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CARTA
EDITORIAL

La seguridad interior —como ver-
tiente de la seguridad nacional— es
uno de los ¢jes fundamentales para
la consolidaciéon de un Estado de
Derecho; garantiza la paz y la go-
bernanza, ademas que permite la
conformaciéon de un ambiente pro-
picio para el desarrollo de las ac-
tividades econdmicas, politicas y
sociales de un pais.

Esta es el ¢je fundamental para la
actuacién en contra del crimen or-
ganizado vy el terrorismo, dos de los
fenomenos delictivos que mas deses-
tabilizan el orden de los Estados.

Es asi como el presente nimero
de la Revista Mexicana de Ciencias
Penales tiene por objetivo analizar
la seguridad interior, como eje cen-
tral del orden interior de México
por un lado y el fenémeno del terro-
rismo como uno de los problemas
que mas atentan contra la estabili-
dad nacional.

De esta forma, entre los articu-
los que el presente nimero recopila
se encuentra el de ¢Derechos hu-
manos y terrorismo? El cual realiza
un acercamiento entre ambos con-
ceptos a través de la relacidon que
existe entre ambos. A lo largo del
texto, los autores buscan eliminar la

perspectiva tradicional del binomio
seguridad-derechos humanos a fin
de argumentar que la prevencién
constituye la mejor medida para
atender el fenémeno del terrorismo.

Por otro lado, el autor Arturo de
Villanueva Martinez Zurita analiza
el tipo penal del terrorismo desde la
perspectiva de la investigaciéon en el
sistema acusatorio. En dicho texto,
el autor analiza el aspecto sustanti-
vo a fin de determinar cémo es que
¢éste se puede acreditar.

Martin Alejandro Paz Campos,
advierte que el terrorismo, a pesar
de ser un fenémeno que pareceria
ajeno a nuestro pais, se trata de un
fenémeno latente que es importante
conocer.

Desde el ambito de la seguridad,
Eduardo Alberto Herrera Montes y
Alberto Herrera Pérez realizan di-
versas reflexiones en torno a la Ley
de Seguridad Interior, ya sea desde
su constitucionalidad y legalidad,
asi como los fenémenos de los dere-
chos humanos y las soberanias loca-
les. Este articulo incide en la actual
discusion sobre la pertenencia o no
de unaley que regule las acciones de
las fuerzas armadas en actividades
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de seguridad ptblica con el objeto
de garantizar la paz.

En torno a ello, es importante
advertir que uno de los argumen-
tos que justificaron la creaciéon de
la Ley de Seguridad Interior fue el
bajo desempeiio de las policias, que
no han sido capaz de hacer frente a
los fenémenos de delincuencia.

Es asi como el articulo: “La
mediciéon del desempeno de los
Programas de seguridad Ciudadana
en México”, busca profundizar en
la capacidad de las instituciones pa-
blicas en materia de seguridad ciu-
dadana para aprender y mejorar su
actuacion.

Alejandra Silva Carreras
Drrectora de la Revista Mexicana
de Ciencias Penales
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Resumen. En México, las Fuerzas
Armadas tienen distintas funciones,
algunas se encuentran plasmadas
en la Constitucion y otras han sido
establecidas por la jurisprudencia.
Una de esas funciones es la de segu-
ridad nacional, misma que se divide
en seguridad exterior y seguridad
interior. En el presente ensayo Israel
Alvarado realiza un analisis de las
funciones policiales de las Fuerzas
Armadas, con el objeto de entender
mejor las acciones en materia de se-
guridad interior.

Abstract. In Mexico, the Armed
Forces have different functions,
some are embodied in the Consti-
tution and others have been establi-
shed by jurisprudence. One of those
functions is the national security,
which is divided into external secu-
rity and internal security. In the pre-
sent essay, Israel Alvarado analyses
the police functions of the Armed
Forces, to understand the actions of
internal security.



SUMARIO:

I. Fundamentacion de las funcio-
nes seguritarias de las fuerzas ar-
madas. II. La seguridad publica
en México. III. Funciones en mate-
ria de seguridad publica interna o
del fuero de guerra. IV. Funciones
en materia de seguridad publica
externa o de Policia Maritima. V.
Funciones en materia de seguri-
dad publica externa o de apoyo.
VI. Funciones policiales de las
fuerzas armadas. VII. Fuentes de

consulta.

|. FUNDAMENTACION
DE LAS FUNCIONES
SEGURITARIAS DE LAS
FUERZAS ARMADAS

Actualmente las Fuerzas Arma-
das (FA) —también denominadas
por la propia Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) como Fuerza Arma-
da Permanente (FAP)— tienen a
su cargo funciones muy concretas
para generar, propiciar o mantener
diversos tipos de seguridad. Algu-
nas de esas funciones se encuen-
tran plasmadas expresamente en
la Constitucion (stricto sensu), otras,
en cambio, se encuentran dentro

del bloque de constitucionalidad,' y
unas mas han sido establecidas por
la jurisprudencia® al interpretar el
texto constitucional, por lo que no
todas ellas se desprenden de una in-
terpretaciéon meramente gramatical
del texto constitucional.

Una de las funciones que se des-
prenden expresamente es la seguri-
dad nacional (SegNal). Dentro de esta
categoria juridica se encuentran la
defensa exterior del territorio, o de-
fensa nacional (DefNal), y la seguri-
dad interior del Estado (SegIn).

La segunda funcién, no muy cla-
ra —porque no se desprende con
la misma facilidad de la redaccién

constitucional—, es la referente a

)
la seguridad piblica (SegPub) a cargo
de la FAP. Y una tercera, ain mas
compleja en su argumentacion y re-
daccién, se encuentra conformada
por las operaciones para el mantenimien-
lo de la paz (OMP), por encontrarse
Inmersa en preceptos constitucio-
nales no expresos, que deben con-
figurarse a la luz del bloque de

constitucionalidad.

!'Se trata de un término que concibe a la Constituciéon
como un concepto ampliado que se encuentra confor-
mado no solo por la propia Constitucion (stricto sensu),
sino por esta, los tratados internacionales y las leyes
reglamentarias que instrumentalizan algin precepto
constitucional. En este sentido, véase la Tesis de Jurispru-
dencia P./]J. 18/2007, asi como la Tesis .90.P.84 P (10a.).
?Se trata de la interpretacién que se hace de las leyes
(lato sensu), que es emanada de la SCJN y de los Tribu-
nales Colegiados de Circuito, y que resulta obligatoria
para las autoridades que aplican las leyes. Véase. la Tesis
IX.1o.71 K.
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En estricto sentido, solo dos fun-
ciones se desprenden de forma ex-
presa de la Carta Fundamental: (i)
la defensa exterior y (ii) la seguridad
interior. Sin embargo, de una lectu-
ra armonica e integral de esa nor-
ma se coligen, ademas, las funciones
propias de las FA vinculadas al fue-
10 de guerra® (FAG), y de una revision
mucho mas minuciosa del bloque de
constitucionalidad puede despren-
derse que ademas existen funciones
de Policia Maritima y de mantenimiento
de la paz.

Como se vera adelante, ese mo-
delo de justicia especializado para la
FAP (el FdG) tiene muchas implica-
ciones Yy, sobre todo —para los efec-
tos que aqui interesan—, no puede
entenderse de manera marginal a la
figura de la SegPub.

Es verdad que existe proscripcion
constitucional de que la SegPub sea
de caracter militar —por lo que de-
bera estar a cargo de instituciones
civiles—, pero de la interpretacion
sistematica y armoénica del articulo
13, también constitucional, referen-
te al FdG, se desprende que las FA
tienen a su cargo la administracion
de justicia militar,' lo que implica

#En efecto, el art. 13 constitucional regula el fuero de
guerra “para los delitos y faltas contra la disciplina mili-
tar” desde su texto original de 1917.

*La administracién de justicia es un género que englo-
ba dos expresiones: (i) la procuracion de justicia, y (i) la
imparticion de justicia. La primera de ellas se encuentra
en manos del Ministerio Pablico, en tanto que la segun-

da es potestad exclusiva del Poder Judicial y sus érganos

llevar a cabo funciones como las
descritas en el articulo 21 de la
Carta Fundamental, referentes a la
SegPub hacia su fuero interno.

Por otro lado, de la interpreta-
cion de las normas internacionales
relativas a los conflictos armados,’
lo mismo que al derecho interno
mexicano, se desprenden con mu-
cha claridad las funciones que —en
este caso— se encuentran reserva-
das a una de las tres FA, la Marina
Armada, referentes a las funciones
de Policia Maritima, cuando des-
pliega acciones de Guardia Costera
(GuaCos).

Finalmente, la jurisprudencia
firme y obligatoria de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) establecidé que los tres ejér-
citos (el de agua, el de aire, y el de
tierra) tienen el deber de intervenir
en funciones de apoyo a las auto-
ridades civiles de SegPub, siempre
que sea de manera excepcional y se
pongan al mando de estas.

Adicionalmente a esta situacion,
en fechas mas o menos recientes, el
Tribunal Pleno de la SCJN realizo
una interpretaciéon constitucional

judiciales y jurisdiccionales. En el caso del FdG, su con-
figuracion es la misma, pero todas sus expresiones se en-
cuentran en manos de la administracion ptblica, a través
del Ministerio Pablico y los tribunales que no son judi-
ciales, pero si jurisdiccionales.

> También conocidas como derecho internacional de los
conflictos armados (DICA), derecho de la guerra y de-
recho internacional relativo a la conduccién de las hos-

tilidades.
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de las facultades y atribuciones con
las que las FA cuentan en materia
de SegPub (externa o de apoyo, se-
gun se vera mas adelante).

Finalmente, es a través de la in-
terpretacion de diversos articulos
—de multiples niveles normativos—
que se desprende el marco juridico
que regula las OMP, iniciando por
la propia Constitucion, en sus arti-
culos 89, fraccion X y 76, fraccion
III, que regulan la facultad del pre-
sidente de la reptblica para dirigir
la politica exterior —protegiendo y
promoviendo los derechos huma-
nos, la lucha por la paz y la segu-
ridad internacionales—, asi como
la facultad del Senado de autorizar
la salida de tropas fuera de los limi-
tes del pais, respectivamente, lo que
debe entenderse, necesariamente, a
la luz de la Carta de las Naciones
Unidas (como parte del bloque de
constitucionalidad) para compren-
der a cabalidad esta funciéon seguri-
taria de las FA mexicanas.

De tal manera que las atribucio-
nes con las que cuentan las FA se
encuentran clasificadas de la forma
siguiente:’

(1) Acciones de defensa exterior.

(i) Operaciones para el mantenimiento
de la paz, en sus dos vertientes:

® Clasificacion propia.

(a)Clasicas o tradicionales (no
coercitivas), y

(b)Complejas o multidimensio-
nales (coercitivas).

(iii) Acciones de seguridad interior.
(iv) Funciones de seguridad piblica,
debiendo dividirse en:

(a)Directas, en sus dos expre-
siones:

(aa) Seguridad publica inter-
na o del fuero de guerra, y

(ab) Seguridad publica exter-
na o de Policia Maritima.

(b)Indirectas, mediante fun-
ciones de seguridad publica
externa o de auxilio de la se-

guridad publica.

Il. LA SEGURIDAD PUBLICA
EN MEXICO

No podria argumentarse si las FA in-
tervienen o no intervienen en funcio-
nes de SegPub de manera directa o
indirecta, interna o externa, a menos
de que se tenga claridad de lo que es
esta expresion de seguridad.

Por lo que en este apartado se
analiza la naturaleza y caracteris-
ticas de la SegPub, a fin de poder
confrontar las acciones que han sido
mandatadas a las FA y asi poder
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establecer la relacién que guarden
con aquella figura.

El articulo 21 constitucional es
clave para entender a la figura de la
SegPub, lo mismo que a cuatro fun-
ciones vinculadas con el FdG.

El § noveno de este articulo de-

fine a este tipo de seguridad como:

... una funcién a cargo de la Federacion,
las entidades federativas y los Municipios,
que comprende la prevencién de los de-
litos; la investigacion y persecucién para
hacerla efectiva, asi como la sancion de las
infracciones administrativas, en los térmi-
nos de laley, en las respectivas competen-
cias que esta Constitucion sefiala.

Por su parte la fraccion XXIII
del articulo 73, también constitu-
cional, faculta al Congreso General
para crear leyes que establezcan
las bases de coordinaciéon entre
la Federacion, las entidades fede-
rativas (los estados y la Ciudad de
Meéxico) y los municipios, de con-
formidad con el § referido.

En uso de estas facultades, el
Congreso expidié la actual Ley
General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica (LGSNSP), que
en sus articulos 2°, § 1 y 3°, esta-
blece un concepto ampliado de la
SegPub, al senalar las instituciones
que tienen a su cargo esta funcion.

El primero de los articulos dispo-
ne que se trata de:

... una funcion a cargo de la Federacion,
las entidades federativas y municipios,
que tiene como fines salvaguardar la in-
tegridad y derechos de las personas, asf
como preservar las libertades, el orden y
la paz publicos y comprende la preven-
cion especial y general de los delitos, la
sancion de las infracciones administrati-
vas, asi como la investigacion y la perse-
cucién de los delitos y la reinsercién social
del sentenciado. ..

De tal suerte que la SegPub es
una funcién del Estado en todos
sus niveles, cuyo fin es salvaguar-
dar la integridad y los derechos de
las personas —todas, sin importar
si son mayores de edad, menores
de edad, ancianos, militares, indi-
genas, mujeres o que cuenten con
cualquier otra caracteristica o con-
dicién—, asi como preservar las li-
bertades, el orden y la paz publicos.
Comprende cinco subsistemas del
sistema de justicia penal: (i) la pre-
vencion especial, (ii) la prevencion
general, (iii) la investigacién, (iv) la
persecucion, y (v) la reinsercion so-
cial. Esto es, comprende todas las
instancias de la justicia penal, salvo
la imparticién de justicia (el proceso
y la imposicién de penas).

Ademas, también comprende el
modelo sancionatorio por infraccio-
nes administrativas completo.

Por otra parte, el segundo de los
articulos mencionados (el 3°) regu-
la como instituciones encargadas
de la SegPub —referidas al siste-
ma de justicia penal— a seis: (1) las
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policiales; (i1) las de procuraciéon de
justicia; (ii1) las encargadas de la su-
pervision de medidas cautelares; (iv)
las de suspension condicional del
procedimiento; (v) las responsables
de la prision preventiva, y (vi) las en-
cargadas de la ejecucion de penas.

En consecuencia con el modelo
administrativo sancionador referi-
do, dispone —de manera lamentable
y poco cuidada— como instancias
competentes a las encargadas de apli-
car las “infracciones administrativas”,
debiendo entenderse referido a las
encargadas de aplicar las sanciones
administrativas, derivadas de las in-
fracciones administrativas cometidas.

Ya se mencionaba que el articu-
lo 21 constitucional resultaria in-
dispensable para entender, ademas,
cuatro funciones vinculadas con el
FdG. Tales funciones son las que re-
gulan los § primero, segundo, terce-
roy cuarto.

El primero de ellos dispone el
principio de que una de las funcio-
nes relativas a las SegPub, la de la
investigacion delictiva, corresponde al
Ministerio Publico, asi como a las
policias. El segundo establece que
otra de esas funciones, la de la per-
secucion de los delitos (denominada
por este § segundo como ejercicio
de la accion penal ante los tribuna-
les), también se encuentra en manos
del Ministerio Pablico.

El § tercero se refiere a una fun-
ci6n que no es propia de la SegPub,

pero si del sistema de justicia penal,
la imposicion de las penas, asi como
su modificacién, que se encuentran
exclusivamente a cargo de las au-
toridades judiciales, stricto sensu, es
decir, a cargo de autoridades mate-
rialmente jurisdiccionales y formal-
mente judiciales.

Por ultimo, en el § cuarto se re-
gula una funcién de SegPub fuera
del modelo de justicia penal, que es
la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gu-
bernativos y de policia, que se en-
cuentra a cargo de las autoridades
administrativas.

Como puede verse, tanto las fun-
ciones propias de la SegPub (to-
das, tanto las referidas por el art. 21
constitucional, como por los diver-
sos 2°y 3° de la LGSNSP), como
las relacionadas (pertenecientes al
modelo de imparticiéon de justicia),
constituyen dos sistemas juridicos
claros: (1) el modelo de justicia pe-
nal, y (i1) el modelo de justicia admi-
nistrativa sancionadora.

En resumen, propongo la si-
guiente clasificacion de funciones
de seguridad publica y las vincula-
das a ellas para establecer su rela-
ci6n con el modelo de justicia penal
(ver figura 1):’

’Elaboracién propia.
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Figura 1. Clasificacion de funciones de seguridad publica

Funciones

Prevencion general de los delitos

Instancias/Instituciones/

Autoridades

Policiales (preponderantemente de tipo
preventivo) *

Prevencion especial de los delitos

Policiales (de tipo preventivo y de re-

accion) *

Investigacion de los delitos

De procuracion de justicia (policiales
—de investigacion— y Ministerio Pa-
blico) *

Aplicacion de la prision preventiva

Encargadas del sistema penitenciario

Persecucion de los delitos

Ministerio Pablico

Procesamiento

Autoridad judicial**

Imposicion de penas y su modificacion

Autoridad judicial**

Reinsercion social del delincuente y

ejecucion de penas

Encargadas del sistema penitenciario

* La distincion del tipo de funciones policiales atiende a la clasificacion que el art. 75 de la LGSNSP realiza en sus

tres fracciones.

** En el entendido de que estas instancias y las funciones que desarrollan no forman parte de la SegPub.

Con este panorama quedan esta-
blecidas las bases para poder abor-
dar el tema de manera sélida, sobre
una base conceptual clara y susten-
tada en la normatividad aplicable,
primordialmente lo sefialado en el
texto constitucional.

De tal suerte que seran las tres
expresiones de SegPub las que se
abordaran en los siguientes apar-
tados: (1) interna o del Fuero de
Guerra, (1) externa o de Policia
Maritima, y (iii) externa o de apoyo.

I1l. FUNCIONES EN MATERIA
DE SEGURIDAD PUBLICA
INTERNA O DEL FUERO DE
GUERRA

En esta Décima Epoca, la Pri-
mera Sala de la SCJN (Tesis la.
CXCI/2011 9a.) sostiene el crite-
rio de que la disciplina militar es un
principio organizativo esencial, asi
como un elemento definitorio de los
ejércitos que debido a su propia na-
turaleza trasciende al fuero interno
de las personas, marcando asi una
gran diferencia entre quienes inte-
gran las FA y el resto de la sociedad.

Reconoce en su organizacién
jerarquica y eficaz una exigencia
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estructural de sus instituciones, que
les permite mantener la cohesién
y el orden necesarios para llevar a
cabo los mandatos constitucionales
que se les han asignado, relativos
a la defensa adecuada del Estado
mexicano.

Y concluye consecuentemente
que esa disciplina debe ser protegida
por el ordenamiento legal y corregi-
da y sancionada, en su caso, a través
de las normas penales castrenses.

En este sentido, Chavez Garcia
(2010) es coincidente al sefialar que
el FdG “tutela como bien juridi-
co la disciplina” y que “un ejército
sin disciplina se convierte en una
muchedumbre armada incapaz de
cumplir su cometido de Estado”
(pp. 232y 245).

Incluso es tal la relevancia de la
disciplina en las FA, que la juris-
prudencia de esa Primera Sala ha
dispuesto (desde la Novena Epoca)
que “si un miembro de las Fuerzas
Armadas comete un delito contra la
disciplina militar cuando atn perte-
nece al instituto armado, [...] debe
serle aplicable el FdG [...] siendo
intrascendente para estos efectos si
posteriormente es dado de baja del
Ejército” (Tesis de Jurisprudencia
la./]. 71/2011).

El FdG es, por consiguiente, ya
no una prerrogativa o privilegio
que se conceda graciosamente a

los miembros de las FA® sino una
Jurisdiccion especializada’ erigida para
garantizar la disciplina ya referida,
que comprende el conocimiento
tanto de los delitos como de las fal-
tas (o infracciones administrativas)
contra esta.

Desde una perspectiva histéri-
co-institucional, el FdG se ha consi-
derado tanto como una jurisdiccién
especializada como una competen-
cia. Bajo la figura de la Jurisdiccion,
los Tribunales Militares tienen la fa-
cultas y la potestas para decir el de-
recho (s dictio) y hacer valer sus
resoluciones. En tanto que, al am-
paro de su naturaleza competencial,
se trata de una expresiéon con una
doble vertiente atendiendo a sen-
dos criterios: (1) la ratione persone y (11)
la ratione materie, ya que solo resulta
aplicable a las personas que cuen-
tan con la calidad especifica de mi-
litares (lato sensu), siendo los nicos
que pueden estar sujetos a este fue-
ro, y porque solo se les aplicard la
materia militar a cargo de 6rganos

#La exposicién de motivos del dictamen por el que se
aprobo el art. 13 actual en esos mismos términos, pre-
sentada por el Congreso Constituyente sefialo que
“Anteriormente a la Ley Judrez, el fuero militar era po-
sitivamente un privilegio de casta; gozaban de ese fue-
ro los militares, en toda materia: en negocios del orden
civil, en tratandose de delitos del orden comun y en los
comprendidos en la ordenanza militar”. Véase Congre-
so Constituyente, Proyecto de Dictamen, Sesion ordina-
ria 37, Querétaro, 10 de enero de 1917.

?Véase Congreso Constituyente, Proyecto de Dictamen,
Sesion ordinaria 37, Querétaro, 10 de enero de 1917.
Entiende también al FdG como una jurisdiccion especializa-
da la Tesis de Jurisprudencia 2a./]J. 153/2004.
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militares (Véase Alvarado Martinez,
2010: 125).

En tal sentido, se entiende que
el FdG es la aplicacion de leyes mi-
litares a cargo de instituciones de
administracion de justicia milita-
res por la comision de delitos con-
tra la disciplina militar,'’ lo mismo
que la aplicacion de leyes marcia-
les por conducto de autoridades
militares, i genere, ante las faltas
contra la disciplina militar, impo-
niendo tanto penas, como correcti-
vos disciplinarios.'!

De tal suerte que la interven-
ciéon de las diversas figuras lega-
les del I'dG se llevan a cabo en dos
vertientes: (1) el modelo de justicia
penal militar, y (i) el modelo de jus-
ticia administrativa sancionadora
militar.

Veamos ahora las caracteristicas
con las que el legislador secundario,
en uso de sus facultades de libertad
configurativa ha dotado al fuero de
guerra.

Fundamentalmente son  dos
cuerpos normativos los que configu-
ran al I'dG en la primera vertiente
—referida al modelo de justicia pe-
nal militar—, el Cédigo de Justicia

'“En apoyo de este criterio, véase la Tesis P CXXX-
V1/97.

""La Tesis de jurisprudencia 2a./J. 153/2004 lo sintetiza
expresando que “comprende el conocimiento tanto de
los delitos como de las faltas contra la disciplina military,
por ende, a todas las autoridades legalmente facultadas
para intervenir en tales asuntos ¢ imponer las sanciones

que correspondan (penas o correctivos disciplinarios)”.

Militar (CGJM) y el Codigo Militar
de Procedimientos Penales (CMPP),
sin que esto signifique que son los
unicos, pero si los que determinan
la esencia de este modelo constitu-
cional especializado.

A diferencia de los modelos de
justicia penal no militares (civiles, del
orden comin o paisanos, segin la
terminologia constitucional), en los
que las funciones de SegPub estan
a cargo de las autoridades policiales,
el Ministerio Pablico y las autorida-
des encargadas del sistema peniten-
clario, en el fuero militar intervienen
primordialmente las instituciones poli-
ctales y la del Ministerio Piblico, ahora
a cargo del Fiscal General de Justicia
Militar,"” y no existen todas las auto-
ridades penitenciarias ad hoc,” por
lo que se trata de un subsistema suz
generis.

Asi, existen previsiones en mate-
ria del fuero marcial que atribuyen
funciones claras de SegPub hacia el
interior de las FA, como son las fun-
ciones de Policia Ministerial Militar

12Y conformado por el Fiscal General de Justicia Militar,
el Fiscal General Adjunto, el Fiscal Militar de Investiga-
cién del Delito y Control de Procesos, el Fiscal Militar
Auxiliar del Fiscal General, el Fiscal Militar de Asuntos
Jonstitucionales y Legales, el Fiscal Militar de Respon-
sabilidades y Visitaduria, asi como los agentes del Minis-
terio Publico Militar necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, segun lo estipulado por el art. 39 del GJM.
¥ La normatividad actual hace referencia a su existen-
cia en los art. 76 bis y 122 bis del CJM, denominan-
dolo Sistema Penitenciario Militar, pero en verdad se
trata de un “subsistema” que pertenece al FdG, que es
el sistema real —el sistema de justicia penal militar—

conformado de manera sui generis con ordenamientos de
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y de Policia Militar, lo mismo que
de Policia Naval.

La prevision de las dos primeras
figuras policiales se encuentra en los
articulos 2°, fraccion II del GJM, y 3°,
fraccion XIII del CMPP, como au-
xiliares de la administracién de justi-
cia militar. Para el caso de la Policia
Ministerial Militar, se establece que
para la investigaciéon de los delitos que
sean competencia de la jurisdiccion
militar, intervendra esta (art. 47 del
CJM), y que dependera directa e in-
mediatamente del Fiscal General de
Justicia Militar (art. 48 y 49), teniendo
como facultades y obligaciones (art.
49 y 79, § cuarto del CJM, asi como
128, fraccion VI'y 129 del CMPP):

(1) Rectbir denuncias;

(ii) Recopilar y confirmar la infor-
macién que reciba sobre los he-
chos denunciados;

(iii) Prestar auxilio y seguridad a
ofendidos y victimas;

(iv) Realizar detenciones y puestas
a disposicion;

dos instituciones distintas (Sedena y Semar), de la cua-
les, una de ellas regula para si misma (Semar) y la otra
para ambas (Sedena). Fundamentalmente se encuentra
conformado por dos leyes (stricto sensu): (i) el Codigo de
Justicia Militar y (ii) el Codigo Militar de Procedimientos

Penales, y por cinco reglamentos

el Reglamento Ge-
neral de las Prisiones Militares, (i) el Reglamento de los
Grupos de Militares Procesados y Sentenciados, (iii) el
Reglamento General de Deberes Militares, (iv) el Regla-
mento General de Deberes Navales, y (v) el Reglamento

Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional.

(v) Cuidar que los rastros e ins-
trumentos del delito  sean
conservados;

(vi) Preservar el lugar de los hechos;

(vii) Entrevistar a los testigos;

(viii)Practicar las diligencias orienta-
das a conocer los hechos y en su
caso la individualizacién fisica de
los autores y participes del hecho;

(ix) Recabar los datos personales
que sirvan para la identificaciéon
del imputado;

(x) Materializar la intervencién de
comunicaciones privadas exclu-
sivamente respecto del personal
militar;

(xi) Emitir el informe policial y de-
mas documentos;

(xii) Realizar acciones de entrega vi-
gilada y las operaciones encu-
biertas, y

(xiii) Realizar el registro de la de-
tencion.

Por su parte, la figura de la po-
licia militar se encuentra instru-
mentalizada, principalmente, por
los articulos 109, 110 y 111 de la
Ley Organica del Ejército y Fuerza
Aérea Mexicanos (LOEFAM) vy
sus atribuciones son las siguien-
tes (art. 131 del CMPP y 109 de la
LOEFAM):"

"Una menci6n especial debe hacerse para el caso de la
figura de la Policia Naval. De conformidad con el art.
150, fraccion I del Reglamento General de Deberes Na-
vales, se estructura a la Policia Naval (PN) como un ser-

vicio de armas que puede desempefiarse dentro y fuera
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(i) Auxiliar a la Policia Ministerial
Militar, cuando asi lo determine
el Ministerio Publico;

(i) Coadyuvar a la conservaciéon
del orden y a la vigilancia del
cumplimiento de las disposicio-
nes militares de caracter disci-
plinario, dentro de los lugares
en los que el Ejército y la Fuerza
Adérea ejercen competencia, asi
como las sujetas al mando mili-
tar del comandante, bajo cuyas
ordenes opere;

(1) Custodiar y proteger los cuar-
teles generales, instalaciones y
otras dependencias del Ejército y
Fuerza Aérea;

(iv) Organizar la circulacion, dirigir
el transito de vehiculos y perso-
nas y controlar a los rezagados;

(v) Custodiar, evacuar y controlar
a los prisioneros de guerra, cus-
todiar a las prisiones militares y
a los procesados y sentenciados;

de las unidades y establecimientos navales. Cuando se
desempena dentro, su objetivo es proporcionar la seguri-
dad militar y el régimen interno, en tanto que cuando se
realizan fuera de la unidad o establecimiento tienen por
objeto coadyuvar en el cumplimiento de la misién y atri-
buciones de la Armada. Lo que deja de manifiesto que
no tiene las mismas funciones y atribuciones que la Poli-
cia Militar. Incluso, la doctrina pone énfasis en no con-
fundir estas figuras, como Valdés, que manifiesta que “es
muy importante no confundir la policia maritima con la
policia naval”, aunque no se coincide con su postura de
que “la policia naval, a diferencia de la policia maritima,
no tiene actualmente fundamento en la legislacion na-
cional y es un servicio interno que se realiza a través de la
Armada de México”, pues desde el 11 de septiembre de
2003 se encuentra normada por el Reglamento en cita
(véase Valdés Cerda, 2016: 86).

(vi) Cooperar con los 6rganos espe-
ciales en la averiguacion y pre-
vencion del espionaje, sabotaje y
demas actividades subversivas;

(vii) Vigilar el cumplimiento de las
medidas para garantizar la se-
guridad fisica de las perso-
nas, de la informacién y de las
instalaciones;

(viil) Proteger a las personas y a la
propiedad publica, y

(ix) Prevenir el pillaje y el saqueo en
los casos de emergencia."

Como puede verse, las funciones
de la Policia Ministerial Militar son
equivalentes a las que lleva a cabo
la Policia Ministerial en el orden
civil, en tanto que las de la Policia
Militar guardan equivalencia con
las funciones de las policias de tran-
sito, las auxiliares, las autoridades
penitenciarias, las procesales y las
preventivas. De ahi que todas estas
funciones deban ser consideradas
como funciones genuinas de segu-
ridad publica, aunque estén limi-
tadas al ambito interno o del fuero
de guerra, previsto por el Organo
Reformador de la Constitucion en el
articulo 13 del Pacto Fundamental.

Esta es la vision que plasmé de
manera reciente el legislador fede-
ral, al senalar en la fraccion XVIII

del articulo 81 del CMPP como

1> Estas tres Gltimas (vii, viil y ix), solo cuando reciba 6r-

denes de las autoridades militares competentes.
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atribuciéon del Fiscal General de
Justicia Militar, certificar al personal
de agentes del Ministerio Publico
Militar y Policias Ministeriales que
cumplan los estandares del Sistema
Nacional de SegPub.

Y es la misma vision que tuvo el
titular del Ejecutivo Federal a través
del Consejo Nacional de Seguridad
Pablica, al sefalar como parte
del marco juridico del Protocolo
Nacional de Actuacion (referen-
te al primer respondiente), las te-
sis P./J. 37/2000 y P./]J.38/2000
—que ya he mencionado y que se
veran a detalle mas adelante—,
relativas a la constitucionalidad
de la participacion del Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea en au-
xilio de las autoridades civiles, aca-
tando o6rdenes del presidente de la
Republica;'® asi como la del general
secretario de la defensa nacional,
al establecer como funciéon de la
Fiscalia General de Justicia Militar
certificar tanto a los agentes del
Ministerio Pablico Militar, como a
los agentes de la Policia Ministerial,
cuando cumplan los estandares es-
tablecidos por el Sistema Nacional
de SegPub (Sedena, 2017, Manual
de Organizacion General de la Secretaria
de la Defensa Nacional) y del almiran-
te secretario de marina dentro del
Protocolo de actuacion del personal naval

' Vid. Consejo Nacional de Seguridad Publica, Primer

Respondiente. Protocolo nacional de actuacion: 6y 7.

en funciones de guardia costera (Semar,
2018, Protocolo de actuacion del personal
naval en_funciones de guardia costera).

IV. FUNCIONES EN MATERIA
DE SEGURIDAD PUBLICA
EXTERNA O DE POLICIA
MARITIMA

Desde el inicio de este trabajo se ha
sostenido que las funciones de segu-
ridad putblica externa o de Policia
Maritima no se encuentran regula-
das de manera expresa por el texto
constitucional, sino de manera im-
plicita en el mismo y dentro del blo-
que de constitucionalidad, a través
de algunos instrumentos internacio-
nales referentes al derecho del mar.
Asi, la  Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (ConveMar) se refiere a es-
tas funciones policiales al regular ac-
ciones de lo que entendemos como
Guardia Costera para los Estados
Riberefios, como una funciéon re-
conocida en el ambito del derecho
internacional, con tareas tales como
la preservacion del medio ambiente;
la proteccién de recursos marinos;
reducciéon y control de la contami-
nacion; busqueda y rescate en la
mar, asi como algunas de especial
interés como la proteccién mariti-
ma y portuaria; la vigilancia de las
zonas marinas y costas,; proteccion
de trafico maritimo vy, sobre todo,
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cumplimiento del orden juridico en
zona marinas, seguridad de la nave-
gacion, reglamentacion del trafico
maritimo, proteccién de las ayu-
das a la navegacion y de otros ser-
vicios e instalaciones, y prevencion
de infracciones de leyes y reglamen-
tos en materia pesquera, aduaneros
fiscales, de inmigracion y sanitarios
(art. 21-27, 1 d; 41, 42, 56, 1 b, 1iii;
108,145, 146, 192-194 y 23)5).

Cabe senalar, antes de continuar
con este analisis, que esta expresion
seguritaria —por su naturaleza mis-
ma— no le compete a la totalidad
de la FAP, sino tan solo a las tropas
de mar. Lo que tiene alcances im-
portantes para poder diferenciar
que las funciones de SegPub ex-
terna, en el caso de los ejércitos de
tierra y de aire, solo se presentan
en auxilio de las autoridades civi-
les encargadas, precisamente, de la
SegPub.

Bastaria con mencionar las obli-
gaciones derivadas de la ConveMar
para encontrar funciones de Policia
Maritima ala Armada, pero ademas
la normatividad nacional robustece
esta postura, particularmente las si-
guientes disposiciones:

() Ley Organica de la Armada de
Meéxico (art. 1°, 2°, fracciones I1I,
IV, IV bis, VI, VIIL, IX y XI);

(i) Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica Federal (art.
30, fracciones 1V, V, VII, VII

ter, VII quater, XX, XXIV vy
XXV);

(i) Ley de Puertos (art. 2°, 19 bis y
19 ter);

(iv) Ley de Navegacion y Gomercio
Maritimos (art. 2°, fracciones
VII bisy VII ter; 7°, 8° bis, frac-
ciones Iy II, y 163).

(v) Reglamento del Centro Uni-
ficado para la Proteccion Mari-
tima y Portuaria (CUMAR);

(vi) Manualde Operacion del Centro
Unificado para la Proteccion
Maritima y Portuaria;

(vii) Acuerdo  Secretarial nume-
ro 039 por el que se crean las
Unidades Navales de Proteccion
Portuaria (UNAPROP), en dife-
rentes puertos maritimos de la
Reptblica Mexicana, a partir
del 1 de abril de 2014, y

(viil) Protocolo de actuacion del perso-

nal naval en funciones de guardia
costera.

De estas disposiciones, se des-
prende una vasta gama de facul-
tades en materia de SegPub, pero
antes conviene clarificar dos aspec-
tos relacionados con los alcances de
las figuras de Policia Maritima y de
Guardia Costera.

De manera expresa, la norma-
tividad mexicana (lato sensu) regula
la figura de la Policia Maritima en
el referido Acuerdo Secretarial ni-
mero 039, por el que el titular de la
Secretaria de Marina (SEMAR) cre6
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las Unidades Navales de Proteccién
Portuaria (UNAPROP) para:

... fortalecer las capacidades de los Man-
dos Navales, para que en el ejercicio de las
atribuciones de Policia Maritima, puedan
ejercer la autoridad en materia de Protec-
cion Maritima y Portuaria en los puertos
maritimos del pas.

Esto a fin de atender las nuevas
atribuciones y responsabilidades de
esa dependencia en materia de pro-
teccién maritima y portuaria.

En este acuerdo se senala en
un apartado segundo que las
UNAPROP son unidades operati-
vas que llevan a cabo “acciones de
vigilancia, inspeccion y control en
funciones de Policia Maritima en el
interior de los recintos portuarios”.

Por otro lado, la institucion de
la GuaCos se encuentra regulada
—vy mencionada también de mane-
ra expresa— en el articulo 30, frac-
ci6on VII de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, y
en el 2°, fraccion IV bis de la Ley
Organica de la Armada de México.
En ambos casos, la regulacion es con
la finalidad de establecer que co-
rresponde a la SEMAR; a través de
la Armada, ejercer funciones de la
GuaCos para mantener el Estado de
derecho en las zonas marinas mexi-
canas, costas y recintos portuarios, lo
que podra realizar a través de “ac-
ciones de wvigilancia, verificacion,
visita, Inspeccién u otras acciones

previstas en las disposiciones juridi-
cas aplicables”.

Lo anterior no significa, ni mu-
cho menos, (i) que las funciones de
GuaCos no sean funciones de Poli-
cia Maritima, ni que (ii) las atribu-
ciones de la Armada se limiten a los
ordenamientos que de manera tex-
tual mencionan a estas dos figuras
juridicas. Si bien no todas las fun-
ciones de Policia Maritima son de la
GuaCos, todas las de esta naturale-
za si son de tipo policial maritimo,
y precisamente las funciones que
tienen que ver con la figura de la
Policia Maritima son expresiones de
las funciones de SegPub.

De manera sintética, las funcio-
nes del tipo de SegPub a cargo del
Ejército de mar pueden englobarse
de la siguiente manera:

(1) Ljercicio de la soberania;

(i1) Proteccion de la vida humana;

(ii1) Proteccién ambiental;

(iv) Proteccion maritima y
portuaria;

(v) Cumplimiento del Estado de
derecho, y

(vi) Seguridad de la navegacion.'”

'7 Esta clasificacién propia es para efectos de aglutinar
funciones que se consideran en este documento como de
SegPub, sin que se desconozcan los tres roles que México
esta obligado a asumir para el cumplimiento del orden

juridico nacional atendiendo a las funciones de Estado:

(i) del Pabellon o de Abanderamiento (flag State)

Puerto o Rector del Puerto (port State), y (iii) Ribereno

(coastal State). En este Gltimo rol, México se encuentra
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1. Ejercicio de la soberania:

(i) Realizar acciones para sal-
vaguardar la soberania y
defender la integridad del
territorio nacional en el mar
territorial, zona maritimo te-
rrestre, islas, cayos, arrecifes,
z6calos y plataforma con-
tinental; asi como en aguas
interiores, lacustres y rios en
sus partes navegables, inclu-
yendo los espacios aéreos co-
rrespondientes, y

(if) Vigilar los derechos de sobe-
rania en la zona econémica
exclusiva.

2. Proteccion de la vida humana:

(i) Regular y vigilar la seguri-
dad de la vida humana en el
mar y supervisar a la marina
mercante;

(i1) Dirigir, organizar y llevar a
cabo el servicio de busqueda
y rescate para la salvaguarda
de la vida humana en las zo-
nas marinas mexicanas,'’ y

obligado a “verificar el cumplimiento de la legislacion
nacional e internacional en sus zonas marinas” (véase
Valdés Cerda, 2016: 87 y 88).

'®Definidas por la Ley Federal del Mar en su art. 3°, asi
como por el Protocolo de actuacion del personal naval en fun-
ctones de guardia costera como las “areas delimitadas en la
extension y términos que fija el Derecho Internacional;
se extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial, asi
como al lecho y al subsuelo de ese mar, a los fondos mari-
nos y oceanicos y su subsuelo, en donde la Nacion ejerce

derechos de soberania, jurisdicciones y otros derechos”

(i1) Realizar acciones de salva-
mento en caso de accidentes o
incidentes de embarcaciones.

3. Proteccién ambiental:

(i) Proteger los recursos mariti-
mos, fluviales y lacustres na-
cionales, asi como participar
en toda actividad relaciona-
da con el desarrollo mariti-
mo nacional;

(i) Vigilar y proteger el medio
marino dentro del area de su
responsabilidad, actuando por
st 0 en colaboracién con otras
dependencias e instituciones
nacionales o extranjeras;

(ii1) Inspeccionar, patrullar y lle-
var a cabo labores de reco-
nocimiento y vigilancia para
preservar, las areas naturales
protegidas, en coordinacion
con las autoridades compe-
tentes;

(iv) Intervenir en la prevencion y
control de la contaminacién
maritima, y

(v) Llevar a cabo acciones de ve-
rificacién en materia de ver-
timiento de desechos y otras
materias al mar distintas a
aguas residuales.

y comprenden: (i) el mar territorial; (ii) la aguas marinas
interiores; (iii) la zona contigua; (iv) la zona econémica
exclusiva; (v) la plataforma continental y las plataformas
insulares; y (vi) cualquier otra permitida por el derecho

internacional.
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4. Proteccién maritima y portuaria:

1)

(i)

(iv)

Coadyuvar en el cumpli-
miento de los tratados o con-
venios internacionales en los
que México sea parte en ma-
teria de protecciéon maritima
y portuaria;

Realizar acciones de vigilan-
cla, visita, inspeccion u otras
acclones previstas en las dis-
posiciones juridicas aplica-
bles en las zonas marinas
mexicanas, costas y recintos
portuarios;

Establecer, en coordinacién
con la Secretaria de Comu-
nicaciones y Transportes, la
proteccién maritima y portua-
ria que aplicara el CUMAR,
y

Fungir como instancia coor-
dinadora de las acciones que
realicen las autoridades de
los tres érdenes de gobier-
no en materia de proteccion
maritima y portuaria.

5. Cumplimiento del Estado de de-
recho:

M)

Ejercer funciones de guacos
para mantener el Estado de
derecho en las zonas mari-
nas mexicanas, costas y re-
cintos portuarios a través de
acciones de vigilancia, veri-
ficacidn, visita, inspecciéon u

(i)

(i)

(1)

i)

otras acciones previstas en
las disposiciones juridicas
aplicables;

Garantizar el cumplimiento
del orden juridico en las zo-
nas marinas mexicanas por
si 0 coadyuvando con las au-
toridades competentes en el
combate al terrorismo, con-
trabando, pirateria en el mar,
robo de embarcaciones pes-
queras, artes de pesca o pro-
ductos de esta, trafico ilegal
de personas, armas, estupe-
facientes y psicotropicos;
Proteger instalaciones estraté-
gicas del pais en su ambito de
competencia y donde el man-
do supremo lo ordene, y
Poner a disposiciéon ante la
autoridad competente a las
personas, objetos, instrumen-
tos y productos relacionados
con la posible comision de
un delito, cuando en ejerci-
cio de estas funciones tenga
conocimiento del mismo.

6. Seguridad de la navegacion:

Regular y vigilar la seguridad
de la navegacion y supervisar
a la marina mercante;

Administrar y operar el sefia-
lamiento maritimo, asi como

proporcionar los servicios
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de informacién y seguridad
para la navegacién maritima;
(1) Proteger el trafico maritimo,
fluvial y lacustre, en las zonas
marinas mexicanas, aguas in-
teriores navegables y donde el
mando supremo lo ordene;
(iv) Establecer las 4reas restringi-
das a la navegacion, incluidos
los espacios aéreos correspon-
dientes, en coordinacién con
las autoridades competentes, y
(v) Realizar acciones para pro-
porcionar seguridad mariti-
ma en caso de accidentes o
incidentes de embarcaciones.

Como puede observarse de lo
hasta aqui dicho en materia de
Policia Maritima, se trata de funcio-
nes de policia preventiva, de transi-
to, de reaccién y de investigacion,
por lo que no pueden menos que
sostenerse las funciones de SegPub
externas o de Policia Maritima de la
Marina Armada mexicana.

Una menciéon especial merece
el Protocolo de actuacion del personal na-
val en funciones de guardia costera por
tres razones: (1) lo reciente que es,
(1) la vision —por lo menos intrin-
seca— que tiene de la intervencion
de la GuaCos como primer respon-
diente (Alvarado Martinez, 2018)
en materia de SegPub, y (i11) la crea-
ci6n de un documento equivalente al
Informe Policial Homologado (IPH)
para una de las FA.

El referido protocolo fue publica-
do en el DOF apenas el 06 de abril
de este afio 2018, y fue signado por
el titular de la SEMAR, asi como
por el homologo de la Procuraduria
General de la Republica. Este docu-
mento busca cuatro objetivos para
el personal naval en funciones de

GuaCos:

(1) LEstablecer el procedimien-
to a observar ante un hecho
que la ley sefiala como deli-
to, en caso de flagrancia, des-
cubrimiento o aportacion de
los indicios, evidencias, obje-
tos, instrumentos o produc-
tos del hecho delictivo;

(if) Proporcionar criterios de ac-
tuacién que brinden certeza
juridica para la puesta a dis-
posicion ante el Ministerio
Puablico de la Federacion;

(ii1) Fortalecer la coordinacion y

=

colaboracién con las autori-
dades responsables de la se-
guridad ptblica, y

—

(iv) Orientar y facilitar sus pro-

cesos de capacitacion.

Dentro del protocolo, se regula la
figura del Informe de Actividades de
Guardia Costera (IAGuaCos), que
no es otra cosa que el tristemente
célebre IPH al que se le ha negado
a las FA facultades para su llena-
do, por no ser policias (visién par-
cialmente errénea, segin puede ya
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vislumbrarse), ahora con un nom-
bre “politicamente correcto”.

El informe es definido por el pro-
tocolo como el “documento detalla-
do, que describe el tiempo, modo
y lugar en el que ocurrieron los he-
chos con la mayor cantidad de in-

519,20
bl

formacion  posible y en la

definiciéon de lo que es la “puesta
a disposicion”, se regula la posibi-
lidad de que este informe pueda ir
acompanado con “los anexos que
correspondan”.

Asi, por ejemplo, ante un eventual
ataque a las infraestructuras criticas
(IEC) (Ley General de Protecciéon
Civil, art. 2, fraccion XXXII) na-
cionales, como podria ser un com-
plejo petrolero como Cantarell
(Romo, 2015: 144 y Arzate, 2016),
mediante la comision de conduc-
tas delictivas de terrorismo?' dentro
de las zonas marinas mexicanas,”’
no serian las autoridades policiales

!9Entre otra, la lectura de derechos de la persona deteni-
da y el inventario de indicios, evidencias, objetos, instru-
mentos o productos del hecho delictivo, de conformidad
con el apartado B5.8.4.1. del protocolo de mérito.

Y que es coincidente con las caracteristicas que la doc-
trina atribuye al IPH. Asi, Castilla lo define “como mi-
nimo, el registro de la hora, fecha y circunstancias en las
que se deja el lugar de intervencion bajo la responsabili-
dad del policia de investigacion, perito o Policia con Ca-
pacidades para Procesar” (véase, Castilla Cravioto, 2018:
16). Y que el CMPP en su art. 129, § segundo, fraccion
XIV denomina solamente informe policial.

2l Expresion delictiva de la DO, en términos del art. 2°,
fraccion I de la Ley Federal contra la Delincuencia Or-
ganizada.

#Sobre la proteccion desde la vision de la seguridad na-
cional de las IEC en materia petrolera por ataques terro-

ristas, véase Evangelho de Araujo, 2016.

“tradicionales”, ni locales, ni federa-
les, las que intervendrian, por care-
cer de competencia para ello, pues
no son la policia de Campeche, ni
la Policia Federal las facultadas para
llevar a cabo funciones policiales
dentro de las zonas marinas mexi-
canas. Esto con independencia de
que tal conducta, ademas, podria
ser considerada como un tema de
seguridad nacional, en su vertiente
de seguridad interior.

Resulta interesante mencionar
algunos antecedentes de esta figu-
ra seguritaria. Segin Valdés Cerda
(2016: 85), desde diciembre de 1940
—ano de creacion de la SEMAR
como Departamento de la Marina
Nacional—, ya se contaba con atri-
buciones de Policia Maritima, ade-
mas de las de marina mercante y de
capitanias de puerto, y a pesar de que
en 1976 se reformé la Ley Organica
de la Administracion Pablica Federal
y estas dos ultimas funciones fueron
reasignadas, ahora a cargo de la
SCT, las funciones policiales conti-
nuaron en manos de la SEMAR.

El mismo menciona que en 1978,
el presidente de la Republica, José
Lépez Portillo ordend la creacién de
siete compaiias de Policia Maritima,
dos en el puerto de Veracruz y cin-
co en los puertos de: (i) Tampico;
Tamaulipas; (if) Mazatlan, Sinaloa;
(i) Coatzacoalcos, Veracruz; (iv)
Acapulco, Guerrero, y (v) Chetumal,
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Quintana Roo, pero ese proyecto
nunca se materializo.

La falta de regulacién mas espe-
cifica implica, segun su vision, una
suerte de funciones de apoyo, pues-
to que:

... las funciones de policia maritima son
de cardcter civil, no militar, pero para su
cumplimiento y, de acuerdo a la legis-
lacion nacional, pueden efectuarse por
unidades y personal militar cuando se
realizan operaciones navales diferentes
alas de guerra (Valdés Cerda, 2016: 89).

Por otro lado, y finalmente,
existe una duplicidad de funciones
en cuanto a la figura de la Policia
Maritima, puesto que el articulo
254 del Reglamento de la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimos
establece dentro de las activida-
des de resguardo maritimo fede-
ral (ReMale) que “los oficiales de
las patrullas maritimas deberan
cumplir con las obligaciones que
se establezcan en el Manual que
para tal efecto expida la Direccion
General” de marina mercante, de-
pendiente de la SC'T. Funciones es-
tas de patrullaje maritimo que son
propias de la Policia Maritima (en
su version de GuaCos) y que van en
contraposicion de lo que establecen
el articulo 30, fraccion VII de la
Ley Organica de la Administracion
Puablica Federal y el 2°, fraccién
IV bis de la Ley Organica de la
Armada de México.

V. FUNCIONES EN MATERIA
DE SEGURIDAD PUBLICA
EXTERNA O DE APOYO

Ya se ha mencionado que la inter-
vencion de las FA en materia de se-
guridad publica, solo es en auxilio
de las autoridades cwiles competen-
tes, y debera ser a través de la Ley
General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, con las reglas
ahi previstas, lo mismo que en ob-
servancia de los criterios del pleno
de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion mediante las jurispruden-
cias P./J. 35/2000; P./]. 36/2000;
P./]. 37/2000; P./]. 38/2000 y P./].
39/2000, emitidas con relacion al
estudio de los articulos 16, 29, 89
fraccion VI y 129 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en los que determind
afirmativamente la posibilidad de
que el Ejército, la Fuerza Aérea y
la Armada puedan actuar en apo-
yo de las autoridades civiles en ta-
reas diversas de seguridad piblica, 1o
que implica su participacién para
efectos de la restauraciéon del orden
publico, asi como para enfrentar al
crimen organizado o los actos eje-
cutados contra la “seguridad de la
naciéon”.

Sobre este punto, no se desco-
noce el debate que actualmente
se presenta en torno a este tema
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“en el que —no sin

en particular,’
matizar deliberadamente la in-
formacion— se sostiene que con
esta situacion se violenta la juris-
prudencia emanada por la Corte
Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), pues se con-
travienen los estdndares internacionales
referentes al papel de las FA para in-
tervenir en materia de (i) situaciones
de (a) emergencia, (b) excepciona-
les y (c) de criminalidad comtn; (i1)
protesta social, (ii1) disturbios inter-
nos y (iv) violencia interna.

Dicha Corte IDH ha sostenido,
en sintesis, que el entrenamiento
que reciben las FA se encuentra di-
rigido a “derrotar un objetivo legiti-
mo”, pero no a proteger y efectuar
el “control de civiles”, pues ese en-
trenamiento es propio de los entes
policiales, por lo que debe existir
una divisiéon clara de las funcio-
nes militares y policiales que “debe
guiar el estricto cumplimiento del
deber de prevencién y proteccién
de los derechos en riesgo a cargo de

las autoridades internas”.**

% Inter alia, Quintana Osuna menciona que “el articulo

129 constitucional es univoco cuando limita las funcio-

nes militares a tiempos de paz. Esto es acorde con los es-

tandares internacionales...” (véase Quintana Osuna, art.

129, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos Comentada, Tomo I: 2223)

#Se trata de las Jurisprudencias siguientes:

(i) Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Ciaso Cabrera y Montiel vs. México, Sentencia de
26 de noviembre de 2010, disponible en: [https://
bit.ly/2swA4RT], consultado el 05 junio de 2018.

Pero de la lectura de la referida
jurisprudencia no se desprende una
prohibicién de intervencion de las
FA en tareas de seguridad interior,
incluso de combate a la criminalidad
comin —lo que se traduce en seguri-
dad ptblica—, por dos razones:

(i) Restringe su actuaciéon a que
sea de forma excepcional y para
enfrentar situaciones reales de
emergencia de forma y por el
tiempo “estrictamente limitados
alas exigencias de la situaciéon”,
y

(if) Senala que no constituye un
medio para enfrentar la crimina-
lidad comiin.

Por otro lado, mas alla de la ali-
neacion de la actuacion de las FA en
labores de auxilio a la SegPub a los
estandares fijados por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana,
el tema nodal es si estos estandares
resultan obligatorios para el Estado
mexicano.

Tales sentencias emitidas por
la Corte Interamericana consti-
tuyen jurisprudencias vinculantes

(ii) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Senten-
cia de 4 de julio de 2007, disponible en: [https://
bit.ly/2cRxX40], consultado el 05 junio de 2018.

(iii) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Montero Aranguren y otros us. Venezuela,
Sentencia de 5 de julio de 2006, disponible en:
[https://bitly/ 1qtesFt], consultado el 05 junio de
2018.
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(obligatorias), aunque sean aisladas
o no reiteradas® y hayan sido emiti-
das en asuntos en los que el Estado
mexicano no haya sido parte en el
litigio ante aquel alto tribunal,” por
lo que los tribunales mexicanos de-
beran analizar siempre: (i) “los débi-
tos que expresamente se desprenden
de tales fallos” para los tribunales,
como parte del Estado mexicano,
y (1) la relaciéon existente entre los
DH que la Corte IDH considerd
vulnerados, con los reconocidos por
nuestra Constitucién o los tratados
internacionales celebrados por el
Estado mexicano y que, por tanto,
“se comprometi6 a respetar”.”

Visto asi, pareciera que las
tres jurisprudencias de la Corte
Interamericana que ya se han se-
nalado resultan obligatorias para
el Estado mexicano, sin embargo,
un criterio interno, también juris-
prudencial, emitido por el Tribunal
Pleno de la SCJN, ha introducido
una variable, consistente en que, si
existe una contraposicion entre nues-
tra Coonstitucion y cualquier otra dis-
posicion, al constituir una restricciéon
expresa de derechos, deberd imperar
el texto constitucional. Lo menciona
de la manera siguiente:

» Véase la Tesis P. II1/2013 (10a.).

»Véase la Tesis de Jurisprudencia P./J. 21/2014 (10a.)
¥ Véase la Tesis P. XVI/2015 (10a.)

% Veéase la Tesis P. XVI/2015 (10a.)

... cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los de-
rechos humanos, se deberd estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia com-
porta el encumbramiento de la Constitu-
cion como norma fundamental del orden
juridico mexicano, lo que a su vez implica
que el resto de las normas juridicas deben
seracordes con la misma, tanto en un sen-
tido formal como material 2’

Finalmente, debe tenerse en con-
sideracién la confusién que actual-
mente existe entre las figuras de la
Segln y la SegPub, que en gran me-
dida se debe, como apunta Santos
Pico (2010) a la multiplicidad de
percepciones en materia seguritaria,
que adoptan figuras tales como la
seguridad nacional o del Estado, la
internacional y colectiva, la demo-
cratica, la cooperativa, la humana
y la ciudadana, “que nos permiten
confrontar las diferencias y consen-
sos en el hemisferio americano so-
bre el tema principal” p. (190).

La confusion es expuesta por
Castafio al senalar que la definicién
de Segln contenida en el Programa
de Seguridad Nacional se refiere
a la seguridad de los ciudadanos
y al desarrollo para mantener el
Estado de derecho y la gobernabili-
dad democratica en todo el territo-
rio nacional, lo que deja “un marco
sumamente amplio y abstracto de

#Véase Tesis de Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.).
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comprension para la aplicacion de
politicas vinculadas al ambito de la
seguridad nacional”, lo cual gene-
ra una “zona gris donde convergen
la seguridad putblica y la seguridad
interior”, lo que se traduce en con-
fusién de los marcos de actuacién
que han llevado a la aceptacién
“dentro de un contexto de normali-
dad” de la actuaciéon de las Fuerzas
Armadas en el ambito de la segu-
ridad publica, a sabiendas de que
“constitucionalmente dicha mate-
ria le competa originariamente a la
autoridad civil”, hecho que genera
“lagunas y vacios legales” (Castafio

Contreras, 2015: 78-80 y 82).

VI. LAS FUNCIONES
POLICIALES DE LAS
FUERZAS ARMADAS

Considero que no existe gran po-
lémica en comprender que las fun-
ciones descritas como de SegPub
interna no se encuentran a discu-
sion juridica, la normatividad es
clara al conferirles funciones de esta
naturaleza a las FA.

La polémica se suscita, como
ya se ha mencionado, en la perti-
nencia de que la FAP se dedique a
auxiliar a las fuerzas del orden —
primordialmente policiales— para
proporcionar este tipo de expresion
seguritaria.

Polémica que, a mi parecer, no
se sustenta en bases constituciona-
les o legales, pues sobra decir que
la Constitucién no les prohibe in-
tervenir en estas tareas, sino que las
condiciona a que no sea de manera
directa; que la SCJN ya ha interpre-
tado la constitucionalidad de su in-
tervencion, y que la jurisprudencia
de la Corte IDH tampoco limita su
Intervencion, sino que sienta las ba-
ses para que intervengan en la for-
ma que ya he sefialado.

La litis —por decirlo con la pe-
danteria propia de la situacion—, se
centra en la conveniencia o incon-
veniencia de que las FA intervengan
con una vision clara de derecho hu-
manos. Es decir, de salvaguardar los
derechos de la poblaciéon ante ins-
tituciones del Estado que pudieran
“no estar preparadas para respetar
esos derechos”.

Me explico, en la jurisprudencia
de la Corte IDH (Caso Cabrera y
Montiel vs. México), se sostiene que
“el entrenamiento que reciben [cil.
las Fuerzas Armadas] esta dirigido
a derrotar un objetivo legitimo, y no
a la proteccion y control de civiles,
entrenamiento que es propio de los
entes policiales”. Postura que fuera
sostenida de manera idéntica cua-
tro anos antes en el Caso Montero
Aranguren y otros vs. Venezuela.

Con estos puntos aclarados, toca
el momento de abordar somera-
mente dos temas que me parecen
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nodales: (i) la vision desde los in-
tegrantes de las FA —como indi-
viduos—, mediante la figura del
“militar flexible”, y (i) la visiéon de
las F'A —como corporaciones—,
mediante las funciones para el man-
tenimiento del orden interno (MOI)
y OMP.

A. EL MILITAR FLEXIBLE

Por qué acttian a pesar del conoci-
miento que tienen de que no fueron
disehadas (las FA) para enfrentar
problemas de seguridad publica
puede explicarse desde varios an-
gulos, pero la vision que presenta
Malamud resulta muy interesante y
habra que poner atencién a ello.

Ella menciona que segtn los ras-
gos subjetivos del desempefio pro-
fesional militar existen tres tipos
puros de soldado:

(1) el guerrero (warrior);
(i) el soldado de paz (peacekeeper), y
(i11) el flexible (in between).

El primer tipo es caracterizado
por disciplina, liderazgo, obedien-
cla, patriotismo, lealtad al poder ci-
vil, habilidad para soportar el estrés
fisico y una actitud negativa hacia
las operaciones de “no guerra”; el
segundo tiene como caracteristicas
la cooperatividad, determinacion,
especializacion, educacion general,

empatia, apertura mental y una ac-
titud favorable hacia las operaciones
distintas a la guerra, tomadas como
parte natural de la tarea militar, en
tanto que el ultimo, el flexible, inte-
gra las caracteristicas anteriores.

La parte relevante es que, segin
senala, desde una perspectiva subje-
tiwa, el soldado flexible muestra una
adaptacién a “tareas que considera
que no son tipicas de su rol pero que
s6lo un militar puede hacer”, y tiene
una autopercepcion de que las acti-
vidades que desarrolla suponen “la
combinacion de distintas capacida-
des, adaptandose a los requerimien-
tos variables e inciertos que emanan
de un medio ambiente turbulento”,
en tanto que bajo una oOptica de los
cambios estructurales de la organiza-
cion militar, las fuerzas flexibles se
encuentran “equipadas con disefio
de fuerzas, material y politicas que
permiten a los Estados responder
de distinta manera en colabora-
cion con aliados ante una amplia
variedad de crisis cuya naturaleza
es dificil de predecir”, realizando
un “enlace funcional entre incerti-
dumbre del entorno y la adopcion
de estructuras de organizacion flexi-
bles capaces de tener una respuesta
agil a los cambios de las condiciones
no previstas” (Malamud, 2014: 649
y 650).



Las fuerzas armadas y sus funciones policiales « Israel Alvarado Martinez

B. FUNCIONES PARA EL
MANTENIMIENTO DEL ORDEN
INTERNO'Y LAS OPERACIONES PARA
EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ

No es pretension de este apartado
establecer lo que es cada una de
estas funciones, sino senalar la in-
tervencion de las FA en funciones
policiales (y por consiguiente de
SegPub) en el despliegue interno
e internacional a través del MOI y
las OMP, respectivamente.

Una serie de documentos ope-
racionales y de lbros blancos de
Argentina, Brasil, Colombia, Ecua-
dor, Espana y los Estados Unidos de
Norteamérica establecen los roles
policiales que los efectivos de las FA
de esos paises pueden y deben reali-
zar durante las operaciones para el
MOL

Para el primero de los casos, el
de Argentina, la doctrina militar”
sefiala que:

Desde el momento en que los nuevos
escenarios fueron considerados agresio-
nes estratégicas y no delitos comunes,
habida cuenta que superaban en mucho
a los simples hechos de seguridad pu-
blica interna como para poder enfrentar-
los con fuerzas policiales, los gobiernos

% En México denominamos Doctrina Militar al “Con-
junto de normas, conceptos, tradiciones y costumbres
netamente militares aprobados, difundidos y aceptados
que guian las conductas y comportamientos individua-
les y la operacion colectiva de las fuerzas armadas en
el cumplimiento de sus misiones constitucionales”. Véa-

se , Colegio de Defensa Nacional y Centro de Estudios

comenzaron a asignar nuevos roles a las
fuerzas militares (Trama, 2013: 10).

Roles que, por supuesto, se sitGan
dentro de las funciones eminente-
mente policiales para atender pro-
blemas propios de la SegPub.

En el caso brasilefio, su Lo
Branco de Defesa Nacional (2012) se
refiere a las funciones para el MOI
como actuaciones de las FA en la
“garantia de la ley y del orden”, y
muestran un ejemplo del ano 2010
para establecer la paz social ante
las acciones del crimen organizado,
a través de la Fuerza de Pacificacion,
en la que un contingente de mili-
tares (del Ejército, la Marina y la
Policia Militar) se establecieron en
un area de comunidades margina-
das de los suburbios de la ciudad
de Rio de Janeiro, conocida como

Superiores Navales, Glosario de términos unificados de Segu-
ridad Nacional, Secretaria de la Defensa Nacional/Secre-
taria de Marina, México, 2016. Por su parte, el Ejército
de Chile, considera por doctrina militar a “La Doctrina
Operacional del Ejército Chileno es el conjunto de con-
ceptos, principios, normas, funciones, procedimientos y
directrices fundamentales que orientan la organizacion,
preparacion y empleo de la fuerza terrestre. Representa
la razon fundada que perfila la forma de razonar y com-
batir de las unidades. Alcanza al quehacer de la fuerza
terrestre en todos sus aspectos y genera una cultura pro-
fesional comun. Sirve de base para curriculos docentes
de los cursos formativos y de capacitacion, representan-
do ademas el estandar en materia de liderazgo y entre-
namiento para el combate. Este capital intelectual, que
proporciona el sustento para la forma en que el Ejército
lleva adelante las acciones que tienen relacion con el em-
pleo de la fuerza terrestre, se basa en los resultados de los
procesos de investigacion, experimentacion, asi como en
las experiencias propias de otros ejércitos”. Véase Ejér-
cito de Chile, Reporte de Responsabilidad Social: 29-30.
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Complejos del Aleman y de la Penia
(p. 163, 164).

Aunque, reconoce el mismo libro
que esa Fuerza de Pacificacion solo
actu6 en defensa de la poblacion en
tanto se preparaba una fuerza po-
licial efectiva para conformar las
Unidades de Policia Pacificadora en
las comunidades.

Un ejemplo mas de esta actua-
ci6on desde el Estado brasilefio se
dio en las tareas para neutralizar
la criminalidad organizada, redu-
cir los indices delictivos, apoyar a
la poblacion en la faja fronteriza y
cooperar con los paises vecinos a
través de la Operacion Agata, que uti-
liz6 tropas Federales, en coordina-
ciéon de los Ministerios de Justicia
y de Hacienda, para el combate
de delitos tanto ambientales como
transfronterizos.

Para el caso colombiano, el de-
recho operacional (DOper)’ esta-
blece que las Reglas para el Uso de
la Fuerza (RUF), cuando sean apli-
cadas por las FA en cumplimien-

to del derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH), deben

*! Entendido como “el conjunto de normas (tratados
internacionales, leyes nacionales y criterios jurispru-
denciales) impuestas por los propios paises a sus A,
encaminadas a orientar las estrategias, tdcticas, pla-
neamiento, preparacion, ejecucion y evaluacion de las
operaciones, operativos y procedimientos militares, ya
sean terrestres, navales o aéreos, para la utilizacion de
la potencia de fuego y la conduccion del uso de la fuer-
za para: (i) las hostilidades, como antagonismos a la se-
guridad nacional mediante la defensa exterior, con los

parametros del Derecho Internacional Humanitario, y

encaminarse a ‘“‘proteger, mante-
ner y restablecer el orden publico”
(Fuerzas Militares de Colombia,
Manual Fundamental de Referencia del
Ljército, 2017: 1-41), pero no en
cualquier caso, sino para situaciones
excepcionales en los que los anta-
gonismos al referido orden publi-
co rebasan a las capacidades de las
instituciones policiales del Estado,
obligando “por su intensidad, du-
racién y organizacion a desplegar
operaciones militares” (Comando
General de las Fuerzas Militares,
Manual de Derecho Operacional, 2009:
85), particularmente cuando se tra-
ta de la lucha contra las expresiones
de criminalidad organizada, que
en el caso colombiano se materia-
lizan en las denominadas bandas
criminales, mejor conocidas como
BACRIM.*

Por su parte, el Ministerio de
Defensa Nacional de Ecuador esta-
blece en su Manual de derecho en las
operaciones militares que pueden y de-
ben llevar a cabo operaciones en el

(ii) los antagonismos para la seguridad interior y/o la se-
guridad publica en tiempo de paz bajo los pardmetros
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.
Véase Israel Alvarado Martinez, El derecho operacional en la
responsabilidad de los miembros de las Fuerzas Armadas por el uso
de la fuerza en el ¢gjercicio de sus funciones, Tesis para obtener el
grado de Maestro en Administraciéon militar para la Se-
guridad interior y defensa nacional, Colegio de Defensa
Nacional, Universidad del Ejército y Fuerza Aérea, Se-
cretaria de la Defensa Nacional, México, 2018.

#El referido manual senala que en virtud que “la violen-
cia de las BACRIM con frecuencia sobrepasa la capaci-
dad de la Policia Nacional, tanto por su intensidad como

por su despliegue territorial, es necesario establecer
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ambito interno, tales como la pro-
teccién y seguridad de sectores es-
tratégicos, la seguridad del sistema
hidrocarburifero nacional, el man-
tenimiento del orden publico, anti-
delincuencial en apoyo a la Policia
Nacional, en infracciones en alta
mar y control de armas, asi como
el apoyo al control del narcotrafi-
co, funciones estas dos Gltimas que
dejan muy clara la actuaciéon de
las Fuerzas Militares Ecuatorianas
para asumir funciones policiales
para el MOL

El Libro Blanco de la Defensa espa-
nol (2000), reconoce la posibilidad
de que alas FA se les pueda emplear
“en la lucha contra el terrorismo in-
ternacional, narcotrafico, crimen
organizado o inmigracién clandes-
tina realizando tareas de vigilancia
o de apoyo técnico adecuadas a sus
capacidades especificas”, para lo
cual tiene muy claro que tales accio-
nes no se encuentran “estrictamen-
te comprendidos en el ambito de la
Defensa”, por lo que la actuacion
de las referidas FA deberd ser en
“en apoyo de las FFuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, de con-
formidad con los criterios de coor-
dinacién que se establezcan legal y
reglamentariamente” (p. 83).

cudando y como las FFMM [scil. Fuerzas Militares] de-
ben actuar en apoyo a la Policia Nacional en su lucha

contra las mismas”.

El caso de los Estados Unidos
de América no es distinto. Si bien
existen —desde 1878— restriccio-

nes expresas —a través de la Posse

Commuitatus Act—" sobre la partici-

pacion “de los militares en las ac-
tividades de aplicacion de la ley

doméstica en muchas circunstan-

» 34
5

cias”,” en particular para no utili-

zar al Ejército y a la Fuerza Aérea a
fin de hacer cumplir las leyes (lo que
incluye las funciones de SegPub)”

“en propiedades no federales den-

2 36

tro de su territorio”,” esta situa-

cion se flexibiliza al existir casos y
circunstancias senaladas de manera
expresa por las leyes norteamerica-
nas (leyes stricto sensu).

De esta manera, existen excep-
ciones claras a la aplicacién de la
referida ley, que pueden resumirse
de la siguiente manera y que cons-
tituyen funciones policiales del tipo

% Senala al respecto que: “Whoever, except in cases and
under circumstances expressly authorized by the Consti-
tution or Act of Congress, willfully uses any part of the
Army or the Air Force as a posse comitatus or otherwise
to execute the laws shall be fined under this title or im-
prisoned not more than two years, or both”. Véase Posse
Commitatus Act, disponible en: [https://bitly/2myljsY],
consultado el 22 de julio de 2018. Rand Corporation
*Rand Corporation, Appendix D, “Overview of the Posse
Comitatus Act”, p. 243, disponible en: [https://bit.ly/2m-
hceVa], consultado el 22 de julio de 2018.

# Su proposito original era terminar con el uso de los
efectivos militares de tipo federal como policias en las
clecciones estatales de los estados confederados, prohi-
biendo al Ejército y a la Fuerza Aérea ejecutar leyes de
tipo civil. Rand Corporation, Appendix D, “Overview of
the Posse Comitatus Act”, p. 243.

36

Véase Gustavo Trama. (2013): 53.
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del mantenimiento del orden inter-

no (Rad Corporation: 244-245):

(i) Para las FA de la Guardia
Nacional de naturaleza estatal;

(ii) En el caso de las tropas federa-
les, cuando se trate de comba-
tir la violencia interna, siempre
que actien bajo las ordenes
presidenciales;

(i) En materia de combate a las
drogas, ya que el Congreso au-
torizé al secretario de Defensa
poner a disposiciéon cualquier
equipo militar y personal nece-
sario con fines policiales;

(iv) Tratandose de todas las funcio-
nes de la Guardia Costera, y

(v) Para la marina, que puede
ayudar a la Guardia Costera
a perseguir, registrar e incau-
tar buques sospechosos de es-
tar involucrados en el trafico de
drogas.

El otro tipo de operaciones que
indiqué son las OMP, que se pre-
sentan en el ambito de las funciones
policiales de los ejércitos regulares.

Las OMP, segtin el Departamento
de Operaciones de Mantenimiento
de la Paz de Naciones Unidas, han
tenido una evolucién que parte de
un “modelo principalmente militar
de observacion del alto al fuego y
la separacion de fuerzas después de
guerras interestatales”, hasta un mo-
delo complejo e interoperacional de

diversos activos —militares, policia-
les y civiles— “que trabajan juntos
para ayudar a sentar las bases por
la paz sostenible” (United Nations
Department of Peaceckeeping Ope-
of Field

rations.  Department
Support, 2010: 18).

Este tipo de operaciones “mili-
tares” cuenta con dos vertientes:
(1) stricto sensu (también llamadas de
corte clasico)”’, y (ii) las coercitivas
(también denominadas complejas o
multidimensionales).”

En las dos vertientes de las OMP
intervienen soldados, lo mismo que
en las operaciones de tipo bélico,
pero las RUF deben ser muy distintas,
pues aquellas se rigen por el DIDH,
en tanto que las segundas se enmar-
can en el derecho internacional de

* Denominadas de corte clasico por la Conferencia de
Ejércitos Americanos, cuya caracteristica principal es
que son aplicadas “normalmente en zonas donde no ha
sido necesaria la actuacion en fuerza”, cuyos “objetivos
fundamentales han sido la negociacion y el respeto a los
acuerdos entre las partes”. Véase Conferencia de Ejérci-
tos Americanos, Guia para la elaboracién e interpretacion de re-
glas de enfrentamiento para operaciones de mantenimiento de paz,,
2011: 6.

*Llamadas asi por la misma Conferencia, y tienen como
caracteristicas que son multifuncionales y multidimen-
sionales “en el sentido de que a las funciones tradicio-
nales de una OMP clasica se afnaden componentes de
creacion de ciertas estructuras de estabilizacion del con-
flicto y reconstrucciéon”, cuya “complejidad es mucho
mayor y el uso de la fuerza se hace muchas veces nece-
sario”. Véase Conferencia de Ejércitos Americanos, Guia
para la elaboracion e interpretaciin de reglas de enfrentamiento para
operaciones de mantenimiento de paz, 2011: 7. También deno-
minadas Operaciones Coercitivas para el Mantenimien-
to de la Paz, asi como Operaciones de “Imposicion de la
Paz” a Estados u organizaciones regionales, asi denomi-
nadas por Martinez Guillem (2014: 160).
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los conflictos armados (DICA) o de-
recho de la guerra.”

De tal suerte que cuando se tra-
ta de la aplicacién del DOper para
regular la intervencion de los milita-
res en cualquier tipo de operacion,
deben establecerse reglas de enfren-
tamiento (RokE, por sus siglas en in-
glés: rules of engagement™), reglas de
compromiso, o reglas de encuentro
(Comando General de las Fuerzas
Militares, 2009: 103).

Y estas RoE deberan:

... estar siempre redactadas de forma tal
que, como lo sefiala la Conferencia de los
Ejércitos Americanos, el soldado que par-
ticipe en la mision, desde el oficial a cargo
hasta el Gltimo de los soldados en la esca-
la de rangos, entienda el alcance de sus
nuevas responsabilidades”.

Lo anterior siempre en el en-
tendido de que cada vez “con mas
frecuencia las fuerzas militares se

# Entendido como “el conjunto de normas internacio-
nales, basadas en tratados y acuerdos de origen conven-
cional y de usos y costumbres de la guerra, destinadas
a minimizar los efectos que se derivan de los conflictos
armados, internacionales o no, que limitan, por razones
humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a uti-
lizar los métodos y medios de hacer la guerra y protegen
a las personas y los bienes afectados o que pueden verse
afectados por el conflicto”. Véase Ministerio de Defensa,
Ejército de Tierra, Mando de adiestramiento y doctri-
na. Orientaciones el Derecho de los Conflictos Arma-
dos, 2007: 1.

" Conferencia de Ejércitos Americanos, Guia para la ela-
boracidn e interpretacion de reglas de enfrentamiento para operacio-
nes de mantenimiento, 2011: 2, asi como Comando General
de las Fuerzas Militares, Manual de Derecho Operacional Ma-

nual, 2009: 104.

utilizan para asumir el rol de policias
en el mantenimiento del orden y la
seguridad publica” (Conferencia de
Ejércitos Americanos, 2011:112).

Ese cambio de funciones de sol-
dado guerrero a soldado flexible implica
una visién diferenciada en el uso de
la fuerza, por lo que el comandan-
te a cargo de estas operaciones debe
encargarse del adiestramiento y en-
trenamiento de sus tropas en mate-
ria de RoE, asi como en DOper, y
asegurarse de que previo al inicio
de una operacién, “sus subalternos
sean informados de la manera mas
apropiada, clara y sencilla, del signi-
ficado y aplicacion de estas reglas”
(Comando General de Fuerzas
Militares, 2009:112).

De ahi que cualquier comandante
deberia corroborar que:

(i) Se conozcan, entiendan, apren-
dan y apliquen correctamente
las normas relativas al enfrenta-
miento y el DOper;

(ii) Se cuente con entrenamiento
en el uso de la fuerza con base
en el conjunto de reglas selec-
cionadas, y

(i1) Tengan entrenamiento en el
procedimiento para la autoriza-
cién y el cambio de un conjunto
de reglas a otro.

Las FA colombianas tienen muy
claro este modelo operativo, de ahi
que sefialen que:
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Con el fin de lograr este objetivo, la Politica
Integral de DDHH y DIH del Ministerio de
Defensa Nacional ha previsto un sistema
de entrenamiento mediante el cual se logre
«la aproximacién sistémica al entrenamien-
to operacional mediante la construccion de
escenarios de entrenamiento calcados de
la realidad, donde se combina el entrena-
miento tactico con la instruccion en DDHH
y DIH». De esta manera, se pretende impar-
tir instruccién préctica tanto en normas para
la conduccion de operaciones terrestres de
mantenimiento de la seguridad, como en
reglas de enfrentamiento (Comando Gene-
ral de las Fuerzas Militares, 2009: 112).

Asi, en el caso de una actuacion
en la que se inicie con un modelo de
DICA y se ordene su cambio a un
modelo de DIDH, resultaria muy
util este modelo, sobre todo en el
caso de las OMP, lo mismo que en
materia de Segln/SegPub, maxi-
me la linea tan delgada que con-
ceptual y pragmaticamente existe
entre estas dos expresiones segurita-
rias en México. De tal suerte que,
como se ha dicho para otros ejérci-
tos —como el de los EEUU—, las
labores de seguridad interna entra-
nan un gran namero de actividades
“que pueden involucrar circunstan-
cias en las que se solicita al Ejército
que ayude a la aplicaciéon de la
ley nacional” (Rand Corporation,
Appendix D, “Overview of the Posse
Comutatus Act”: 245), por lo que de-
beran desarrollarse programas de
doctrina, asi como capacitacion so-
bre estos y liderazgos que permitan

actuar de manera eficiente a los
Intervinientes.

Esta situacion que viven las FA
—Tla de ser empleadas para labores
del tipo de orden interno o MOI—
no es la tradicional, ni mucho me-
nos la que se avizor6 cuando fueron
erigidas como ¢jércitos, pero ahora
ya es una realidad, y sustraerse a
ella es un error que no impedira que
esto siga sucediendo, tan solo deja-
ra pasar la oportunidad de pugnar
por dotarlas de marcos normativos
que permitan regular su actuacién
para considerarla como apegada a
derecho.

Un e¢jemplo muy claro puede
servir para cerrar este documen-
to. Avilés Farré (2002) sostiene que
los atentados terroristas del nueve
de septiembre plantean un proble-
ma en la concepciéon de la seguri-
dad nacional y las respuestas que el
Estado puede dirigir como respues-
ta. Considera que, bajo una 6éptica
tradicional, esos ataques deben con-
siderarse como “ataques criminales
realizados por agentes no estatales,
por lo que pudiera pensarse que
se inscriben meramente en el am-
bito de la seguridad interior”, con
la consecuente respuesta estatal de
un juicio publico con la observan-
cia de los principios propios del
sistema de justicia criminal, exclu-
yendo asi “una respuesta militar”.
Pero con una vision mas amplia,
un ataque con esas caracteristicas
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—perpetrado por extranjeros en el
que perecen mas de 6.000 ciudada-
nos— debe estar inserto dentro de
los supuestos del articulo 51 de la
Carta de Naciones Unidas, lo que
involucra el “derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colec-
tiva” en favor del Estado (p. 37).

Visién esta que constituye, a mi
juicio, la justificacion del empleo de
la fuerza militar, con caracteristicas
militares, y no policiales, ante un
asunto de seguridad interior que ha
venido siendo respondido con estos
estandares del DIDH, y no con el
DICA, lo que es ya, per se, la justi-
ficacién de un nivel mas alld de la
mera intervenciéon militar en asun-
tos policiales para atender proble-
mas domésticos de Segln.
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Resumen. Lo que aqui se presen-
ta es un estudio respecto al procesa-
miento penal que sigue el delito de
terrorismo, comenzando —previo
a la referencia instrumental— por
tomar en cuenta el aspecto sustan-
tivo del delito de cita para que en
lo factico sea acreditado a través de
la prueba que se genere, lo anterior
con base en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales y con un
enfoque de respeto a los derechos
humanos en la investigacion y en las
audiencias del sistema acusatorio
tanto para el imputado como para
la victima, teniendo como objetivo
cumplir con las finalidades del pro-
ceso penal.

Abstract. This is a study concer-
ning about criminal prosecution
of the terrorism’s crime, beginning
—previously to the instrumental
reference— to have in mind, the
substantive criminal law of the cri-
me in comment, so that the fac-
tual can be accredited through the
proof thatis generated, the previous
thing based on the National Code
of Criminal Procedures and with an
approach of respect to the human
rights in the investigation and in the
hearings of the accusatory system,
both for the accused and for the vic-
tim, with the objective of fulfilling
with the purposes of the criminal
process.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. El delito de te-
rrorismo. IIl. Temas relevantes en
la investigacion. IV. Temas rele-
vantes en las audiencias. V. Con-

clusiones. VI. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

El delito de terrorismo en Mexico re-
sulta ser en lo factico inusual —mas
no inexistente— ya que no sc ad-
vierte como algo cotidiano en la
vida de este pais, lo cual, por obvie-
dad agradecemos, dado que el con-
cepto genera una impresion fuerte
en el sentir de las personas, por-
que este significa miedo, algo que
no queremos en nuestra existencia;
simplemente aquello que no desea-
mos y por lo que, incluso, nos uni-
riamos para evitarlo.

Es por eso que estimo empezar
estas lineas con la anterior reflexion,
y sehalar que —si bien es algo ex-
cepcional— no significa que no
sucede. Es obvio que tenemos obli-
gaciones internacionales y articulos
en el Codigo Penal Federal (CPY)
que senalan la presencia del referi-
do ilicito, también lo es que la Pro-
curaduria General de la Republica
tiene unidades especializadas para
este delito, lo que nos hace adver-
tir la existencia de investigaciones

y procesos que viven en la realidad
mexicana.

Por lo anterior el presente traba-
jo intenta precisar como estimamos,
qué debe investigarse, y como debe
juzgarse, ya sea a una o varias per-
sonas que son imputadas en el deli-
to de mérito. Si lo que queremos es
procurar que el culpable no quede
impune y proteger al inocente con-
forme a las finalidades del proceso,
es evidente que se genera una obli-
gaciéon de debida diligencia tanto
para el fiscal como para el juez, en
la cual hay que investigar y juzgar
en el ambito de proteccion de los
derechos humanos para las perso-
nas que convergen en el procedi-
miento. Si esto no es asi, violaremos
los derechos de los imputados y vic-
timas, y ademas los asuntos en el
delito de cita, quedaran sin sancion,
ni reparacion, lo cual no es justifi-
cable en los delitos comunes, jamas
lo sera en este delito que deja tanta
huella en una persona y en la colec-
tividad entera.

De ahi, la importancia de otor-
gar opiniones sobre el proceso que
deben seguirse ante el mismo, tra-
tando de dejar la semilla para que
muchos colegas se animen a referir
mas discusiones en el ambito aca-
démico y podamos tener mas lite-
ratura sobre este topico, —porque
esta, no es tan amplia como quisié-
ramos—. Tlambién requerimos de
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profesores expertos que nos refie-
ran informacién sobre temas espe-
cializados, pues como se comenta,
trataremos de abordar en todo,
el proceso penal acusatorio para
germinar en la pluma venidera de
aquellos que gusten escribir sobre
una materia que esta pendiente en
México.

Por ello, la importancia de que el
Instituto Nacional de Ciencias Pe-
nales, a través de la presente obra
colectiva, se dé a la tarea de hacer
publico un tema tan importante y
tan poco explorado.

El presente articulo parte de una
explicacion del delito de terrorismo
en sus variadas formas: terrorismo,
financiamiento al terrorismo y terro-
rismo internacional. De cada uno se
hara alusion a algunos aspectos que
estimamos mas relevantes, a tomar
en consideracion, respecto al funda-
mento doctrinal de su creacion, los
puntos que asimilan o diferencian
uno de otro, tomando en cuenta los
elementos del delito en cuanto a la
conducta, tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, asi como diversos te-
mas que apreciamos trascendentes
para la acreditaciéon del ilicito penal
de referencia. Posteriormente, nos
centraremos en topicos relativos a la
etapa de investigacion, en especifico
a temas relacionados con la busque-
da de los actos de investigacion 1do-
neos a efectos de poder lograr una
laudable imputaciéon y acusacion

posterior. Esta parte se vera precisa-
da con el senalamiento del respeto a
los derechos de los imputados y de
las victimas en la obtencién de tales
elementos de prucba en la fase in-
vestigativa.

A continuacion, procederemos
a hablar de algunas audiencias del
sistema acusatorio que se generan
conforme se vaya investigando y
procesando el delito de cita. En este
apartado, sefialaremos algunos as-
pectos importantes; lo relativo a las
formas de conducciéon del imputa-
do al proceso, las medidas caute-
lares, la vinculacién a proceso, la
audiencia intermedia y la audiencia
de juicio; todo, enfocado a la pers-
pectiva judicial como director de la
audiencia que guia la misma y la
controla. Finalmente, haremos alu-
sion a conclusiones sobre los puntos
relevantes abordados para enfatizar
aquellos que deben ser objeto de la
lupa del fiscal y del juez para que
—como se dijo— la investigacion y
el juzgamiento sea con debida dili-
gencia.

Il. EL DELITO DE
TERRORISMO

Conforme al CPL los tipos penales
del terrorismo se presentan bajo tres
capitulos que, de acuerdo al mo-
mento de su apariciéon en la legisla-
cibn mexicana, son:
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* Primero, el delito de terrorismo
(Decreto publicado el 29 de julio
de 1970 en el Dwrio Oficial de la
Federacion)' previsto en los nume-
rales 139 —como tipo penal de
amenaza—;

* Segundo, terrorismo internacio-
nal (Decreto publicado el 28 de
junio de 2007 en el Diaro Oficial
de la Federacion)” previsto en los
numerales 148 Bis —tipo penal
base—, 148 Ter —tipo penal de
encubrimiento— vy 148 Quater
—tipo penal de amenaza—;y

* Tercero, el financiamiento del te-
rrorismo (Decreto publicado el
14 de marzo de 2014 en el Diario
Oficial de la Federacion)’ previsto en
los articulos 139 Quater —tipo
penal base— y 139 Quinquies —
tipo penal de encubrimiento, los
mismos contienen elementos que
los asimilan y que los diferencian.

! Para esa fecha solo se publicé el numeral 139 que in-
cluia dos parrafos, ya posteriormente se dividié en frac-
ciones el numeral 139 y aument6 los diversos 139 Bis y
139 Ter, relativos al mismo ilicito con previsiones que
agravan la conducta, lo relativo al encubrimiento y ame-
naza.

?En el cual se reforma el aludido numeral 139, se adi-
cionan los citados 139 Bisy 139 Ter, y el Titulo Segundo
del Libro Segundo denominandolo “Terrorismo Inter-
nacional” adicionandose los numerales citados al texto
148 Bis, 148 Ter y 148 Quiter, precisando que en el ci-
tado decreto solo se publico con 3 fracciones, no con una
fraccion IV y un tltimo parrafo como esta actualmente,
motivo del siguiente decreto.

*En este decreto se dejo tal y como se encuentran actual-

mente los aludidos tipos penales.

Lo primero, hemos de mencio-
nar, es que el referido delito,
como se aprecia de su cronologia
en México— es de reciente apa-
riciéon. Esto es obvio, en razéon de
que surge a través de la necesidad
de encontrarnos en épocas don-
de las sociedades postindustriales y
las sociedades de riesgo hacen que
el derecho penal se expanda (Silva
Sanchez, 2001 y Colina Ramirez,
2015), creando tipos penales que en
algunos supuestos —como el caso
del financiamiento al terrorismo—
incluso por el llamado Derecho
penal moderno, hace que el puni-
tivismo se anticipe a la tutela que
normalmente acaece en la realidad,
llevando al derecho penal a conduc-
tas anteriores a la lesiéon del bien
juridico protegido (Sanchez Garcia
de Paz, 1999), donde es muy tenue
el hilo que divide este delito con el
derecho penal del enemigo. Inclu-
so, he de aludir que el ilicito penal
de estudio, puede realizarse a la par
con el de delincuencia organizada.

Entonces, cuando esto sucede,
las caracteristicas relativas a la an-
ticipacion de la tutela penal, la des-
proporcionalidad de las sanciones y
la disminuciéon de garantias proce-
sales propias del derecho penal de
excepcion se actualizaran; es decir,
que el derecho penal del enemigo es
de estudio obligatorio para ampliar
la perspectiva del presente traba-
jo y del cual ya se ha escrito mucho
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(Zaffaroni, 2011; Martinez Alvarez,
2013; Coafia Be, 2014; Polaino-Orts,
2013; Jakobs et al., 2008).

El citado derecho penal del ene-
migo en contraposicion a un dere-
cho penal del ciudadano resulta ser
—al menos en literatura mayorita-
ria— violatorio a los derechos hu-
manos de las personas (Martinez
Alvarez et al,, 2015), por eso el te-
rrorismo st bien es lo que podriamos
calificar como grave, en razon de lo
peligroso que resulta ser por el dafo
masivo que puede generar, aun as,
se rige por el principio de legalidad
penal que establece el numeral 14
de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (CPEUM)
y, por lo tanto, la descripcion tipi-
ca que exige debe ser exacta. Este
argumento, se refuerza con el crite-
rio de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ColDH) dado
que en diversos casos (¢fr. Caso No-
rin Catriman y otros vs Chile, 2014,
parr. 161; caso De la Cruz Flores vs
Pert, 2004, parr. 102; caso Cantoral
Benavides vs Pera, 2000, parr. 156)
ha senalado que en el delito de te-
rrorismo no debe existir ambigiie-
dad en su descripcién tipica que la
legalidad penal sigue permeando. Y
por lo tanto, se deben erigir las mis-
mas reglas independientemente de
la gravedad del caso.

Continuando con el aspecto sus-
tantivo del delito, hemos de mencio-
nar que el quid de similitud entre los

tipos penales resulta ser un elemen-
to subjetivo especifico consistente en
un dolo especial o con intencion de
producir un temor en la poblacién
en general, sin la cual, la conducta
no seria tipica (¢fr. GoIDH caso No-
rin Catriman y otros vs Chile, 2014,
parr. 171). Esto es asi porque en to-
das las modalidades del delito cita-
das con anterioridad debe existir ese
elemento subjetivo especifico capaz
de lograr la tipificacion del hecho a
la norma penal.

Si bien es cierto que la finalidad
que se expresa en los numerales 139
y 148 Bis del CPF prescrita como
“producir alarma, temor o terror en
la poblaciéon o en un grupo o sec-
tor de ella” pareciere exigente solo
en dichos articulos; sin embargo,
estimamos loable que conforme al
criterio internacional y la teleologia
del tipo en cuanto a la proteccion
del bien juridico protegido; debemos
entender que tal elemento debe ser
comun a todas las formas y moda-
lidades que sefiala la descripcion ti-
pica, y precisamos teleologia dado
que esto lo fundamentamos en el
bien juridico protegido que resulta
ser la paz en la nacién. Los titulos
donde se encuentran los delitos son
relativos a la seguridad de la nacién
y el diverso contra el derecho inter-
nacional. Sin embargo, los decretos
que fueron creando los tipos penales
de terrorismo se fueron modifican-
do, advirtiéndose la unién entre los
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capitulos referenciados con lo que
el propio procedimiento de reforma
de los numerales en comento deja
entrever la postura por la que aqui
nos decantamos. De ahi que somos
de la idea de que el fiscal y el juz-
gador —al momento de ejercitar la
accion penal y dictarse la resolucion
judicial respectivamente—, deben
hacer patente el referido criterio in-
teramericano en el encuadramiento
penal y velar porque el delito cita-
do, cubra la intencién de mérito, lo
cual, serd motivo de acreditacion
conforme a la prueba del dolo pues
hay mualtiples criterios en el Poder
Judicial de la Federacion y la litera-
tura, tanto mexicana como extran-
jera.

Otro elemento que, por igual,
advierte similitud entre los tipos pe-
nales son los medios comisivos que
se traducen en actos de violencia.
Tanto el 139 como el 148 Bis pre-
cisan que estos actos deben ser co-
metidos por diversos medios como:
sustancias toxicas, armas quimicas,
entre otros. Sin embargo, la norma
penal puntualiza que “por cual-
quier otro medio violento”, lo cual
da pauta a la interpretacion del pe-
nalista respecto de diversos medios
no contemplados en la descripcion
tipica, pero que se estimen suficien-
tes para lograr el terror sistematico.

Estos medios son comunes para
engendrar el delito de estudio. A
manera de ejemplo, los numerales

139 Bis, 139 Ter, 148 Ter y 148
Quater que prevén el encubrimien-
to y la amenaza en terrorismo y te-
rrorismo internacional, pero, para
que actualicen tales tipos penales,
es necesario el elemento subjetivo
especifico, es decir, la intencion de
que el encubrimiento y la amenaza
sea con el fin de lograr el temor en
la poblacién. Asi mismo, y en rela-
ciéon con los medios comisivos, es
necesario que el imputado por el
delito de encubrimiento sepa que la
actividad se hizo con sustancias qui-
micas, por referir un supuesto.

Es pertinente sefialar que el nu-
meral 139 Ter excluye la fraccion 11
del articulo 139 y el 148 Quater ex-
cluye la fraccion IV del articulo 148
Bis. Esto es porque esas fracciones
se refieren a acordar o preparar un
acto terrorista, lo cual, estimamos
correcto, ya que si los tipos pena-
les de amenaza se unen al tipo pe-
nal de preparacién, esto seria una
doble anticipacién penal, es decir,
el tipo penal seria: amenazar con pre-
parar un acto terrorista, misma que re-
sulta una doble anticipacién de la
tutela penal de la cual, la literatura
ya nos ha sefialado su prohibicion
(Polaino-Orts, 2013: 301 y ss.). Por
lo anterior, este elemento relativo
al medio comisivo con los matices
pertinentes lo estimamos comun a
todos los delitos.

Por otra parte, en cuanto a los
criterios de diferenciacién, estos
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serian en si las conductas tipicas,
como son: el acto material e idéneo
que se realice para el caso del 139
fraccion I la de preparar o acordar
del 139 fraccion II; la de encubrir
del 139 Bis y 148 Ter; la de ame-
nazar del 139 Ter y 148 Quater; la
de financiar aportando o recaudan-
do directa o indirectamente del 139
Quater, y la de encubrir el financia-
miento del 139 Quinquies. Todos
ellos hacen que la accion que prevé
el tipo se diferencie en cada forma o
modalidad del delito, de ahi que el
mismo —conforme a la doctrina so-
bre la accion, ya sea causalista, fina-
lista o funcionalista— se actualizara
en el caso concreto. Por su parte, es
obvio el elemento, respecto al sujeto
pasivo, el cual consiste en la comu-
nidad nacional e internacional, lo
cual, conforme a cada supuesto de
los numerales 139 y 148 Bis se vera
actualizado.

Hasta aqui los elementos de si-
militud y diferenciacién que estima-
mos se encuentran con mas rigor en
el ambito de la tipicidad. Ahora, ha-
remos alusion a otros elementos del
delito en razon de la posibilidad de
presentarse en el mundo pragmati-
co; asi, en el elemento de la culpa-
bilidad hay dos puntos que resultan
trascedentes:

e El primero es la imputabilidad
penal: cuando el acto terroris-
ta implica una cuestiéon suicida

debe verificarse con mucha cau-
tela el estado mental de la per-
sona, es decir, la capacidad de
ser motivado por la norma pe-
nal (Ontiveros, 2017: 327-340),
puesto que el acto puede impli-
car algun tipo de trastorno men-
tal y por lo tanto, debe dejarse
patente dicho estado.

Si el acto suicida es por creen-
cias que no rayan en la inimpu-
tabilidad, sera la prueba pericial
la que auxiliara en el caso.

Como segundo punto estan los
casos donde se puede actualizar
la no exigibilidad de otra con-
ducta cuando el imputado la rea-
liza en razon de ser amenazado
por grupos terroristas, es decir, la
vis compulsiva.

En estos casos habra que ad-
vertir el grado de exigibilidad,
puesto que, en via de ejemplo, si
se alega tal elemento, jqué pasa-
ria si la actividad se traduce en
una privacion total de la vida de
cientos de personas por explosi-
vos 0 armas quimicas y el impu-
tado lo hizo en razon de que su
esposa o hija estaba secuestrada?
Habra que ver el grado de exigibi-
lidad, conforme a la ponderacion
de bienes juridicos a solventar en
el caso, o porque no, en la via
del proceso, aplicar criterios de
oportunidad conforme a los su-

puestos del 256 del Codigo Na-
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cional de Procedimientos Penales,
lo cual, serd motivo de las lineas

que siguen.

[I. TEMAS RELEVANTES EN
LA INVESTIGACION

Ahora toca hablar de temas proce-
dimentales y lo que sucede con el
delito de terrorismo en la etapa de
investigacion. Previo a esto, es obli-
gatorio recordar que el proceso pe-
nal acusatorio en Mexico a la fecha
(2018) se rige por el CNPP que se
publicé en marzo de 2014, y cuyo
numeral 211, sehala que el sistema
acusatorio se encuentra dividido en
tres etapas: la investigacion, la inter-
media y el juicio.

La primera etapa se subdivide en
inicial y complementaria, asi, tam-
bién, para efectos del presente tra-
bajo, es importante precisar que el
CNPP en sus numerales 260 y 261,
establece nomenclaturas para el as-
pecto probatorio del proceso penal
como son: los antecedentes de in-
vestigacion, los datos de prueba, los
medios de prueba y la prueba, que
independientemente de tal nomen-
clatura, el propio co6digo no las res-
petay, lo que hace, es tener un caos
de nomen wris en la prueba, como al-
guna vez ya se preciso en diversos
trabajos (Hidalgo et al, 2018: 72-
74).

Sin embargo, para efectos de
ubicarnos en el punto que se pre-
tende desarrollar, ocuparemos la
citada nomenclatura. En ese senti-
do, centraremos como primer tema,
los antecedentes de investigacion, es
decir, la problematica que existe en
recabar u obtener los elementos de
prueba en la investigacion inicial y
complementaria, los cuales se ane-
xan materialmente a la carpeta de
investigacion. Es decir, lo que la
doctrina llama actos de investiga-
cién (Rivera, 2016: 232 y ss.).

En tal sentido, el fiscal en la bus-
queda de los elementos de prueba
debera tratar de proteger que el ier
probatorio —o camino de la prue-
ba— no presente obstaculos y que
sea valorada favorablemente a su
pretension, de ahi que la valoracion
de la prueba serd el punto de bus-
queda de la investigaciéon del fiscal
para lograr las finalidades constitu-
cionales del proceso que se prevén
en el articulo 20 apartado A) frac-
cion I de la CPEUM, consisten-
tes en procurar que el culpable no
quede impune, se repare el dafio, se
proteja al inocente y se esclarezca el
hecho. Esto lo lograra con elemen-
tos de pruecha que acrediten esos
hechos, siendo el camino proba-
torio su guia en esa busqueda, res-
petando cada paso para llegar a la
valoracion de la prueba, de lo cual
también, ya hemos escrito (De Vi-
llanueva, 2017: 55-71).
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Por lo sehalado abordaremos el
tema de la obtencion e integracion
de los elementos de prueba en la in-
vestigacion. En cuanto a la obten-
ci6n, es aqui donde nos centramos
en el topico de la prueba ilicita, de
la cual, ya existe abundante obra
en la literatura especializada (Hai-
rabedian, 2002 y Miranda, 2013).
Tal institucién la conceptualizamos
como aquella prueba que ha sido
obtenida con violacion a derechos
humanos. En el caso del delito de
terrorismo, a pesar de lo grave que
resulta ser este ilicito, no se exclu-
ye del estudio la prueba ilicita, es
decir, atin en este delito la recopi-
laciéon de los actos de investigacion
debe ser respeto a los derechos hu-
manos, como asi se deja entrever el
estudio del tema sobre terrorismo y
derechos humanos que ha seguido
el sistema universal en la Organiza-
cion de la Naciones Unidas en sus
observaciones de los Comités de
Derechos Humanos (Observacion
CCOR-GC-32, parr. 23; Observa-
cion CCPR-GC-35, parr. 9), Comi-
té Contra la Tortura (Observacion
CAT-GC-2, parrs. 5 y 21), Comité
Contra la Discriminaciéon Racial
(Observacion CERD-GC-34, parr.
38), y por supuesto, en el sistema
regional de derechos humanos con
los criterios de la ColDH (¢fr. Caso
Fleury y otros vs Haiti, 2011, parr.
70; caso Tibi vs Ecuador, 2004,

parr. 143; caso Espinoza Gonzalez
vs Pert, 2014, parr.141).

Un primer eslabon a tomar en
cuenta en la investigacién que reali-
ce el fiscal es que sus actos sean res-
petuosos de los derechos humanos
tanto del imputado como de la vic-
tima para cumplir con el deber de
debida diligencia que le entrana el
articulo 129 del CINPP.

Por lo aludido, lo primero que el
fiscal debe visualizar, es si nos en-
contramos en uno u otro supuesto
de los articulos 251 y 252 del CNPP,
es decir, si el acto de investigacion
requiere o no control judicial; para
esto, el fiscal debe tener patente la
regla primaria que le obliga el se-
gundo articulo citado, es decir, que
independientemente de los actos
de investigacion del numeral 251
aquellos que no requieren control
judicial, debe atender aquellos que
“Impliquen afectaciéon a derechos
establecidos en la constitucién”. Se
debe precisar que la redacciéon del
precepto deberia ser: “impliquen
afectacién a derechos establecidos
en ¢l pardmetro de control de regularidad
constitucional” que es mas amplio, y
debe ser por conducto del juzgador.

Por lo tanto, toca realizar una
pormenorizaciéon de cada caso por
cuenta del Ministerio Publico para
percibir si existe o no alguna vulne-
racion a los derechos del imputado
o victima para poder ingresar a la
carpeta el acto investigativo, pues
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si bien hay un catalogo de supues-
tos en el numeral 252 del CNPP
no menos cierto es que la regla nos
dice que, si existe una afectacion,
hay que acudir al juez, porque en su
defecto el elemento probatorio sera
ilicito, basta sefialar que la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) ha declarado inconstitucio-
nales ciertos actos que de primera
mano el fiscal solia solicitar, pero al
advertir la SCJN que dichas peticio-
nes afectan derechos de las personas
ha precisado que tales postulaciones
deben ser por conducto del juez.
Tal es el caso del aseguramiento de
cuentas que se encuentra previs-
to en el numeral 242 del CNPP y
la peticién a la Comisiéon Nacional
Bancariay de Valores que preveia el
numeral 117 de la Ley de Institucio-
nes de Crédito.

Por eso, estimamos que el fiscal
debe realizar ese estudio y no con-
fiarse en el sentido de que si no esta
en el catalogo del 252 entonces lo
puede hacer directo, dado que debe
hacer un andlisis de si hay un dere-
cho humano afectado y si asi suce-
de, debe acudir al juez tratando de
proteger su investigaciéon por la via
del control judicial. De esta forma se
establece aqui que: st un acto afec-
ta un derecho, entonces, se tendra
que verificar un test de proporcio-
nalidad para lograr la intromisién
a la prerrogativa en aras de salva-
guardar la seguridad y el acceso a la

justicia de la victima, conforme a la
idoneidad, la necesidad y la propor-
cionalidad en sentido estricto, que
son los subprincipios que emergen
del principio de proporcionalidad
(Bernal, 2014: 779-1034).

Resulta pertinente, en este tema
de la prueba ilicita, recordar que
estos actos seran autorizados por
el Juez de Distrito especializado en
sistema acusatorio, en funciones de
Juez de Control de diversos cen-
tros de justicia que se encuentran
en los estados de la repuablica. Sin
embargo, debemos ser muy caute-
losos pues, si el delito de terrorismo
se investiga a la par con el delito de
delincuencia organizada, conforme
al numeral 2 fraccion Iy 15 a 28
de la Ley Federal Contra la Delin-
cuencia Organizada, —de acuerdo
al tipo de acto de investigacion que
se pretenda recabar— se tendra
que acudir al Juez de Distrito ads-
crito al Centro Nacional de Justicia
Especializado en Control de Téc-
nicas de Investigacion, Arraigo e
Intervenciéon de Comunicaciones,
porque asi lo senala el numeral 14
del Acuerdo General 3/2017 del
Consejo de la Judicatura Federal.
En este sentido, el fiscal tendra que
hacer un estudio de dicha compe-
tencia especializada que debera de
cuidar los derechos, pues como ya
se preciso, estamos ante el derecho
penal del enemigo.
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Ya cruzado el momento de que el
fiscal tenga a bien dilucidar sobre el
respeto a los derechos humanos en
la obtencion de elementos de prue-
ba, es decir, la licitud, toca ahora
integrarla a la carpeta. Esto lo reali-
zara conforme a cada caso concreto
optando por testimonios, peritajes,
reconocimientos, inspecciones, ca-
teos, evidencia material, y diversos
elementos conforme a las reglas de
los actos de investigaciéon que pre-
vé el CNPP. De esta manera, en via
de ejemplo, en cuanto al tema del
terror como elemento subjetivo del
tipo, resulta necesaria la acredita-
cibn, asi que la prueba sera aquella
que logre acreditar, ante los ojos del
juzgador, que se logr6 un terror en la
poblacion. Ello implica ese momen-
to donde se degenera la sociedad en
incertidumbre sobre su seguridad y
por lo tanto, la prueba que retome
al respecto, sera relevante, optando
el fiscal por la libertad probatoria
que permea en ¢l GNPP.

Por otra parte, en la integracion
de la carpeta de investigacién, in-
dependientemente de los actos de
investigacion, se podran presentar
diversos escenarios donde las he-
rramientas del sistema acusatorio
podran emerger, asi estimamos que
se podra presentar el supuesto de
que el fiscal opte por reservar cier-
tos actos de investigacion por la gra-
vedad del caso y esto, lo hard con
autorizacion judicial como lo prevé

el numeral 220 del CNPP. Esto es
porque somos de la idea de que al
momento de integrarse la carpeta
respectiva, pueden existir actos de
amenaza de testigos, peligro para
las personas, funcionarios u otros
casos que si bien —conforme al 137
del instrumento nacional—, se pue-
den emitir medidas de protecciéon o
un programa de proteccion de testi-
gos o servidores publicos. Lo cierto
es que puede solicitar la reserva de
ciertos actos de investigacion y para
su argumentacion, ocupara la pro-
porcionalidad.

En la misma, se sehalara por-
que aun y cuando existen medidas
de protecciéon a victimas o incluso
proteccion de testigos, conforme a
la ley especial, se hace necesaria la
reserva de la investigacion, esto lo
deberd realizar el fiscal conforme
al caso concreto, pero lo citamos ya
que puede presentarse que, aunque
existan las citadas medidas, estas no
sean suficientes.

Cuando se realice alguno de los
delitos previstos en los tres capitu-
los que se han comentado del CPL;
suele suceder que estos converjan
en concurso ideal o real y actualicen
delitos del mismo fuero federal o lo-
cal, donde es dable que se presen-
te la competencia concurrente de
acuerdo a los numerales 20 fraccién
IV y 30 del CNPP. En este supues-
to el Ministerio Publico, si lo estima
conveniente, lo investigard y el juez



Terrorismo y proceso penal acusatorio en México « Arturo de Villanueva Martinez Zurita

federal asi lo juzgard, pues incluso el
hecho de que el imputado lleve en
un solo proceso varios delitos, resul-
ta ser mas acorde a sus derechos, no
teniendo dos procesos donde puede
existir la division de la continencia
de la causa y por supuesto, la posibi-
lidad de sentencias contradictorias.

Al respecto, la SCJN —aunque
en sistema tradicional o inquisitivo—
ya se ha pronunciado sobre la com-
petencia concurrente. Esto, en la te-
sis emitida por la 1* Sala, 1a./].89/
2013 (10a), septiembre 2013, regis-
tro 2004422, 1a cual, no se trascribe
por no estimarlo necesario, sin em-
bargo se alude al tema dado que el
fiscal en el devenir de su investiga-
ci6n, podra actualizar dicha compe-
tencia y asi tener una investigacion
mas completa sobre todos los delitos
cometidos, respetando los derechos
de la victima e imputado de acudir a
un solo proceso.

Si no estamos en presencia del
delito de delincuencia organizada,
donde existe el imputado colabora-
dor conforme al 35 de la ley federal
especial, el fiscal federal podra optar
por el criterio de oportunidad por
imputado colaborador que prevé el
256 fraccién V del CNPP, donde,
conforme al Acuerdo A/099/2017
por el que se establecen los Criterios Ge-
nerales para la Aplicacion de los Criterios
de Oportumidad de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica, el fiscal optara
por otorgar este criterio de politica

criminal conforme a supuestos don-
de el imputado otorgue informa-
cion relevante, lo cual, estimamos es
una herramienta fundamental para
el esclarecimiento de los casos, dado
que estos delitos, muy pocas veces
se hacen en flagrancia y no lo hace
una sola persona, sino organizacio-
nes terroristas.

De ahi que esta herramienta debe
ser ocupada recordando que confor-
me al 257 del CNPP sus efectos pue-
den ser diferidos hasta que declare
el imputado colaborador en audien-
cia de juicio. Gon esta herramienta,
mas la proteccion de este imputado,
aunado a la reserva de investiga-
cion de sus datos y su declaracion,
podriamos generar la eficacia de la
procuraciéon de justicia, por ello la
importancia de la herramienta.

Con respecto al delito de finan-
clamiento al terrorismo se podra ge-
nerar el aseguramiento de cuentas,
titulos de crédito y cualquier bien o
derecho relativos a operaciones de
las instituciones financieras de los
imputados, pues, si bien el nume-
ral 242 del CNPP fue declarado in-
constitucional por la SCJN lo cierto
es que lo que fue declarado incons-
titucional es que el fiscal lo haga de
molu proprio mas no que no se pue-
da realizar bajo un control judicial.
Por lo tanto, en el delito en comen-
to el fiscal debera realizarlo previa
investigacioén sobre las operaciones
financieras de los imputados para
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efectos de investigacion, y el asegu-
ramiento debe ser bajo control judi-
cial y no por la via de la providencia
precautoria del 137 del CNPP, pues
esta protege la reparacion del daflo,
y, salvo dafos materiales que exis-
tan, el financiamiento al terrorismo
por sl mismo no tiene una repara-
cién monetaria que se visualice en
los términos de la providencia pre-
cautoria.

Otro argumento que abona es
que la providencia precautoria solo
abarca reparaciéon del dafo, en
cambio, el aseguramiento es todo
aquello que sea producto, instru-
mento u objeto del delito por lo que
se podria asegurar toda cuenta de
Instituciones financieras que tengan
que ver con el caso.

Finalmente, en cuanto a la ju-
dicializacion del asunto, el juez de
control, como sabemos, si estin
detenidos va al control de deten-
ci6on conforme al supuesto corres-
pondiente de flagrancia del 146 del
CNPP. Si resulta terrorismo o te-
rrorismo internacional en el caso,
es obvio que se llevara al control de
detencion por ser prision preventiva
de oficio, de acuerdo a los articulos
140 y 167 fraccion VI del CNPP,
por lo que el fiscal federal se vera
obligado a pedir prisiéon preventiva.
Por lo tanto, debera llevarlo a la au-
diencia de control de detencion.

Por su parte, si estamos en caso
de financiamiento al terrorismo,

—aunque dificilmente pueda actua-
lizarse la flagrancia no descartamos
el supuesto— debera acudirse a la
necesidad de cautela de la medida
cautelar de prisién preventiva con-
forme a su necesidad, en su defecto,
si el asunto es sin detenido, confor-
me a la gravedad del caso, estima-
mos que seria la conduccion al juez,
por medio de orden de aprehensién
con los requisitos del 141 del CNPP,
acreditandose el hecho que la ley se-
nala como delito, la probabilidad de
que el imputado lo cometi6 o parti-
cip6 en su comision y sobre todo, la
necesidad de cautela en cuanto que
no es factible que, por cita, acuda al
juez de control federal, dicha peti-
cién sera por escrito o por medio de
audiencia.

IV.TEMAS RELEVANTES EN
LAS AUDIENCIAS

Ya mencionados los puntos relevan-
tes en la investigacion, ahora se hara
alusion a algunos topicos relativos a
las audiencias. En ese sentido, un
buen punto que deberan tomar en
cuenta las partes es el relativo a la
privacidad de las mismas. Es decir,
ponderar si son o no publicas, to-
mando en cuenta las excepciones a
la publicidad que se prevé en el 64
del CNPP, y conforme a esto, llevar
la audiencia a puerta cerrada.
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Otro tema que no se culminé en
el apartado anterior, es el caso de
la forma de conducciéon del impu-
tado a proceso, cuando se trate de
asuntos con detenido. En este caso
el fiscal tendra que tomar en cuen-
ta el derecho a la libertad personal
que prevé el 16 de la CPEUM vy el
146 del CNPP. Esto, como ya se ha
senalado, bajo una visién de dere-
chos humanos. Aqui toma auge la
detencion como formal y material,
asi como ilegal y arbitraria, que ha
dejado entrever las sentencias de
la CoIDH en diversos casos inter-
pretacion del numeral 7 de la Con-
venciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH), de los cuales,
ya me he ocupado en otro trabajo
(Uribe, 2017: 73-151). Por lo tanto,
el fiscal y el juzgador en audiencia
tendran que realizar el estudio de
control de detencién, que, tratan-
dose del delito de terrorismo vy te-
rrorismo internacional, concluira
en la imposicién de la prision pre-
ventiva de oficio conforme al 167
del CNPP. Se aduce obligatorio el
control de detencién que debera
solicitar el fiscal. En este punto es-
timamos importante ahondar en
un elemento que debe ser sujeto de
estudio del Ministerio Pablico para
argumentarlo o para investigarlo, y
esto es la necesidad de cautela que
prevé el 141 fraccion III del CNPP.

En ese sentido, cuando se tra-
te de terrorismo y terrorismo in-

ternacional, al ser delitos de pri-
sion preventiva de oficio, estima-
mos que seria base suficiente para
argumentar que llevar a la persona
al proceso mediante cita seria has-
ta absurdo. La logica de acudir por
medio de cita, es que el imputado se
quiere someter al proceso y lo hara
deseoso de que sea en libertad. Sin
embargo, constituye un gran ali-
ciente de fuga el hecho de que si el
imputado sabe que si se presenta,
—al ser oficiosa la medida— pre-
feriria sustraerse; ese resulta el ar-
gumento mas loégico conforme a la
teleologia que senala el CNPP en
necesidad de cautela. Es decir, ne-
cesidad de orden de aprehension
no siendo suficiente la cita judicial.
Por su parte, cuando nos encontra-
mos ante el delito de financiamien-
to al terrorismo, este no resulta de
prision preventiva de oficio y por lo
tanto, el fiscal tendra que acudir a
los argumentos de la necesidad de
cautela propios de la medida caute-
lar previstos en el articulo 167, 168,
169 y 170 del CNPP ya que debera
indagar en: 1) st el imputado no tie-
ne arraigo, 2) tomar en cuenta las
penas como otro requisito mas de
argumentacion, 3) su conducta en
procesos o investigaciones diferen-
tes en las que ha sido procesado o
sentenciado por otro delito, entre
otros. Es decir, debera realizar la ar-
gumentacion juridica logica de que
resulta inadecuada la cita judicial y
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decirle al juez que en este caso, debe
presentarse por conducto de orden
de aprehension porque es la Gnica
forma de conducirlo al proceso.

Un aspecto relevante que tiene
que ver con la audiencia inicial es
la formulaciéon de imputacién, en
donde se debe sefialar al imputa-
do los cinco elementos que prevé el
311 del CNPP como son el hecho,
la calificacién juridica preliminar,
las circunstancias de tiempo, modo
y lugar, la forma de intervenciéon y
quién lo acusa, teniendo cuidado en
este tltimo punto dado que por la
gravedad del caso, podria omitirse
este dato maxime, si puede existir
reserva de investigacion.

Es de mencionarse que en si, este
derecho de formulacion de cargos
es para que el imputado se defienda,
incluso desde la detencion, el impu-
tado debe saber por qué lo detienen
(CoIDH caso Espinoza Gonzales vs
Pert, 2014, parr. 127), y en el caso
en comento, conforme a la formula-
ci6n de imputacion, debe saber esos
cinco requisitos, los cuales en terro-
rismo también persisten, como asi
lo ha aludido el sistema regional de
derechos humanos (ColDH caso J.
vs Perti, 2013, parr. 198).

Una vez realizado lo antes se-
nalado, y de acuerdo a la juris-
prudencia de la SCJN 1* Sala,
1a./]J.120/2017 (10a), septiembre
2013, registro 2015704, y que se

formule imputacion, el imputado

deberd decidir si declara o no, para
que después el Ministerio Pablico
solicite o no la vinculacién a proce-
so. Luego la defensa y el imputado
deciden si ocuparan el plazo consti-
tucional normal o ampliado de 72
o 144 horas. Aqui, el derecho de
defensa se hace mas patente, dado
que en dicho plazo, y ya solicitada
la vinculacion a proceso, la defen-
sa y el imputado saben el aspecto
probatorio, factico y juridico de la
solicitud ministerial, por tanto, pue-
de contradecirla para que una vez
sucedido, si el imputado se acoge
al plazo, el fiscal debera justificar la
medida cautelar que, si es oficiosa,
no habrad cuestion alguna, pero si
es de financiamiento al terrorismo,
entonces debera argumentarla con-
forme a los numerales ya citados de
los peligros que pretende proteger
el CNPP. Esto es porque la prision
preventiva, al ser la ultima ratio, de-
bera justificar su excepcionalidad
conforme al numeral 156 del CNPP
en cuanto a su idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. Asi, en sentido
estricto, resultara pertinente que el
fiscal ahonde en el estudio del siste-
ma regional de derechos humanos
que mas ha obtenido criterios al res-
pecto, de los cuales, la doctrina ya
nos ha dejado mucho (Garcia, 2014:
61y ss; Garcia et al., 2014: 205-220;
Salmén y Blanco, 2012: 256-260).
Con respecto a las diversas au-
diencias en cuanto a la intermedia,
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el tema que brilla es el de la prueba
ilicita que si se cuid6 en la investiga-
ci6n en la audiencia no tendra pro-
blemas, pues aqui se actualizaran
los criterios de exclusion del 346 del
CNPP y uno de ellos es que el medio
de prueba ha sido obtenido violan-
do derechos humanos, por lo tanto,
aqui es donde en el ejercicio del uer
probatorio en el caso el ofrecimien-
to y la admision el cuidado de la lici-
tud probatoria rinde sus frutos. Por
su parte, en cuanto a la audiencia
de juicio, es cuando el juez confor-
me a la proteccion de testigos debe-
ra tomar las medidas para que sea
cuidada su seguridad sin violentar el
derecho ala defensa, tratando que la
litigacién en audiencia sea diligente
y fluya la informacién, pues habra
que ver conforme a cada supuesto
o caso si las victimas tienen medi-
das de proteccion, incluso los testi-
gos o servidores publicos, verificar
sl nos encontramos ante un grupo
vulnerable o sospechoso que prevea
el sistema de derechos humanos y
acclonar el protocolo de actuacién
correspondiente, por lo tanto, cada
caso generara el ajuste razonable al
procedimiento que se requiera.

V. CONCLUSIONES

Una vez expresados algunos pun-
tos que nos parecen importantes en
la investigacién y juzgamiento del

delito de terrorismo en sus modali-
dades que prevé el CPF se concluye
lo siguiente:

* Ll delito de terrorismo se legisla
en México en un moderno dere-
cho penal, en una visiéon de so-
ciedades de riesgo y expansion
penal donde puede coexistir con
el derecho penal del enemigo,
por lo tanto es nuestra obligacién
tener muy en cuenta tales topicos
a efectos de ampliar nuestra vi-
sién en el aspecto sustantivo.

e Si bien el delito de terrorismo es
muy grave estamos en un Estado
democratico de derecho donde
los derechos humanos permean.
De ahi que en su investigacion y
juzgamiento tales derechos de-
ben ser respetados, siendo de esa
forma como el fiscal y el juez po-
dran cumplir con su deber de de-
bida diligencia.

* En la investigacion el fiscal debe
cuidar el tipo de acto de inves-
tigaciéon que realice para poder
dilucidar si sera bajo control ju-
dicial o no, asi como que tiene
muchas herramientas, técnicas y
métodos de investigacion de don-
de puede echar mano para pro-
curar justicia.

* Que en el proceso, especifica-
mente en las audiencias, el juez
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tiene que advertir el tipo de te-
rrorismo juzgado para delinear
los efectos de su resoluciéon en
ciertos temas como las medidas
cautelares, en el principio de pu-
blicidad y diversos aspectos don-
de impacta el ilicito de mérito.

* Que si se logra este respeto a de-

rechos humanos, realizandose
una investigacién y juzgamiento
diligente podremos lograr las fi-

nalidades del proceso penal.
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Resumen. La reciente expedicion
de la Ley de Seguridad Interior
concita a realizar consideraciones
sobre su constitucionalidad y legali-
dad en aspectos relativos a derechos
humanos y respeto a las soberanias
locales.

Es precisamente por tales moti-
vos que el presente articulo busca
analizar la nueva ley a la luz de su
legalidad y en confrontacién con los
principios constitucionales relativos
a la posibilidad de la intervencién
federal en las entidades federativas,
asi como la posible violacion o no de
los derechos humanos que pudieran
llegar a suscitarse en el marco de la
implementacion de esta ley.

Abstract. The recent issuance of
the Internal Security Law calls for
considerations on its constitutiona-
lity and legality in aspects related to
human rights and respect for local
sovereignties.

Thats why this paper seeks to
analyze the new law in order to see
the legality of the federal interven-
tion in the states, and the posible
violation of the human rights.
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l. INTRODUCCION

Desde hace varios afios el impresio-
nante crecimiento en nuestro pais
de grupos que se han identificado
como delincuencia organizada ha
provocado en la sociedad alarma e
inquietud al verse vulnerada la se-
guridad individual y colectiva en to-
dos los ambitos de relacion.

De acuerdo con datos de la En-
cuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion sobre Seguridad Pablica
(ENVIPE) 2017, elaborada por el
Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI), la percepcion
de inseguridad que la poblacion tie-
ne de su entorno impacta en el 61%
de la poblaciéon de 18 aflos y mas,
que considera la inseguridad y la
delincuencia como el problema mas
importante que aqueja hoy en dia
su entidad federativa. Asimismo, el
74.3% de la poblaciéon considera
a su entidad federativa insegura,
y en el caso de los municipios y
delegaciones de la Ciudad de Mé-

xico, se registra un aumento en la

percepcion de inseguridad que in-
cremento de 63% en 2013 a 66.3%
para 2017.

La ineficaz respuesta por parte
de las autoridades civiles del Estado
mexicano a este problema —y con-
siderando que el sistema politico y
gubernamental opera como un me-
canismo de transmision intergene-
racional de la corrupcién— motivo,
entre otros aspectos, que las fuerzas
armadas se incorporaran al tema de
la seguridad.

La ausencia de una norma regu-
ladora de las acciones de esta inter-
venciéon armada provoco voces que
impugnaban las acciones militares y
pedian que, cumpliendo el manda-
to constitucional, la autoridad civil
se ocupara de las tareas propias de
competencia.

En el afio 2017 se expide la Ley
de Seguridad Interior la cual pre-
tende regular, substancialmente, as-
pectos relativos a la intervencion de
las fuerzas armadas frente a amena-
zas de seguridad interior.

No obstante, como se verd a
través del presente ensayo juridico,
esta norma no fue resultado de un
profundo y ponderado andlisis le-
gislativo, pues existen ambigiieda-
des y hay falta de claridad en temas
fundamentales como la invasién de
perimetros de competencia de la
Federacion hacia los estados o mu-
nicipios y violaciones graves a los
derechos humanos.
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[I. ANTECEDENTES
A. SEGURIDAD INTERIOR

Para los autores Solis Minor y Mo-
loeznik, la seguridad interior es con-
siderada:

... aquella que tiene como objeto funda-
mental el mantenimiento del orden para
que el Estado prospere, se desenvuelva y
asegure dentro del pais un ambiente pro-
picio al desarrollo, concibiéndose como
el conjunto de condiciones orientadas a
proporcionar las garantias necesarias para
el buen funcionamiento de las activida-
des econdmicas, politicas y sociales, para
preservar a la colectividad nacional de los
peligros que, contra su supervivencia, in-
tegridad y logro del bienestar general,
puedan surgir en su seno (Solis Minor y
Moloeznik, 2014, p. 93).

El Libro Segundo Titulo Séptimo
del Codigo de Justicia Militar (cuyo
ambito de competencia se extiende
al Ejército, Marina y Fuerza Aérea)
establece los delitos cometidos en
contra de la seguridad interior de
la nacién considerando unicamen-
te los de rebelion y sedicion (Titulo
Séptimo, capitulos I y II, articulos
218 y 224 respectivamente).

El Codigo Penal Federal, si bien
no hace una referencia directa al
término seguridad interior, alude
al concepto de paz interior, asi, en
el Libro Segundo Titulo Primero,
Capitulo I, al referirse al delito de

Traicién a la Patria en el articulo
123 establece en su fraccién V:

... que comete este evento delictivo quien
tenga, en tiempos de paz o de guerra, re-
lacion o inteligencia con persona, grupo
0 gobierno extranjeros o le dé instruccio-
nes, informacién o consejos, con objeto
de guiar a una posible invasién del terri-
torio nacional o de alterar la paz interior.

Este mismo cuerpo normativo
punitivo en el articulo 127 establece
el delito de espionaje, cuya comi-
sion se reserva al extranjero:

... que en tiempo de paz con objeto de
guiar a una posible invasién del territorio
nacional o de alterar la paz interior, tenga
relacion o inteligencia con persona, grupo
0 gobierno extranjeros o le dé instruccio-
nes, informacién o consejos.’

B. ANTECEDENTES
CONSTITUCIONALES

El tema de la seguridad interior ha
tenido una permanente considera-
ci6én en diversos cuerpos legales fun-
damentales:

e Constitucion Federal de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (1824):

! Posiblemente debi6é modificarse el Codigo Penal Fede-
ral en la parte relativa al Libro Segundo, Titulo Primero
“Delitos Contra la Seguridad de la Nacion” y crearse
tipos delictivos especificamente referidos a la seguridad

interior de la Federacion.



Art. 110. Las atribuciones del presidente
son las que siguen:

10°. Disponer de la fuerza armada perma-
nente de mary tierra y de la milicia activa,
para la sequridad interior, y defensa exte-
rior de la federacidn (sic).

Leyes Constitucionales de 1836
(Ley Cuarta):

Art. 17. Son atribuciones del Presidente
de la Republica:

172, Disponer de la fuerza armada de mar
y tierra para la seguridad interior y defen-
sa exterior.

Constitucion Federal de los Es-
tados Unidos Mexicanos (1857):

Art. 85. Las facultades y obligaciones del
Presidente son las siguientes:

V1. Disponer de la fuerza armada perma-
nente de mary tierra para la sequridad in-
terior y defensa exterior de la federacion
(sic).

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos de
1917 (texto originario):

Art.89. Las facultades y obligaciones del
Presidente son las siguientes:

V1. Disponer de la fuerza armada perma-
nente de mary tierra para la sequridad in-
teriory defensa exterior de la Federacién.

Esta fraccion se reforma por de-

Reflexiones en torno a la Ley de Seguridad Interior « Eduardo A. Herrera Montes y Alberto Herrera Pérez

V1. Disponer de la totalidad de la fuer-
za armada permanente o sea del ejército
terrestre, de la marina de guerra y de la
fuerza aérea para la sequridad interior y
defensa exterior de la Federacidn.?

* Nuevamente por decreto pu-
blicado en el DOF el 5 de abril
de 2004 se modifica la fraccion
VI para en la actualidad quedar
como sigue:

VI. Preservar la sequridad nacional, en los
términos de la ley respectiva, y disponer
de la totalidad de la fuerza armada per-
manente o sea del Ejército, de la Armada
y de la Fuerza Aérea para la seguridad in-
teriory defensa exterior de la Federacion.®

Como se observa, los ordena-
mientos constitucionales de 1824,
1836, 1857 y 1917, de manera
practicamente idéntica, reservan
como facultad del Ejecutivo Federal
disponer del uso de las fuerzas ar-
madas para la seguridad interior de
la Federacion.

C. SEGURIDAD NACIONAL

La Ley de Seguridad Nacional
(LSN) en su articulo 3 define la se-
guridad nacional como:
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creto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion (DOY) el 10 de febrero
de 1944:

2Kl texto realzado en cursivas es de los autores para des-

tacar la porcion normativa adicionada o reformada.
3 Idem.
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... las acciones destinadas de manera
inmediata y directa a mantener la inte-
gridad, estabilidad y permanencia del
Estado mexicano, que conlleven a: I. La
proteccion de la nacion mexicana frente a
lasamenazas y riesgos que enfrente nues-
tro pais; II. La preservacion de la soberania
e independencia nacionales y la defensa
del territorio; Ill. El mantenimiento del
orden constitucional y el fortalecimiento
de las instituciones democréticas de go-
bierno; IV. El mantenimiento de la unidad
de las partes integrantes de la Federacién
sefialadas en el articulo 43 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos; V. La defensa legitima del Estado
Mexicano respecto de otros Estados o su-
jetos de derecho internacional; y VI. La
preservacion de la democracia, fundada
en el desarrollo econémico social y poli-
tico del pais y sus habitantes.

l1Il. ARTICULO 89
CONSTITUCIONAL
FRACCION VI

El articulo 89 establece en materia
de seguridad nacional:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones
del Presidente, son las siguientes:

V1. Preservar la seguridad nacional, en los
términos de la ley respectiva, y disponer
de la totalidad de la Fuerza Armada per-
manente o sea del Ejército, de la Armada
y de la Fuerza Aérea para la seguridad in-
teriory defensa exterior de la Federacion.

La reforma constitucional del
ano 2004 introduce a esta frac-
ci6n el tema relativo a la seguridad

nacional y mantiene subsistente el
concepto seguridad interior lo cual
genera aparentes desconciertos in-
terpretativos sobre la naturaleza,
autonomia e independencia de am-
bos términos.

La confusiéon conceptual se agra-
va con la inconexa redacciéon de esta
fraccion al establecer como obliga-
ciones del Ejecutivo Federal: preser-
var la seguridad nacional y disponer
de las fuerzas armadas para la segu-
ridad interior (pareciera que el uso
de las fuerzas armadas por parte del
Ejecutivo Federal se reserva a la se-
guridad interior y no para preservar
la seguridad nacional).

El fragmento normativo anadido
en el ano 2004 relativo a “preservar
la seguridad nacional, en términos
de la ley respectiva”, desarmoniza
la porcién residual del texto de esta
fraccion y origina una fragmenta-
cién e interrupcion de su linealidad
generando interpretaciones ambi-
guas, incorrectas ¢ imprecisas.

La asimetria en la redaccién de
esta fraccion impide establecer con
absoluta certeza la existencia de
facultades constitucionales del Con-
greso de la Unién para legislar en
materia de seguridad interior, con-
trario a lo que sucede con la seguri-
dad nacional a la cual se le reservan
facultades expresas y exclusivas’

*El articulo 73 constitucional sefiala que el Congreso
de la Union tiene facultad para expedir leyes en mate-

ria de seguridad nacional, estableciendo los requisitos y
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(igualmente, el poder reformador
acota las facultades del Ejecutivo
Federal en materia de seguridad
nacional al establecer en la fraccion
VI del articulo 89 que las ¢jerceria:
“... en los términos de la ley respec-
tiva...”).

Pensamos que no existia una ne-
cesidad real de incluir en la Cons-
titucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), el
concepto de seguridad nacional
(ausente, por otra parte, en los orde-
namientos constitucionales por mas
de 170 anos, sin ser necesaria su in-
sercion, ni aun en la época en que
nuestro pais participé en conflictos
armados a nivel internacional como
la Segunda Guerra Mundial).

Si la intencion del poder refor-
mador consistia en buscar segu-
ridad juridica para el ejercicio de
acciones de las fuerzas armadas, la
reforma constitucional podria ha-
ber quedado redactada de la mane-
ra siguiente:

V1. Disponer de la totalidad de la fuerza
armada permanente o sea del Ejército,
de la Armada y de la Fuerza Aérea para la
seguridad interior y defensa exterior de
la Federacion en los términos de la ley
respectiva.’

limites a las investigaciones correspondientes (fraccion
XXIX-M).
No debe pasar inadvertido el contenido del articulo 129
constitucional:

Articulo 129. En tiempo de paz, ninguna autoridad
militar puede ejercer més funciones que las que tengan

exacta conexion con la disciplina militar. Solamente

V. LEY DE SEGURIDAD
INTERIOR

En el Diario Oficial de la Federacion del
21 de diciembre de 2017 se publicod
la Ley de Seguridad Interior (LSI),
la cual consta de 34 articulos y seis
capitulos ordenados de la manera
siguiente:

* Disposiciones generales;

* De los supuestos y procedimiento
para emitir la declaratoria de pro-
teccion a la seguridad interior;

¢ De la intervencién de las autori-
dades federales;

* De la inteligencia para la seguri-
dad interior;

habra Comandancias Militares fijas y permanentes en
los castillos, fortalezas y almacenes que dependan in-
mediatamente del Gobierno de la Union; o en los
campamentos, cuarteles o depositos que, fuera de las
poblaciones, estableciere para la estacion de las tropas.

La lectura de este numeral nos hace entender que las
fuerzas armadas no pueden en tiempos de paz realizar
funciones inherentes al ejercicio de la actividad castren-
se, creemos que para armonizar la expedicion de la
Ley de Seguridad Interior y normar las acciones de las
fuerzas armadas en tiempos de paz, debi6 igualmente
modificarse la Constitucion para quedar de la forma si-
guiente:

“Articulo 129. En tiempo de paz, ninguna autoridad
militar puede ejercer més funciones que las que tengan
exacta conexion con la disciplina militax, con excepeion de
las relativas a la seguridad interior de la Federacion en los términos de
la ley respectiva. Solamente habra Comandancias Militares
fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almace-
nes que dependan inmediatamente del Gobierno de la
Uni6n; o en los campamentos, cuarteles o depésitos que,
fuera de las poblaciones, estableciere para la estacion de

las tropas”.
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¢ Del control de las acciones en
materia de seguridad interior, y

* De las responsabilidades.

A. DISPOSICIONES GENERALES
Concepto de seguridad interior

El articulo 1 de la LSI sefiala como
fundamento constitucional para su
expedicion la fraccion VI del ar-
ticulo 89 (facultades del Ejecutivo
Federal) y 73 fraccion XXIX-M
(facultad del Congreso de la Unién
para expedir “leyes en materia de
seguridad nacional”). Estas frac-
clones establecen inequivocamente
dos conceptos autébnomos ¢ inde-
pendientes: seguridad nacional y
seguridad interior, para la primera
se hace referencia expresa a que su
ejercicio debe verificarse en los tér-
minos que establezca la ley en tanto
para la segunda no se desprende asi
del texto constitucional.®

Creemos que el legislador se-
cundario advierte en la ley funda-
mental la inexistencia de facultades
expresas para legislar en el tema de
seguridad interior y subsume esta

®Observemos como el Congreso de la Union legisla para
esta ley en términos de preceptos constitucionales que lo
facultan para expedir una Ley de Seguridad Nacional.
Posiblemente debi6 fundar su competencia constitucio-
nal en las facultades implicitas de las cuales se encuentra
investido (fraccion XXXI del articulo 73 constitucional)
y no mezclar los conceptos seguridad nacional y seguri-

dad interior con los inconvenientes que se analizan.

Reflexiones en torno a la Ley de Seguridad Interior

ultima en la seguridad nacional
““...sus disposiciones son materia de
seguridad nacional [...] en materia
de seguridad interior”.

En otras palabras, la evidente ca-
rencia de facultades constituciona-
les expresas para expedir la LSI, por
parte del legislador secundario, lo
llevan a mezclar de una manera por
demas equivoca conceptos que por
disposicion de la propia CPEUM
guardan una naturaleza auténoma
e independiente, originando graves
errores en la interpretacion e instru-
mentacion de esta ley.

Detalla la LSI el concepto de se-
guridad interior definiéndola como:

... la condicién que proporciona el Esta-
do mexicano que permite salvaguardar
la permanencia y continuidad de sus or-
denes de gobierno e instituciones, asi
como el desarrollo nacional mediante el
mantenimiento del orden constitucional,
el Estado de Derecho y la gobernabilidad
democratica en todo el territorio nacional.

Establece asimismo que dicha se-
guridad:

Comprende el conjunto de érganos, pro-
cedimientos y acciones destinados para
dichos fines, respetando los derechos hu-
manos en todo el territorio nacional, asi
como para prestar auxilio y proteccién a
las entidades federativas y los municipios,
frente a riesgos y amenazas que compro-
metan o afecten la sequridad nacional en
los términos de la presente Ley.
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La seguridad interior, dice la ley,
es la condicion (semanticamente en-
tendido este término como la situa-
cién o circunstancia indispensable
para la existencia de otra) que pro-
porciona el Estado para proteger la
permanencia y continuidad de los
ordenes de gobierno (federal, local y
municipal) e instituciones (cada una
de las organizaciones fundamenta-
les de un Estado, nacion o sociedad)
asi como el desarrollo nacional,” a
través de mantener el orden consti-
tucional, el Estado de derecho y la
gobernabilidad democratica.

La permanencia y continuidad
mencionadas en la definiciéon de
seguridad interior se refieren a los
aspectos relativos al mantenimiento
de la estabilidad interna, asi como
la paz y orden publicos a cargo de
los tres 6rdenes de gobierno.

Mantener el orden constitucional
constituye una accién igualmente
prevista en la LSN?, por lo cual en
este tema se superpone esta ultima
norma vy la LSI.”

El Estado de derecho tiene na-
cimiento cuando las acciones de
los ciudadanos y del poder publico
tienen su fundamento en las normas
establecidas.'” Mantener este orden

"Véase art. 25 constitucional parrafo primero.
#Véase art. 3 fraccion 111
? Advirtamos como para el io legislador resulta c

/ amos para el propio legislador resulta com-
plicado diferenciar las acciones correspondientes a segu-
ridad nacional y seguridad interior.

' Como elementos esenciales del Estado de derecho se
mencionan: el imperio de la ley, el principio de division

de poderes, la legalidad de los actos de la administracion,

por parte del Estado implica reali-
zar actos de seguridad interior.

El Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD)
(2018) senala que la gobernabilidad
democratica comprende los meca-
nismos, procesos ¢ instituciones que
determinan como se ejerce el poder,
como se toman las decisiones sobre
temas de inquietud publica y como
los ciudadanos articulan sus intere-
ses, ejercitan sus derechos, cumplen
sus obligaciones y median sus dife-
rencias. Mantener esta gobernabi-
lidad por parte del Estado significa
realizar acciones de seguridad inte-
rior.

Dentro del concepto seguridad
interior se considera el conjunto de
o6rganos, procedimientos y accio-
nes en esta materia, con respeto a
los derechos humanos, asi como el
auxilio y proteccion a las entidades
federativas y los municipios, frente a
riesgos y amenazas que comprome-
tan o afecten la seguridad nacional
en los términos de la presente ley.
Finalmente, la seguridad interior
se hace consistir en el auxilio y pro-
teccion a las entidades federativas y
municipios frente a riesgos o ame-
nazas que comprometan o afecten
la seguridad nacional."

el respeto a los derechos y libertades fundamentales, la
existencia de un tribunal constitucional y la independen-
cia de los 6rganos constitucionales.

!"'Ver nota de pie de pagina namero 9.
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Principios y concepto de amenaza a
la sequridad interior

El articulo 3 de la LSI refiere que
en el ejercicio de las atribucio-
nes de seguridad interior se deben
observar los principios de racio-
nalidad, oportunidad, proporciona-
lidad, temporalidad, subsidiaridad,
y gradualidad, ademas de los esta-
blecidos en el articulo 4 de la LSN
(legalidad, responsabilidad, respe-
to a los derechos fundamentales de
proteccién a la persona humana y
garantias individuales y sociales,
confidencialidad, lealtad, transpa-
rencia, eficiencia, coordinaciéon y
cooperacion).

La LSI entiende por amenazas a
la seguridad interior, las que afecten
los principios antes detallados (art.
4 fraccién II) y las contenidas en el
articulo 5 de la LSN. Detengamo-
nos en el andlisis de algunos de estos
principios para fijar y entender la
idea relativa al significado de ame-
naza a la seguridad interior que
prevé la ley.

El principio de legalidad entien-
de que todo acto de autoridad debe
realizarse conforme al texto expreso
de la ley, en otras palabras, las au-
toridades solo pueden hacer aquello
para lo cual expresamente les facul-
tan las leyes.

El principio de responsabilidad,
en términos generales, encierra
la obligacion de responder por los

actos o acciones. La responsabili-
dad proviene del latin responsare que
significa responder y en su acepcion
semantica significa: obligado a res-
ponder de algo o por alguien, este
principio es fuente de obligaciones
y deberes para las autoridades y ser-
vidores publicos.

El principio de transparencia se
enfoca en permitir que el poder
publico y su accionar se encuentren
a la vista de todos. El principio de
confidencialidad se refiere al sigilo
o discreciéon que deben mostrar las
autoridades al ejercer su perimetro
legal de competencia. Finalmente,
el principio de lealtad significa en su
acepcion semantica: el cumplimien-
to de lo exigido por las leyes de la
fidelidad y del honor, este principio
resulta fundamental para el debido
ejercicio ético del servicio publico.

El andlisis de estos principios
hace entender que su observancia
o regularidad se reserva de manera
exclusiva a las autoridades, 6rganos
del Estado y servidores publicos.
En esta logica, identificar su afec-
tacion para calificarlos como una
amenaza a la seguridad interior sin
la existencia de parametros legales
que puedan fundar y motivar esta
consideracion, dificultara de sobre-
manera esta tarea.

A manera de ejemplo, la afec-
tacion al principio de legalidad
—para ser considerado una ame-
naza a la seguridad interior— debe
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traducirse en evitar que la autoridad
ejerza su ambito de facultades ape-
gado a lo que ordena la ley, en otras
palabras, constrenir a la autoridad a
realizar actos ilegales (lo cual resulta
sumamente confuso) en este mismo
sentido, y respecto del principio de
responsabilidad subvertirlo  signi-
ficaria obligar a la autoridad a ser
“irresponsable” en el ejercicio de
sus atribuciones.

Establecer de una manera gene-
ral y poco reflexiva que la afecta-
ci6n de principios'” constituye una
amenaza a la seguridad interior
no fue la soluciéon mas adecuada
para definirla, reiteramos: ;cuando
pueden estimarse violados los prin-
cipios de legalidad, transparencia,
confidencialidad o lealtad o bien los
de calidad o temporalidad o el de
subsidiaridad por parte de un gru-
po de delincuencia organizada que
permita considerarlos una amenaza
a la seguridad interior?"”

Il6gica e irreflexiva definicion que
realiza el legislador de amenaza a
la seguridad interior que induda-
blemente permitira un amplisimo
margen al Ejecutivo Federal (quien
es la autoridad facultada para apli-
car la LSI) para considerar motu pro-
prio qué acciones deben clasificarse
como amenazas y ordenar de esta

12 :A la totalidad?, la LSI habla en plural “... Las que
afecten los principios...” (Art. 4 fraccion IT de la LST).

BVéase art. 5 fraccion IIT de la LSN.

manera la intervencion de las fuer-
zas federales o armadas.

El articulo 4 fraccién I de la LSI
senala que las acciones de seguridad
interior:

Son aquellas que realizan las autorida-
des federales, incluyendo las fuerzas ar-
madas, por si o en coordinacién con los
demés drdenes de gobierno, orientadas
a identificar, prevenir, atender, reducir y
contener riesgos y amenazas a la seguri-
dad interior.

Es importante sefialar que se
consideran igualmente amenazas a
la seguridad interior las emergen-
cias o desastres naturales en un area
o region geografica del pais; las epi-
demias y demas contingencias que
afecten la salubridad general; o las
que afecten los deberes de colabo-
racion de las entidades federativas y
municipios en materia de seguridad
nacional.

Actos de resistencia

Introduce la ley el concepto uso le-
gitimo de la fuerza (art. 4 fraccion
X) entendiendo por esta:

La utilizacion racional y proporcional de
técnicas, tdcticas, métodos, armamento
y protocolos realizados por el personal
de las Fuerzas Federales y, en su caso, las
Fuerzas Armadas, para controlar, repeler o
neutralizar actos de resistencia, seguin sus
caracteristicas y modos de ejecucién.

69

2018 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Num. 6

NACIPE -



70

m. 6

NACIPE - 2018 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NU

Eduardo A. Herrera Montes y Alberto Herrera Pérez « Reflexiones en torno a la Ley de Seguridad Interior

La accion rectora del uso legiti-
mo de la fuerza se dirige a contro-
lar, repeler o neutralizar “actos de
resistencia”, la norma no define qué
debe entenderse por estos ultimos
dejando a la libre interpretacion su
calificacion, cabe preguntarse los
actos de resistencia civil'* podrian
considerarse contenidos dentro de
este concepto?

Ciertamente la LSI en su articulo
8 senala que las movilizaciones de
protesta social o actos de protesta
politico-electoral (que pueden ase-
mejarse o subsumirse a actos de
resistencia civil) no deben conside-
rarse como amenazas a la seguridad
interior, sin embargo, la ambigiie-
dad y falta de claridad del concepto
“actos de resistencia” puede permi-
tir calificar de esta manera alguna
de estas movilizaciones o actos,
maxime si consideramos que este
numeral sujeta estos ltimos a rea-
lizarse: “... de conformidad con la
Constituciéon...”, lo que entendido
a conlrario sensu Nos permite suponer
fundadamente que las movilizacio-
nes de protesta social o actos de
protesta politico-electoral que se
realicen de manera contraria a los
términos establecidos por la Cons-
titucion (revestidos de la naturaleza

'*Se da la resistencia a la autoridad cuando hay un re-
chazo, por parte de un individuo o colectividad, realiza-
do fuera de las vias institucionales, de un determinado
mandato o ley de la autoridad, como consecuencia de
la consideracion de ese mandato o ley injusto (Ruiz Ro-
driguez, 2006).

de actos de resistencia civil)"”® pue-
den eventualmente ser considerados
actos de resistencia vy, por lo tanto,
susceptibles de controlarse, repe-
lerse o neutralizarse por las fuerzas
federales o fuerzas armadas.'®

La LSI establece el deber de to-
das las autoridades operadoras de
esta norma de respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos
y sus garantias, disposiciéon absolu-
tamente innecesaria considerando
que esta obligacion se encuentra
prevista en el parrafo tercero del
articulo primero de la Constitucion.

Informacion reservada

La informacién generada con moti-
vo de la aplicacion de la LSI se ca-
lifica como de seguridad nacional vy,

1> Recordemos a manera de ejemplo los “plantones” de
simpatizantes de un partido politico que obstruyeron la
vialidad de los carriles centrales de Avenida Paseo de la
Reforma en la Ciudad de México en el ano 2006 como
una medida de protesta para exigir el conteo de “voto
por voto” de la eleccion presidencial celebrada el 2 de
julio de ese afo.

'°Es de observarse que en el caso de las protestas poli-
tico-electorales el legislador enlaza el motivo politico al
electoral, lo cual quiere significar que si el movimiento
social se realiza inicamente en contra de actos politicos
y no electorales (o vice versa) es posible considerarlo una
amenaza a la seguridad interior (los actos politicos son
una modalidad de actos administrativos o de actos juri-
dicos ordenados o realizados por el gobierno de manera
discrecional, cuya motivacion es garantizar la seguridad
y la existencia del Estado, esto es, su motivacion es emi-
nentemente politica, comprendida esta Gltima como el
ejercicio del poder y la organizacion de los Estados, y
que esta sujeto a control jurisdiccional. [En linea 18 de
enero de 2018] http://www.academia.edu/17125842/

actos_politicos_o_de_gobierno)
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por lo tanto, en términos de la Ley
General de Transparencia y Acceso
a la Informacion Pablica deber ser
clasificada como reservada tempo-
ralmente.

La confusion originada por el
legislador entre los conceptos segu-
ridad nacional y seguridad interior
abona a la inobservancia de la norma
de transparencia al reservar el cono-
cimiento publico de la informacién
derivada de las acciones de seguridad
interior (al equipararlas a acciones de
seguridad nacional) en franca viola-
cion al principio constitucional de
maxima publicidad de los actos pu-
blicos de los 6rganos de poder.

No debemos olvidar que la re-
serva temporal de la informacion
publica tnicamente puede realizar-
se por razones de interés publico o
seguridad nacional (asi lo mandata
la Constitucién en su articulo 6, ley
apartado A fraccion I), por tanto, si
la propia ley fundamental establece
una autonomia ¢ independencia en-
tre los conceptos seguridad nacional
y seguridad interior (art. 89 fraccion
VI), no es permisible juridicamente
que una ley secundaria “equipare”
estos conceptos para limitar el acce-
so a la informacion publica de las
acciones en materia de seguridad
interior, siendo posible su inconsti-
tucionalidad al vulnerar el principio
de méaxima publicidad."”

"La Ley General de Transparencia y Acceso a la In-

formacion  Puablica (reglamentaria del articulo 6

Supletoriedad

En materia de supletoriedad nor-
mativa, la LSI prevé la aplicaciéon de
la LSN y en su caso la Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad
Pablica. Consideramos inaplicable
esta ultima en el caso de las fuerzas
armadas atendiendo a que en nin-
gln caso sus acciones deben consi-
derarse como de seguridad publica
(articulo 18 parrafo final de la LST y
parrafo décimo del articulo 21 cons-
titucional), bajo esta linea de pen-
samiento el legislador debi6 hacer
una excepcion en la supletoriedad
de esta norma y establecer expre-
samente su inaplicacion respecto de
las fuerzas armadas.

Exclusién de aplicacién normativa

Es interesante observar que la ley
excluye a la seguridad interior de
la observancia de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo
con lo cual imposibilita el andlisis o
revision de la nulidad, anulabilidad,
eficacia y extincion de los actos o
acciones derivados de la aplicacién
de la LSI, asi como la interposicion
de medios de defensa.'®

constitucional) no hace referencia en ninguno de sus ar-
ticulos al término “seguridad interior”.

'8 Esta exclusion reviste a los actos emanados de la LSI
de la naturaleza de inmutables atendiendo a su caracter
de inatacables (por lo menos por via recursal en sede ad-

ministrativa).
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De los supuestos y procedimiento
para emitir la Declaratoria de
Proteccion a la Seguridad Interior

Se establece dentro de la LSI la De-
claratoria de Protecciéon a la Se-
guridad Interior (DPSI) la cual se
constituye como el mandato del
Ejecutivo Federal que habilita la in-
tervencion de la Federacion, inclui-
das las fuerzas armadas, para que
por si, o en coordinaciéon con otras
autoridades, realicen acciones para

El articulo 25 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” es-
tablece:

Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jue-
ces o tribunales competentes, que la ampare contra ac-
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que ac-
tien en ¢jercicio de sus funciones oficiales.

No pasa desapercibido que algunas acciones en
materia de seguridad interior puedan requerir una
instrumentaciéon de manera inmediata atendiendo a si-
tuaciones especiales derivadas de las amenazas a repeler
o neutralizar, sin embargo, pudieron legislarse estas y es-
tablecer algiin esquema recursal respecto de aquellas no
derivadas de una emergencia (por ejemplo el caso que el
Ejecutivo Federal deseche la solicitud de la Declaratoria
de Proteccion a la Seguridad Interior presentada por al-
guna entidad o municipio; la continuidad de la vigencia
de esta Declaratoria; las acciones o directrices dictadas
por el Comandante de las Fuerzas Armadas; la solicitud
de entrega de informacion; la llegada de fuerzas fede-
rales o armadas a una entidad federativa o municipio
sin haber sido solicitadas previamente; la calificacion de
“grave peligro” realizada por el Ejecutivo Federal pre-
vista en el art. 16 de la LSI que pueda parecer erréonea
o desproporcionada a los ejecutivos locales o presidentes
municipales donde desplegaran acciones estas fuerzas;
las acciones realizadas en exceso o defecto en la instru-
mentacion de la Declaratoria de Proteccion a la Seguri-

dad Interior, entre otras).

contener y reducir amenazas a la se-
guridad interior.

Corresponde a las autoridades
federales —incluyendo las fuerzas
armadas— por si, o en coordina-
ciéon con los demas ordenes de go-
bierno, identificar, prevenir, atender,
reducir y contener las amenazas de
seguridad interior."’

Se faculta al Ejecutivo Federal
para ordenar por si, o a peticién de
las legislaturas locales o del Ejecu-
tivo local, en el caso de receso de

' la intervenciéon de las

aquellas,”
fuerzas federales o armadas (Fe-
deracion les llama la LSI) para la
realizaciéon de acciones de seguri-
dad interior en el territorio de una
entidad o zona geografica del pais,
previa emisién de la DPSI, cuando
se actualice alguna de las amenazas
a la seguridad interior y estas com-
prometan o superen las capacidades
efectivas de la autoridades compe-
tentes para atenderla o se originen
por la falta o insuficiente colabora-
cion de las entidades federativas o
municipios en la preservacion de la
seguridad nacional.

19Se considera que las acciones de identificacion y pre-
vencion nos son propias de las fuerzas armadas atendien-
do al contenido de los articulos 21 y 129 constitucional.
? Al parecer se retoma en el articulo 11 pérrafo segundo
de la LSI la prevision del articulo 119 péarrafo primero
de la CPEUM, en el sentido que los Poderes de la Union
tienen el deber de proteger a las entidades federativas y
en el caso de trastorno interior prestar igual proteccion:
... siempre que sean excitados por la Legislatura de la
entidad federativa o por su Ejecutivo si aquella no estu-

viera reunida”.



Reflexiones en torno a la Ley de Seguridad Interior « Eduardo A. Herrera Montes y Alberto Herrera Pérez

Es importante el andlisis pon-
derado de la DPSI al ser el instru-
mento juridico que permite realizar
acciones por parte de las fuerzas
federales o fuerzas armadas en un
determinado territorio federado,
municipio o zona geografica.

La expedicion de la DPSI se con-
diciona a la existencia de una ame-
naza de seguridad interior en un
estado, municipio o zona geografica
y ademas (deben ser cumplidas las
dos condiciones) que estas ame-
nazas comprometan o superen las
capacidades efectivas de las autori-
dades competentes para atenderla
o bien que se originen por la falta
de suficiencia o insuficiente colabo-
racion de las entidades federativas y
municipios en la preservacion de la
seguridad nacional.

La procedencia de la interven-
cién de la Federacién en amenazas
de seguridad interior debe someter-
se previamente por el Ejecutivo Fe-
deral a la consideracion del Consejo
de Seguridad Nacional®' (la LSI no
establece ni explica si este Consejo
debe emitir alguna opinién o visto
bueno respecto de la intervencion
de la Federacion quedando muy

! Instancia deliberativa encabezada por el titular del
Ejecutivo Federal cuya finalidad consiste en establecer
y articular las acciones y politicas en materia de seguri-
dad nacional integrandose por las Secretarias de Gober-
nacion, Defensa Nacional, Marina Armada de México,
Relaciones Exteriores, Funcién Publica, Comunicacio-
nes y Transportes, Hacienda y Crédito Pablico; asi como
la Comision Nacional de Seguridad, la Procuraduria
General de la Republica y el CISEN.

imprecisa su injerencia y actuacioén)
y una vez realizado lo anterior el
presidente de la Republica determi-
nara la procedencia de la interven-
ci6on de la Federacion.”

El presidente de la Republica
expedira la DPSI dentro de las 62
horas siguientes, contadas a partir
de recibida la solicitud (la ley no
aclara quien sera el 6rgano recep-
tor de la solicitud debiéndose inferir
que es el Ejecutivo Federal) la que
debe notificarse por la Secretaria de
Gobernacién a la Comisiéon Bica-
maral” de Seguridad Nacional” y a
la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (resulta intrascendente
juridicamente la notificacién a la
CNDH en razéon a la inexistencia
de medios de defensa o control

# Establece la Ley que aquellas amenazas a la seguridad
interior que no requieran Declaratoria seran atendidas
por las autoridades conforme sus atribuciones y las dis-
posiciones legales que resulten aplicables, en otras pala-
bras, para el caso que el Ejecutivo Federal considere no
necesaria la intervencion de la Federacion en algin es-
tado o municipio, éstos deben hacerse cargo de las ame-
nazas de seguridad interior en los términos de sus leyes
respectivas.

B El Diccionario de la Real Academia Espafiola no reconoce
la voz “Bicamaral” sino Bicameral debiéndose entender:
“Dicho del poder legislativo de un pais: Compuesto de
dos cdmaras”.

#El articulo 56 de la Ley de Seguridad Nacional estable-
ce que las politicas vinculadas con la seguridad nacional
estaran sujetas al control y evaluacion del Poder Legis-
lativo Federal por conducto de una Comisiéon Bicama-
ral (sic) integrada por tres senadores y tres diputados, de
lo anterior podemos desprender la existencia de faculta-
des de control y evaluacion de la DPSI por parte de este
cuerpo colegiado mixto (entendemos que la LSN norma
los aspectos relativos a la seguridad nacional, sin embar-
go a falta de disposicién expresa esta Gltima norma es

supletoria de la LSI).
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constitucional que pueda hacer va-
ler este organismo en contra de la
Declaratoria de Proteccién a la Se-
guridad Interior, atun en el caso que
esta resultara violatoria de derechos
humanos).” La DPSI debe publi-
carse en el DOF y en los periddicos
o gacetas de las entidades federati-
vas en las cuales deban realizarse
acciones por parte de la Federacion.

Las peticiones de DPSI por par-
te de las legislaturas de los estados
o del Ejecutivo Estatal en el caso
de recesos de aquellas, en forma
general, deben contener las con-
sideraciones que las motivan, asi
como una descripcion detallada de
los hechos o situaciones que consti-
tuyan una amenaza a la seguridad
Interior.

Establece la ley que el acuerdo
de declaratoria de la DPSI debe
contener la autoridad o institucién
coordinadora y las demas que parti-
clparan; la amenaza a la seguridad
interior que se atenderd; las entida-
des federativas o areas geograficas
en las que se realizaran las acciones
de seguridad interior; las acciones
que se requieran a cargo de las
entidades federativas o municipios
para contribuir a la atenciéon de la
amenaza a la seguridad interior;
las Fuerzas Federales participantes;

» Posiblemente debi6 conferirse a la CNDH la facultad
legal de interponer medios de defensa en contra de la
DPSI en los casos que la expedicion de la misma pudiera

constituir una violacion a los derechos humanos.

en su caso, la determinaciéon sobre
la disposicién de las Fuerzas Arma-
das para atender la amenaza, las ac-
ciones de seguridad interior que se
llevaran a cabo, y la temporalidad
de la declaratoria.

No establece la LSI (art.14) la
naturaleza juridica de este “acuer-
do” de declaratoria de la DPSI. La
imprecision de la ley en este punto
permite entender la existencia de
dos actos diversos: una declaratoria
y un acuerdo, la primera expedida
por el Ejecutivo Federal mientras
que para el segundo no se especifica
el 6rgano emisor.

La anterior vaguedad legislativa
hace inferir que el documento final
en el cual se expida la DPSI no re-
quiere contener una motivacién o
dar cumplimiento a lo previsto en
el articulo 14 de la LSI (este altimo
no es obligatorio notificarlo a la
Comision Bicameral, a la CNDH,
ni publicarse en el DOF o en las
gacetas o periodicos locales, por no
establecerlo asi la LSI).

Es importante sefialar que en la
DPSI puede ordenarse la realiza-
cion de acciones simultaneas por
parte de la Federacién en diversas
arcas geograficas del pais cuando
no sea materialmente posible cir-
cunscribir las causas o manifestacio-
nes de las amenazas o de los agentes
provocadores de estas a una entidad
federativa o area especifica.
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No esclarece la ley si en este alti-
mo caso debe solicitarse el consen-
timiento de las legislaturas locales
para desplegar acciones federales
en su territorio” (en el caso que
estas no hubieran solicitado la ex-
pediciéon de la DPSI). Lo anterior
podria ocasionar la interposicion de
una controversia constitucional por
invasion de esferas competenciales
de la Federacién hacia los estados o
municipios.

Establece la ley que la DPSI debe
fijar la vigencia de las acciones por
parte de la Federacion la cual no
podra exceder de un ano y agotada
su vigencia: “...cesard dicha inter-
vencién, asi como las acciones de
seguridad interior...”

Posiblemente la ley debié pun-
tualizar que las acciones de seguri-
dad interior relativas a politicas o
programas encaminados a identifi-
car, prevenir y atender las amena-
zas o riesgos de seguridad interior
debian permaneccer subsistentes en
aquello que resultara de aplicacion
o utilidad para la entidad federativa
o municipio, hacer cesar las ac-
ciones instrumentadas, sin algin
tipo de excepcion, es una inversion

% Articulo 119 constitucional. Los Poderes de la Unién
tienen el deber de proteger a las entidades federativas
contra toda invasion o violencia exterior. En cada caso
de sublevacion o trastorno interior, les prestaran igual
proteccion, siempre que sean excitados por la Legislatura de
la entidad federativa o por su Ejecutivo, si aquella no estuvie-

re reunida.

desaprovechada que el legislador
debid prever.

La norma en estudio establece
que mediante acuerdo del Ejecutivo
Federal las condiciones y vigencia
de la DPSI pueden modificarse o
prorrogarse (para este supuesto la
ley no sefiala la intervencion del
Consejo de Seguridad Nacional,
no obstante que las situaciones que
motivaron la expediciéon de la ori-
ginaria DPSI pudieran haber varia-
do) mientras subsista la amenaza a
la seguridad interior que la motivo
y se justifique la continuidad de las
acciones de seguridad interior. Ad-
virtamos como la ley no hace refe-
rencia a un acuerdo que motive la
modificacién de la DPSI como si lo
hace para la pristina declaratoria
(art. 14).

La modificacion o prorroga debe
notificarse a la Comisiéon Bicame-
ral y a la CNDH y publicarse en el
DOTY vy en los periddicos o gacetas
locales de las entidades federativas
en donde se desarrollen acciones de
la Federacion derivadas de la ley. La
ley no establece el nimero de veces
que puede prorrogarse o modificar-
se la DPSI, omision legislativa que
podria permitir extender de mane-
ra indefinida la intervencion de las
fuerzas federales o armadas.

Debe considerarse que las accio-
nes en materia de seguridad interior
pueden ser ordenadas por el Ejecu-
tivo I'ederal sin la existencia de la
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DPSI en los supuestos que las ame-
nazas representen un grave peligro
para la integridad de las personas
o el funcionamiento de las institu-
ciones fundamentales del gobierno
(art.16).

Para este Gltimo caso, se deja a la
libre, subjetiva y tinica apreciacién
del Ejecutivo Federal la considera-
cién que la amenaza de seguridad

<

Interior represente “un grave peli-
gro”, lo anterior podria generar la
interposicion de una controversia
constitucional por parte de los esta-
dos o municipios inconformes con
la calificacién realizada (la cual, por
otra parte, permitiria la eventual
intervencion de las Fuerzas Fede-
rales en territorio local) ademas, es
posible la configuracién de una vio-
lacion a lo dispuesto por el articulo
119 constitucional al no existir una
excitacion por parte de las legislatu-
ras locales para la intervencion fe-
deral en sus territorios (ciertamente
la CPEUM en este numeral senala
trastorno interior, pero este térmi-
no bhien puede ser equivalente al
diverso grave peligro del que habla
la LSI).

Las acciones federales desple-
gadas sin el respaldo de la DPSI
deben comunicarse por la Secre-
taria de Gobernacion ex post a los
titulares del poder ejecutivo local
correspondientes, aclarando la ley,
que la declaratoria debe emitirse
ulteriormente en el menor tiempo

posible”” (art. 16). Cabe reflexionar
en el caso que la intervenciéon de
las Fuerzas Federales concluya an-
tes de la emision de la DPSI, ¢sera
necesario expedir esta? o (Resultara
innecesario al considerase un hecho
consumado? Es importante lo an-
terior en razén a jcomo justificaria
el Ejecutivo Federal esta interven-
cién?, ino sera necesario fundar y
motivar este acto? No olvidemos
que el presidente de la Republica es
un 6rgano de poder obligado cons-
titucionalmente a fundar y motivar
los actos de autoridad que incidan
en la esfera juridica de una entidad
federativa, un municipio, una per-
sona o grupo de personas.

De la intervencién de las autoridades
federales

Seniala la ley (art.17) que a partir de
la expedicion de la DPSI las accio-
nes realizadas por las autoridades
federales para su atencion y cumpli-
miento se consideraran como accio-
nes de seguridad interior.

De manera errénea no se
considera como excepcién a la

¥ Obviamente la ley no establece qué debe entenderse
por “el menor tiempo posible”. Recordemos que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion en el caso del ar-
ticulo 8 constitucional el concepto “breve término” lo
considera de cuatro meses (jurisprudencia visible con
el nimero 188 en la pagina 226 de la tercera parte del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion publi-
cado en 1965, en igual sentido la tesis 470, pagina 767,

misma parte, del Apéndice 1917-1975).
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observancia de este numeral, el caso
de las acciones ejecutadas de forma
inmediata, esta omision permitiria
inferir validamente que estas ac-
clones no se consideren como de
seguridad interior (al realizarse de
manera inicial sin la existencia de la
DPSI) y, por lo tanto, resultar dudo-
sa o controvertible su legalidad.”

En otras palabras, de acuerdo
con el contenido del articulo 17 de
la ley, la calificaciéon de “acciones
de seguridad interior” se adquiere a
partir de la expediciéon de la DPSI.
Lo anterior permitiria cuestionar
sobre la naturaleza de las acciones
realizadas bajo el amparo del articu-
lo 16 (acciones inmediatas). Luego
entonces: ¢las acciones ejecutadas
por las dependencias y entidades de
la administracion publica federal o
por las Fuerzas Federales o Fuerzas
Armadas antes de la expediciéon de
la DPSI no se revisten de la natu-
raleza de acciones de seguridad in-
terior?

Insistimos, creemos que existe
una omision del legislador al no es-
tablecer en el articulo 17 una excep-
cion para las acciones inmediatas,
las cuales, atun sin la existencia de
la DPSI, deben considerarse como
acciones de seguridad interior para
alcanzar la correspondiente validez
legal.

#El articulo 20 fraccion IV de la LSI sefiala que las fuer-
zas armadas actuaran realizando las acciones de seguri-

dad interior previstas en la declaratoria respectiva.

Apunta la LSI que las acciones
de seguridad interior llevadas a
cabo por las autoridades federales
en ningun caso tendran por objeto
sustituir a las autoridades de otros
ordenes de gobierno en el cum-
plimiento de sus competencias o
eximir a dichas autoridades de sus
responsabilidades.

Atendiéndose al contenido del
articulo 21 constitucional las acclo-
nes de seguridad interior que lleven
a cabo las Fuerzas Armadas no se
consideraran o tendran la condi-
ci6én de seguridad publica.”’

Seniala la LSI (art.20) que las
fuerzas armadas solo intervendran
en acciones de seguridad interior
mediante la emision de una Decla-
ratoria de Proteccion a la Seguridad
Interior y cuando las capacidades
de las Fuerzas Federales resulten in-
suficientes para reducir o contener
la amenaza. Lo anterior se consi-
dera incorrecto en razon a que las
acclones inmediatas pueden instru-
mentarse por las Fuerzas Armadas
de manera inicial atn sin la existen-
cia de la DPSI.

El procedimiento para la inter-
vencién de las Fuerzas Armadas
establece que el Ejecutivo Federal,
a propuesta de los secretarios de
la Defensa Nacional y de Marina,

*No obstante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en criterio jurisprudencial considera la intervencion de
las fuerzas armadas un asunto de seguridad publica (Te-

sis: P./]. 3872000, p. 549).
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designara un Comandante de las
Fuerzas Armadas participantes
(Ejército, Armada y Fuerza Aé-
rea) quien dirigira los grupos in-
terinstitucionales que se integren.
Observemos como la ley deja el
control de los grupos interins-
titucionales  conformados  por
autoridades civiles (Policia estatal,
Policia municipal, grupos de protec-
cién civil, autoridades ministeriales,
Policia ministerial, e caetera) y milita-
res a un comandante (militar) y no a
una autoridad civil contrariandose
el contenido del articulo 129 consti-
tucional (numeral que establece con
claridad que en tiempos de paz nin-
guna autoridad puede ejercer mas
funciones que las que tengan exacta
conexion con la disciplina militar
y, en el caso de la coordinaciéon y
direccion de los grupos interinstitu-
cionales referidos en los articulos 20
fraccion 'y 21 de la LSI, no existe
ninguna conexién con la disciplina
militar).

La ley senala que la institucion o
autoridad coordinadora constitui-
ra un grupo interinstitucional con
representantes de cada una de las
autoridades u organismos partici-
pantes, a efecto de coordinar la rea-
lizacion de las acciones de seguridad
interior, asi como para el seguimien-
to a las acciones de participacion a
cargo de las autoridades de las en-
tidades federativas respectivas, de
conformidad con el articulo 19 de la

ley (esquemas de colaboracion) y las
disposiciones reglamentarias de las
Fuerzas Armadas.

Debe entenderse que la auto-
ridad coordinadora encargada de
constituir los grupos interinstitu-
cionales es el comandante de la
Fuerzas Armadas en los casos de
intervencion de dichas fuerzas (en el
supuesto que no exista, el Ejecutivo
federal designard a la autoridad ci-
vil que corresponda a propuesta del
Secretario de Gobernacion).

La LSI prevé para el secretario
de Gobernacion la facultad (en
coordinacion con los gobiernos de
las entidades federativas), de desti-
nar Fuerzas Federales para realizar
acciones de seguridad interior en
aquellas 4reas o zonas del territo-
rio nacional que asi lo requieran.
Advirtamos como la ley faculta a
este funcionario a destinar Fuerzas
Federales a los estados para realizar
acciones de seguridad interior sin
la previa expedicién de la DPSI en
franca contravencion a lo dispuesto
por el articulo 11 de la norma en es-
tudio (ordenar la intervencion de las
Fuerzas Federales sin la existencia
previa de la DPSI es facultad exclu-
siva y reservada por la ley al Ejecu-
tivo Federal segiin se desprende de
su articulo 16).

Senala la ley que las acciones que
se realicen para identificar, prevenir
y atender riesgos a la seguridad in-
terior son de caracter permanente y
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no requieren de la emisiéon de una
Declaratoria de Proteccién a la Se-
guridad Interior, pudiendo suscri-
birse los convenios que en su caso
requieran.

Las acciones de identificacion,
prevenciéon y atencién de riesgos a
la seguridad interior se refieren a si-
tuaciones que potencialmente pue-
den convertirse en una amenaza a
la seguridad interior, por esta razon,
no es necesaria la expedicion de la
DPSI, igual supuesto se aplica para
garantizar el cumplimiento del Pro-
grama de Seguridad Nacional y la
Agenda Nacional de Riesgos.”

Se limita el actuar de las I'uerzas
Armadas al momento de percatarse
la comisién de un evento delictivo
a preservar el lugar de los hechos
y dar parte al Ministerio Puablico
(CMPP, parr.2)’' o a la Policia y to-
mar las medidas para que se brinde

* Esta agenda es un producto de inteligencia y un instru-
mento prospectivo que identifica riesgos y amenazas a la
seguridad nacional, la probabilidad de su ocurrencia, las
vulnerabilidades del Estado frente a fendmenos diversos
y las posibles manifestaciones de los mismos.

La ANR es aprobada anualmente por el titular del
Ejecutivo Federal en el seno del Consejo de Seguridad
Nacional (CSN) a propuesta de la o del Secretario(a)
Técnico(a). Para su integracion toma en consideracion
tanto el entorno nacional como el internacional, asi
como las aportaciones de las dependencias que lo in-
tegran con base en los lineamientos establecidos por el
Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN)
y lo senalado en el Plan Nacional de Desarrollo y en el
Programa para la Seguridad Nacional.

Centro de Investigacion y Seguridad Nacional [en
linea 9 de encro de 2018] http://www.cisen.gob.mx/
snANR.html
*I Articulo 219 parrafo segundo del Codigo Militar de

Procedimientos Penales.

atencién médica a los heridos. Pro-
bablemente debi6é preverse un su-
puesto de excepcion para el caso en
que las Fuerzas Armadas repelieran
algin tipo de agresion ilicita o es-
tuvieran en posibilidad de frustrar
la comisién de un delito actual e
imnminente (considerando que al dar
parte a la policia y esperar su arribo
podria ser en algunos casos dema-
siado tarde).

De la inteligencia para la seguridad
interior

Inteligencia es la informacion es-
pecializada que tiene como propo-
sito aportar insumos a los procesos
de toma de decisiones relacionados
con el disefio y ejecucion de la es-
trategia, las politicas y las acciones
en materia de seguridad nacional.”
Las acciones de seguridad interior
se apoyaran en los 6rganos, unida-
des y procesos de inteligencia pre-
vistos en las leyes respectivas.”

% Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CI-
SEN) [en linea 15 de enero de 2018]. http://www.cisen.
gob.mx/intQueks.html

# Los 6rganos de inteligencia en el Estado mexicano son,
entre otros: Centro de Investigacion y Seguridad Nacio-
nal (Secretaria de Gobernacion); Estado Mayor de la
Defensa Nacional (Secretaria de la Defensa Nacional);
Estado Mayor General de la Armada (Secretaria de Ma-
rina); Comision Nacional de Seguridad (Secretaria de
Gobernacion); Centro Nacional de Planeacion Analisis
¢ Informacion para el Combate de la Delincuencia (Pro-
curaduria General de la Republica); Centro Nacional
de Planeacion, Andlisis e Informacion para el Comba-
te a la Delincuencia (Procuraduria General de la Repua-

blica); Subprocuraduria Especializada en Investigacion
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La LSI autoriza a las Fuerzas
Federales y Fuerzas Armadas hacer
uso de cualquier método licito para
la recoleccion de informacion respe-
tando los derechos humanos reco-
nocidos por la Constitucion (art. 16
parrafos duodécimo, décimo terce-
ro, décimo cuarto y décimo quinto).

En materia de seguridad interior,
la ley sefiala que las autoridades
federales y los érganos auténomos
deben proporcionar la informacion
requerida por las autoridades que in-
tervengan en acciones de seguridad
interior. Posiblemente debi6 suje-
tarse la entrega de informacién a lo
previsto por la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion
Publica y considerar los casos de ex-
cepcion previstos en la misma.™

La redaccion del articulo 31 de
esta ley parece hacer entender que
la entrega de informacién por parte
de las autoridades federales y érga-
nos autébnomos debe realizarse sin
ninguna restriccién o consideracion
legal sobre la naturaleza de esta.
Lo anterior resulta altamente preo-
cupante pues existira algin tipo de
informacion en poder de una auto-
ridad que tenga el caracter de reser-
vada o confidencial y su entrega en
términos de la LSI pueda generar
responsabilidades al sujeto que la

de Delincuencia Organizada (Procuraduria General de
la Republica), y Unidad de Inteligencia Financiera (Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Pablico).

* Reiteramos, la norma rectora en materia de transpa-

rencia no establece el concepto de seguridad interior.

proporciona u originar algiin dano
o perjuicio.

En este sentido se considera que
debi6 hacerse algtn tipo de reforma
legal adecuando la Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion
Publica para los casos de solicitudes
y entrega de informacion derivadas
de la instrumentacion de la Ley de
Seguridad Interior.

Del control de las acciones en materia
de seguridad interior

Establece la LSI que el Ejecutivo Fe-
deral, por conducto del Secretario
de Gobernacién, debe ser mante-
nido permanentemente informado
por el titular de la autoridad coordi-
nadora de las acciones de seguridad
interior realizadas. Asimismo, el
funcionario titular de la dependen-
cia mencionada debe remitir un in-
forme a la Comision Bicameral de
Seguridad Nacional para los fines
sefialados en la LSN.

Al respecto se observa como el
legislador omitié establecer la obli-
gacion de informar a las entidades
federativas o municipales sobre las
acciones de seguridad interior rea-
lizadas por las autoridades federales
dentro de sus territorios.
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De las responsabilidades

La LSI establece que el incumpli-
miento a las obligaciones previstas
en esta norma genera responsa-
bilidades en términos del sistema
de responsabilidades y el Sistema
Nacional Anticorrupcién previs-
tos en los articulos 109 y 113 de la
CPEUM (Ley General de Respon-
sabilidades Administrativas, Codigo
Penal Federal, Ley General del Sis-

tema Nacional Anticorrupcion).

V. CONCLUSIONES

* La confusion originada por el le-
gislador entre los conceptos segu-
ridad nacional y seguridad interior
abona a una ambigua redaccién
de la Ley de Seguridad Interior.

e Graves deficiencias se observan
en esta ley que indudablemente
provocara incertidumbre juridica
y en muchos casos posiblemente
abusos o desvios por parte de los
organos de poder, permitiendo
violaciones graves a los derechos
humanos e inclusive invasiones a
las soberanias locales por parte
de los 6rganos de poder.

* Debié hacerse algtn tipo de
adecuacion legal a la Ley
de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica para

el caso de solicitudes y entre-
ga de informacién derivadas de
la instrumentacion de la Ley de
Seguridad Interior.

* Se considera grave la omision a la
observancia del principio constitu-
cional de méaxima publicidad res-
pecto de las acciones en materia
de seguridad interior instrumen-
tadas por las Fuerzas Federales.

* LaLeyde Seguridad Interior recto-
rade laintervencion de las Fuerzas
Armadas en acciones de seguri-
dad interior es posible considerarla
en algunos aspectos inconstitucio-
nal al vulnerar diversos precep-
tos de nuestra ley fundamental.

Edfra semper tunctus
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Resumen. Este documento presen-
ta un acercamiento a los concep-
tos derechos humanos y terrorismo,
asi como la relacion existente entre
ambos; misma que, para entender-
se, debe tener un acercamiento his-
torico basado en el entendimiento
de su relevancia. El articulo rompe
con la perspectiva tradicional en la
que el binomio seguridad-derechos
humanos se contraponen, para pre-
sentar otro en el que la prevencion
y el combate al terrorismo represen-
tan una medida de proteccion a los
derechos humanos. Debido a la pre-
sencia de actos terroristas alrededor
del mundo, el articulo cobra impor-
tancia ya que aporta una mirada
fresca y clara.

Abstract. This document presents
an approach to the concepts of hu-
man rights and terrorism, as well as
the relationship between these two;
to be understood, it has to have a
historical approach based on the
understanding of its relevance. The
article breaks with the traditional
perspective where the binomial se-
curity-human rights are opposed,
to present another one in which the
prevention and fight against terro-
rism represents a measure of pro-
tection of human rights. Due to the
presence of terrorist acts around
the world, the article becomes im-
portant as it provides a fresh and
clear look.



SUMARIO:

I. Introducciéon. II. Componentes
de los derechos humanos. IIl. Te-
rrorismo y Estado de derecho. IV.
El caso de México. V. Conclusion.

VI. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

El titulo de esta colaboracion se en-
cuentra directamente inspirado en
un articulo de Silvia Escobar pu-
blicado en la edicion impresa del
diario espanol El Pais, el 7 de no-
viembre de 1998, y que lleva por
nombre: Terrorismo y derechos huma-
nos. En dicho texto, la autora reali-
zaba una afirmacién que resume en
gran medida la percepcion que se
tiene sobre la naturaleza de las me-
didas que pueden o no adoptarse en
el contexto del combate a este feno-
meno en las sociedades presentes en
los Estados democraticos y consti-
tucionales de derecho:

El reto de la lucha contra el terrorismo en
las sociedades democraticas es indisolu-
ble de la causa de la defensa de los dere-
chos humanos. No sélo porque el Estado
estd obligado a no transgredir sus propios
principios, sino porque es falso que el res-
peto de los derechos de la persona entor-
pezca la defensa de la sociedad.

Sin lugar a dudas, el respeto a
los derechos humanos a partir de la

segunda mitad de la década de los
40 del siglo pasado, especificamente
desde el 10 de diciembre de 1948,
fecha en la que es adoptada por la
Asamblea General de las Naciones
Unidas la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, ha pasado
a constituirse como una de las direc-
trices primordiales sobre las cuales
los Estados depositan gran parte de
sus acciones, tanto a nivel interno
como regional e internacional.

Tal situacién explica la razoéon
por la cual hemos visto desde la se-
gunda mitad del siglo XX un auge
incomparable en materia de dere-
chos humanos, y que se ha visto
traducido en la creacién de varias
organizaciones: Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos
(CIDH), Organizacion de los Esta-
dos Americanos (OEA), Organiza-
c6n de las Naciones Unidas (ONU),
Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO) —por
mencionar algunas—, asi como la
promulgacion de normas regiona-
les e internacionales tales como la
Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), y de tribunales
especificos en la materia entre las
que se encuentran la Corte Afri-
cana, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribu-
nal Europeo, destinados a vigilar,
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promover e incentivar el ejercicio
de los derechos humanos.

No obstante lo anterior y en el
extremo opuesto al panorama que
hemos dibujado anteriormente, en
las tltimas décadas ha comenzado
a expandirse a nivel global el fe-
némeno del terrorismo, lo cual ha
propiciado la generacion e imple-
mentacién de medidas destinadas
a prevenirlo y sancionar de manera
inmediata a todas aquellas personas
que lleven a cabo actos terroristas.

Tales medidas, muchas de las
cuales son catalogadas de extraor-
dinarias y aplicables solo a un caso
concreto, muchas de las veces se
encuentran justo en el margen de
la protecciéon y salvaguarda de los
derechos humanos que debe preva-
lecer en los Estados democraticos y
constitucionales de derecho, lo cual
genera una tension evidente entre
dos polos: por un lado, se encuen-
tran los partidarios de tomar medi-
das extraordinarias que impliquen
violaciones de derechos humanos a
personas acusadas o sospechosas de
pertenecer a grupos terroristas jus-
tificando el bien mayor y la necesi-
dad del caso. Y por el otro lado, el
grupo contrario sefiala que la salva-
guarda de los derechos fundamen-
tales' debe prevalecer por encima

'Se hard uso indistinto en este escrito de los términos
derechos humanos y derechos fundamentales—, al no
considerarse relevante la distincion que muchos otros
autores hacen del mismo, siendo mas un problema de

vocablos que de concepto.

de cualquier situacion, incluso la se-
guridad, ya que en caso contrario se
estarian dando los primeros pasos al
establecimiento de un Estado repre-
sor que tolere las afectaciones a tales
derechos.

Este panorama es precisamen-
te el que sostiene Silvia Escobar, el
cual por si solo nos otorga suficien-
te material para poder llevar a cabo
Investigaciones y escritos que desa-
rrollen cada una de las posturas an-
tes expuestas; sin embargo, esto ya
ha sido realizado de manera magis-
tral por muchos otros autores, por lo
cual nos limitariamos a realizar una
aportaciéon marginal al tema, lo cual
no es nuestra intencion.

Por lo anterior, en el presente es-
crito realizaremos una reflexion so-
bre el papel que tienen los Estados,
especificamente el Estado mexicano,
en materia de prevencién y comba-
te al terrorismo, considerando si ello
implica una accién que fortalezca
los derechos humanos o, a manera
de interrogante, ¢prevenir el terro-
rismo ayuda a garantizar y proteger
los derechos humanos?

Para tal efecto, el desarrollo del
trabajo sera el siguiente: en primera
Instancia, se analizaran las obliga-
ciones estatales en materia de de-
rechos fundamentales por parte del
Estado mexicano; acto seguido, de
manera breve se expondra la nor-
matividad aplicable en el contexto
juridico nacional e internacional
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en materia de terrorismo; se lleva-
ra a cabo un analisis del contexto
del terrorismo en América Latina y
el caso mexicano, para finalmente
brindar una respuesta a la pregunta
planteada en el parrafo anterior.

ll. COMPONENTES DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Existe una multiplicidad de defini-
ciones de derechos humanos en la
literatura especializada en la mate-
ria, lo cual hace, por momentos, di-
ficil aterrizar una idea concreta de
tales derechos. Ejemplo de lo ante-
rior lo podemos ver a partir de la
definicién propuesta por Jurgen Ha-
bermas, los derechos humanos son:

Derechos subjetivos exigibles que conce-
den libertades y pretensiones especificas.
Han sido disefiados para ser traducidos
en términos concretos en la legislacién
democratica; para ser especificados, caso
por caso, en las decisiones judiciales y
para hacerlos valer en casos de violacion
(Habermas, 2010:11).

Siendo diferente a la que desa-
rrolla John Rawls, para el cual son:

Una categoria especial de derechos de
aplicacién universal, dificilmente con-
trovertibles en su intencién general. Son
parte de un razonable derecho de gentes
y fijan limites a las instituciones domésti-
cas exigidas por ese derecho a todos los
pueblos (Rawls, 1998: 74).

O Luigi Ferrajoli, quien los con-
cibe como:

... derechos universales en el sentido que
son producidos por reglas generales y
abstractas que inmediatamente producen
|a titularidad de los derechos fundamen-
tales, de la suma de derechos: derecho a
lavida, ala libertad y derechos sociales en
todas las personas (Ferrajoli, 2010: 18).

Podriamos seguir bajo este es-
quema, transcribiendo mas y mas
definiciones sin llegar a una que
sea definitiva, por lo que de manera
provisional y para los efectos de este
trabajo se consideran a los derechos
humanos como derechos subjetivos
e inalienables que tutelan libertades
fundamentales, aseguran la igual-
dad y garantizan minimos nece-
sarios para la vida, teniendo a las
autoridades estatales como garantes
principales en tanto se encuentran
regulados en la legislacion nacional
(Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos) como inter-
nacionales (tratados internacionales
en la materia.)

De los elementos que integran
la definiciéon anterior, si centramos
nuestra atenciéon a la parte final de
la misma, observamos que el sujeto
obligado a garantizar los derechos
es el Estado, a través de sus agentes
(entiéndase servidoras y servidores
publicos), y para lo cual, en el caso
mexicano, se establecen directrices
precisas que deben acatar, mismas
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que se traducen en obligaciones y
deberes, las cuales, en lo concer-
niente al régimen juridico interno se
encuentran previstos en el articulo
1°, parrafo tercero de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra sefala lo
siguiente:

Todas las autoridades, en el dmbito de
sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley.

De la lectura de la disposicién
constitucional anterior, se despren-
de la existencia de principios, obli-
gaciones y deberes que deben seguir
las autoridades estatales en materia
de derechos humanos, de las cuales
las dos tltimas cobran especial rele-
vancia para el presente escrito.”

Con respecto a los deberes, en-
contramos los de prevenir, investi-
gar, sancionar y reparar cualquier

?Los principios que rigen los derechos humanos, segin
el texto constitucional, acorde también al contenido del
punto 5 de la Declaracién y Programa de Accién de Vie-
na de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
son: universalidad (los titulares de los derechos son to-
das las personas), interdependencia (el ejercicio o afec-
tacién de un derecho incide en los otros), indivisibilidad
(los derechos forman una unidad que no puede dividir-
se) y progresividad (siempre deben ser progresivos y no

regresivos).

violacion de los derechos humanos,
entendida, en términos generales y
de conformidad con el contenido de
la fraccion XXI del articulo 6 de la
Ley General de Victimas, como una
conducta que afecta tales derechos,
cuando el agente es servidor puabli-
co en el ejercicio de sus funciones
o atribuciones o un particular que
ejerza funciones publicas, conside-
randose de la misma forma cuando
tal conducta sea realizada por un
particular instigado o autorizado,
explicita o implicitamente por un
servidor publico, o cuando actie
con aquiescencia o colaboracién de
un servidor publico.

Como se advierte, que la persona
autora de la conducta sea servidora
publica es un requisito indispensa-
ble para poder considerar la pre-
sencia de una violacién de derechos
humanos, es decir, no puede existir
una conducta que sea considerada
como violacién de derechos huma-
nos sin la presencia (directa o indi-
recta) de un servidor publico.

Puede presentarse la siguiente
pregunta (como puede prevenirse
o evitarse la comisién de conductas
que vulneren derechos humanos?
A lo que habria que responder, en
primera instancia, dando cumpli-
miento a las obligaciones que tienen
las autoridades con respecto a estos
derechos, mismas que se explican a
continuacion:
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1. Respetar: consiste en abstenerse
de realizar cualquier conducta
que pueda ocasionar o desenca-
denar una violacién de derechos
humanos.

2. Proteger: implica evitar que se
produzcan afectaciones o, en
caso de que ya estén ocurriendo,
Intervenir para que estas cesen.

3. Garantizar: es generar los meca-
nismos necesarios e indispensa-
bles para el goce total y pleno de
los derechos humanos.

4. Promover: se refiere a la difusiéon
e incentivacion para el ejercicio
de los derechos.

Estas cuatro obligaciones, las
cuales se encuentran dirigidas a to-
dos los servidores publicos, son un
marco de referencia de las actua-
ciones que tiene que llevar a cabo
el Estado para garantizar los dere-
chos y contrarrestar fenémenos que
puedan implicar su vulneracion, ta-
les como la inseguridad, la impu-
nidad, la corrupcién, asi como el
terrorismo. Surge la siguiente pre-
gunta entonces ;puede el terroris-
mo violentar o afectar los derechos
humanos?

[II. TERRORISMO Y ESTADO
DE DERECHO

De acuerdo con lo establecido en el
articulo 2° de la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada, una
de las conductas consideradas como
delincuencia organizada es precisa-
mente el terrorismo, tipo penal pre-
visto en el articulo 139 del Codigo
Penal Federal en el cual se establece
que:

Se impondrad pena de prision de seis a
cuarenta afios y hasta mil doscientos dias
multa, sin perjuicio de las penas que co-
rrespondan por los delitos que resulten,
al que utilizando sustancias toxicas, armas
quimicas, bioldgicas o similares, material
radioactivo o instrumentos que emitan ra-
diaciones, explosivos o armas de fuego, o
por incendio, inundacién o por cualquier
otro medio violento, realice actos en con-
tra de las personas, las cosas o servicios
publicos, que produzcan alarma, temor
o terror en la poblacidn o en un grupo o
sector de ella, para atentar contra la sequ-
ridad nacional o presionar a la autoridad
para que tome una determinacién.

La misma sancion se impondrd al que
directa o indirectamente financie, aporte
o recaude fondos econémicos o recursos
de cualquier naturaleza, con conocimien-
to de que serdn utilizados, en todo o en
parte, en apoyo de personas u organiza-
ciones que operen o cometan actos terro-
ristas en el territorio nacional.

Sobre este punto, es importan-
te destacar que la normatividad
mexicana distingue entre terrorismo 'y
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terrorismo internacional, figura prevista
en el articulo 148 bis de la normati-
vidad antes apuntada, teniendo al-
cances internacionales la comision
de esta variante del terrorismo. No
es el proposito de este escrito di-
sertar en torno a la conceptualiza-
ci6n del terrorismo, motivo por el
cual tomaremos provisionalmente
la acepcién establecida en el Co-
digo Penal para los efectos de este
trabajo.

Se advierte, por lo tanto, que el
terrorismo constituye un delito san-
cionado por la legislacion penal,
siendo considerado a su vez una
forma de delincuencia organiza-
da, pero no podemos reducirlo a
esta acepcion o considerarla como
unica, ya que de conformidad con
instancias como la OEA, también
puede ser vista como una afectacion
a los derechos humanos, tal y como
se desprende de los considerandos
de la Asamblea General de dicho
organismo a la Convencion Inte-
ramericana contra el Terrorismo
al aprobarla en su primera sesion
plenaria celebrada el 3 de junio de
2002, senalando a la letra que:

... el terrorismo constituye un grave fe-
ndmeno delictivo que preocupa profun-
damente a todos los Estados miembros,
atenta contra la democracia, impide el
goce de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, amenaza la
seguridad de los Estados, desestabilizan-
do y socavando las bases de la toda la

sociedad, y afecta seriamente el desarro-
llo econdmico y social de los Estados de
la region.

En este sentido, ademéas de ser
una conducta delictiva, pasa a ser un
obstaculo para el disfrute y goce de
los derechos humanos, toda vez que
pone en riesgo la paz y la seguridad
de las personas, impidiendo su libre
y sano desarrollo lejos de un escena-
rio de zozobra y temor que se genera
en una sociedad a partir de los actos
terroristas.

La convencion antes citada esta-
blece lineas de accién para generar
medidas tendentes a prevenir, san-
cionar y eliminar el terrorismo, lo
cual es posible a partir de la coope-
racion entre los Estados miembros y
signatarios de la misma. Estos obje-
tivos del instrumento internacional
citado (prevenir, sancionar y elimi-
nar el terrorismo), son los puntos
que resultan relevantes para la pro-
teccién y promocion de los derechos
humanos, ya que es a partir de ellos
que es posible minimizar y erradicar
aquellas conductas perpetradas por
grupos terroristas que precisamente
afectan los derechos humanos.

Si bien resulta dificil considerar
que los actos terroristas constitu-
yen por si mismos violaciones a los
derechos humanos, al encontrarse
ausente la figura de la autoridad
o de servidor publico que es indis-
pensable, segtn la definiciéon legal
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contemplada en la normatividad
victimal vigente, lo que si es eviden-
te es que dichas conductas vulneran
de manera sensible tales derechos.

IV. EL CASO DE MEXICO

De conformidad con cifras del Glo-
bal Terrorism Index 2017, estudio
promovido por el Instituto para la
Economia y la Paz, en el afio 2016
los paises en donde mas impacto el
terrorismo fueron, en este orden:
1) Iraq, 2) Afganistan, 3) Nigeria,
4) Syria, 5) Pakistan, 6) Yemen,
7) Somalia, 8) India, 9) Turquia vy,
10) Libia, Estados en los que ade-
mas se presentaron algunos de los
ataques terroristas con mayor na-
mero de victimas en el mismo afo,
teniendo como ejemplo el ataque
perpetrado el 10 de diciembre en
la ciudad de Palmira, Siria, con un
saldo de 433 muertos; el cometido
en Bagdad, Iraq, el 3 de julio con
un numero de decesos que ascendio
a 283 o el llevado a cabo en Dalo-
r1, Nigeria, en donde fallecieron 88
personas el 30 de enero de 2016.
Una mirada fugaz a lo expuesto
en el parrafo anterior nos llevaria a
ciertas conclusiones inmediatas:
a. El terrorismo es una practica
que lejos de desaparecer se man-
tiene vy, al margen del aspecto y

"Puede consultarse en http://visionofhumanity.org/app/
uploads/2017/11/Global-Terrorism-Index-2017.pdf

consecuencias econémicas que
conllevan, el costo humano es
bastante elevado ya que en los
20 ataques con mayor nimero
de victimas se contabilizaron un
total de 3,332 muertes en 2016,
sin contar el nimero de heridos
o danos colaterales.

b. La mayoria de los ataques se con-
centraron en paises de Oriente
Medio, Sur de Asia y el Norte
de Africa, regiones que de acuer-
do al Global Terrorism Index 2017
son las mas afectadas por el fe-
némeno terrorista, mientras que
América Central y Sudamérica
son las que menor numero de
victimas reportan.

Sobre este tltimo punto, habria
que aclarar un elemento funda-
mental y que no debe pasar desa-
percibido: el terrorismo no se fija o
sitGa en una region en especifico,
ya que un ataque terrorista puede
perpetrase en cualquier Estado y
en cualquier momento, tal y como
ha ocurrido en paises como Estados
Unidos de América (atentados del
11 de septiembre de 2001); Espana
(11 de marzo de 2004, también co-
nocido como 11M); Francia (13 de
noviembre de 2015) y Pert (16 de
julio de 1992 popularmente deno-
minado “Atentado de Miraflores”),
entre otros.

El panorama dibujado en lineas
previas nos lleva a considerar que el
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terrorismo, como realidad latente a
nivel global, no es exclusivo de cier-
tas regiones o paises, sino que pue-
de presentarse en cualquier parte
y en cualquier momento, teniendo
repercusiones graves a nivel econo-
mico y humano, siendo este pun-
to el que mas debemos considerar.
Como ejemplo de lo anterior, po-
demos apreciar la percepciéon del
impacto del terrorismo en los si-
guientes paises latinoamericanos en
los dltimos tres anos (figura 1).
México, en este orden de ideas,
aun cuando se encuentra en una de
las regiones menos afectadas por
este fendmeno y que histéricamen-
te han sido aislados los casos de te-
rrorismo en el pais, no se encuentra
exento de verse afectado por tal fe-
noémeno dada su situaciéon geogra-
fica, su impacto politico y por los

propios conflictos internos que se
desarrollan desde hace ya algunos
anos.

Es por ello, que el Estado mexi-
cano, de acuerdo con las disposicio-
nes constitucionales referentes a la
promocion y proteccion de los dere-
chos humanos, se encuentra obliga-
do a tomar acciones que permitan
evitar la comisién de actos terroris-
tas con estricto apego a la norma-
tividad nacional e internacional en
la materia, previniendo con ello la
afectacion de bienes juridicos de
principal valia para las personas
como son la vida, la libertad, la se-
guridad personal y la proteccion de
la dignidad humana.

Pero lo anterior no solo por un
tema de politica de seguridad publi-
ca o de indole criminal, sino para
garantizar el pleno ejercicio de los

Figura 1. Impacto del Terrorismo

Calificacion Calificacion Calificacion
2015 2016 2017
México 2.54 2.33 2.443
Colombia 3.459 3.494 3.363
Brasil 1.818 1.87 1.649
Chile 2.343 2.445 2.042
Paraguay 2.42 2.43 2.574
Nicaragua 2.1 2.257 1.589
Honduras 1.724 1.627 1.277
Guatemala 1.724 1.458 1.279

* Clasificacion del 1 al 5 en donde la primera cifra indica menor problema y el segundo mayor problematica
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derechos humanos de todas las per-
sonas que habitan o transitan por el
territorio nacional y, con ello, man-
tener el Estado de derecho, es decir,
previniendo la materializacién de
actos terroristas el Gobierno cum-
ple con la principal funcién que
tiene y que consiste precisamente
en garantizar, promover, respetar y
promover los derechos fundamen-
tales de todas las personas, convir-
tiéndose, por lo tanto, en una tarea
clave para el desarrollo del Estado.

V. CONCLUSION

El presente articulo ha tenido la in-
tencion de promover una vision di-
ferente para entender la relacién
de los derechos humanos y el te-
rrorismo, no desde una perspectiva
tradicional en la que el binomio se-
guridad-derechos humanos se con-
traponen, sino desde una linea en la
cual la prevencion y combate al te-
rrorismo son medios de garantia de
este tipo de derechos.

Resulta obvio que quedan abier-
tas muchas preguntas y puntos que
pueden ser desarrollados desde 6p-
ticas tanto juridicas, como politicas
e incluso sociales, pero ello debe ser
producto de otros documentos e in-
vestigaciones ulteriores.
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Resumen. La guerra del terrorismo
no esta lejos de México. En la tltima
era este fenémeno se ha incremen-
tado en Europa, e incluso, puede
aparecer en nuestro pais. Esto debi-
do al gobierno de Trump y la actual
guerra por la independencia ener-
gética que amenazan a dicho pais.
En este ensayo Martin Alejandro
Paz analiza esta problematica para
una mejor comprension.

Abstract. World terrorism is not far
from Mexico. On the last era this
phenomenon has been increasing in
Europe and it may appeared in our
country. That’s because Trump’s
government, and the actual war on
energy independence, threat this
country. In this essay Martin Ale-
jandro Paz analyses to understand
it better.
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[. TERRORISMO

Para analizar el terrorismo hay que
aplicar diversos métodos, sin olvi-
dar que es tan viejo como la civili-
zacién humana, a pesar de que las
armas, los métodos y las metas para
realizarlo han cambiado constante-
mente.

Historicamente los primeros es-
tudios nos remontan a origenes en
el siglo I. Desde la sociologia pode-
mos estudiar la organizacion de los
Sicarii, de la cual se sabe que come-
tieron actos de terrorismo en con-
tra de los romanos que tomaron
por provincia a la Judea del Medio
Oriente, lugar conocido en el siglo
IT como la Siria-Palestina.

En la actualidad las cifras del
terrorismo son poco conocidas.

Conforme al Global Terrorism Index
2017, el ntmero de muertes a ni-
vel mundial por terrorismo ha dis-
minuido, el resumen de 17 anos
producido por el Institute for
Economics & Peace anota una baja
desde el ano 2016, a pesar de exis-
tir hoy en dia 77 naciones que han
enfrentado terrorismo cuando en
el 2016 solo eran 65, es decir, el fe-
némeno es inexplicable e irregular,
pues geopoliticamente se disperso,
al tiempo que disminuy6 el nimero
de muertes.

Por ejemplo, de Afganistan re-
porté un 14% menos muertes que
en el ano previo al 2016, al igual
que Pakistan, pues bajé en un 12%,
sin embargo, paises en conflicto
como Siria desde el 2011 incremen-
taron sus cifras hasta que en el 2016
presentd una baja del 24%.

En este sentido, paises miem-
bros de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE), han incrementado
sus muertes por terrorismo hasta un
600%, siendo que los ataques au-
mentaron un 67% a partir del 2014
y de esa fecha al 2017 se vio un au-
mento del 44% en estas naciones,
resultando Francia el pais mas gol-
peado por el ISIS.

Juridicamente la figura se en-
cuentra descrita para México en el
Codigo Penal Federal (CPF). No
debe perderse de vista que en
Espana se considera al terrorismo
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con ciertos “elementos del derecho
Penal del Enemigo” (Cancio Melia,
2000: 26 y 27), por eso debemos
comprender diversas voces tedricas
en espanol que nos permitan abor-
dar y criticar el tema.

Lingtisticamente el terrorismo es
un nombre masculino, sin embar-
go, no debe atribuirsele un género.
Algunos lo consideran una forma
violenta de lucha politica a través de
la cual se persigue la destruccion de
un orden previamente establecido
como en todo Estado de derecho.

El Diccionario de la Real Academia
LEspafiola define al terrorismo como:
1) “la dominacién por el terror”; 2)
“la sucesion de actos de violencia
ejecutados para infundir terror” y
3) “la actuacion criminal de bandas
organizadas, que reiteradamente y
por lo coman, de modo indiscrimi-
nado pretende crear alarma social
con fines politicos”.

Desde la psicologia cuando se
habla de terrorismo, generalmente
se identifica con la creaciéon de un
clima de terror, mismo que causa
inseguridad y es susceptible de in-
timidar a posibles adversarios, o
bien, tiene como fin aterrar a la po-
blacién en general.

La explicacion psicologica del
terrorismo basado en disfunciones
mentales ha fracasado, pues al terro-
rista no se le puede identificar, entre
los humanos por la propension a la
violencia, aunque “la agresividad

el terrorismo en el México posmoderno

impulsiva, no es un rasgo frecuen-
te entre los terroristas” (De la Corte,
Kruglanski, Sabucedo y Diaz: 2006:
367) “seria incluso una cualidad in-
capacitante para la actividad terro-
rista”, asi podemos concluir que no
hay una personalidad especifica del
terrorista, pues regular y errénea-
mente distinguen a los lideres, per-
diendo de vista que son un equipo,
pues entre ellos existen verdaderas
estrategias y por lo tanto diversas
funciones.

En diversas investigaciones se
ha clasificado a los sujetos activos
del terrorismo, de acuerdo a ciertas
identidades tales como “su falta de
empatia con las victimas, su dogma-
tismo o rigidez ideoldgica, su visién
simplista del mundo, su utopismo.”
(Beck, 2003, Sabucedo y Moreno
2004 y De la Corte, 2006). Sin em-
bargo, la actividad terrorista entre
otras actividades requiere de recau-
dar fondos, estrategias y logistica, lo
que implica personajes con diversas
caracteristicas.

Hoy “el terrorismo es un acto
de comunicacién” (Rodrigo Alsina,
1991: 27) pues gracias a los me-
dios ha adquirido relevancia de la
mano de armamento bélico, asi pa-
rece que sin ellos, el terrorismo no
tendria tanta eficacia, como des-
de la posmodernidad se advierte
en Europa y Medio Oriente, hasta
lograr por medio de sus atentados
“volverse noticia” (p. 28).
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Las anteriores descripciones y
mas, en el caso mexicano, tuvieron
que ser identificadas y plasmadas
por los legisladores para poder des-
cribir el desplegar de ciertas con-
ductas para configurar penalmente
un delito o tipo descrito en la nor-
ma penal.

El terrorismo se presenta como
una sucesion de actos de violencia
que son ejecutados para infundir
terror. Lo anterior se traduce y sin-
tetiza en el uso sistematico del te-
rror, para coaccionar a sociedades
0 a gobiernos y regularmente esos
actos terrorificos provienen de una
amplia gama de organizaciones, de
grupos o conjuntos de individuos
con objetivos en comun.

Historiograficamente y de la
definicibn que nos complementa
la Enciclopedia Britdnica se conoce
que tanto partidos politicos de de-
recha como de izquierda, corpo-
raciones, grupos religiosos, grupos
racistas, grupos de tendencias co-
lonialistas, independentistas, re-
volucionarios, conservadores y
gobiernos en el poder, han reali-
zado actos terroristas.

El terrorismo puede considera-
se politicamente como una tactica
donde se ejercen diversas formas de
violencia y se distingue del terroris-
mo de Estado, este altimo, donde
los sujetos activos pertenecen a enti-
dades gubernamentales.

10 « Martin Alejandro Paz Campos

Tampoco puede confundirse el
terrorismo con actos y crimenes de
guerra que se produce en ausencia
de guerra; donde la presencia de ac-
tores no estatales en conflictos ar-
mados ha creado controversia en
relacién a la aplicacion de las leyes
de guerra.

En el libro de Political ITerrorism
de Schmid and Jongman (Schmid,
et al., 1988) en la década de los 80
se citaron hasta 109 definiciones
diferentes sobre terrorismo, defini-
ciones obtenidas de diversos aca-
démicos. Entre esas definiciones, se
identificaron palabras como violen-
cia y fuerza, mismas que aparecen
hasta en un 83.5% en todas la de-
finiciones comentadas, la palabra
politica aparece en el 65% de las
definiciones, el miedo en su maxi-
ma expresion como terror apare-
ce un 51%; la palabra tratos apa-
rece en un 47%:; los efectos psico-
logicos y las reacciones anticipadas
se dan en el 41.5% de los que han
padecido terrorismo; la discrepan-
cia entre los conceptos de las vic-
timas como objetivos aparecen un
37.5%; las palabras intencional,
planeado, sistematico y accién or-
ganizada se ocupan en el 32% de
las definiciones; y las palabras mé-
todos de combate, estrategias y tac-
ticas se comprenden en el 30.5% de
las definiciones.

Los porcentajes indicados nos se-
nalan lo dificil que fue obtener un
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concepto que se acepte como uni-
versal y necesario de acuerdo a los
minimos establecido por Hegel. Por
lo que legisladores de diversos pai-
ses, obligados a proteger bienes juri-
dicamente tutelados por la norma,
decidieron en México, desde el ano
1931, dar una definicién legal que
como tipo penal llega a ser dificil de
comprender, por eso es obligado y
necesario el analisis del articulo 139
y siguientes relacionados del CPE

Il. ANALISIS DEL
TERRORISMO EN EL
CODIGO PENAL FEDERAL
MEXICANO

Del articulo 139 del Codigo en co-
mento se advierten penas de prision
que van desde los 15 anos hasta el
limite superior de los 40 afos de pri-
sion y multas de 400 a 1200 dias, sin
perjuicio de las penas que corres-
pondan por los otros delitos que re-
sulten.

Conforme a la fraccion I del ar-
ticulo en comento:

... cualquier sujeto o sea sin calificativa
penal, quien utilizando sustancias iden-
tificadas como téxicas, o utilizando cual-
quier tipo de armas quimicas, armas
bioldgicas o armas similares, material (es)
radioactivo (s), material nuclear, combus-
tible nuclear, mineral radiactivo, fuente
de radiacién o instrumentos que emitan
radiaciones, explosivos, 0 armas de fuego,

0 quién por medio de incendio, inunda-
cién o por cualquier otro medio violento,
y siempre que estos actos se realicen in-
tencionalmente en contra de los bienes o
servicios, ya sean estos publicos o priva-
dos, o bien se realicen esos actos en con-
tra de la integridad fisica, emocional, o de
la vida de personas, y cuando esos actos
produzcan alarma, temor o terror en la po-
blacion o en un grupo o en un sector de
ella, con la finalidad de atentar contra la
seguridad nacional o para presionar a
la autoridad o para presionara un particu-
lar, 0 para obligarlos a que tomen una de-
terminacion, estaremos ante la presencia
de terrorismo.

En la fraccién 11, la pena se aumen-
tara con base en las siguientes califi-
cativas, donde el presupuesto penal
requiere que al sujeto que acuerde
o al que prepare un acto terroris-
ta que se pretenda cometer, o que
el acto se esté cometiendo o que se
haya cometido en territorio nacio-
nal, se le sancionara aumentando
en una mitad, cuando ademas se
den las siguientes circunstancias:

|. El delito sea cometido en contra de un
bien inmueble de acceso publico;

II. Se genere un dafo o perjuicio a la eco-
nomia nacional, 0

I11.En la comision del delito se detenga en
calidad de rehén a una persona.

El articulo 139 BIS del CPF
mexicano establece que:

A) No debe perderse de vista que el encu-
brimiento de un terrorista tiene sanciones
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que van de uno a nueve afios de prisién
y de cien a trescientos dias multa, asi es
obvio que la autoridad debe comprobar
que el encubridor tenfa conocimiento de
las actividades del terrorista o de su iden-
tidad.

En este caso, st se pretende san-
cionar a un encubridor de un
terrorista en tentativa, serd mate-
rialmente complicado procesar e
imposible condenarlo legalmente.

Lo anterior exige el analisis del
articulo 139 Ter, pues las sanciones
de 5 a 15 anos de prisién y de 200 a
600 dias de multa que se impondran
al sujeto que simplemente amenace
con cometer el delito de terrorismo
a que se refiere el parrafo primero
del articulo 139, hay que valorarlas
y exponer si son adecuadas o hay
que incrementarlas.

Atentos a lo anterior, la amena-
za de terrorismo tiene una sancion
adecuada para disuadir, aunque
la recomendacién es aumentar la
pena; pues por mas que la minima
establecida sea suficiente como para
que una persona no pueda gozar de
libertad bajo una caucion, la distan-
cia entre saber si la amenaza queda-
ra hasta ahi, es de muy alto riego, st
el acto descrito en la norma se eje-
cuta. Por lo anterior debe preverse
que la simple amenaza cumple el
requisito legal de causar terror.

Para poder acabar con el terro-
rismo es necesario terminar con su

financiamiento. Al respecto los le-
gisladores llegaron a la conclusién
de crear el articulo 139 Quater, en
el que sefalaron la misma pena del
articulo 139 del CPL; y se estable-
ci6 que eso era sin perjuicio de las
penas que corresponden por los de-
mas delitos que resulten en el des-
plegar de la conducta terrorista.

En este sentido se sefial6 que a
cualquier sujeto que por cualquier
medio ya sea directa o indirecta-
mente, aporte o recaude fondos
econémicos (dinero) o aporte re-
cursos de cualquier naturaleza, con
conocimiento de que €sos recursos
o ese dinero seran destinados para
financiar o para apoyar actividades
de individuos u organizaciones te-
rroristas, o para ser utilizados para
esos mismos fines, o bien en un caso
concreto, bastara solo con que pre-
tendan ser utilizados, ya sea directa
o indirectamente, en su totalidad o
parcialmente, para la comisiéon de
ciertos delitos que a continuaciéon se
listan, ya sea en territorio nacional o
en el extranjero.

Ast la fraccién I del CPY en el ar-
ticulo en estudio, sefiala lo siguiente:

1) Terrorismo, previstos en los articulos
139,139 Bisy 139 Ter;

2) Sabotaje, previsto en el articulo 140;

3) Terrorismo Internacional, previsto en los
articulos 148 Bis, 148 Ter y 148 Qué-
ter;
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4) Maques a las vias de comunicacién, pre-
vistos en los articulos 167, fraccion IX,
y 170, parrafos primero, segundo y
tercero, y

5) Robo, previsto en el articulo 368 Quin-
quies.

Tomando en cuenta lo anterior
queda claro que el financiamiento
al terrorismo vy los otros delitos lista-
dos seran sancionados.

En el capitulo III del CPE, desde
1931, encontramos el trascenden-
te tema del terrorismo internacio-
nal, el cual desde el afio 2008 y ante
la primera visita a México por
el Grupo de Accion Financiera
(GAFTI), estos delitos cobraron rele-
vancia, pues en México solo en al-
gunas peliculas extranjeras se veian
esas conductas, hasta que el 15 de
septiembre del 2008 en Morelia se
suscitaron una serie de ataques te-
rroristas domésticos aparentemente
por grupos del narco.

En México algunos casos como
el atentado de Monterrey en 2011
solo en voz del expresidente
Calderén, se le vio como terroris-
mo, pues analistas, especialistas y
jueces no pudieron sostener las teo-
rias de la presidencia. A los ataques
de Playa del Carmen y Cancun en
el 2017 se les ha confundido con te-
rrorismo y hasta se les ha adjetivado
COMO narcoterrorismo.

Por dltimo, el 21 de febrero del
ano 2018 hubo un atentado con
bomba contra un ferry en Playa del

Carmen, donde la mayoria de los
tripulantes eran extranjeros, resul-
tando heridas 24 personas, entre
ellos cuatro estadounidenses. Hasta
el dia de hoy este caso no se ha po-
dido identificar como terrorismo
internacional ni doméstico a pesar
de que aparentemente iban sobre
el padre del gobernador Roberto
Borge. Otra teoria sostuvo que fue
un autoatentado, sin que a la fe-
cha haya detenidos y sentenciados
por terrorismo internacional en ese
caso.

Ante lo expuesto debe quedar
claro que en México y en gran par-
te de Latinoamérica, —afortunada-
mente y por el momento— no existe
esa alta incidencia sobre terrorismo.

I1l. TERRORISMO
INTERNACIONAL

El articulo 148 Bis del CPF, descri-
be que:

Se impondréd una pena de prision de
quince a cuarenta y de cuatrocientos a mil
doscientos dias multa, repitiéndose las
penas del articulo 139 sin perjuicio de las
penas que correspondan por otros delitos
que resulten.

En la fraccion I del articulo en
comento se describe que a cual-
quier sujeto sin calificativa, y quien

o0 quienes:
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. utilizando sustancias toxicas, armas
quimicas, bioldgicas o similares, material
radioactivo, material nuclear, combusti-
ble nuclear, mineral radiactivo, fuente de
radiacién o instrumentos que emitan ra-
diaciones, explosivos o armas de fuego, o
por medio de incendio, inundacién o por
cualquier otro medio violento, realice en
territorio mexicano, actos en contra de
bienes, personas o servicios de un Esta-
do extranjero, o de cualquier organismo u
organizacion internacionales, dandose asi
la diferencia entre el terrorismo domésti-
coy el internacional, pues esos actos para
configurar delito deben producir alarma,
temor o terroren la poblacién o en un gru-
po o sector de ella, y en este caso concreto
serd para presionar a la autoridad de ese
Estado extranjero, u obligar a este 0 a un
0rganismo u organizacién internaciona-
les para que tomen una determinacién.

[V. LAS VARIANTES DEL TIPO
PENAL DE TERRORISMO

Y LAS CONSECUENCIAS
MATERIALES QUE SE
CONSIDERAN TERRORISMO
INTERNACIONAL

La fraccion II del articulo 148 Bis
del CPF indica que al sujeto o su-
jetos que “cometa(n) el delito de
homicidio o algiin acto contra la li-
bertad de una persona internacio-
nalmente protegida”, se deduce que
se encuadran en la figura tipica del
terrorismo internacional.

De la fraccion IIT del propio nu-
meral, se senala que comente el de-
lito de terrorismo internacional,

el sujeto que realice, en territorio
mexicano “cualquier acto violen-
to en contra de locales oficiales, re-
sidencias particulares o medios de
transporte de una persona interna-
cionalmente protegida, y que atente
en contra de su vida o su libertad”.

Por Gltimo, la fraccion IV da la
ultima variable para configurar el
delito en estudio y que repite el tex-
to de un articulo ya expuesto para
concluir que igualmente serd res-
ponsable del delito de terrorismo
internacional, destacando dos ac-
ciones como “al que acuerde o pre-
pare en territorio mexicano un acto
terrorista que se pretenda cometer,
0 ya sea que se esté cometiendo o
se haya cometido en el extranjero”.

Lo anterior aparentemente en
términos de ley, limita y disuade el
que criminales internacionales en
territorio mexicano acuerden o pre-
paren un acto terrorista, aunque
exista la intenciéon de ejecutarlo en
el extranjero; pues el caso concre-
to requiere elementos como testigos
idoneos y la revelacién comprobada
de las intenciones del sujeto activo
del delito.

Como se indica en el texto en co-
mento y para efectos de este articulo
es necesario entender a quién se le
considera una persona internacio-
nalmente protegida; por eso el ar-
ticulo expone una lista amplia en la
que se sefiala entre otros:
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a)a un jefe de Estado b) incluso cada uno
de los miembros de un érgano colegiado
cuando, de conformidad con la constitu-
cion respectiva, cumpla las funciones de
jefe de Estado, ¢) un jefe de Gobierno o d)
un ministro de relaciones exteriores, e) asi
como los miembros de su familia que lo
acompaiien y, f) ademas, a cualquier re-
presentante, funcionario o personalidad
oficial de un Estado o g) cualquier funcio-
nario, personalidad oficial u otro agente
de una organizacién intergubernamental
que, en el momento y en el lugar en que
se cometa un delito contra él, los miem-
bros de su familia que habiten con €l, sus
locales oficiales, su residencia particular o
sus medios de transporte, tenga derecho
a una proteccién especial conforme al de-
recho internacional.

V. EL ENCUBRIMIENTO
EN EL TERRORISMO
INTERNACIONAL

El encubrimiento en el terrorismo
internacional tiene sanciones que se
regulan en el articulo 148 Ter, y es-
tas van de cinco a 10 anos de prision
y de 100 a 300 dias de multa, asi el
desplegar de la conducta consiste en
el verbo rector encubrir y ese encu-
brimiento se sanciona al ejecutarse
en beneficio de un terrorista, siem-
pre y cuando el encubridor tenga
conocimiento de su identidad o de
que realiza alguna de las actividades
previstas en el capitulo, o sea que se
trata de un terrorista internacional.

La amenaza de cometer terro-
rismo internacional, se regula en

el articulo 148 Quater del propio
CPF y comprende penas de seis a
12 anos de prision y de 200 a 600
dias de multa para cualquier sujeto
sin calificativa penal, que amenace
con cometer el delito de terrorismo
a que se refieren las fracciones I a
III del articulo 148 Bis.

Asi es como queda comprendida
la regulacién del terrorismo domés-
tico e internacional en la legislacion
mexicana de donde se desprenden
una serie de conceptos legales o ele-
mentos normativos que se conside-
ran importantes de exponer, como
el de seguridad nacional que cuen-
ta con una legislacién especializada
creada el 31 de enero del ano 2005
que seria motivo de otro nimero de
esta Importante revista y es un con-
cepto sobre el cual se exige para este
numero la introduccién a través de
un concepto legal de la seguridad
nacional que comprende el articulo
139 fracciéon I del CPF en comen-
to ya que ahi se tutela la proteccién
contra la amenaza de la seguridad
nacional.

VI.LEY DE SEGURIDAD
NACIONAL Y TERRORISMO

El articulo 3 de la Ley de Seguri-
dad Nacional establece que para los
efectos de esta ley por seguridad na-
cional se entienden:
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Las acciones destinadas de manera inme-
diata y directa o sea con esos requisitos de
temporalidad y enfoque para mantener la
integridad, estabilidad y permanencia del
Estado mexicano, que conllevena...

De la fraccion I del propio articu-
lo se protege a la naciébn mexicana
“frente a las amenazas y frente a los
riesgos que enfrente nuestro pais”
en general. De la fraccion 11, el bien
juridicamente protegido y tutelado
por la norma consiste en “la preser-
vacion de la soberania e indepen-
dencia nacionales y la defensa del
territorio”; lo que convierte a esta
fraccién probablemente en la mas
importante entre el catalogo.

A veces pudiese confundirse la
fraccion 1II con las facultades de
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, o bien, no entenderse a esta
como parte fundamental en el man-
tenimiento del orden constitucional
como también esa funcion la tiene
el Poder Ejecutivo Federal para el
fortalecimiento de las instituciones
democraticas de gobierno.

La seguridad nacional en térmi-
nos de la fracciéon IV del articulo 3
de la ley especializada en estudio,
regula como parte de la seguridad
nacional, “el mantenimiento de la
unidad de las partes integrantes de
la Federacion senaladas en el articu-
lo 43 de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”.

La fraccion V no debe perder-
se por su relaciéon con la ya citada

no « Martin Alejandro Paz Campos

fraccion I, pues esta tutela el dere-
cho a “la defensa legitima del Estado
Mexicano” desde el momento en
que esté en riesgo, “respecto de
otros Estados o sujetos de derecho
internacional”.

Pocos conocen la fraccion VI del
articulo 3 de la Ley de Seguridad
Nacional, donde se protege “la pre-
servacion de la democracia, funda-
da en el desarrollo econémico social
y politico del pais y sus habitantes”.
Por tales razones, el poner en ries-
go, por medio de terrorismo, a la se-
guridad nacional estd sancionado.

Con base en lo anterior, la legis-
lacién sobre los ejercicios electora-
les debe revisarse; pues si preservar
la democracia es fundamental en
toda nacién para el desarrollo eco-
noémico, social, politico doméstico y
todos los derechos de sus habitantes,
esos debates del INE y tantas denos-
taciones entre los candidatos, son
verdaderos ataques terroristas que
tienen que regularse y eliminarse a
la brevedad, pues la salida de capi-
tales limita el desarrollo econémico,
social y politico de nuestra nacion.

VII. LEGITIMACION DEL
TERRORISMO

Desde la optica psicologica, el te-
rror para cumplir objetivos politi-
cos puede considerarse eficaz, para
conseguir ciertas metas, “pero por
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otra atenta contra los codigos mo-
rales de la mayor parte de las socie-
dades” (Sabucedo, Rodriguez Casal
y Fernandez, 2002).

Conforme a la publicacién so-
bre la construccion del discurso le-
gitimador del terrorismo, la Revista
Anual de Psicologia de Oviedo en el
ano 2002 dejé muy claro que los
grupos, y se complementa con que
también los sujetos que opten por el
uso de la violencia, construyen dis-
cursos que legitiman sus acciones y
asi obtienen ciertos apoyos de algu-
nos sectores de la sociedad. En este
sentido en el discurso terrorista se
identifican, entre otros, los siguien-
tes elementos:

a) La "existencia de un conflicto altamente
relevante para el grupo”

b) “Culpabilizar al adversario de la situa-
cion de violencia existente”

¢) "Deslegitimar a las victimas" y

d) La "victimizacién del grupo agresor”

VIIl. CONCLUSIONES

1) En ninguna cultura debe existir
justificacion que legitime al te-
rrorismo, pues nada debe estar
por encima de la dignidad hu-
manay como sociedad nada por
encima de los derechos difusos,
pues la simple intencién de cau-
sar terror a una sociedad debe
considerarse motivo de sancion.

2) Puede advertirse que nuestro
CPF presenta adelantos en la
ciencia juridico penal, pues ad-
vierte y sanciona la simple in-
tencién de causar terror a una
sociedad.

3) México no presenta indices de
terrorismo y eso no debe limi-
tarlo a estar preparado sobre su
estudio, pues en una sociedad li-
quida como la que vive nuestro
planeta, es a través de los me-
dios de comunicacién como el
internet, que esos canceres en
las culturas se introducen aun
a los paises mas conservadores,
siendo asi una llamada de alerta
que no debe pasarse por alto en
México.

4) Hoy el estudio del terrorismo en
el CPF debe advertirse como no-
vedoso, el que se comprenda la
descripcién legal en el catdlo-
go correspondiente sobre el in-
debido actuar de los politicos en
campana, pues del sencillo anali-
sis de nuestra figura en comento,
se considera que si podria encua-
drar el delito de terrorismo de-
rivado de los pronunciamientos
demagdgicos que en campanas
electorales proliferan por parte
de los candidatos, poniendo en
riesgo a las naciones a través del
terror que propician en la socie-
dad para lograr sus objetivos ba-
sados en la captacion de votos.



5) Actualmente lo ya sostenido so-

bre politicos y elecciones pasa
desapercibido, pues pierden de
vista que esos actos demagogi-
cos van en contra de la integri-
dad emocional de las personas,
produciendo alarma, temor o
terror en la poblacién, en un
grupo o en un sector de ella, con
la finalidad de presionar a la au-
toridad o a los particulares para
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Resumen. Ll texto tiene como ob-
jetivo presentar una discusion teo-
rica respecto al rol de la medicion
del desempenio en la mejora de las
politicas y programas de seguridad
ciudadana. La discusion busca pro-
fundizar sobre la capacidad de las
instituciones publicas en materia de
seguridad ciudadana para apren-
der y mejorar su actuacion. El texto
se organiza de la siguiente mane-
ra: primero se aborda el debate en-
tre el uso de modelos utilitarios y/o
deontoldgicos para la medicion del
desempefio en materia de seguri-
dad ciudadana; posteriormente se
aborda el debate entre policy analysis
y policy sciences, respecto al rol de la
evidencia y los modelos racionales
en la toma de decisiones en mate-
ria de seguridad ciudadana vy, final-
mente, se discute una propuesta de
medicion del desempeno organiza-
da a través de ocho propdsitos para
la misma.

Abstract. The purpose of this text
is to present a theoretical discussion
regarding the rol of performance
measurement in the improvement
of policies and programs for citi-
zen security. The discussion aims to
understand the capacity of the citi-
zen security institutions for learning
and improving their performance.
The text is organized as follows: the
first section discusses the use of uti-
litarian and deonthological models
for performance measurement in
citizen security; the second section
builds on the debate between policy
analysis and policy sciences regar-
ding the rol of evidence and ratio-
nal models in decision-making on
citizen security; finally, the third sec-
tion discusses a proposal for perfor-
mance measurement through eight
purposes.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Marcos ana-
liticos para medir los resultados
de las politicas publicas de segu-
ridad ciudadana. III. Vision uti-
litaria wvs. vision deontologica.
IV. Retos en la medicion de la
creacion de valor de las politicas
publicas de seguridad ciudadana.
V. Un enfoque integral para la me-
dicién. VI. El rol de la medicion
en la toma de decisiones y mejora
del desempefio en seguridad ciu-
dadana. VII. Una propuesta para
el futuro de la medicion del des-
empefio en materia de seguridad
ciudadana en México. VIII. Consi-
deraciones finales. IX. Fuentes de

consulta.

I.INTRODUCCION

No es un descubrimiento que el
principal tema en la agenda puabli-
ca y en la agenda de gobierno en
México es el de la seguridad. En
los dltimos 12 afios el Gobierno de
México ha intentado, a través
de diferentes politicas y programas
(Pronapred,’ FORTASEG,? Policia

! Programa Nacional para la Prevenciéon Social de la
Violencia y la Delincuencia creado por el Gobierno de
Meéxico en el afo 2014.

?Programa de Fortalecimiento para la Seguridad creado

por el Gobierno de México en el afio 2016.

Estatal Acreditable,” FASP*) redu-
cir los niveles de violencia y delin-
cuencia en el pais. Sin embargo, a
la fecha no existe un consenso sobre
como medir el valor publico’ crea-
do por dichas politicas y programas.

El asunto es particularmente
complejo si lo que se busca es ge-
nerar un esquema de medicion del
desempenio que no solo incentive
a las instituciones de seguridad a
mejorar sus resultados respecto al
mecanismo de medicién del desem-
penio, sino que impulse a dichas ins-
tituciones a aprender sobre lo que
si funciona y constantemente mejo-
rar su operacion. En otras palabras,
generar un mecanismo de medi-
ci6n del desempeno que conforme
un compromiso de las instituciones
de seguridad para aumentar la efi-
cacia y eficiencia de sus politicas y
programas, es mas complejo que
un sistema que simplemente pre-
mia o castiga dependiendo de valo-
res estadisticos determinados y que
no se ajusta al contexto cambiante
de la violencia y la delincuencia en

*Programa creado con la finalidad de alinear los cuerpos
de seguridad locales a los modelos federales en la admi-
nistracion del ex presidente Felipe Caalderdn.

*El Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica es
un fondo presupuestal previsto en la Ley de Coordina-
cion Fiscal a través del cual se transfieren recursos a las
entidades federativas para dar cumplimiento a estrate-
gias nacionales en materia de seguridad publica.

> Concepto desarrollado por Mark Moore que pretende
ser el equivalente de valor agregado en el sector privado

en el ambito del sector publico.
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Meéxico y de las instituciones de se-
guridad.

Sin embargo, la generacion de un
mecanismo de medicion del desem-
pefio que cuente con coherencia, un
enfoque adecuado y que responda a
las demandas de rendicién de cuen-
tas es fundamental pues, como argu-
menta Bob Behn (2004), no se puede
mejorar lo que no se puede medir.

En este sentido, en el presen-
te texto se retoma la propuesta de
Mark Moore (1997) respecto a que
el propésito de toda politica pablica
debe ser la creacion de valor publi-
co. Moore (1997) extrae el concepto
de valor agregado del sector priva-
do y desarrolla el concepto de valor
publico con el objetivo de que este
tenga una utilidad similar en el am-
bito de lo pablico. De tal manera, el
valor publico puede definirse como
aquello respecto a lo que existe un
consenso en el sentido de que vale
la pena producirse y puede tradu-
cirse, en el ambito de la seguridad,
a la reduccion de los indices delicti-
vos, el incremento en la confianza
de la poblacion hacia sus policias,
entre otros.

El enfoque hacia la generacién
de valor publico es fundamental
en la reorientacion del estudio de
la administraciéon publica, inclui-
das las instituciones de seguridad,
pues centra la atenciéon en la cali-
dad de las politicas y programas por
encima del enfoque estrictamente

financiero que habia dominado el
estudio de dichas cuestiones des-
pués de la crisis fiscal de los anos 80.
En otras palabras, el énfasis es en la
calidad de los servicios que se brin-
da a la poblacién por encima de la
relacién ingreso-gasto.

Este andlisis tiene como objetivo
presentar una discusién tedrica so-
bre el rol de la medicién del desem-
pefio en la mejora de las politicas y
programas de seguridad ciudadana.
La cuestion central que se discute es
como lograr que las mediciones del
desempenio sean TUtiles para mejo-
rar los programas y politicas que se
implementan en la materia. En este
sentido, la discusion busca profun-
dizar acerca de la capacidad de las
instituciones publicas —en mate-
ria de seguridad ciudadana— para
aprender y mejorar su actuacion vy,
en consencuencia, incrementar el
valor publico de sus programas y
politicas.

El texto se organiza de la siguien-
te manera: primero se aborda el
debate entre el uso de modelos uti-
litarios y/o deontologicos para la
medicion del desempefio en mate-
ria de seguridad ciudadana; poste-
riormente se aborda el debate entre
policy analysis 'y policy sciences respecto
al rol de la evidencia y los modelos
racionales en la toma de decisiones
en materia de seguridad ciudadana
y, finalmente, se discute una pro-
puesta de medicion del desempeiio
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organizada a través de ocho propo-
sitos para la misma. El impacto es-
perado de este texto es contribuir a
la reflexién sobre la utilidad de los
esquemas de medicion del desem-
peno para mejorar el valor publico
creado por los programas y politicas
de seguridad ciudadana en México.

Il. MARCOS ANALITICOS
PARA MEDIR LOS
RESULTADOS DE LAS
POLITICAS PUBLICAS DE
SEGURIDAD CIUDADANA

A. DIFERENCIAS ENTRE LA
MEDICION DE VALOR EN EL SECTOR
PRIVADOYY EN EL SECTOR PUBLICO

La principal diferencia en la medi-
cién de la creaciéon de valor entre
el sector privado y el sector publi-
co se concentra en la etapa final de
la funcién de producciéon. Tanto el
sector publico como el sector priva-
do cuentan con sistemas confiables
y solidos respecto a la medicion de
los costos de produccion de bienes
y/ 0 servicios.

En el caso del gobierno, existen
leyes” y mecanismos’ que obligan
a las instituciones publicas a llevar

®Leyes de adquisiciones, servicios y arrendamientos del
sector publico a nivel federal y estatal.

7 Auditorias del desempefio y fiscalizaciones de cuenta
publica realizadas por las auditorias superiores federa-

les y estatales.

un adecuado monitoreo de cuanto
se gasta y en qué. Sin embargo, a
diferencia del sector privado, en el
gobierno no existe un indicador cla-
ro con el cual comparar esos costos
para poder medir el valor creado.
En el sector privado, los costos se
comparan contra los ingresos y el
resultado es la utilidad. La utilidad
funciona como medicién del valor
creado: una mayor utilidad quiere
decir que se esta generando mas va-
lor. En otras palabras, si los clientes
estan dispuestos a destinar parte de
SuS recursos economicos para com-
prar aquello que estd produciendo
la empresa, se esta generando valor.
Este indicador no lo tiene el sector
publico, no hay contra qué compa-
rar los costos de sus programas y po-
liticas para evaluar cuanto valor se
esta creando (Moore, 2013). En un
estuerzo por desarrollar dicha me-
dida, se conformaron dos metodo-
logias, los analisis costo-beneficio y
las evaluaciones de programas, que
no han terminado de consolidar-
se. El caso de las politicas publicas
de seguridad ciudadana encaja en
este esquema.

III.VI,SION UTILITARIA V5.
VISION DEONTOLOGICA

En el caso de las politicas pablicas
de seguridad ciudadana, el esfuerzo
por desarrollar una medida respecto
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al valor publico creado por las poli-
ticas publicas y programas ha sido
dominado por la corriente utilitaria.
Dicha corriente, desarrollada por
Jeremy Bentham (2007), tiene como
su principal supuesto que la valora-
ci6n de una politica publica o pro-
grama debe partir de la evaluacion
individual de las consecuencias de
dicha politica por parte de cada ciu-
dadano para su caso en particular.
Si la suma simple de los beneficios
individuales percibidos es mayor a
la suma de los costos individuales
percibidos, la politica ptblica debe
implementarse. En otras palabras,
se busca el mayor beneficio para la
mayor cantidad de individuos.

Los andlisis costo-beneficio ela-
borados para la toma de decisiones
en materia de seguridad ciudadana
precisamente buscan hacer el calcu-
lo que Bentham tenia en mente: el
beneficio social neto de una politica
publica especifica. Sin embargo, di-
chos analisis costo-beneficio tienen
serias limitantes: la dificultad de ob-
tener evidencia confiable y objetiva
respecto a cuanto estaria dispuesto
a pagar un ciudadano por un re-
sultado en particular en circuns-
tancias donde en realidad no tenia
que pagar para recibir el beneficio
o evadir el dafo, la incertidumbre
de las estimaciones empiricas sobre
los efectos de una politica publica
y la distribucién inequitativa en el

tiempo de los costos y beneficios de
las politicas publicas (Moore, 2013).

Para dar respuesta a las limitan-
tes de los analisis costo-beneficio
desarrollados principalmente por
economistas, desde la estadistica
se empezaron a desarrollar evalua-
ciones de programas. Estas dejaron
de lado la valoracion individual del
resultado y se enfocaron en la pre-
gunta empirica sobre si el resultado
esperado de una politica ptblica es-
taba siendo alcanzado y en qué gra-
do. Las evaluaciones de programas
se concentraron en tratar de crear
atribuciones de causalidad relativa-
mente confiables entre los cambios
observados y la politica publica,
principalmente a través de regre-
siones. El reto conceptual principal
de las evaluaciones de programas a
los analisis costo-beneficio fue sus-
tituir el rol de los invididuos como
arbitros del valor por los tomadores
de decisiones (policy makers) (Moore,
2013). En otras palabras, el arbitro
del valor es un colectivo formado a
través de procesos democraticos y
no un individuo.

Sin embargo, ambas metodolo-
gias coinciden en su enfoque utili-
tario. Ninguna de las metodologias
mas utilizadas en materia de seguri-
dad ciudadana para medir resultados
aborda el tema de que los individuos
pueden tener derechos ademas de
Intereses y que un aspecto importan-
te de toda politica pblica es el grado
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en el que se menosprecian o violan
dichos derechos. Estas metodologias
tampoco abordan el aspecto filosofi-
co de la justicia en el proceso de la
politica publica y los resultados en
esta materia son importantes para
valorar una politica publica. En este
sentido, una pregunta central en el
reto de medir el valor publico de las
politicas publicas en seguridad ciu-
dadana es definir el grado en que di-
chos indicadores deben alejarse del
marco utilitario y empezar a incor-
porar también aspectos relacionados
con los derechos y la justicia, el enfo-
que deontologico (Moore, 2013).

IV. RETOS EN LA MEDICION
DE LA CREACION DE
VALOR DE LAS POLITICAS
PUBLICAS DE SEGURIDAD
CIUDADANA

Independientemente de los retos
que implica la corrupcién para el
tema de evaluacién de resultados
en México, existen retos metodolo-
gicos importantes a efecto de tener
mediciones utiles sobre la eficacia y
suficiencia de las politicas ptblicas
de seguridad ciudadana. La contra-
tacion de empresas o personas sin la
experiencia 0 conocimientos nece-
sarios para llevar a cabo dichas eva-
luaciones o analisis y los recursos
econémicos perdidos en el proceso
—debido a la corrupcién— son un

punto crucial que merece un articu-
lo aparte, por lo que no se abordara
ese tema en este texto. El enfoque
de este apartado se centra en las ca-
rencias de las metodologias de ana-
lisis costo-beneficio y la evaluacion
de programas.

En la incorporacion de los ana-
lisis costo-beneficio y de las evalua-
ciones de programas en la toma de
decisiones en materia de seguridad
ciudadana, los encargados de las
instituciones de seguridad en Méxi-
co se han enfrentado con el hecho de
que dichas evaluaciones son costo-
sas y dificiles de organizar (general-
mente estas evaluaciones se realizan
en entornos con altos niveles de vio-
lencia). Lo anterior ocasiona que
solo un pequeno porcentaje de las
acciones y programas de seguridad
ciudadana sean evaluados. Aunado
alo anterior, los resultados de dichos
analisis y evaluaciones tienden a lle-
gar tarde y sin un patrén constante.

Estas evaluaciones mantienen
algo de su potencial para la toma
de decisiones importantes de politi-
ca publica, pero se dificulta mucho
su uso para administrar las operacio-
nes, incluida la necesaria adaptacion
sobre la marcha de los programas
y politicas publicas (Moore, 2013).
En otras palabras, la temporalidad
y constancia de dichas evaluaciones
no contribuye a generar aprendizaje
sistematico respecto a lo que si fun-
ciona o se debe corregir.
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V.UN ENFOQUE INTEGRAL
PARA LA MEDICION

El desarrollo de sistemas de medi-
ci6n del desempeno ttiles para la
creacion de valor publico en mate-
ria de seguridad ciudadana requiere
poner en el centro a las teorias de
cambio y no limitarse a demostrar
logros pasados. De la misma ma-
nera, se requiere incorporar meca-
nismos que pongan énfasis en los
procesos internos de las organiza-
ciones y en los insumos utilizados,
ademas de los resultados. Por lo
tanto, se deben desarrollar sistemas
de medicion del desempefio que no
solo se enfoquen en la etapa final del
proceso de produccion y los resulta-
dos, sino que también cuenten con
mecanismos para monitorear sus
capacidades y contribuyan a gene-
rar una vision sobre cémo mejorar
capacidades y resultados a futuro.
Las politicas publicas de seguri-
dad ciudadana deben ser evaluadas
desde las dos tradiciones filosoficas
que han sido discutidas previamen-
te: utilitaria y deontolégica. En este
sentido, los ciudadanos estan tan in-
teresados en saber tanto si la Policia
es capaz de reducir el crimen y la
percepcion de inseguridad con un
costo aceptable como si la misma
Policia trata a los individuos correc-
tamente y contribuye a generar una
sociedad mas justa (Moore, 2013).
Asi mismo, dichas mediciones del

desempenio, si han de ser utiles y
relevantes, deben ser capaces de
adaptarse a los cambios en los valo-
res de los ciudadanos y los tomado-
res de decisiones.

En resumen, las mediciones que
tradicionalmente se han utilizado
en México para medir los resulta-
dos de las politicas ptblicas de se-
guridad ciudadana se han enfocado
demasiado en el pasado y no lo su-
ficiente en el futuro. También, se
han concentrado mas en los resulta-
dos de las politicas ptblicas y no en
los procesos.

Tal vez sea necesario dejar de
pensar en politicas publicas de se-
guridad ciudadana basadas en evi-
dencia para empezar a pensar en
politicas publicas de seguridad ciu-
dadana basadas en el aprendizaje
sistematico. Una propuesta desa-
rrolla por Mark Moore (2013) su-
giere agregar a la medicion de los
resultados tres aspectos: la posicién
de la organizacién en el entorno, la
sostenibilidad de las operaciones y
el aprendizaje sistematico. A final
de cuentas, como argumenta Bob
Behn (2003), el tnico proposito
real de la evaluacién es mejorar el
desempeno.



La medicion del desempefio de los programas de seguridad ciudadana « José Andrés Sumano Rodriguez

VI.EL ROL DE LA
MEDICION EN LA TOMA
DE DECISIONES Y MEJORA
DEL DESEMPENO EN
SEGURIDAD CIUDADANA

En el fondo de la discusién sobre los
métodos mas adecuados para me-
dir el valor publico creado por las
politicas publicas y programas de
seguridad ciudadana, se encuentra
un debate anterior respecto al rol y
los alcances de la evidencia y la in-
formacién en el disefio y correccién
de las politicas publicas. El tema
central de dicho debate, el cual da
forma a las herramientas y visiones
sobre la medicion del desempefio en
el sector publico, son las limitantes
y los alcances de los modelos racio-
nales para la toma de decisiones en
el sector publico. En otras palabras,
el debate entre policy analysis y poli-
¢y sciencies. El sector de la seguridad
ciudadana no escapa de dicha dis-
cusion.

En los anos 50, con el surgimien-
to de la disciplina de politicas pt-
blicas, Harold Laswell (1951) busco
incorporar un grado de cientificidad
ala toma de decisiones en el ambito
publico. Lo anterior sustentado en
el argumento de que las contribu-
clones que la ciencia estaba logran-
do en otros ambitos de la sociedad
no se veian reflejadas en el ambito
del gobierno y la toma de decisio-
nes respecto a lo publico. El modelo

propuesto por Laswell devino en un
esquema similar al de las ingenierias
donde para dar respuesta a un pro-
blema publico se debian incorporar
ciertos insumos que, a través de un
proceso, generaban ciertos produc-
tos que eventualmente permitirian
dar soluciéon al problema en cues-
tion.

La propuesta de Laswell (1951)
implicaba un grado de despolitiza-
cion de la toma decisiones en mate-
ria de politica publica y privilegiar
la razon técnica. La principal criti-
ca al modelo planteado por Laswell
(1951) fue precisamente el preten-
der aislar la toma de decisiones del
gobierno del ambito de la politica
en la que esta inmersa. Cabe senalar
que Laswell no plante6 una separa-
cion de administraciéon y politica
en los términos que previamente
habia sefialado el ex presidente de
los Estados de Unidos de América
Woodrow Wilson (1887), pero si la
necesidad de incorporar el knowledge
in al proceso de toma de decisiones
respecto a las politicas ptblicas.”

En respuesta al modelo plantea-
do por Laswell, se desarrollaron es-
quemas que sugerian que la toma
de decisiones en materia de politica

8El ex presidente de los Estados Unidos de América
Woodrow Wilson sugirié una dicotomia entre politica y
administracion publica. En su visiéon, Wilson proponia
mantener la administracién al margen de las presiones y
conflictos de politica. Para Wilson (1887) la cuestion fun-
damental de la politica es quién gobierna, mientras que
la cuestion fundamental de la administraciéon es como

se g‘()bl(‘rn;n
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publica respondia mas a modelos de
racionalidad limitada, puesto que la
seleccion de alternativas Optimas,
desde el punto de vista técnico, im-
plicaba un nivel de conocimiento y
analisis que requeria de tiempo y
recursos que no era factible para el
Gobierno destinar. En este aspecto,
Simon (1957) sugirié que la decision
en materia de politica publica debe-
ria sustentarse en un nivel técnico
satisfactorio en contraste con un ni-
vel 6ptimo. En otras palabras, cuan-
do se encuentra una solucién que
es satisfactoria técnicamente para
los diferentes actores, lo anterior es
suficiente para tomar una decision
respecto a la politica ptblica a im-
plementar conforme a la propuesta
de Simon (1957).

El modelo planteado por Si-
mon (1957) permite incorporar la
racionalidad técnica a la toma de
decisiones en politica publica sin
comprometer la capacidad opera-
tiva del Gobierno. Sin embargo, la
principal critica a los modelos de
racionalidad limitada radica en que
siguen aislando la toma de decisio-
nes en materia de politica pablica
del contexto politico.

Los modelos fundamentados en
la racionalidad limitada solucio-
nan el problema de la imposibilidad
operativa del gobierno para tomar
decisiones Optimas desde el punto
de vista técnico, pero no incorpo-
ran el impacto que tiene el contexto

politico en la toma de decisiones de
politica publica. Los modelos plan-
teados por Laswell (1951) y Simon
(1957) perdieron terreno frente a
visiones incrementales del proceso
de las politicas publicas debido a
la incapacidad que en los afios 60
y 70 demostraron los procesos de
policy analysis para dar respuesta a
los problemas cada vez mas com-
plejos de las sociedades (particular-
mente la norteamericana) (Aguilar,
1992).

En un enfoque que trat6 de in-
corporar el contexto politico a la
toma de decisiones en politicas pa-
blicas, Charles Lindblom (1959)
sugiri6 que la toma de decisiones
en realidad respondia mas a una
dindmica de acuerdos y preferen-
cias que a un modelo de raciona-
lidad técnica (limitada o no). Las
decisiones de politica publica, con-
forme al argumento de Lindblom
(1959), se toman con base en lo que
es posible realizar de acuerdo a los
puntos de encuentro entre las vi-
siones e intereses de los diferentes
actores involucrados. De esta mane-
ra, las decisiones de politica puabli-
ca, desde una vision objetiva, tienen
como proposito llevar a cabo cam-
bios incrementales en el problema
que se busca atender.

La propuesta de Lindblom (1959)
retoma los elementos politicos fren-
te a la vision cuantitativa de Laswell
(1951) o Simon (1957) y acerca las
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politicas puablicas a la ciencia poli-
tica. Lindblom (1980) y Wildavsky
(1979) argumentaron el predomi-
nio en la soluciéon de los problemas
publicos de los ajustes mutuos ¢ inte-
racciones soctales frente al andlisis ra-
cional. La principal critica al modelo
incremental radica en que limita
el alcance de las politicas publicas,
puesto que al privilegiar el consenso
sobre la racionalidad técnica, dis-
minuyen las posibilidades de tomar
decisiones de politica ptablica que
planteen una transformacién mas
amplia del estatus quo.

Gran parte del debate en los al-
timos anos, respecto al proceso de-
cisorio en las politicas publicas, ha
caido en esta dicotomia entre poli-
¢y analysis (modelo racional) y policy
sciences (modelo incremental) (Agui-
lar, 1992). Respecto a este tema,
Dror (1964) sugiere que plantear el
problema de la toma de decisiones
como una elecciéon entre métodos
racional-exhaustivo 'y de comparaciones
sucestwas limitadas es enganoso y pe-
ligroso porque lleva a esfuerzos por
lograr lo imposible o porque favo-
rece la inercia y la continuacion del
status quo. Asi mismo, Dror (1964)
senala que se pueden formular otros
modelos de toma de decisiones.

En seguimiento a lo anterior, es
importante retomar el argumento
de Etzioni (1967) respecto a que es
importante reconocer que la base
de las decisiones no es ni puede

ser un ordenamiento perfecto de
valores, ni un examen exhaustivo
de la realidad. Para Etzioni (1967),
la estrategia seguida en la toma de
decisiones no esta determinada ni
por los valores, ni por la informa-
cibén, sino por las posiciones y las
relaciones de poder entre los res-
ponsables de la toma de decisiones.

Para este autor, un enfoque es-
trictamente incremental podria ser
el adecuado si la situacion fuera
estable y si las decisiones tomadas
fueran las adecuadas desde el prin-
cipio. En sentido contrario, el enfo-
que racional resulta mas apropiado
cuando las condiciones cambian
rapidamente y cuando el curso de
accién fue incorrecto desde el prin-
cipio. El autor sugiere que la res-
puesta a este dilema es un modelo
mixto que denomina exploracién com-
binada. Para Etzioni este modelo no
se basa en supuestos utopicos como
el modelo racional ni es tan conser-
vador como el modelo incremental.

Por su parte, y alejados de los mo-
delos racionales planteados, los au-
tores Cohen, March y Olsen (1972)
desarrollaron un modelo en el cual
no necesariamente primero se iden-
tificaba el problema para después
desarrollar una alternativa de so-
lucion. El trabajo de estos autores
busc6 complementar el modelo
de multiple streams desarrollado por
Kingdon (1993) en el cual aseguraba
que existian corrientes de problemas,
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corrientes de politicas y corrientes
de politica; las cuales cuando se en-
contraban generaban una policy win-
dow que permitia la implementacion
de dichas politicas ptblicas.

La contribucion de Cohen,
March y Olsen (1972) fue desarro-
llar un modelo denominado bote de
basura en el cual, dentro de un es-
pacio, los actores se encuentran con
problemas que no tienen solucion y
soluciones que no tienen un proble-
ma especifico a resolver (figura 1).
En este sentido, los problemas estan
desconectados de las soluciones y de
los actores, cuando se encuentran
(puede ser por azar) se abre una
ventana de oportunidad que per-
mite la implementacién de politicas
publicas.

El debate entre policy analysis'y po-
licy sciences presente en estos mode-
los de andlisis del proceso de toma

de decisiones en el sector pablico es
particularmente til para el analisis
de las decisiones en materia de se-
guridad ciudadana, dado el contex-
to actual en México, y fundamental
para la eleccion y disefio de los es-
quemas de mediciéon del desempe-
no descritos en la primera seccién
del presente manuscrito.
Organizaciones de la sociedad
civil y organismos internacionales
han desarrollado diversos estudios
y programas enfocados en la ge-
neracién de politicas de seguridad
ciudadana basadas en evidencia.
Dicho enfoque estd claramente
vinculado con la vision de Laswell
(1951) o Simon (1957) en el senti-
do de buscar incorporar el knowle-
dge wn al proceso de las politicas de
prevencion. Sin embargo, tras cin-
co aflos del Programa Nacional de
Prevenciéon Social de la Violencia

Figura 1. El modelo de bote de basura

Oportunidades de eleccién

Problemas

Soluciones

Actores

Decision

Fuente: Elaboracion propia con base en Cohen, March y Olsen (1972).
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y la Delincuencia, por poner un
ejemplo, atn no se han podido
construir en México diagnosticos
adecuados respecto al fenébmeno de
la violencia.

El esfuerzo del ano 2014 —a la
fecha— por construir lineas base so-
bre los diferentes factores de riesgo
a nivel local no ha rendido frutos.
Sin lineas base o diagnoésticos ade-
cuados en materia de violencia, las
decisiones sobre las politicas de pre-
vencion social no pueden tomarse
con base en evidencia o un mode-
lo racional. En este sentido, cobran
importancia los modelos plantea-
dos por Lindblom (1959) o Cohen,
March y Olsen (1972) para tratar de
entender el proceso de toma de de-
cisiones en la materia y la calidad
del mismo.

Asi mismo, dicha realidad condi-
ciona la capacidad que tenemos en
México para implementar esque-
mas de medicion del desempefio
integrales, que involucren aspectos
deontologicos y utilitarios, como los
sugeridos por Mark Moore (2013).
Tal vez se deberia plantear la cons-
truccion de politicas de seguridad
ciudadana basadas en el aprendiza-
je sistematico en lugar de las basa-
das en la evidencia.

VII. UNA PROPUESTA

PARA EL FUTURO DE LA
MEDICION DEL DESEMPENO
EN MATERIA DE SEGURIDAD
CIUDADANA EN MEXICO

Después de plantear, en las dos sec-
ciones anteriores, los debates entre
la vision utilitaria y la vision deonto-
légica de las politicas publicas y en-
tre la corriente del policy analysis y la
corriente de policy sciences, es preciso
avanzar en la sugerencia de un mo-
delo que sea util para la medicién
del desempeno en materia de segu-
ridad ciudadana.

En las dos secciones anteriores se
analizaron las respuestas que desde
la academia se ha tratado de dar a
las preguntas clave de la discusion
que motiva este manuscrito: (Para
qué medir el desempeno de las poli-
ticas publicas de seguridad ciudada-
na?, ;como medir el desempeno de
las politicas publicas de seguridad
ciudadana?

Delasdiscusiones expuestas es po-
sible establecer dos conclusiones des-
de las cuales partir respecto a la
medicion del desempeno de las po-
liticas publicas de seguridad ciuda-
dana: 1) la medicion del desempeno
no es un fin en si mismo vy, 2) la
medicion del desempeno tiene di-
ferentes propositos, para lo cual se
requieren diferentes modelos y he-
rramientas de medicion. El acto de
medir el desempefio no logra nada
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por si mismo, solo cuando alguien
utiliza dichas mediciones con algin
proposito es que se logra algo.

Derivado de lo anterior es posi-
ble afirmar que la busqueda de un
unico modelo o herramienta ideal
de medicién del desempefio seria
contraproducente para la utilidad y
valor de los esquemas de medicion
en si mismos. Por lo que es preci-
so retomar el argumento de Behn
(2003) en relaciéon a que el Gni-
co proposito real de la medicion
es mejorar el desempefio. A efecto
de lograr dicho objetivo, el mismo
Behn (2003) sefiala que la medicién
del desempenio puede utilizarse con
ocho fines: evaluar, controlar, pre-
supuestar, motivar, promover, cele-
brar, aprender y mejorar.

Por su parte, Hatry (1999) ofrece
10 propésitos para la medicion del
desempenio: 1) responder a las de-
mandas de rendicion de cuentas, 2)
realizar solicitudes de presupuesto,
3) realizar presupuestacion interna,
4) detonar analisis a profundidad
de problemas de desempefio y sus
posibles correcciones, 5) motivar, 6)
contratar, 7) evaluar, 8) proveer de
insumos para la administracion es-
tratégica, 9) comunicar mejor para
generar confianza y 10) mejorar.
Hatry (1999) coincide con Behn
(2003) en que el proposito funda-
mental de la medicion del desem-
peno es mejorar. Asi mismo, precisa
que solo dos de los 10 fines de la

medicion que él enlista —rendicion
de cuentas y comunicacién adecua-
da con el piiblico— no tienen como
fin lograr mejoras en los programas
y/o politicas que lleven a mejores
resultados (figura 2).

En este punto es preciso reto-
mar la precaucién sugerida res-
pecto a equiparar evaluacién con
medicion del desempefio o poner
demasiado énfasis en la evalua-
cion. La medicion del desempefio
aporta informacién que no solo es
util para evaluar, sino también para
aprender. El objetivo de la evalua-
cién es determinar qué funciona y
qué no. El objetivo del aprendizaje
es determinar la causa. Es también
pertinente sefialar que los datos no
hablan por si solos. Se requiere de
modelos y metaforas que permitan
interpretar los datos y generar lec-
ciones con base en explicaciones
racionales. El asunto se complica
cuando nos percatamos de que di-
ferentes personas utilizan diferentes
modelos y metaforas para tratar de
hacer sentido de los datos. Lo ante-
rior puede llevar a que se generen
lecciones diferentes de los mismos
datos.

A efecto de poder transformar
las lecciones aprendidas en materia
de seguridad ciudadana —en Mé-
xico— de mejoras en las politicas
publicas en la materia, es necesario
desarrollar la capacidad para adop-
tar y adaptar dichas politicas con
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Figura 2. Propésitos de la medicion del desempefio

Propoésito Pregunta que busca responder

Evaluar ¢Qué tan bien se esta desempenando la organizacion?

Controlar ¢Estan los miembros de la organizacién haciendo lo que de-
ben hacer?

Presupuestar ¢En qué se debe gastar el presupuesto pablico?

Motivar ¢Coémo motivar al personal para mejorar el desempefio?

Promover ¢Coémo convencer de que la organizacion se esta desempe-
nando bien?

Celebrar ¢Qué logros merecen celebrarse?

Aprender ¢Qué esta funcionando y qué no?

Mejorar ¢Qué debemos hacer diferente para mejorar el desempeno?

Fuente: Elaboracion propia con base en Behn (2003).

base en lo aprendido. Por ello es in-
dispensable que las instituciones de
seguridad en México determinen
como se va a definir y qué cambios
en los programas o politicas pueden
producir mejoras, para posterior-
mente determinar como implemen-
tar dichos cambios.

Respecto a lo mencionado an-
teriormente, es preciso senalar que
existen metodologias cuantitativas
que permiten utilizar la medicién
del desempeno para evaluar, con-
trolar y presupuestar; pero para
aprender y mejorar no existen rece-
tas, es necesario profundizar en me-
todologias cualitativas que faciliten
dicho proceso. En resumen, para
lograr mejorar el desempenio de las
politicas y programas de seguridad

ciudadana en México es necesa-
rio repensar seriamente qué debe
medirse y como pueden utilizarse
esas mediciones. Sin una teoria del
cambio sobre como las mediciones
pueden ser utilizadas para mejorar
el desempeiio de las politicas y pro-
gramas de seguridad ciudadana, es
dificil determinar qué debe medirse
(figura 3).

En sintesis, a efecto de que las
mediciones del desempefio en ma-
teria de seguridad ciudadana en
México sean utiles, es necesario
disenarlas con base en el proposito
que se desea alcanzar con las mis-
mas.

Aunado a lo anterior, es preciso
senalar que cualquiera de los pro-
positos definidos para la medicién
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Figura 3. Requerimientos conforme al propésito de la medicion

Proposito Requerimientos

Evaluar Outcomes, combinados con los insumos y los efectos de facto-
res ex0genos.

Controlar Insumos que puedan ser regulados.

Presupuestar Medidas de eficacia (Qutputs ¢ Outcomes/Inputs).

Motivar Produccion en tiempo real comparada con metas.

Promover Aspectos faciles de comunicar respecto al desempeno sobre
los cuales la ciudadania tiene interés.

Celebrar Metas de desempeifio periddicas y significativas.

Aprender Datos desagregados que revelen desviaciones de lo esperado.

Mejorar Relaciones al interior de la cgja negra que conectan cambios en
operaciones con cambios en productos o resultados.

Fuente: Elaboracion propia con base en Behn (2003)

requiere lineas base contra las cua-
les comparar. La definicion de la
linea base adecuada depende del
contexto. Finalmente, independien-
temente de los propositos, se requie-
re de una medida y un estandar de
desempeiio.

VIII. CONSIDERACIONES
FINALES

Es comun escuchar en las discusio-
nes sobre medicion del desempefio
la frase “se obtiene lo que se mide”.
Desgraciadamente, en muchas oca-
siones no necesariamente se mide lo
que se quiere. En otras palabras, al
responder a incentivos derivados de

la medicién, las personas se enfocan
en lo que se mide y no necesaria-
mente en los objetivos originales de
la politica o programa.

La medicion del desempeiio tie-
ne la capacidad de influenciar el
comportamiento, pero puede in-
fluenciar de maneras deseables o no
deseables. En este sentido, es preci-
so recordar la frase de Steven Kerr
(1975) respecto a tener cuidado en
no estar incentivando 4 cuando se
espera B.

A'lo largo del texto se ha senala-
do la necesidad de generar medicio-
nes que no se enfoquen unicamente
en la etapa final del proceso de pro-
duccién, sino que generen una vi-
sion integral de la politica ptblica
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o programa de seguridad ciudada-
na implementado a efecto de poder
aprender y mejorar los mismos. En
este sentido, en el texto se retoma
la sugerencia de Moore (2013) res-
pecto a utilizar un modelo deno-
minado Public Value Scorecard. Dicha
sugerencia retoma los argumentos
de Kaplan and Norton (1992) para
desarrollar una Balanced Scorecard
que tenga como objetivo responder
a cuatro preguntas fundamentales:
1) ¢Goémo perciben los ciudadanos
al gobierno en materia de seguridad
ciudadana?, 2) ;:En qué deben ser
excelentes las politicas y programas
de seguridad ciudadana?, 3) :Es po-
sible mejorar y crear mayor valor
publico con las politicas y progra-
mas de seguridad ciudadana? y 4)
(Gomo se percibe el uso de recursos
publicos en las politicas y progra-
mas de seguridad ciudadana actua-
les?

No existe una medida que pueda
dar respuesta a todas esas interro-
gantes. Lo que se requiere en materia
de seguridad ciudadana es un esque-
ma de medicién del desempeiio que
presente un balance adecuado entre
mediciones que se concentren en la
etapa final del proceso de produc-
ci6n y mediciones enfocadas en otras
etapas del mismo proceso. Se requie-
ren mediciones que sean capaces de
generar un balance adecuado entre
la vision utilitaria y la vision deon-
tologica. Finalmente, se requieren

mediciones que sean capaces de ge-
nerar un balance adecuado entre el
modelo de policy analysis y el modelo
de policy sciences.
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Resumen. El auto de vinculacion
a proceso se encuentra fundamen-
tado en el articulo 19 constitucio-
nal, el cual establece que para que
opere es necesario expresar el he-
cho que se impute al acusado, el lu-
gar, el tiempo y circunstancias de
ejecucion.

Pero ¢qué se entiende por el auto
de vinculacion a proceso?, ;qué di-
ferencia existe entre este y el auto
de formal prisiéon? Este articulo bus-
ca dar algunas respuestas a tales
preguntas.

Abstract. The auto linking pro-
cess 1s in founded in the constitu-
tional article 19, which establishes
that for it to operate it’s necessary to
express the fact that the defendant
1s charged, the place, the time and
circumstances of execution. But
what is meant by linking process?
What difference exists between this
and the formal prison? This article
seeks to give some answers to such

questions.



SUMARIO:

I. Introduccioén. II. Preceptos cons-
titucionales y legales que regla-
mentan el auto de vinculacién
a proceso. III. La dogmatica pe-
nal en la discusion del enunciado
constitucional: “hecho que la ley
seflala como delito”. IV. La Supre-
ma Corte de Justicia de laNaciény
la interpretacion jurisprudencial
actual. V. Propuesta de reforma al
articulo 19 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexi-
canos. VI. Nuestra postura. VII.

Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

(Qué es lo que debemos enten-
der por hecho en lo que la ley sefiala
como delito?

La probabilidad de la que ha-
bla la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 19, ;qué autoriza?

El fundamento del auto de vin-
culacién a proceso en el nuevo sis-
tema de justicia penal emana de lo
previsto en el articulo 19 constitu-
cional. A partir de ahi, los estatutos
secundarios reglamentan, o inten-
tan reglamentar, dentro de los li-
mites constitucionales otorgados
por la norma fundamental, los re-
quisitos y situaciones por los cua-
les una persona puede y debe ser

vinculada a proceso. Lo cierto es
que la Constitucién no define el he-
cho, no define el delito y tampoco
menciona en qué ley debemos en-
contrar su definicion. Nuestro pro-
blema nos lleva a cuestionar: ;Qué
se entiende o debe entenderse por
“hecho que la ley sefiala como deli-
to”?, ¢qué es el hecho?, jen qué ley
se encuentra senalado como delito?,
écudl es esa ley en la que se sefiala el
delito? y ¢qué es delito?

[I. PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES

Y LEGALES QUE
REGLAMENTAN EL AUTO DE
VINCULACION A PROCESO

A. ARTICULO 19 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El articulo 19 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en su parrafo primero establece:

Ninguna detencién ante autoridad judi-
cial podré exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado fue
puesto a disposicidn, sin que se justifique
con un auto de vinculacién a proceso en el
que se expresaran: el delito que se impu-
te al acusado; el lugar, tiempo y circuns-
tancias de ejecucién, asi como los datos
que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefiale como delito, y que
exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometid o participd en su comision.
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B. CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES

Articulo 311. Procedimiento
para formular la imputacion:

Una vez que el imputado esté presente en
la audiencia inicial, por haberse ordenado
su comparecencia, por haberse ejecutado
en su contra una orden de aprehension o
ratificado de legal la detencion y después
de haber verificado el Juez de control que
el imputado conoce sus derechos funda-
mentales dentro del procedimiento penal
0, en su caso, después de habérselos dado
a conocer, se ofrecera la palabra al agente
del Ministerio Piblico para que este ex-
ponga al imputado el hecho que se le atri-
buye, la calificacion juridica preliminar,
la fecha, lugar y modo de su comisidn, la
forma de intervencidn que haya tenido en
el mismo, asi como el nombre de su acu-
sador, salvo que, a consideracion del Juez
de control sea necesario reservar su iden-
tidad en los supuestos autorizados por la
Constitucion y por la ley.

El Juez de control a peticién del impu-
tado o de su Defensor, podra solicitar las
aclaraciones o precisiones que considere
necesarias respecto a la imputacién for-
mulada por el Ministerio Publico.

Articulo 316. Requisitos para
dictar el auto de vinculacion a
proceso:

El Juez de control, a peticion del agente
del Ministerio Pablico, dictard el auto de
vinculacion del imputado a proceso, siem-
pre que:

I. Se haya formulado la imputacién;

Il. Se haya otorgado al imputado la opor-
tunidad para declarar;

[1I. De los antecedentes de la investiga-
cién expuestos por el Ministerio Pablico,
se desprendan datos de prueba que es-
tablezcan que se ha cometido un hecho
que la ley sefiala como delito y que exis-
ta la probabilidad de que el imputado lo
cometid o participé en su comision. Se
entenderd que obran datos que estable-
cen que se ha cometido un hecho que la
ley sefiale como delito cuando existan
indicios razonables que asi permitan su-
ponerlo, y

IV. Que no se actualice una causa de ex-
tincion de la accion penal o excluyente
del delito.

El auto de vinculacién a proceso de-
bera dictarse por el hecho o hechos que
fueron motivo de la imputacién, el Juez
de control podra otorgarles una clasifica-
cién juridica distinta a la asignada por el
Ministerio Pablico misma que debera ha-
cerse saber al imputado para los efectos
de su defensa.

[...]

El proceso se sequird forzosamente por el
hecho o hechos delictivos sefialados en
el auto de vinculacion a proceso. Si en la
secuela de un proceso apareciere que se
ha cometido un hecho delictivo distinto
del que se persigue, deberd ser objeto de
investigacién separada, sin perjuicio de
que después pueda decretarse la acumu-
lacion si fuere conducente.

C. LEY DEL PROCESO PENAL PARA EL
ESTADO DE GUANAJUATO

Requisitos para pronunciar auto de
vinculacion a proceso:
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A peticiéon del Ministerio Pablico,
el Juez de Control decretara la vin-
culacién a proceso del inculpado,
cuando se reunan los siguientes
requisitos:

Articulo 282.

. Que se haya formulado la imputacidn
e informado al inculpado su derecho a
declarar o abstenerse de hacerlo, y en su
caso, que se le haya dado oportunidad
para declarar;

II. Que de los antecedentes de la investiga-
cién preliminar expuestos por el Ministe-
rio Publico se desprendan datos de prueba
que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefale como delito y que
exista la probabilidad de que el inculpado
lo cometid o participd en su comision;

[1I. Que en la resolucidn se exprese el de-
lito que se impute el inculpado, lugar,
tiempo y circunstancias de su ejecucion; y
IV. Que no se encuentre demostrado una
causa de extincion de la accion penal o
una excluyente de delito.

lIl. LA DOGMATICA

PENAL EN LA DISCUSION
DEL ENUNCIADO
CONSTITUCIONAL: “HECHO
QUE LA LEY SENALA COMO
DELITO”

Hay autores quienes, a mi consi-
deracién, abordan con mayor pro-
fundidad el tema y apuntan que la
Constitucion se refiere a lo que en el
codigo penal se establece como tipo
penal o hipétesis tipica, dejando de

lado, que, para hablar de delito, no
solo se requiere de la actualizacion
del tipo, ademas de otras tantas ca-
tegorias como se ha expuesto.

En este sentido Diaz Aranda,
senala:

El problema es tan importante que,
después de diversas investigaciones
previas, me dediqué dos afios extras ex-
clusivamente a su estudio y andlisis en el
Instituto Max Planck de Derecho Penal Ex-
tranjero e Internacional, en Friburgo, Ale-
mania, para llegar a la conclusion de que
el hecho que Ia ley sefiala como delito es
propiamente el hecho prohibido por el
Derecho penal, ello se basa en una inter-
pretacién sistemética, histdrica y teleolé-
gica del sistema juridico mexicano. Asi, el
hecho prohibido por la ley penal se pue-
de identificar con claridad si lo visualiza-
mos desde la perspectiva de la victima y/o
sujeto pasivo, por ejemplo, el hecho que
la ley prohibe en un homicidio es el que:
una persona sea privada de la vida; en el
robo: el que una persona sea desapodera-
da de su bien sin su consentimiento; en la
violacién: el que a una persona le sea im-
puesta la copula por medio de la violencia
fisica 0 moral sin su consentimiento, etc.
Por otra parte, serd al momento de deter-
minar quién cometi6 el delito cuando se
analice si el imputado/acusado realizé la
conducta (accién u omisién) tipica (con
sus tres elementos: objetivos, normati-
vos y subjetivos) antijuridica y culpable, si
comprobamos lo anterior podremos sos-
tener que el acusado cometid el delito,
pero si falta alguna de las tres categorias
(por alguna causa de atipicidad, justifica-
cion o inculpabilidad) debera absolverse,
pero esto Ultimo no excluye el hecho pro-
hibido por la ley penal. Los alcances de la
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propuesta anterior se pueden establecer
con el siguiente ejemplo: si una persona
fue privada de la vida (hecho prohibido)
por un nifio de diez afios, éste Ultimo de-
berd quedar absuelto, pese a que cometid
la conducta tipica y antijuridica, por una
excluyente de la culpabilidad, pero ello
no excluiria la condena de quienes par-
ticiparon (coautores, autores mediatos,
participes, etc.) en la comision del injusto
(Diaz Aranda, 2015: 622).

José Daniel Hidalgo Murillo, al
referirse al 19 constitucional y la
audiencia de vinculaciéon a proce-
so, sobre los hechos que imputa el
Ministerio Publico, sefiala:

Si al Formular Imputacion el Ministerio
Publico no acusa un hecho que se adecue
auntipo penal no se puede continuar con
la audiencia (Hidalgo Murillo, 2015: 99).

El mismo Hidalgo Murillo preci-
sa, en otra de sus obras, que:

Algunos consideran casi imposible com-
probar el hecho con datos de prueba.
Considero, con todo respeto, que el he-
cho y la probable participacion se puede
comprobar, a titulo de probabilidad como
se exige para la orden de aprehension y
la vinculacién a proceso, con un solo tes-
tigo, posiblemente con la sola denuncia,
siempre y cuando, los jueces de Distrito
-en amparo directo- y los Tribunales de
Circuito —en amparo indirecto— no quie-
ran exigir sentencia donde la ley requiere
un simple auto.

Desde una teoria de la prueba, la defi-
nicion de hecho delictivo no deja de ser
importante porque, por un lado supera el

concepto de "cuerpo del delito” y, por otro
lado, es la frase que para el delito como
adecuacion de la conducta al tipo penal-
utiliza la Constitucion Federal después
de la reforma de junio del 2008. Debo
aclarar, sin embargo, que la prueba de-
muestra la existencia del hecho, en tiem-
po, modo, lugar y circunstancias. Queda
luego por demostrar si esa conducta se
subsume al tipo penal (Hidalgo Murillo,
2013: 56-58).

El citado autor, bajo las premi-
sas transcritas, concluye que la frase
“hecho que la ley senala como de-
lito” exige determinar probatoria-
mente un hecho, solo asi surge mas
propiamente el concepto de tipo
penal. Senala que el 19 constitucio-
nal exige la comprobaciéon del he-
cho para luego debatir y comprobar
que se trata de una conducta tipica
y antijjuridica.

Miguel Angel Ruiz Sanchez pre-
cisa, sobre el “hecho sefialado por
la ley como delito”, después de se-
parar los requisitos de fondo del 19
constitucional en existencia del he-
cho en el mundo real, que el hecho
sea senalado por una ley como de-
lito, que el hecho se haya cometido
por el indiciado, o bien, que exista
la probabilidad de que el indiciado
participo en el hecho, lo siguiente:

En cambio, el hecho que la ley sefialado
por una ley como delito, es aquel acon-
tecimiento previsto hipotéticamente en
una norma que protege el bien juridico
preponderante a favor de las personas
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fisicas y morales, de la naturaleza o de
animales, cuya norma contiene una san-
cion privativa de libertad, multa y repara-
cion del dafio, aplicable o exigible al que
lo cometid o participd en él (Ruiz Sanchez,
2016: 22).

De esaforma, al analizarlos requi-
sitos del auto de vinculacién a proce-
so, de acuerdo a lo que establece el
Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, concluye que:

De lo anterior desprendemos, que para
dictar un auto de vinculacién a proceso
el Juez de control no debe atender a los
elementos del tipo penal (objetivos, nor-
mativos y en su caso subjetivos) ni a la
justificacion de la probable responsabili-
dad del imputado, més bien Ginicamente
a la existencia del hecho sefialado por la
ley como delito y a la probabilidad de que
el imputado lo cometi6 o participé en su

COMETIO O PARTICIPO EN SU COMISION
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN
ELESTADO DE CHIHUAHUA).

Alfredo Dagdug Kalife, al refe-

rirse al auto de vinculacién a proce-
SO y sus requisitos, senala:

Si el Juez de Control, dicta un auto de vin-
culacion a proceso, ello significard que
para el citado drgano jurisdiccional si es
razonable continuar con la investigacién,
pues derivado de las fuentes de prueba
que hasta ese momento obran en la cau-
sa, haciendo un juicio de probabilidad,
debido a que se desprende que es proba-
ble que se ha cometido un hecho delictivo
y que el inculpado lo realizd o participd en
el mismo y, por ende, es razonable conti-
nuar con la investigacién criminal (Dag-
dug Kalife, 2016).

Hesbert  Benavente  Chorres
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comisién (CNPP: 299y 300). (2018), cuando se ocupa de los re-
quisitos para emitir un auto de vin-
Culmina citando la tesis jurispru- | culacién a proceso, sobre el hecho

dencial bajo el rubro y datos de ubi- | que la ley sefiala como delito, dice:

caciéon como sigue:

Primer Tribunal Colegiado en materias
Penal y Administrativa del Décimo Sépti-
mo Circuito, amparo en revision 22/2010,
con fecha 16 de abril de 2010, por una-
nimidad de votos, decima época, registro:
160330:

AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EN
SU DICTADO NO ES NECESARIO ACREDI-
TAR EL CUERPO DEL DELITO (ELEMENTOS
OBJETIVOS, NORMATIVOS Y SUBJETIVOS)
Y JUSTIFICAR LA PROBABLE RESPONSABI-
LIDAD DEL INCULPADO, SINO QUE SOLO
DEBE ATENDERSE ALHECHO ILICITO YA LA
PROBABILIDAD DE QUE EL INDICIADO LO

Por otro lado, estos datos de prueba, en el
caso concreto de la solicitud del auto de
vinculacién a proceso, deberan referirse,
en primer lugar, a la existencia de un he-
cho delictuoso.

En ese escenario, la autoridad minis-
terial debera identificar los elementos ob-
jetivos, subjetivos y normativos sefialados
en el tipo penal que, de acuerdo con su
analisis, encuadra la conducta del impu-
tado. En ese orden de ideas deberd expli-
carlos al érgano jurisdiccional y detallar el
contenido de aquellos datos de prueba
que establecerd la existencia de los cita-
dos elementos.
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IV. LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION

Y LA INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL ACTUAL

que el Juez de control conozca cual es el
ilicito materia de laimputacion, lo que im-
plica -inmediata o intrinsecamente- que
éste efecttie un andlisis de los elementos
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Tesis: XXVI1.30.20 P (10a.), Semqnario Ju-
dicial de la Federacién, Décima Epoca, 19
de febrero de 2016.

AUTO DE VINCULACION A PROCESO. PARA
QUE EL JUEZ DE CONTROL PUEDA DETER-
MINAR SI EL HECHO IMPUTADO POR EL
MINISTERIO PUBLICO AL ACUSADO ES
0 NO CONSTITUTIVO DE DELITO, DEBE
ANALIZAR LOS ELEMENTOS DE LA DES-
CRIPCION TiPICA DEL ILICITO CORRES-
PONDIENTE, ESTO ES, SUS ELEMENTOS
OBJETIVOS, NORMATIVOS Y SUBJETIVOS.

De la interpretacion arménica de los arti-
culos 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 316, fraccidn
I, del Cadigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, se colige que para el dicta-
do de un auto de vinculacién a proceso,
es necesario que de los antecedentes de
investigacion expuestos por el Ministerio
Publico se adviertan datos de prueba (in-
dicios razonables) que establezcan que se
ha cometido un hecho que la ley sefiale
como delito y exista la probabilidad de
que el imputado lo cometié o participd
en su comision. Ahora bien, lo anterior
no puede lograrse sin antes determinar el
delito, es decir, la conducta tipica, antijuri-
dica y culpable prevista por el legislador
como merecedora de una sancion penal.
Esto es asi, porque si no se establece con
precision el ilicito con todos los elementos
normativos y subjetivos especificos que lo
integran, esa circunstancia provoca que
no se esté en aptitud de determinar si
el hecho extraido de los datos de prueba
encuadra como delito, pues es necesario

de la descripcion tipica del delito corres-
pondiente, esto es, sus elementos obje-
tivos, normativos y subjetivos especificos
previstos en la ley, que le permitan califi-
car si los hechos que el Ministerio Pablico
imputa al acusado son o no constitutivos
de delito y, posteriormente, determinar
con base en aquéllos si se desprenden
indicios razonables que permitan supo-
ner que efectivamente se cometid, lo que
no se logra, sin antes analizar los elemen-
tos mencionados; méxime que este estu-
dio contribuye al respeto del derecho de
defensa del inculpado y crea seguridad
juridica, incluso, conlleva que se prepare
adecuadamente la defensa para desvane-
cer la imputacion o la pena que pretenda
imponerse en la etapa del juicio corres-
pondiente.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGE-
SIMO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 175/2015. 7 de sep-
tiembre de 2015. Unanimidad de votos.
Ponente: Juan Ramén Rodriguez Minaya.
Secretario: José Luis Ordufia Aguilera.

Esta tesis se publicd el viernes 19 de fe-
brero de 2016 a las 10:15 horas en el Se-
manario Judicial de la Federacion.

Tesis: XVII.10.PA. J/25 (9a.), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, t 3, p. 1942.

AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EN
SU DICTADO NO ES NECESARIO ACRE-
DITAR EL CUERPO DEL DELITO (ELE-
MENTOS OBJETIVOS, NORMATIVOS Y
SUBJETIVOS)Y JUSTIFICAR LA PROBABLE



RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO,
SINO QUE SOLO DEBE ATENDERSE AL
HECHO ILICITO Y A LA PROBABILIDAD DE
QUE EL INDICIADO LO COMETIO O PAR-
TICIPO EN SU COMISION (NUEVO SISTE-
MA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE
CHIHUAHUA).

De los articulos 16, tercer parrafo, 19, pri-
mer parrafo y 20, apartado A, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reformados el dieciocho de
junio de dos mil ocho, se advierte que el
Constituyente, en el dictado del auto de
vinculacion a proceso, no exige la compro-
bacién del cuerpo del delito ni la justifica-
cién de la probable responsabilidad, pues
indica que debe justificarse, inicamente
la existencia de "un hecho que la ley se-
fale como delito” y la "probabilidad en la
comisién o participacién del activo’, esto
es, la probabilidad del hecho, no la pro-
bable responsabilidad, dado que el pro-
veido de mérito, en realidad, solo debe
fijar la materia de la investigacion y el
eventual juicio. Consecuentemente, en
el tratamiento metddico del llamado auto
de vinculacién a proceso, con el objeto
de verificar si cumple con los lineamien-
tos de la nueva redaccion del referido
articulo 19, no es necesario acreditar los
elementos objetivos, normativos y subje-
tivos, en el caso de que asi los describa el
tipo penal, es decir, el denominado cuer-
po del delito, sino que, para no ir mas alla
de la directriz constitucional, solo deben
atenderse el hecho o los hechos ilicitos
y la probabilidad de que el indiciado los
cometid o participé en su comision; para
ello, el Juez de Garantia debe examinar el
grado de racionabilidad (teniendo como
factor principal, la duda razonable), para
concluir si se justifican o no los apunta-
dos extremos, tomando en cuenta como
normas rectoras, entre otras, la legalidad
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(si se citaron hechos que pueden tipificar
delitos e informacion que se puede cons-
tituir como datos y no pruebas), la ponde-
racion (en esta etapa, entre la versién de
la imputacidn, la informacion que la pue-
de confirmar y la de la defensa), la pro-
porcionalidad, lo adecuado y lo necesario
(de los datos aportados por ambas partes)
para el dictado de dicha vinculacién.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATE-
RIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL DECI-
MO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 22/2010. 16 de abril
de 2010. Unanimidad de votos. Ponente:
José Martin Hernandez Simental. Secreta-
rio: Guillermo Alberto Flores Herndndez.

Amparo en revision 110/2010. 2 de julio
de 2010. Unanimidad de votos. Ponente:
José Martin Hernandez Simental. Secreta-
rio: Guillermo Alberto Flores Herndndez.

Amparo en revision 147/2010. 19 de
agosto de 2010. Unanimidad de votos.
Ponente: José Martin Hernandez Simen-
tal. Secretario: Guillermo Alberto Flores
Hernandez.

Amparo en revisién 267/2010. 13 de ene-
ro de 2011. Unanimidad de votos. Po-
nente: José Martin Hernandez Simental.
Secretario: Guillermo Alberto Flores Her-
nandez.

Amparo en revisién 282/2010. 27 de ene-
ro de 2011. Unanimidad de votos. Po-
nente: José Martin Hernandez Simental.
Secretario: Juan Fernando Luévano Ova-
[le.

Nota: Por ejecutoria del 19 de septiembre
de 2012, la Primera Sala declard inexis-
tente la contradiccion de tesis 176/2012
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derivada de la denuncia de la que fue ob-
jeto el criterio contenido en esta tesis, al
estimarse que no son discrepantes los cri-
terios materia de la denuncia respectiva.

En nuestra opinion, el maximo
tribunal de la nacién confunde los
elementos del delito con los elemen-
tos del tipo, asi mismo, da pauta a
considerar que la probabilidad se da
en los hechos, y por ende, en la ac-
tualizacion del delito cuando la pro-
babilidad solo existe, segtin el texto
constitucional y nuestra postura, en
la figura de la autoria (comete) o
participacion.

V. PROPUESTA DE
REFORMA AL ARTICULO
19 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.
(JUEVES 15 DE DICIEMBRE
DE 2016 GACETA:
LX111/2PPO-71/68239)

(RUBRO: "LOS QUE SUSCRIBEN, CRISTI-
NA DIAZ SALAZAR, ANGELICA DE LA PENA
GOMEZ, FERNANDO YUNES MARQUEZ,
ROBERTO GIL ZUARTH, DIMA HADAMIRA
GASTELUM BAJO, ARMANDO RIQS PITER,
MARTHA TAGLE MARTINEZ, MARIA DEL PI-
LAR ORTEGA MARTINEZ, MARTHA ELENA
GARCIA GOMEZ, MARIANA GOMEZ DEL
CAMPO GURZA, SYLVIA LETICIA MARTI-
NEZ ELIZONDO, HECTOR DAVID FLORES
AVALOS, ENRIQUE BURGOS GARCIA, LILIA
MERODIO REZA, RAUL GARCIA GUZMAN,
Senadoras y Senadores de la Republica

de la LXIII Legislatura del H. Congreso de
la Union (...) INICIATIVA CON PROYECTO
DE DECRETO QUE REFORMA, DEROGA Y
ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS EN MATERIA
PENAL).

A. CONTENIDO DE LA INICIATIVA

Dentro de la iniciativa en cuestion,
se propone eliminar por completo la
figura de la vinculaciéon a proceso.

Sin embargo, dentro las razones
visibles en la exposicion de moti-
vos de la iniciativa en cuestion, no
aparece la complejidad, aqui plan-
teada, respecto al “hecho que la ley
senala como delito” y la “probabili-
dad de que el indiciado lo cometi6 o
particip6 en su comision”.

En el contenido de la iniciativa se
aprecian como principales razones
para eliminar la figura por comple-
to de la vinculacién a proceso:

1. El auto de vinculacion a proceso
se adhiri6 a las formalidades del
antiguo auto de formal prision
del sistema tradicional, ajustan-
dose al modelo constitucional del
sistema Inquisitivo.

2. Arroja resultados desalentadores
para la evaluacion del sistema,
esto es:
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a)

Vuelve a formalizar la investiga-
cién, la cual se consolida como
una etapa mas del procedimien-
to penal. El Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales y la doc-
trina hablan de la investigacion
complementaria y su duracion.

b) Resulta innecesario que en un sis-

e
~

tema procesal de corte acusatorio
que descansa en una metodolo-
gia de investigacion no formalista
y en el que la libertad durante el
proceso es la regla, exista formal-
mente un plazo para que el juez
determine el mérito de la investi-
gacion del Ministerio Pablico. Su
existencia se traduce en la crea-
cién de un cuello de botella del
sistema que produce ineficien-
cia en la persecucion penal, y en
consecuencia, impunidad.
Produce retardos y audiencias
prolongadas en las que los inter-
vinientes, sobre todo el Minis-
terio Publico, se limitan a leer
constancias escritas para que el
juez determine si la investigacion
tiene suficiente mérito. Existen
casos en los que las audiencias
llegan a durar 17 horas.

d) En América Latina, con las re-

formas procesales desde la déca-
da de los 90, no tienen audiencias
preliminares que decidan el mé-
rito de la investigacién del Minis-
terio Pablico.

stitucional y vinculacion a proceso « Moisés Omar Ramirez Torres

e) La investigaciéon es una activi-
dad desformalizada y cuando
el Ministerio Pablico determina
que no puede continuar con la
mvestigacién o su caso, sin que
se ponga en riesgo la integridad
del procedimiento o la salvaguar-
da de las victimas, tiene la potes-
tad de solicitar la aplicacion de
alguna medida cautelar a efecto
de que el imputado comparezca
ante la autoridad judicial.

Solo en esos casos, la parte acu-
sadora debe justificar que existe
informacién para vincular al impu-
tado con un hecho y que se requie-
re la aplicacion de alguna medida
cautelar de caracter personal o real
para salvaguardar la integridad de
la informacion o la seguridad de las
victimas.

Bajo esas razones, afirman, el
plazo que media entre la aplicacion
de la medida cautelar y la acusa-
ci6n formal de la parte acusadora
se reduce considerablemente. Esa
solucién —eliminar la figura de vin-
culacién a proceso— permite acor-
tar los tiempos del procedimiento
y limita la duraciéon de la prision
preventiva.
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5.2. ELHECHO QUE LA LEY SENALA
COMO DELITOY LA INICIATIVA

La iniciativa de reforma, bajo las
razones apuntadas, propone la eli-
minacion del primer parrafo del ar-
ticulo 19 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

La consecuencia es que ello su-
pondria eliminar el analisis, en au-
diencia inicial o de vinculacién a
proceso, de lo que hoy aun se esta-
blece como “hecho que la ley senala
como delito” y “la probabilidad de
que el indiciado lo cometi6 o parti-
cip6 en su comision”.

Sin embargo, el problema subsis-
te, ya que se traslada al momento
en que el Ministerio Pablico decide
solicitar la aplicaciéon de medidas
cautelares, donde debe justificar la
probabilidad de la existencia del
hecho que la ley sefiala como delito
y de la intervencién de la persona
en él.

En la iniciativa apuntada, se pro-
pone derogar, como ya se dijo, el
primer parrafo del articulo 19, en
tanto todos los relacionados con la
prision preventiva donde se agre-
ga la aplicacién de las medidas
cautelares.

5.3. EL PROBLEMA NO SE RESUELVE

Es cierto que la iniciativa de refor-
ma propone eliminar la figura de

vinculaciéon a proceso. También es
verdad que, en la eliminacién de la
figura en cuestion, no subsiste la au-
diencia en que deba justificarse (por
el Ministerio Pablico) y analizarse
(por el Juez de Control), el “hecho
que la ley sefiala como delito” y la
“probabilidad de que el indiciado
lo cometié o participé en su comi-
sion”.

Pero la misma problematica,
planteada en el presente estudio
debe resolverse al momento en que,
segun la iniciativa, el Ministerio
Publico debe solicitar alguna medi-
da cautelar.

Ahi, en ese momento procesal,
de acuerdo a la exposicion de moti-
vos de la propuesta, debe analizarse
la probabilidad del hecho y la inter-
vencion de la persona en él, bajo el
mismo rango.

De esa forma:

1. Los retardos y audiencias pro-
longadas en las que los intervi-
nientes, sobre todo el Ministerio
Puablico, se limitan a leer cons-
tancias escritas para que el juez
determine si la investigacion tie-
ne suficiente mérito. El proble-
ma subsiste y solo se traslada.

2. Eljuez debe ponderar la proce-
dencia de las medidas con base
en los requisitos sefialados, por
lo que su analisis debe realizarse
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alaluz de lo que la “ley” consi-
dera delito.

Bajo ese esquema, la inicia-
tiva de reforma, si bien elimina
la figura de vinculacion a proce-
so, traslada el problema a otro
ambito procesal, y no propone,
aclara ni soluciona el tema rela-
tivo al hecho que la ley considera
como delito, por el contrario, lo
aumenta, al anteponer ahora la
probabilidad en el hecho, dando
razoén al objeto del presente estu-
dio respecto a la confusion exis-
tente y como y qué debe probar
el Ministerio Pablico.

Se agrega un problema mas, en
el que la probabilidad se permi-
te en el hecho, lo que implica-
ria que los datos de prueba por
el Ministerio Pablico ni siquiera
lleven a establecer con claridad
el hecho que investiga.

Y se agrega la subjetividad,
el estado de indefension y la fal-
ta de seguridad juridica. Es un
tema al que corresponde un es-
tudio diverso.

La resolucion, consecuencia de
la solicitud, sera sin duda un ac-
to de autoridad, una tarea que
implica un ejercicio de contra-
diccion, donde, al igual que el
Ministerio Publico, el desti-
nado a la aplicacién de la me-
dida cautelar debe encontrar

métodos efectivos para la de-
fensa de sus derechos, para
contradecir la postura del Mi-
nisterio Pablico, en tanto, tener
la oportunidad de allegar datos
de prueba a su favor.

A lo anterior deben sumarse
recursos efectivos, y, por invo-
lucrarse garantias individuales,
debe darse la posibilidad de
acudir ante la autoridad consti-
tucional o de amparo.

5. Los hechos base para la soli-
citud, fijan la litzs y no la acu-
sacién, como se propone en la
Iniciativa, st es que se desea sal-
vaguardar la seguridad juridica,
la legalidad y el debido proceso.

6. Persiste el problema, en cuan-
to a descubrir cudl es el “hecho
que laley sefiala como delito”, y
se agrega uno mas para descu-
brir si la probabilidad en el hecho
violenta la garantia de seguri-
dad juridica.

VI. NUESTRA POSTURA

La Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en su
articulo 19, atin exige como requi-
sito de fondo para dictar un auto
de vinculaciéon a proceso los datos
que establezcan que se ha cometido
un “hecho que la ley sefiale como
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delito”. También sucede lo mismo
en los preceptos 286 de la Ley del
Proceso Penal para el Estado de
Guanajuato y en los diversos 311 y
316 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.

Lo sustancial es: “hecho que la
ley sefiala como delito”. A partir
de entonces, podremos establecer
y analizar la existencia de la proba-
bilidad de que alguien lo cometi6 o
particip6 en su comision.

A.HECHO QUE LA LEY SENALA
COMO DELITO

JA qué se refiere la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos
(articulo 19) cuando sefiala “hecho que
la ley senale como delito™?

En el intento por entender el
enunciado de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, re-
tomado en las leyes que lo reglamentan
(Ley del Proceso Penal para el Estado
de Guanajuato y Codigo Nacional
de Procedimientos Penales), es ne-
cesario acudir y conceptualizar cada
palabra que utiliz6 el legislador para
ese efecto, no desde un punto mera-
mente personal o dogmatico, sino a
raiz de lo que la propia ley establece.

Por ello, lejos de coincidir con las
opiniones de quienes analizan dicho
requisito constitucional, incluidas
las interpretaciones de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion

respecto al tema, y que nos hemos
ocupado de citar en los apartados
que preceden, consideramos que el
analisis del enunciado requiere un
estudio separado: hecho, su existen-
cia, y que este sea sefialado por la
ley como delito.

B. HECHO

Para entrar en analisis del enuncia-
do u oracién constitucional “hecho
que la ley senala como delito”, es
necesario dividirlo, como lo men-
cionamos, para su estudio.

Un hecho, por sentido comun, es
cualquier suceso que se ejecuta en
la realidad que es provocado por el
hombre, por los animales o por la
naturaleza.

Una definicién juridica, eminen-
temente penal, nos lleva a la misma
conclusién: “Un hecho, es un suce-
so de la realidad provocado por el
hombre, por los animales o por la
naturaleza”. Lo que interesa al de-
recho penal, es ¢/ hecho provocado por el
hombre. Ello implica que no todos los
hechos de la vida diaria y del mun-
do en general son importantes para
el derecho penal. Esa es la princi-
pal razon por la que la Constitucion
exige que el hecho a tratar esté considerado
como delito.

Un hecho, para que nazca a
la realidad, requiere de un ejecu-
tor o ¢jecutores, siempre y cuando
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provenga del hombre y no de la na-
turaleza.Por ejemplo: derramar una
taza de café requiere de una conduc-
ta previa, como empujarla, tocarla,
etc., si es que proviene de una accién
humana. Pero, si tal suceso deviene
por la naturaleza, podriamos supo-
ner que esa taza de café se derramo
a consecuencia de un terremoto, lo
que nos lleva a concluir que no es un
hecho provocado por el hombre.

Si el suceso deriva de una con-
ducta humana, popularmente po-
driamos afirmar que esa conducta
fue intencional o no intencional,
es decir, de accidon u omisiéon. Lo
que en el ambito del derecho pe-
nal se denomina juridicamente
como acciéon u omisiéon (como es-
pecie del género conducta, criterio
dominante en la doctrina) dolosa o
culposa.

Lo que interesa dejar claro es
que a todo hecho le precede una
conducta humana de hacer o de no
hacer. Siempre y cuando, reitero,
no est¢ involucrada la naturale-
za. En la doctrina, la posicion do-
minante considera que todo hecho
que nace al mundo real procede del
hombre o de la naturaleza.

En palabras de Porte:

Un hecho es el resultado de la conducta
humana de hacer o no hacer. De esa for-
ma nace al mundo real. Por hecho, en-
tendemos a la conducta, el resultado y el
nexo causal (Porte Petit, 2012).

Asi, segtin Porte Petit, un hecho,
como resultado material, es una
consecuencia de la conducta (accion
u omisién) y elemento constitutivo
del hecho, y a su vez, es elemento
material del delito cuando se descri-
be un resultado material.

En su concepcidn, a la que nos
unimos, un hecho que interesa al
derecho penal nace de la conducta.
Ese hecho a su vez constituye el re-
sultado material, en su caso, que ab-
sorbe el tipo y asi se convierte o es
un elemento del delito, lo que pode-
mos conocer como tipo.

De esa forma, la conducta es pro-
vocadora del hecho en la vida real,
como lo hemos dicho, que a su vez
puede conformar el resultado aca-
parado dentro del tipo penal.

Bien, bajo ese parametro, el he-
cho es consecuencia de una con-
ducta y no todo hecho puede estar
seflalado como delito por la ley, por
lo cual, como se advierte, debe es-
tudiarse qué es lo que la ley senala
como delito.

C.ELHECHOY SU EXISTENCIA

El articulo 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como requisitos de fon-
do, establece, en primer término,
que exista un hecho sehalado por
la ley como delito. La existencia
del hecho, como ya se advierte, es
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medular para analizar si ese hecho
esta o no considerado como delito.
Desde la Constitucion se advierte
que, al menos en la etapa de inves-
tigaciéon, debe establecerse o pro-
barse, con datos de prueba, que ese
hecho existe.

La probabilidad, contrario a lo
que sostienen Hidalgo Murillo y
Ruiz Sanchez y demas citados en el
presente, no se da en el hecho, sino en
diversa figura y en otro momento,
como lo explicaré mas adelante.

La Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (articulo
19) y las normas secundarias que lo
reglamentan exigen la existencia de
un hecho sefialado por la ley como
delito y la probabilidad de que el in-
diciado lo cometi6 o participd en su
comision.

El texto constitucional no permi-
te que los hechos tan solo sean pro-
bables. Son supuestos distintos. Es
cierto que los datos de prueba, pro-
cesal y constitucionalmente, no son
prueba juridica propiamente ha-
blando desde la perspectiva proce-
sal. Un dato de prueba se convierte
en prueba, hasta que sea desaho-
gado en audiencia de juicio oral.
Mientras tanto, los datos de prue-
ba le sirven al Ministerio Publico,
para establecer, en la investigacion
inicial, que el hecho existe en el
mundo real. En ese punto, no se puede
pensar que ese hecho ha de ser probable, pues-
to que, insisto, nuestra Constitucién
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no senal¢ la probabilidad de la exis-
tencia del hecho.

Lo anterior, quiere decir que, en
la investigacién inicial, con dete-
nido o sin él, el Ministerio Publico
debe avocarse a recabar todos los
datos de prueba para establecer que
existe un hecho. Saber st es o no deli-
to es un trabajo eminentemente ju-
ridico, que se realizara una vez que
se obtengan todos los datos de prue-
ba para establecer que existe un he-
cho. El trabajo posterior versara en
establecer st es 0 no delito.Y en ese
mundo, el delito sera como una re-
ceta de cocina y el hecho seran los
ingredientes.

Asi las cosas, si el Ministerio
Publico inicia una investigacién en
razén de que le es reportado que
en un determinado lugar se encuen-
tra una persona sin vida, a conse-
cuencia de que una diversa persona
le dispard, dicha autoridad, debe
recaudar datos de prueba que esta-
blezcan la existencia de ese hecho.
A saber:

1. El cuerpo.

2. Las evidencias en el cuerpo (orifi-
clos, sangre, ropas, etc.).

o

. Los casquillos en el lugar (armas,
objetos, etc.).

4. Testigos de los hechos.
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Por lo tanto, el Ministerio Pablico
investiga ese hecho y no propiamen-
te el homicidio como tipo o figura
tipica, aunque comienza con esa
sospecha, por asi decirlo.

Podemos sefalar que la inves-
tigaciéon que realiza el Ministerio
Publico sobre el hecho es el medio
para llegar al fin, ese fin que preci-
samente es encuadrar el hecho en lo
que la ley senala como delito.

Es cierto que desde que recibe
la noticia criminal, en su mente se
forma un parametro de un posi-
ble delito, una simple sospecha o
apariencia, como lo sostiene Diaz
Aranda, y bajo esa idea actda e ini-
cia la investigacion, pero esta se en-
camina a obtener todos aquellos
datos de prucba que le ayuden a es-
tablecer la existencia del hecho.

La exigencia constitucional lo
conmina a investigar y a probar, an-
tes de todo, el hecho, para después
determinar si ese hecho estd o no
considerado por la ley como delito.
Clastficarlo sera trabajo juridico del
Ministerio Pablico que debe reali-
zar, Insisto, una vez que establezca,
con los datos de prueba que recabd,
que ese hecho existe y que a la per-
sona que encontro sin vida, le dis-
par6 una diversa persona con un
arma de fuego, determinado lugas; por
determinados motivos y bajo determinadas
circunstancias. Es dect; en que es conse-
cuencia de una conducta.

De esa forma, podremos afirmar
que los datos de prueba que obtuvo
durante la investigacién acreditan la
existencia de un hecho: que una perso-
na munid, que su muerte se dio a consecuencia
de un disparo de arma de fuego, que otra per-
sona hizo en su contra, por determinado moti-
vo, en determinado lugar y circunstancias.

D. EL DELITO SENALADO EN LA LEY
A LA LUZ DEL HECHO INVESTIGADO.
ANALISIS JURIDICO QUE COMPETE
AL MINISTERIO PUBLICO (PARA
SOLICITAR LA VINCULACION A
PROCESO) Y AL JUEZ DE CONTROL
(PARA DETERMINAR SIVINCULA A
PROCESO O NO A DETERMINADA
PERSONA)

La exigencia constitucional, para
vincular a proceso a determinada
persona, radica, en esencia, en la
existencia, primero, del hecho, des-
pués en que ese hecho esté sefialado
como delito por la ley penal (articu-
lo 19 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos).
Para ello, es necesario descubrir
¢cual es la ley que senala el delito?
Asi encontraremos varios inconve-
nientes: (Cudl es la ley?, ¢qué es el
delito? y ¢qué podemos entender
por este? La doctrina mayoritaria
ha definido al delito como la con-
ducta tipica, antijuridica y culpable,
en algunos casos, no la mayoria de
la dogmatica, también punible. Luis
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Felipe Guerrero Agripino coincide
en ese punto y sefala:

sin entrar en mayores disquisiciones ted-
ricas, podemos decir que la sistematica
del delito se construye con los siguientes
elementos: accion, tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad (Guerrero Agripino,
2011: 60).

Ello representa un avance his-
torico desde los inicios del derecho
penal con las teorias clasica, neocla-
sica y finalista, hasta llegar al fun-
cionalismo de Roxin, Jakobs y en
México el funcionalismo social de
Enrique Diaz Aranda.

El punto de coincidencia entre
los cuatro sistemas penales radica en
considerar al delito como una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable.
El primero de estos enunciados es
considerado como el presupuesto
de todo delito (conducta), mientras
que los restantes son considerados
como elementos, categorias o esca-
lones. Dichos vocablos son sinéni-
mos y, por tanto, se pueden utilizar
de manera indistinta. Asi, tenemos
un presupuesto (conducta) y tres ca-
tegorias (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad). Solo cuando hemos
constatado la existencia del presu-
puesto y las tres categorias podemos
sostener la existencia de un delito
(Diaz Aranda, 2008: 571).

No obstante lo anterior, y los
puntos de coincidencia de las teo-
rias en cuestién sobre las categorias

mencionadas, cada sistema o teoria
tiene o tenia una forma distinta de
integracion sobre cada categoria del
delito.

Bajo ese panorama, la Constitu-
ci6én, en nuestro analisis, en los arti-
culos 16y 19 no hace precisién y no
define lo que debemos entender por
delito, el punto critico es que nos re-
mite a la ley para establecer squé es
delito? pero, (qué ley?

De esa forma establece que de-
lito es aquello que “senale” la ley.
La Constitucién no clarifica, en qué
ley debemos encontrar qué es de-
lito. Dogmaticamente, como ya se
apunto, delito es: una conducta tipi-
ca, antijuridica y culpable.

En fin, las Ginicas leyes, por asi de-
cirlo, donde se contemplan las hipo-
tesis tipicas y reglas para considerar
un hecho como delito son: el codigo
o codigos penales vigentes en los es-
tados de la republica mexicana.

Para el estado de Guanajuato,
por ejemplo, en el cédigo penal vi-
gente, no existe una definicion de lo
que debemos entender como delito.

Pero dicha definicién, a contrario
sensu, la podemos obtener de lo se-
fialado en el articulo 33, dentro de
las fracciones que lo componen.

El nuevo Codigo Penal del Es-
tado de Guanajuato no establece
definicién de delito, pero en su ar-
ticulo 33 senala las causas de ex-
clusion. Este precepto, siguiendo el
planteamiento de Sauer, se refiere



al aspecto negativo del delito. Sera
a partir del conocimiento de dichos
elementos negativos que, interpre-
tado a contrario sensu dicho precepto,
podemos conocer el aspecto positi-
vo del delito, es decir, sus elementos,
y con ello estructurar un concepto
estratificado del delito (Murillo de la
Rosa, 2002: 89).

Los elementos del delito que se
desprenden del Coédigo Penal del
Estado de Guanajuato, coincide
Guerrero Agripino, son: accion,
tipicidad, antjuridicidad y culpa-
bilidad, contemplados de manera
negativa en el articulo 33 y las frac-
ciones que lo integran (2011: 61-64).

Asi pues, con ese grado de razon,
la inica forma de analizar una con-
ducta, el tipo, la antijuridicidad y la
culpabilidad es a la luz del articulo
33 del Codigo Penal del Estado de
Guanajuato.

Dentro de las fracciones: (I) se
puede determinar, que existe 0 no
ausencia de conducta (accion u
omision); (II) ausencia de tipicidad;
(III a VI) alguna causa de justifica-
ci6n o que el hecho a pesar de ser
tipico y no existir ausencia de con-
ducta no es antijuridico, y (VIL, VIII
y IX) causas de inculpabilidad.

Bajo ese esquema, si la Constitu-
cién nos remite a la ley para clari-
ficar qué es lo que se sefiala como
delito, en el caso del estado de Gua-
najuato (y asi debe hacerse en cada
estado de la Republica Mexicana)

debe clarificarse, qué es delito segin
el codigo penal.

En el Codigo Penal del Estado
de Guanajuato, puede determi-
narse que cierto hecho es delito, si
y solo si encuadra en cada una de
las categorias: conducta, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, con-
templadas de manera negativa en el
articulo 33.

Razén que lleva a concluir que la
Constitucion no se refiere solo a la hupdte-
sis tipica sefialada en la parte especial del cédigo
penal o en olras leyes especiales, esto es, no se
refiere solo al tipo y esa parte de la realidad que
lo comjuga, sino a la constatacion de todas las
categorias del delito: conducta, tipicidad, antyu-
ndicidad y culpabilidad.

De otra forma, no habria ma-
nera de que el Ministerio Publico,
durante la investigacion, ni el juez
de control, durante la audiencia de
vinculacién a proceso, Invoquen
una causa evidente (con dato de
prueba) de ausencia de conducta,
tipicidad, causa de justificaciéon o
culpabilidad.

Esta afirmacion tiene sustento en
un analisis armonico y sistematico
de lo que se establece en el articulo
282 fraccion IV de la Ley del Proce-
so Penal para el Estado de Guana-
juato y en los diversos 316 fraccion
IV del Coédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, donde, parte de
los requisitos para dictar un auto
de vinculaciéon a proceso son: que
no se actualice una causa excluyente
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del delito. Y las causas que excluyen
el delito, segin el articulo 33 del
Codigo Penal del Estado de Guana-
juato, son: ausencia de conducta, de tipo,
causa de antyundicidad y culpabilidad.

Y en el caso de que atn nos en-
contremos en la investigaciéon pre-
liminar, para el Ministerio Pablico,
en los articulos 226 fracciones Iy
IT de la Ley del Proceso Penal del
estado de Guanajuato; y 255 en re-
lacién con el 327 fraccion Iy 11 del
Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, en las que se establece
la facultad del Ministerio Publico
de no ejercicio de la accién penal
bajo los parametros de que el delito
no exista o que el delito investiga-
do no constituya delito. Por lo que
las tnicas formas de descubrir si el
hecho investigado es o no delito, es
mediante la constatacion de que no
existe ausencia de conducta, tipo o
causas de antijuridicidad o culpabi-
lidad, esto es, a la luz de lo que “la
ley considera o senala como delito”,
el cual, reitero, no es solo el tipo
penal.

Por ejemplo, puede que no exista
ninguna causa de ausencia de con-
ducta, pero si se analiza a la luz del
tipo descubrimos que no existe dolo
o culpa, o bien que algin elemento
subjetivo requerido por el tipo no se
actualiza, como en el caso del ani-
mo de lucro en el fraude.

En el caso anterior, la conducta
existe, pero no el tipo al actualizarse

9 Constitucional y vinculacion a proceso

una causa de atipicidad (articulo
33 fraccion II del Codigo Penal del
Estado de Guanajuato), cuestion
que excluye la existencia del delito
ante la ausencia del elemento tipici-
dad. Puede suceder que la conducta
exista y también el tipo, pero existe
una causa de antjuridicidad, como
la legitima defensa. En el ejemplo
citado, existe una excluyente de de-
lito, y aunque persiste una conducta
y un tipo penal, no hay delito.

En fin: ese fundamento legal per-
mite al Ministerio Puablico, en la in-
vestigacion preliminar, y al juez de
control, una vez que se judicializo
la investigacion, analizar las ausen-
cias de conducta, tipo, causas de an-
tijuridicidad y culpabilidad, de esa
forma estar en postbilidad de de-
terminar, si en base a los datos de
prueba se actualiz6 alguno de esos
supuestos, que, de ser el caso, dara
pauta a estimar que no hay delito.

El delito, segun el codigo penal
(Guanajuato) solo existe cuando
ninguna de las causas de ausencia
de conducta, tipo, causas de justifi-
caciéon o culpabilidad saltan a la luz
dentro de la investigacion o del pro-
ceso mismo, hasta la etapa de juicio
oral.

De esa forma, debemos interpre-
tar que la Constitucion en su expre-
sion “hecho que la ley sefiale como
delito”, para efectos de que ese re-
quisito de fondo se vea actualizado,
contempla necesario analizar que el
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hecho investigado y corroborado en
el mundo real mediante los datos de
prueba, hasta esa etapa, actualizo o,
mejor dicho, no actualizé ninguno
de los aspectos negativos senalados
en el articulo 33 del Codigo Penal
del Estado de Guanajuato.

Esa razén lleva necesariamente a
considerar el analisis de la conduc-
ta, quién la realizé y cémo la rea-
liz6, del tipo (bajo sus elementos
objetivos, normativos y subjetivos),
de la antjuridicidad y la ausen-
cia de causas que lo justifiquen, asi
como la culpabilidad y la ausencia
de causas de inculpabilidad.

Por ello, contrario a lo que sos-
tienen los autores citados en rela-
ci6n al tema, la constatacion del
hecho no se refiere solo al tipo y a
sus elementos, sino a los elemen-
tos que integran el delito: segiin la
Constitucion, ese “hecho debe estar
seflalado como delito” y para que
sea delito, es necesario que exista
una conducta, un tipo, antijuridici-
dad y culpabilidad, no se centra solo
en el andlisis tipico, de lo contrario,
solo la ausencia de tipicidad daria
lugar a su exclusion.

Pensar de otra forma nos llevaria
al yerro de que seria imposible, pese
a existir una causa evidente de au-
sencia de conducta o alguna causa
de justificaciéon o culpabilidad, que
se resolviera no vincular a proceso,
o bien, que la investigacion no se ju-
dicialice por el Ministerio Publico.

Retomando lo que senala Diaz
Aranda, en relaciéon al punto, pese
a que no difiero con ella del todo, se
encuentra fuera de lo que la propia
Constitucién establece, que como
hemos dicho, hace alusion a lo que
“la ley senale como delito” y para
que un delito sea delito, ya se dijo y
se expuso, debe estar precedido de
la actualizacién de una conducta,
tipo, antijuridicidad y culpabilidad,
segin los codigos penales de cada
estado de la republica mexicana.
Asi, en Guanajuato, por ejemplo, ya
se dijo y se insiste, deben estar co-
rroboradas las categorias del delito
en referencia.

En nuestra perspectiva, la Cons-
tituciébn nos remite a la ley para
descubrir qué es delito. Lo que, a
nuestro parecer, al no estar homolo-
gado o no existir un c6digo nacional
penal, en cada estado de la reptbli-
ca mexicana es necesario explorar
cada codigo penal y desde ahi iden-
tificar lo que es delito.

Se trata de un problema que debe
resolverse a partir de las disposicio-
nes de los codigos penales de cada
estado de la reptblica mexicana. El
texto constitucional, articulo 19, no
define el delito, la Constitucién re-
mite, para definirlo, a la ley. Es en la
ley (codigos penales existentes en la
republica mexicana) donde se debe
definir o donde se encontrara la de-
finicién de delito.

149

. 2018 -« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 6

NACIPE



150

«NUum. 6

2018 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

NACIPE -

Moisés Omar Ramirez Torres « Articulo 1

Bajo esa razoén, el Codigo Penal
del Estado de Guanajuato, como
ya se expuso, no define lo que debe
entenderse por delito, sin embargo,
si establece, en el articulo 33, los
supuestos de ausencia de conduc-
ta, de tipo, las causas de exclusion
de antijuridicidad y culpabilidad,
solo de esa forma puede definirse
el delito.

Con esa perspectiva, si el codigo
penal (Guanajuato), ley aplicable
para verificar lo que se sehala como
delito, establece bajo qué rangos y
circunstancias (articulo 33) se llega
a establecer un delito, es razona-
ble que para que un hecho pueda
ser considerado como delito, deben
constatarse todas las categorias del
delito. Desde la conducta hasta la
culpabilidad.

Es cierto que el hecho prohibido
es matar, imponer copula sin con-
sentimiento, pero ello es parte del
tipo y no de todo el delito, bajo la
arista del articulo 33 del Codigo
Penal del Estado de Guanajuato, el
tipo es solo de una de las categorias
del delito, una parte de la realidad
que se conjuga en el tipo por el le-
gislador.

De esa forma, si la Constitucién
no ha definido lo que debe enten-
derse como delito y por el contrario
nos remite a la ley para verificar lo
que esta senala, es indispensable ve-
rificar, como lo hemos hecho, qué es
lo que, en este caso, el Codigo Penal

9 Constitucional y vinculacion a proceso

del Estado de Guanajuato, sefiala
como delito. A partir de ahi, lo que
el Ministerio Pablico debe conjugar
y el juez de control analizar es: que
ese hecho actualizé todas las catego-
rias del delito.

Seria un error suplir lo que la ley
no dice a partir de una interpreta-
cion dogmatica, cuando lo que toca
es analizar la ley.

No obstante, reitero, para que
este requisito (constitucionalmen-
te exigido) se actualice, “hecho
que la ley sefiale como delito”
debe estar precedido de la exis-
tencia, en el mundo real del he-
cho, mediante la investigacion del
Ministerio Pablico y los datos de
prueba que este recabe; después,
para que se afirme que ese hecho
esta senalado en la ley como deli-
to, deben actualizarse la conducta,
el tipo, la antijuridicidad y la cul-
pabilidad, desde luego constatan-
do la inexistencia de los supuestos
negativos para su ausencia y causa
de exclusion.

Lo que, desde la Constitucion,
obliga al Ministerio Publico y al
juez de control a realizar un analisis
sobre la existencia de cada catego-
ria, y desde entonces, como es que
la persona actu6 para establecer por
qué no existen causas que ameriten
la inexistencia del delito.

En ese analisis, contrario a lo
que expone Diaz Aranda, es don-
de se constata y se verifica si ese
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hecho prohibido (matar, apoderarse
de algo ajeno, imponer copula sin
voluntad, etc.) corresponde o no a
una conducta humana, qué tipo de
conducta, si no existen causas para
su ausencia, el tipo, causas de su au-
sencia, la antijuridicidad y la culpa-
bilidad y sus causas que la excluyan,
todo, desde ahi, estd relacionado
con quién lo cometi6 o participéd en
su comision.

Veamos, en el ejemplo citado
donde se localiz6 a una persona sin
vida por disparo de arma de fuego,
el ideal nos diria que el Ministerio
Publico recabd todos los datos de
prueba necesarios para establecer
a qué hora murio, quién le disparo,
cémo le dispard, por qué le dispa-
ro, etc., habra, desde luego, eviden-
cias que senalen a un autor, autores
o participes. En fin, esos datos de
prueba corroboran el hecho.

Para su analisis juridico, el Mi-
nisterio Publico, desde entonces,
tendra que la conducta de quien lo
cometiod, carece, hasta ese momen-
to, de causas de su ausencia, lo mis-
mo con el tipo, la antijuridicidad y
la culpabilidad.

Es decir: posiblemente, el Minis-
terio Pablico tenga datos de prueba
que identifiquen que determinada
persona estuvo en el lugar, otros
que lo vieron ahi y otros que lo vie-
ron disparar. O puede suceder que
solo tenga datos de prueba para
descubrir, hasta ese momento, que

estuvo ahi y que lo vieron con un
arma.

Los datos de prueba referidos, en
ambos casos, apuntan a la existen-
cia de una conducta y en ambos ca-
sos, sirven también para establecer
que no existe ninguna causa de su
ausencia. Podemos hacer el mismo
ejercicio con el tipo penal, la anti-
juridicidad y la culpabilidad. Para
ese entonces, el Ministerio Publico,
debe tener datos de prueba que es-
tablezcan, con certeza, que el hecho
existe: que una persona fallecié y
que alguien lo provocé.

De esa forma, el analisis juridico
lo llevara a considerar que existio
un homicidio doloso o culposo. O
bien, que existe alguna causa de au-
sencia de conducta, tipo, antijuridi-
cidad o culpabilidad. Pero el hecho
debe estar constatado.

Cometer o participar en el delito,
otro requisito de fondo del 19 cons-
titucional, es una figura relaciona-
da, pero bajo otro andlisis. Porque
este se realiza bajo el ambito de la
probabilidad.

Desde nuestra optica, no hay ra-
zOn para separar a su autor del he-
cho, puesto que el autor lo provoca,
y es desde la investigaciéon que rea-
liza el Ministerio Pablico donde se
aprecia quién o quiénes lo provo-
caron y quién y quiénes participa-
ron. Eso nos lleva a considerar que
la probabilidad no esta en el hecho,
ni en el delito, sino en los datos de
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pruecba que senalen a su autor o
participe.

E. QUE EXISTA LA PROBABILIDAD DE
QUE EL INDICIADO LO COMETIO O
PARTICIPO EN SU COMISION

La propia expresion constitucional
nos sefiala que debe existir ya un in-
diciado previamente identificado,
eso —como ya se dijo— se obtiene
de la propia investigacion, donde el
hecho se verifica, se establece, se re-
caban los datos de prueba para co-
rroborar su existencia. Es desde ahi,
donde se identifica el autor y a los
participes. No desde una perspecti-
va juridica, sino de modo particular
como Juan o Chano lo mato6 y por
qué y con qué lo maté.

Si desde entonces, y al realizar el
analisis juridico de si ese hecho, esta
seflalado como delito o no, bajo las
categorias que lo integran, es don-
de se desprende si efectivamente
lo cometi6 o particip6 en su comi-
sion. Los datos de prueba dotaran al
Ministerio Pablico, y en su caso
al juez de control, de las herramien-
tas necesarias para establecer si en
su actuar existio o no alguna cau-
sa de ausencia de conducta, de ati-
picidad, causa de justificacién o
inculpabilidad.

Sin embargo, como ya se dijjo,
en los apartados que preceden es
factible que los datos de prucba

recabados por el Ministerio Pabli-
co establezcan la existencia del he-
cho, y por ende, del delito sin que
de ellos se desprenda alguna causa
que climine sus categorias, en con-
secuencia, el delito. Es ahi donde
debe entrar al analisis de la proba-
bilidad de quién lo cometi6 o quién
participo.

De esa forma, si el Ministerio Pa-
blico cuenta con entrevistas que se-
nalan a X como quien portaba un
arma de fuego y se encontraba en el
lugar con el occiso, ademas de loca-
lizar uno de sus zapatos en el lugar
de los hechos, esos datos de prueba
hacen probable y razonable que X
estando en el lugar de los hechos
pudo haber disparado, ajustando-
nos a la permision constitucional.

Bajo ese panorama, es claro que
nos alejamos de las opiniones que
sostienen que el hecho debe ser pro-
bable y en suma el delito, puesto
que la probabilidad a la que alude la
Constitucion, solo se permite al mo-
mento de analizar la autoria o parti-
cipacion del causante del hecho por
medio de su conducta. Aunque de
si, consideramos que esa sospecha,
por si misma, va en contra, agrede
y transgrede el principio de presun-
cion de inocencia.

Por tal circunstancia, tampoco
coincidimos con la propuesta de ini-
ciativa de reforma, puesto que, lejos
de solucionar el problema consti-
tucional planteado en el presente
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estudio, lo traslada a una etapa pos-
terior y lo aumenta, al agregar la
probabilidad en el hecho.

De esa forma, lejos de proteger
las bondades de un sistema garan-
tista, estas se trastocan, se vulneran,
y se daria vida al absurdo de que,
por el simple dicho de una persona
—como ya sucede en la actuali-
dad—, otra podria permanecer en
prision preventiva sin tener la opor-
tunidad de ser escuchado y vencido
en juicio.

Entendamos: sin el andlisis ex-
haustivo de los datos de prueba que
respaldan los hechos, y de si esos
hechos constituyen o no delito. Bajo
ese rango, como se ha dicho, en ra-
z6én de la Constitucion, la probabi-
lidad solo es aplicable en esta figura
y no en los hechos, de acuerdo a la
permisiéon constitucional.

En el ejemplo citado, es claro
que el Ministerio Publico cuenta
con datos de prueba que sefalan
que una persona muri6 y que fue
a consecuencia de un disparo que
otra persona realizo. Ese simple ra-
zonamiento nos lleva considerar la
existencia de un hecho no probable,
sino constatable con la investigacion
del Ministerio Pablico y los datos de
prueba obtenidos a consecuencia.

La probabilidad a la que se refie-
re, y que permite, atentando contra
otros principios del sistema (como el
debido proceso y la presuncion de
inocencia), la constitucion se da, no

en los hechos, sino precisamente en
los datos de prueba recabados para
establecer quién o quiénes pudieron
cometerlo o quién o quiénes pudie-
ron haber participado, no obstan-
te, esos datos de prueba deben ser
razonables para establecer que es
probable la participacion de deter-
minada persona.

Como se ve y de acuerdo con
Morales Brand:

El auto de vinculacién a proceso no es
una simple determinacién de lectura de
cargos y de derechos, e inicio de judicia-
lizacién de la investigacion, sino que se
trata de unaresolucion que fija los hechos
materia del juicio, los que, contradicto-
riamente, aln se sequirdn investigando
(Morales Brand, 2015: 87).

El auto de vinculacién a proceso
es una tarea del juez de control. Su
emisién, motivaciéon y fundamenta-
ci6n son tarea de este, bajo el rango
probatorio y datos aportados por el
Ministerio Pablico quien debera de-
mostrarle que existe un hecho, que
ese hecho esta considerado por la
ley como delito —de acuerdo a los
codigos penales de cada estado de
la repablica mexicana— y que tal o
cual dato de prueba hace probable
que “alguien” lo cometi6 o partici-
po en su comision.
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Resumen. En la actualidad, las au-
toridades encargadas de la perse-
cucién penal han aprovechado la
tecnologia para crear nuevas téc-
nicas de investigacion que podrian
poner en riesgo la privacidad de las
personas. En este contexto, el pre-
sente trabajo examinard un caso
relacionado con esta problematica.
En Carpenter vs. Estados Unidos
la Corte Suprema de los Estados
Unidos analiz6 una de estas herra-
mientas: el acceso a los registros de
telecomunicaciones que permiten
rastrear los lugares donde ha esta-
do un teléfono celular. En este sen-
tido, el presente estudio pretende
identificar cuales son los argumen-
tos mas significativos de este em-
blematico fallo, sobre todo aquellos
que podrian ser utilizados en casos
posteriores.

Abstract. At present, the authori-
ties in charge of criminal prosecu-
tion have taken advantage of the
technology to create new investi-
gative techniques that could put
people’s privacy at risk. In this con-
text, the present work will exami-
ne a case related to this problem.
In Carpenter v. United States, the
Supreme Court of the United Sta-
tes analyzed one of these tools: ac-
cess to telecommunications records
that allow tracking the places where
a cell phone has been. In this sen-
se, the present study aims to identify
which are the most significant argu-
ments of this important ruling, es-
pecially those that could be used in
later ca risk ses.
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l. INTRODUCCION

En la actualidad la tecnologia ha
permeado en practicamente todas
las actividades que realizamos. Por
tanto, no es de extrafiar que las au-
toridades también hayan echado
mano de los avances de la ciencia.
En el caso de las autoridades en-
cargadas de la investigaciéon penal,
podemos decir que han actualizado
de manera importante su repertorio
de técnicas de investigacion. En este
momento, los érganos responsables
de la persecucién criminal cuentan
con herramientas tecnologicas su-
mamente sofisticadas, las cuales no
podriamos haber imaginado hace
unos anos.

De manera paralela, los Estados
han tratado de regular las nuevas
técnicas de investigacion para evi-
tar abusos por parte de los agentes
estatales. En efecto, estas nuevas tec-
nologias pueden llegar a ser tan in-
vasivas que podrian revelar cada

uno de los aspectos de la vida pri-
vada de una persona. De ahi que la
legislacion, ademas de los 6rganos
jurisdiccionales,' busquen ser con-
trapesos a estas nuevas herramientas
de investigacion.

Es en esta era digital que se in-
serta el caso que analizaremos. En
Carpenter vs. Estados Unidos (2018)
la Corte Suprema de los Estados
Unidos (CS) resolvié una proble-
matica singular: analiz6 si la auto-
ridad lleva a cabo una inspeccién al
acceder a los registros de telecomu-
nicaciones que permiten rastrear
los lugares en que ha estado un te-
léfono celular; en otras palabras,
el Tribunal Supremo examiné si la
autoridad, al acceder a estos datos
conservados, afecta las expectativas
de privacidad de las personas.

El presente analisis pretende
identificar cuales son los argumen-
tos mas significativos de este em-
blematico fallo, sobre todo aquellos
que podrian ser utilizados en ca-
sos posteriores. Asimismo, en aras
de hacer un ejercicio comparati-
vo, se hard mencién a la forma en
que la legislacion mexicana regula
el acceso a este tipo de registros de
telecomunicaciones.

"' Al respecto, en Johnson vs. Estados Unidos (1948), el
Tribunal Supremo senal6 que las inferencias que justi-
fican la emisiéon de una orden de inspeccion deben ser
extraidas “por un independiente y neutral magistrado en
lugar de ser juzgadas por el oficial comprometido en la

[...] competitiva tarea de descubrir el crimen” (p. 14).
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De esta forma, este trabajo co-
menzard con algunas precisiones
sobre las técnicas que se utilizan
en la investigacién criminal, sobre
todo para comprender en qué ca-
sos su aplicacion constituye una ins-
peccion o registro. Posteriormente,
entraremos de lleno a examinar
el fallo del Tribunal Supremo. De
esta forma, analizaremos la senten-
cia en el siguiente orden: las torres
de telefonia celular, los hechos, la
cuarta enmienda, ubicacién y pri-
vacidad, la third-party doctrine, y los
alcances de la decision. Finalmente,
haremos menciéon a la regulacion
mexicana en cuanto a los datos
conservados.

Il LAS INSPECCIONES EN LA
INVESTIGACION PENAL

Antes de entrar de lleno al analisis
de la sentencia, es necesario hacer
algunas precisiones sobre las inspec-
clones o registros que practica la au-
toridad investigadora cuando tiene
conocimiento de un delito. En este
sentido, debemos tener en cuenta
que la CGS, como preambulo, se pre-
gunta si el Estado lleva a cabo una
inspeccion cuando accede a los re-
gistros de telecomunicaciones que
permiten rastrear los lugares en
que ha estado un teléfono celu-
lar. Esta pregunta es de vital im-
portancia, ya que el determinar

Héctor Ivar Hidalgo Flores

si realmente la autoridad practica
una inspeccién cuando tiene acce-
so a dicha informacion trae diversas
consecuencias.

Ahora bien, la CS cuenta con
dos criterios para establecer si cierta
técnica de investigaciéon es una ins-
peccion a la luz de lo que dispone
la cuarta enmienda. En un princi-
pio, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo era sumamente conserva-
dora, ya que Unicamente conside-
raba que existia un registro cuando
la autoridad invadia fisicamente un
determinado lugar (Estados Unidos
vs. Jones, 2012). Por ejemplo, en
Olmstead vs. Estados Unidos (1928)
resolvié que la intervencion de co-
municaciones teleféonicas no cons-
titula una inspeccion, toda vez que
la policia no se habia introducido al
domicilio de Roy Olmstead —in-
vestigado por posesion, transporte
y venta de alcohol durante la vi-
gencia del Volstead Act (Ley Seca)—
para recabar las conversaciones
telefonicas.

Posteriormente la CS cambid
este criterio rigido para determinar
la existencia de un registro. En Katz
vs. Estados Unidos (1967) donde se
analiz6 la intervencién de comuni-
caciones practicada sobre una cabi-
na telefonica, el Tribunal Supremo
resolvié que “la Cuarta Enmienda
protege personas, no lugares” (p.
351), y expandio el alcance de la en-
mienda para proteger determinadas
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expectativas de privacidad. Este es
un salto importante en la jurispru-
dencia de la GS, ya que permite
mantener vigente el contenido de la
Constitucion.

De esta manera, tenemos que el
Tribunal Supremo entiende que
existe una inspecciéon si, por un
lado, la autoridad lleva a cabo
un allanamiento fisico en deter-
minado lugar y, por otro, si la au-
toridad
expectativas de privacidad.

vulnera  determinadas

Sentado lo anterior, una vez que
se ha establecido que cierta herra-
mienta de investigacion constituye
un registro, la CS ha senalado que,
por regla general, toda inspeccion,
para que se considere razonable,
debe estar precedida de una orden
judicial (Vernonia School District
47] vs. Acton, 199)5).

Finalmente, corriendo el riesgo
de ser repetitivo, pero en aras de
dar claridad a los siguientes apar-
tados, tenemos que el Tribunal
Supremo considera que existe una
inspeccion o registro a la luz de la
cuarta enmienda si la autoridad in-
vade fisicamente un determinado
lugar o si se violan las expectati-
vas de privacidad de la ciudadania.
Asimismo, tiene claro que, por re-
gla general, toda inspeccién o re-
gistro debe estar precedido de una
orden judicial.

lll. CARPENTER VS. ESTADOS
UNIDOS. UN CASO
EMBLEMATICO

A.LAS TORRES DE TELEFONIA
CELULAR

Curiosamente, la CS no inicia el
analisis de Carpenter vs Estados
Unidos planteando los hechos del
caso, sino que dedica un par de pa-
ginas (1 y 2) para enfatizar la im-
portancia de la tecnologia —en
especifico, la de las torres de tele-
fonia celular—. De esta manera,
comienza sehalando un dato de-
moledor: “Existen 396 millones de
cuentas de telefonia celular en los
Estados Unidos (para una nacién
de 326 millones de personas)” (Car-
penter vs. Estados Unidos, 2018,
p. 1).” Posteriormente, el Tribunal
Supremo precisa que los teléfonos
celulares llevan a cabo sus funcio-
nes conectandose a un conjunto de
antenas conocidas como torres
de telefonia celular; estas torres —
senala—, pueden ser encontradas
en postes de luz, campanarios o
en los costados de edificios (idem).”

? Esta importancia de la telefonia celular y de los
dispositivos moviles ya la ha enfatizado al grado
de sefalar que los teléfonos celulares son “una
importante caracteristica de la anatomia humana”
(Riley vs. California, 2014, p. 9).

 La CS solo sefiala unos ejemplos, ya que este
tipo de tecnologia ha invadido todo nuestro
entorno. Al respecto, podemos decir que muchas
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Ademas, establece que los teléfonos
celulares continuamente estan bus-
cando la mejor senal para conectar-
se, la cual proviene, generalmente,
de las torres de telefonia mas cerca-
nas (idem).

La CS precisa que los teléfonos
celulares, sobre todo los teléfonos in-
teligentes, se conectan varias veces a
la red inalambrica, siempre que la
senal del teléfono esté encendida,
incluso cuando no se esta utilizando
ninguna caracteristica del dispositi-
vo (thidem, pp. 1, 2). Posteriormente,
menciona un aspecto importante de
estas torres: este conjunto de ante-
nas de telefonia celular genera un
registro cada vez que un dispositi-
vo movil lleva a cabo una conexién
malambrica (tbidem, p. 2).

El Tribunal Supremo sefiala que
las companias telefonicas alma-
cenan estos registros para sus pro-
positos comerciales; por ejemplo,
para encontrar lugares en que no
haya conexién o para cobrar car-
gos extra de roaming cuando otra
compafia se conecta a sus ante-
nas (idem). Finalmente, en esta par-
te de la sentencia se precisa que los
mas modernos teléfonos celulares
generan registros telefonicos con

veces ni siquiera nos percatamos de la existencia
de estas torres, toda vez que las empresas
de telefonia celular las instalan utilizando el
camuflaje. Asi, podemos encontrar torres que
simulan ser palmeras, cactus o cualquier otro tipo
de ejemplar arboreo (vid., Stromberg, 2015).

Héctor Ivar Hidalgo Flores

informaciéon detallada sobre la ubi-
cacién de una persona (idem).

Ahora bien, estas torres, como lo
menciona la CS, generan un regis-
tro cada vez que un teléfono celular
se conecta a ellas. Dicho registro se
puede producir incluso cuando no
se estd utilizando ninguna caracteris-
tica del dispositivo movil. Por lo que
el registro, como se sefiala en la sen-
tencia, puede generar informacién
sobre la ubicacién de una persona.
Por ejemplo, si un usuario se conecta
a determinada torre en cierta hora,
esta torre, que cubre cierto espacio
geografico, puede dar una idea so-
bre el lugar en el que se encuentra
una persona; de ahi la importancia
de los registros que generan las to-
rres de telefonia celular.

B. LOS HECHOS

En 2011 la policia arrest6 a cuatro
personas bajo la sospecha de haber
robado diversas tiendas de telefonia
celular; uno de estos sospechosos
confes6é que, en los meses previos,
junto con un grupo de personas,
habia robado nueve tiendas en Mi-
chigan y Ohio (idem). El sospecho-
so identifico a 15 sujetos que habian
intervenido en los atracos y dio al
FBI sus nimeros telefonicos (idem).

Basados en esta informacion, los
fiscales del caso solicitaron 6rdenes
judiciales para obtener los registros
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telefonicos de Timothy Carpenter,
lo anterior al amparo del Stored
Communications Act, ley que permite
que la autoridad solicite determi-
nados registros de telecomunicacio-
nes, y unicamente exige que dicha
informacion sea relevante para una
investigacion criminal. Estas orde-
nes fueron concedidas por dos jue-
ces federales y se dirigieron a dos
companias telefonicas (tbidem, p. 3).
En conjunto, las dos empresas en-
tregaron alrededor de 129 dias de
registros telefonicos, los cuales signi-
ficaban 12898 puntos de ubicacién
en los que habia estado el teléfono
de Carpenter. Este fue acusado de
seis cargos de robo y de seis cargos
por portacién de arma de fuego du-
rante un delito federal (idem). Antes
del juicio Carpenter solicitdo que los
registros de ubicacién fueran supri-
midos, ya que no habian sido obte-
nidos mediante una orden judicial
apoyada por el estandar probato-
rio conocido como probable cause;* la
Corte de Distrito negd su peticion
(idem).

Posteriormente, en el juicio, sie-
te de sus complices lo sehalaron
como el lider de los robos (idem).
Adicionalmente, un agente del FBI
ofrecid testimonio experto sobre los
registros de ubicacién. El agente

*El cual, hay que afiadir, es el requerido para
obtener cualquier orden de inspeccion. Para un
estudio sobre este estandar se puede ver Estados
Unidos vs. Martinez-Fuerte (1976).

explicod que cada vez que un telé-
fono celular se conecta a una red
inalambrica genera un registro de
ubicaciéon. Con esta informacion, el
agente del I'BI produjo mapas que
colocaban el teléfono de Carpenter
cerca de cuatro de los robos per-
petrados (tbidem, pp. 3, 4). En sus
alegatos de clausura, la autoridad
seflal6 que Carpenter estaba justo
donde habia sucedido el robo, y al
mismo tiempo en que se produjo.
Carpenter fue sentenciado a mas de
100 afios de prision (tbidem, p. 4).
Finalmente, la Corte de Apela-
ciones para el Sexto Circuito con-
firmé esta sentencia, y precisé que
Carpenter carecia de una razona-
ble expectativa de privacidad, ya
que los usuarios de telefonia celular
voluntariamente transmiten los re-
gistros de ubicacién a sus empresas
de telecomunicaciones como condi-
cién para establecer comunicacion;
por tanto —concluyo—, dichos
registros no se encuentran protegi-
dos por la cuarta enmienda (idem).

IV. LA CUARTA ENMIENDA
EN LA ERA DIGITAL

A. LA CUARTA ENMIENDA

La cuarta enmienda dispone lo si-
guiente:
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El derecho de los habitantes a estar se-
guros en sus personas, domicilios, docu-
mentos y bienes contra inspecciones y
confiscaciones irrazonables no se violard,
y no se emitirdn dérdenes, sino por causa
probable, respaldadas por juramento o
protesta, y, en particular, describiendo el
lugar que debe buscarse y las personas o
cosas que se deben confiscar (Cuarta En-
mienda, 1792).

En Carpenter vs. Estados Unidos la
CS hace un repaso somero de los
precedentes que han definido los
contornos de esta enmienda. En
un primer momento, el Tribunal
Supremo establece que esta dispo-
sicién pretende proteger a las perso-
nas contra invasiones arbitrarias de
los agentes estatales (Carpenter vs.
Estados Unidos, 2018, p. 4). Como
se ha senialado con anterioridad, la
jurisprudencia de la CS tnicamen-
te reconocia que existia una inspec-
cion cuando la autoridad invadia
fisicamente  determinado  lugar.
En la sentencia se pone énfasis en
que esta limitada vision se termind
cuando se resolvié el caso Katz, ya
que en este asunto se establecid que
la cuarta enmienda protege ciertas
expectativas de privacidad (ibidem,
p- ).

La CS pone de relieve que la en-
mienda tutela las “intimidades de la
vida” contra el “poder arbitrario”
(ibidem, p. 6). Algo que hay que re-
saltar es que el Tribunal Supremo,
refrendando el criterio establecido
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en Estados Unidos vs. Di Re (1948),
tiene claro que el espiritu de esta
disposicion constitucional consiste
en colocar obstaculos para evitar
una permanente vigilancia poli-
cial (Estados Unidos vs. Garpenter,
2018, p. 6). Este es un aspecto me-
dular del fallo que podria utilizarse
en casos posteriores, ya que, como
se vera a continuacion, la duracion
de la técnica de investigaciéon es un
criterio para determinar si cierto
acto de autoridad es una inspeccion.

Posteriormente, la CS trae a
colacion el caso Kyllo vs. Estados
Unidos (2001); uno de los asuntos
mas fascinantes que ha resuelto. De
este precedente podemos resaltar lo
siguiente: en 1992, Danny Kyllo era
investigado por cultivar plantas de
marihuana en su domicilio. La po-
licia utiliz6 un artefacto que gene-
ra imagenes térmicas, el cual dirigio
a uno de los costados de la casa de
Kyllo, sin contar con una orden ju-
dicial. Para entender mejor, y como
se sefiala en Kyllo, para el cultivo de
marihuana en interiores se utilizan
lamparas de halégeno que produ-
cen grandes cantidades de calor; de
ahi la intencién de usar uno de es-
tos dispositivos térmicos, ya que la
policia buscaba detectar si existia
calor excesivo al interior de la casa
del sospechoso. Con base en la in-
formacion proporcionada por este
artefacto, y con los recibos de luz,
se solicité una orden de inspeccién
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para ingresar a la casa de Kyllo, el
cual, efectivamente, estaba cultivan-
do plantas de marihuana.

En Carpenter (2018), la CS re-
cuerda que la utilizaciéon de este
aparato térmico constituyé una
inspeccion; ademas, resalta que en
Kyllo se rechaz6 una “interpreta-
cion mecanica” de la cuarta en-
mienda. Asimismo, se precisa que de
haberse resuelto lo contrario se deja-
ria a la ciudadania a merced de los
avances tecnologicos. De la misma
forma, la GS recuerda que en Kyllo
se resolvid que el uso de este dispo-
sitivo térmico debia estar precedido
de una orden judicial (pp. 6, 7).

Otro precedente que se invoca es
el caso Riley vs. California (2014). En
este importante asunto, la CS resol-
vi6 que la policia, por regla general
no puede, sin una orden de inspec-
cioén, acceder a la informacién di-
gital de un teléfono celular que ha
sido confiscado durante un arres-
to. De esta sentencia, el Tribunal
Supremo recordd que la necesidad
de esta orden se justifica por el he-
cho de que los teléfonos celulares
contienen una enorme capacidad
de almacenamiento (Carpenter uvs.
Estados Unidos, 2018, p. 7), lo cual
—anadimos—, pone en riesgo la
privacidad de las personas.

Ahora bien, de esta parte del fa-
llo se desprende una interpretacion
evolutiva de la cuarta enmienda.
Asimismo, algunos argumentos se

refrendan y, por tanto, dan cabida
a pensar que podrian ser utilizados
posteriormente. Por ejemplo, los re-
lativos a considerar que la duracién
de la técnica de investigacion es un
parametro para determinar si nos
encontramos ante un acto que po-
dria considerarse una inspeccion v,
en consecuencia, que vulnera la pri-
vacidad de una persona; o el argu-
mento en el que se rechaza el uso de
una interpretaciéon mecanica o lite-
ral de la cuarta enmienda.

B. UBICACION Y PRIVACIDAD

En este apartado se revisaran los ar-
gumentos de la Corte en cuanto a
la privacidad en la ubicacién y en
los movimientos de una persona.
En la sentencia se van a tomar en
cuenta, principalmente, dos prece-
dentes. El primero se refiere al caso
Estados Unidos vs. Knotts (1983),
en el que se resolvi6 una problema-
tica curiosa. Tristan Armstrong, un
exempleado de una compania que
fabricaba quimicos, comenz6 a ser
investigado por la policia de Min-
nesota bajo la sospecha de que es-
taba robando sustancias quimicas
que permitian fabricar drogas ilici-
tas. Investigaciones posteriores in-
dicaron que esta persona también
estaba comprando quimicos a la
empresa Hawkins Chemical. Pos-
teriormente, aplicando una técnica
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de investigacion, la policia solicité a
esta compania permiso para colocar
un biper dentro de un contenedor
de cloroformo,” el cual Armstrong
iha a adquirir. Los agentes de in-
vestigacion utilizaron el biper para
rastrear el contenedor a través del
trafico. Primero, Armstrong lo en-
tregb a Darryl Petschen, otro de los
sospechosos; después, este lo llevo a
la cabana propiedad de Leroy Kno-
tts en Wisconsin. Con base en esta
informacion, los oficiales solicitaron
una orden de inspeccioén para acce-
der a la cabana de Knotts, lo cual
permitié descubrir que en ésta se
encontraba funcionando un labo-
ratorio para fabricar drogas ilicitas.

En Carpenter (2018), la CS re-
salta que en Knotts se concluyo
que la vigilancia visual realizada
con apoyo de un biper no consti-
tuia una inspeccién, ya que una
persona vigjando en un automo-
vil por la via puablica no tenia una
razonable expectativa de privaci-
dad en sus movimientos. Otro ar-
gumento rescatado fue el relativo a
que se debe distinguir entre el ru-
dimentario rastreo realizado con un
biper durante un breve viaje auto-
movilistico y otras formas de vigi-
lancia que pudieran durar 24 horas
(pp- 7, 8). Como vemos, en Knotts,
la CS tuvo en cuenta el parametro

> Un llamado “precursor” para fabricar drogas ilicitas
(Estados Unidos vs. Knotts, 1983, p. 278).
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temporal para determinar si cier-
ta técnica de investigaciéon podria
vulnerar la privacidad de las perso-
nas. En este sentido, fue cuidadosa
en dejar la puerta abierta ante otro
tipo de actos de investigacién mas
prolongados.

Pues bien, el otro precedente
utilizado en esta parte de la sen-
tencia es Estados Unidos vs. Jones
(2012). En este caso se resolvid que
el Estado, al colocar un dispositi-
vo GPS en un vehiculo para moni-
torear sus movimientos, llevaba a
cabo una inspeccion. Ahora bien, se
ha considerado que este precedente
es un retroceso en la jurisprudencia
de la CS, ya que en ¢l se vuelve a
realizar una interpretacién mecani-
ca o rigida de la cuarta enmienda,
toda vez que se determind que se
vulneraba esta disposicion constitu-
cional debido a una intrusion fisica,
y no en virtud de que se violaran las
expectativas de privacidad de una
persona. Realmente no se sostiene
esta critica, debido a que la propia
enmienda habla de que los “bienes”
de una persona se encuentran pro-
tegidos de inspecciones y confisca-
ciones irrazonables. De ahi que la
CS no haya tenido otra opcién que
resolver de la forma en que lo hizo.

Respecto al caso Jones, el
Tribunal Supremo destac6 que en
los votos concurrentes se senald
que las expectativas de privacidad
de una persona se verian en riesgo
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s se permitia que la autoridad, con
el apoyo de un GPS, rastreara un
vehiculo por un tiempo prolonga-
do, independientemente de que
estos movimientos se hicieran pa-
blicamente (Carpenter vs. Estados
Unidos, 2018, pp. 8, 9). Gomo ve-
mos, con este razonamiento se trata
de atemperar lo sefialado en Knotts,
en el sentido de que una vigilancia
prolongada sobre determinados
movimientos fisicos, no importando
que los mismos se hagan en publico,
puede considerarse como violatoria
del derecho a la privacidad.

Para desvirtuar los argumentos
en el sentido de que el acceso a los
registros de telecomunicaciones no
constituye una inspecciéon, la GS
senala que una persona no renun-
cia a la proteccion de la cuarta en-
mienda por incorporarse a la esfera
publica. Citando a Katz, establece
que “lo que una persona busca pre-
servar como privado, incluso en un
lugar accesible al pablico, puede es-
tar constitucionalmente protegido”
(ibidem, p. 12). La CS establece que
permitir el acceso a los registros de
telecomunicaciones vulnera las ex-
pectativas de privacidad de una
persona. Para justificar lo anterior,
seflala que el rastrear la ubicacion
de un teléfono celular por un tiem-
po prolongado puede evidenciar
informacion exhaustiva sobre el pa-
radero de una persona, por ejemplo,
puede revelar no solo determinados

movimientos sino sus inclinaciones
familiares, politicas, religiosas e, in-
cluso, sexuales (idem). La utilizacion
de los registros de telecomunicacio-
nes puede ser mas invasivo que el
GPS de Jones o el biper de Knotts,
ya que estos registros digitales ras-
trean cada uno de los movimientos
del usuario de un teléfono celular.
La CS desvirtta el argumento que
senala que los registros de telecomu-
nicaciones son menos precisos que el
GPS (ibidem, pp. 13, 14). Al respecto,
reitera lo que se dijo en Kyllo, en el
sentido de que los avances de la tec-
nologia van a mejorar esta precision
(tbidem, p. 14). Finalmente, la CS
concluye esta parte de la sentencia
senalando que el acceso a los regis-
tros de ubicacion vulnerd las expec-
tativas de privacidad de Carpenter
(ibidem, p. 15).

De este apartado podemos res-
catar los argumentos relativos a que
una vigilancia policial prolongada
puede considerarse violatoria del
derecho a la privacidad. Ademas,
llama la atencién uno de los razo-
namientos torales de la CS: el rela-
tivo a que una persona no renuncia
ala proteccién de la cuarta enmien-
da, es decir, a la protecciéon de su
privacidad, por el hecho de incor-
porarse a la esfera publica. En un
pasaje de la sentencia, el Tribunal
Supremo pone énfasis en que solo
los pocos que no cuenten con un te-
léfono celular podrian escapar de
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esta incansable y absoluta vigilan-
cia (ibidem, p. 14). Lo anterior en-
fatiza el hecho de que la CS trata
de realizar una interpretaciéon cons-
titucional que atienda las circuns-
tancias actuales en que vivimos.’
Resultaria totalmente absurdo que
el Tribunal Supremo se mantuvie-
ra anclado en un entendimiento li-
teral de la Constitucion. Pensemos
que se tuviera que dejar de usar el
teléfono celular para evitar la vigi-
lancia estatal. Lo anterior impedi-
ria la utilizacién de la tecnologia,
ademas de que no se mantendria
vigente el grado de proteccion que
proporcionaba la cuarta enmienda
cuando fue adoptada. En otras pa-
labras: la GS entiende que no por
usar un teléfono celular se renuncia
al derecho a la privacidad, maxime
cuando un teléfono movil ya no es
un simple accesorio, sino, como se
mencioné en Riley (2014), “es una
importante caracteristica de la ana-
tomia humana” (p. 9).

C. LA THIRD-PARTY DOCTRINE

Para explicar la third-party doctrine, la
CS también utiliza dos precedentes:

“ Algo parecido sucede con los tribunales regionales de
derechos humanos. Por ejemplo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha considerado que el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales es un “instrumento
vivo” que debe ser interpretado a la luz de las condi-

ciones actuales (Tyrer vs. Reino Unido, 1978, parr. 31).
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Estados Unidos vs. Miller (1976)
y Smith »s. Maryland (1979). En
el primer caso, al estar investigan-
do a Miller por evasion fiscal, la
autoridad requiri6 a sus bancos
que proporcionaran diversos che-
ques cancelados, depositos y esta-
dos de cuenta. La CS resolvié que
no existia una violacién a la cuarta
enmienda debido a que esta infor-
macién bancaria no constituia una
comunicaciéon confidencial, sino do-
cumentos utilizados en las transac-
ciones comerciales, ademas de que
los registros bancarios contenian in-
formacién expuesta a los emplea-
dos del banco en el curso ordinario
de las operaciones. Por tanto, la CS
concluy6 que Miller habia tomado
el riesgo, al revelar su informacién
bancaria a terceros, de que dicha
informacién podria ser transmitida
por estos terceros a la policia.

Por su parte, en Smith (1979), el
Tribunal Supremo analizo el uso de
un dispositivo (pen register) que per-
mitia grabar los ntimeros marca-
dos desde una linea telefénica fija.
En este asunto, la CS sefialé que
cuando Smith marcaba un nume-
ro, él mismo transmitia los nimeros
utilizados a la compania telefonica.
Por tanto, reiterando lo que senald
en Miller, Smith tomaba el riesgo de
que dicha informacién podria ser
transmitida a la policia.

Para dar mayor claridad, pode-
mos decir que estos dos precedentes
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son los creadores de la third-party
doctrine.” Esta doctrina, segin se des-
prende de estos dos asuntos, se po-
dria entender en el sentido de que
cuando una persona transmite de-
terminada informacién a un ter-
cero, renuncia, por asi decirlo, a la
privacidad sobre dichos datos.

El argumento al cual se enfren-
t6 la GS fue el relativo a que los re-
gistros de telecomunicaciones, al ser
transmitidos a la compania telefo-
nica al aceptar usar un teléfono ce-
lular, ya no eran privados, sino que
constituian simples registros genera-
dos en operaciones comerciales; es
decir, que en Carpenter operaba la
third-party doctrine.

7 Adelantandonos un poco en nuestro estudio, podemos
decir que esta doctrina podria servir a la Suprema Corte
mexicana para adoptar una postura, ya que el Tribunal
Constitucional se encuentra en la encrucijada de resol-
ver si el acceso a la informacion bancaria requiere una
orden judicial. En efecto, hace poco la Primera Sala de
la Suprema Corte analiz6 el amparo directo en revision
502/2017, en el cual se estableci6 que el entonces articu-
lo 117, fraccion 11, de la Ley de Instituciones de Crédito
era inconstitucional por vulnerar el derecho a la privaci-
dad al permitir que el Ministerio Pablico local accediera
a informacion financiera sin contar con una orden ju-
dicial. En el amparo directo en revision 1762/2018, la
Primera Sala pretendia reiterar este criterio al analizar
la constitucionalidad del articulo 142, fraccion I, de la
Ley de Instituciones de Crédito. No obstante, el proyecto
publico gener6 gran polémica. En consecuencia, el 15
de agosto de 2018, la Primera Sala retir6 el asunto para
remitirlo al Pleno de la Suprema Corte. La Corte debera
ser muy cuidadosa en la resolucién que emita, ya que el
acceso a la informacion bancaria es una poderosa téc-
nica de investigacion. Ademds, debera tener en cuenta
todos los procesos que se encuentran en tramite, en los
cuales, en muchos casos, se ha obtenido dicha informa-

ci6n sin una orden judicial.

En un principio, el Tribunal
Supremo menciona que no se pue-
de comparar la informacién trans-
mitida en Miller y en Smith —es
decir, informacién bancaria y nu-
meros telefénicos marcados— con
la exhaustiva cantidad de datos que
proporcionan los registros de tele-
comunicaciones. La CS senala que
el Estado no esta pidiendo una apli-
cacion rigida de la third-party doctrine,
sino lo que solicita es que se aplique
de manera extensiva a una categoria
distinta de informaciéon (Carpenter
vs. Estados Unidos, 2018, p. 15).

El Tribunal Supremo entiende
que una persona tiene una redu-
cida expectativa de privacidad en
informaciéon que ha compartido
con otros; pero la CS pone énfasis
en que el hecho de que se reduzca
esta privacidad no quiere decir que
desaparezca (ihidem, pp. 15, 16). Lo
anterior es a lo que nos referimos
cuando aseveramos que no por el
hecho de usar un teléfono celular se
renuncia al derecho a la privacidad.

Pues bien, el Tribunal Supremo
tiene claro que para que opere la
third-party doctrine se debe tomar en
cuenta la informacién que se com-
parte. La CS pone énfasis en que el
caso se refiere a informacion deta-
llada sobre la ubicacion de una per-
sona, compilada dia a dia, durante
varios anos (ibidem, pp. 16, 17). El
Tribunal Supremo pone de relie-
ve que no existe un consentimiento
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explicito del usuario de telefonia ce-
lular para que se generen los regis-
tros de telecomunicaciones (idem),
los cuales se producen, como ya
se menciond, simplemente con
que el teléfono esté encendido.
Finalmente, la GS rechaza aplicar
la third-party doctrine, ya que desde
ningn punto de vista se puede de-
cir que el usuario tome el riesgo de
que los registros de telecomunica-
ciones sean transmitidos a un ter-
cero; por tanto —concluye—, el
acceso a estos registros es una ins-
peccion (thidem, p. 17).

De este apartado se rescata el
hecho de que la CS reitera que la
informacion digital puede reve-
lar todos los aspectos privados de
la vida de una persona. Esto ya lo
habia precisado en Riley (2014) al
senalar que los teléfonos celulares
pueden almacenar grandes canti-
dades de informaciéon que revelan
gran parte de la vida privada de una
persona. Este criterio seguramente
podria ser aplicado en casos poste-
riores. No obstante, como se vera a
continuacién, la CS limité en gran
medida los alcances de la decision.

D. ALCANCES DE LA DECISION

Pues bien, la CS acot6 de gran ma-
nera el alcance de Carpenter. En
efecto, el Tribunal Supremo precisa
que la sentencia es limitada, y que

Héctor Ivar Hidalgo Flores

no existe un pronunciamiento so-
bre otras técnicas de investigacion,
como el uso de camaras de vigilan-
cia (Carpenter vs. Estados Unidos,
2018, pp. 17, 18). La CS sefiala que,
al haber encontrado que la obten-
cion de los registros telefonicos de
Carpenter constituia una inspec-
cion, la autoridad debe, por regla
general, contar con una orden judi-
cial para acceder a dichos registros
(ibidem, p. 18).

La CS pone énfasis en que no
se puede obtener una orden judi-
cial de acceso a los registros bajo
el estandar requerido por la Stored
Communications Act, es decir, por el
mero hecho de que sean relevan-
tes para una investigacion. Para la
obtencién de un mandamiento ju-
dicial se requerird acreditar el nivel
probatorio conocido como probable
cause (tbidem, pp. 18, 19). La CS es
cuidadosa al senalar que existen ca-
sos excepcionales en que no se ne-
cesitara una orden para acceder a
los registros de telecomunicacio-
nes, como cuando se pretenda evi-
tar amenazas contra personas, para
prevenir la destruccion de eviden-
cias o para evitar la fuga de una per-
sona (tbidem, pp. 21, 22). El Tribunal
Supremo cierra con una cita cate-
gorica. Al respecto, invoca al justice
Brandeis, y precisa que la CS “esta
obligada [...] a garantizar que el
progreso de la ciencia no erosione la
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proteccion de la Cuarta Enmienda”
(thidem, p. 22).

No obstante que la CS limite en
gran medida el fallo, del mismo se
pueden desprender, como se ha ve-
nido senalando, diversos criterios
generales que podrian ser utilizados
en casos posteriores. Se entiende
la pretension de que el preceden-
te sea limitado, ya que no se quie-
re correr el riesgo de entorpecer la
persecucion criminal. Sin embargo,
como se mencionod, existen parame-
tros claros que podrian aplicarse en
asuntos futuros que resuelva la pro-
pia CS o las demas cortes federales.”

8 De hecho, esto ya sucedi6. Inmediatamente después de
que se emiti6 Carpenter, en junio pasado, la Corte de
Apelaciones para el Séptimo Circuito resolvié un fasci-
nante asunto aplicando algunos de los parametros de la
CS. En Naperville Smart Meter Awareness zs. Ciudad
de Naperville (2018), esta corte concluy6 que el servicio
publico de electricidad que proporciona la Ciudad de
Naperville llevaba a cabo una inspeccion al acceder a un
medidor digital que conservaba, de manera detallada,
los datos sobre el consumo eléctrico de los habitantes de
Naperville; en especifico, los peticionarios se quejaron
de que la informacién a la que accede el Estado puede
dar una idea de si las personas se encuentran en casa, si
estan despiertas, si se encuentran cocinando, o si estan
cargando su carro eléctrico; al respecto, citando a Car-
penter, la Corte de Apelaciones sefialé que los residentes
de Naperville, al estar obligados a usar el servicio publico
de electricidad, no asumen voluntariamente el riesgo de
que su informacion de consumo sea transmitida a ter-
ceros; por tanto, determin6 que no operaban Miller y

Smith (p. 9).

V. LA REGULACION DE LOS
DATOS CONSERVADOS. EL
CASO MEXICANO

La obtencién de los datos conserva-
dos se encuentra establecida en el
Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales. En la parte que nos
interesa, este codigo precisa lo si-
guiente:

Articulo 303. Localizacién geogréfica en
tiempo real y solicitud de entrega de da-
tos conservados

Cuando el Ministerio Publico conside-
re necesaria la localizacion geogréfica en
tiempo real o entrega de datos conserva-
dos por los concesionarios de telecomuni-
caciones, los autorizados o proveedores
de servicios de aplicaciones y contenidos
de los equipos de comunicacién movil
asociados a una linea que se encuentra
relacionada con los hechos que se inves-
tigan, el Procurador, o el servidor publico
en quien se delegue la facultad, podrd
solicitar al Juez de control del fuero co-
rrespondiente en su caso, por cualquier
medio, requiera a los concesionarios de
telecomunicaciones, los autorizados o
proveedores de servicios de aplicaciones
y contenidos, para que proporcionen con
la oportunidad y suficiencia necesaria a la
autoridad investigadora, la informacidn
solicitada para el inmediato desahogo de
dichos actos de investigacién. Los datos
conservados a que refiere este parrafo se
destruirdn en caso de que no constituyan
medio de prueba idoneo o pertinente.

[..]

Excepcionalmente, cuando esté en
peligro la integridad fisica o la vida de
una persona o se encuentre en riesgo el
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objeto del delito, asi como en hechos re-
lacionados con la privacion ilegal de la
libertad, secuestro, extorsién o delincuen-
cia organizada, el Procurador, o el servidor
publico en quien se delegue la facultad,
bajo su mds estricta responsabilidad, or-
denard directamente la localizacién geo-
gréfica en tiempo real o la entrega de los
datos conservados a los concesionarios
de telecomunicaciones, los autorizados o
proveedores de servicios de aplicaciones y
contenidos, quienes deberan atenderla de
inmediato y con la suficiencia necesaria. A
partir de que se haya cumplimentado el
requerimiento, el Ministerio Pablico debe-
ra informar al Juez de control competente
por cualquier medio que garantice su au-
tenticidad, dentro del plazo de cuarenta y
ocho horas, a efecto de que ratifique par-
cial o totalmente de manera inmediata la
subsistencia de la medida, sin perjuicio de
que el Ministerio Pablico contintie con su
actuacion (Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, 2014, art. 303).

De lo anteriormente citado,
aunque no se mencione de mane-
ra explicita, se puede entender que
dentro de estos datos conservados
se encuentran los registros de tele-
comunicaciones que permiten ras-
trear los lugares en que ha estado
un teléfono celular, ya que son los
que comunmente  resguardan
los concesionarios. Como podemos
ver, el articulo disena un control
judicial ex ante y uno ex post segin
existan circunstancias apremian-
tes o no, pero, por regla general,
tenemos que el acceso a los datos
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conservados debe estar precedido
de una orden judicial.

Hay que recordar que este articu-
lo, en su redaccién anterior, fue im-
pugnado por la Comision Nacional
de los Derechos Humanos y por el
Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica y Proteccion
de Datos. En la emblematica ac-
cién de inconstitucionalidad 10/
2014 y su acumulada 11/2014, la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvié que el control judi-
cial previo es un verdadero derecho
humano. En este asunto se analizo
la figura de la localizaciéon geogra-
fica en tiempo real. No obstante,
esta figura comparte muchas ca-
racteristicas con la entrega de datos
conservados, por lo que podria con-
siderarse que lo resuelto en este caso
también podria extenderse a los ci-
tados datos. Pues bien, la Suprema
Corte, invocando la accién de in-
constitucionalidad 32/2012, sor-
prendentemente resolvio que la
citada localizacion geografica en
tiempo real, consagrada en la ante-
rior redaccién del articulo 303 del
Codigo Nacional, no vulneraba el
derecho a la privacidad. Sin embar-
go, establecidé que el precepto era
inconstitucional debido a que dicha
localizacién geografica en tiempo
real, en su regulacién anterior, no
estaba limitada para la investiga-
ci6n de delitos especificos, sino que
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se trataba de una facultad comple-
tamente abierta.

Resulta totalmente desafortu-
nado que la Suprema Corte haya
resuelto de esta manera, no impor-
tando que haya declarado, un poco
de manera forzada, la inconstitu-
cionalidad del precepto impugna-
do, ya que dej6 incolume lo resuelto
en la accion de inconstitucionalidad
3272012, donde, como senalamos,
se estableci6 que la localizacion
geografica en tiempo real no vul-
nera el derecho a la privacidad. Por
todo lo que se ha dicho en este tra-
bajo, es claro que esto no es asi. El
problema vendra después, cuando
se impugne el actual contenido del
articulo 303 del Coédigo Nacional
de Procedimientos Penales, ya que
este precepto, como se sefiald, per-
mite que el Ministerio Publico, sin
orden judicial previa, solicite la lo-
calizacion geografica en tiempo real
0, anadimos, los datos conservados.
En este sentido, la Suprema Corte
corre el riesgo de volver a establecer
que esta técnica de investigacién no
vulnera el derecho a la privacidad,
con lo cual se estaria reiterando un
criterio que en la actualidad no se
justifica.

VI. CONCLUSIONES

No obstante que la CS limite en
gran medida el fallo, del mismo se

pueden desprender, como se ha pre-
cisado, diversos parametros gene-
rales que podrian ser utilizados en
casos posteriores. En un principio,
tenemos que el Tribunal Supremo
considera que existe una inspeccion
o registro a la luz de la cuarta en-
mienda si la autoridad invade fisi-
camente un determinado lugar o si
se violan las expectativas de privaci-
dad de las personas. Asimismo, tie-
ne claro que, por regla general, toda
mspeccion o registro debe estar pre-
cedido de una orden judicial.

Por otro lado, al referirse a
la cuarta enmienda, el Tribunal
Supremo reconoce que esta disposi-
cion constitucional pretende prote-
ger a las personas contra invasiones
arbitrarias de los agentes estatales,
ademas tiene claro que su espiritu
consiste en colocar obstaculos para
evitar una permanente vigilan-
cia policial. Asimismo, al analizar
el caso, la CS rechaza una “inter-
pretaciéon mecanica” de la cuarta
enmienda; ademas, precisa que de
hacerse esta interpretacion literal se
dejaria a la ciudadania a merced de
los avances tecnologicos.

Al hablar sobre la ubicacién y
privacidad, el Tribunal Supremo
establece que se debe distinguir en-
tre el rudimentario rastreo realiza-
do con un biper durante un breve
vigje automovilistico y otras formas
de vigilancia que pudieran durar
24 horas. De esta manera, resuelve
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que las expectativas de privacidad
de una persona se verian en riesgo
sl se permitiera que la autoridad,
con el apoyo de un GPS, rastrea-
ra un vehiculo por un tiempo pro-
longado, independientemente de
que estos movimientos se hicieran
publicamente.

El Tribunal Supremo establece
que no se puede comparar la infor-
macién bancaria y los nimeros tele-
fonicos marcados con la exhaustiva
cantidad de datos que proporcionan
los registros de telecomunicaciones;
asimismo, entiende que si bien una
persona tiene una reducida expec-
tativa de privacidad en informacién
que ha compartido con otros, pone
énfasis en que el hecho de que se
reduzca esta privacidad no quiere
decir que desaparezca; el Tribunal
Supremo tiene claro que para que
opere la third-party doctrine se debe to-
mar en cuenta la informaciéon que
se comparte; la CS pone de relieve
en que el caso Carpenter se refiere a
informacion detallada sobre la ubi-
cacién de una persona, compilada
dia a dia, durante anos.

La CS pone énfasis en que no
existe un consentimiento explici-
to del usuario de telefonia celular
para que se generen los registros de
telecomunicaciones, los cuales se
producen cuando el teléfono esta
encendido. Finalmente, la CS re-
chaza aplicar la third-party doctrine,
ya que desde ningtin punto de vista

Héctor Ivar Hidalgo Flores

se puede decir que el usuario tome
el riesgo de que los registros de tele-
comunicaciones sean transmitidos a
un tercero.

Finalmente, la obtencién de da-
tos conservados encuentra su regu-
lacion en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales. No obstan-
te que exista un marco legal, resulta
desafortunada la interpretacion que
la Suprema Corte mexicana ha he-
cho del mismo, en el sentido de que
el acceso a la localizacién geografi-
ca en tiempo real, y anadimos, a los
datos conservados, no vulnera el de-
recho a la privacidad.
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Resumen. Durante el 13° Con-
greso de las Naciones Unidas para
la Prevenciéon del Delito y la Justi-
cia Penal, mas de 140 paises fir-
maron la Declaracion de la Doha
sobre la Integraciéon de la Preven-
cion del Delito y la Justicia Penal.
Este instrumento internacional tie-
ne como ejes centrales, establecer
politicas y programas preventivos,
construir una administracion de
justicia eficaz, eliminar la impuni-
dad, consolidar la igualdad ante la
ley, eliminar la discriminacion, fo-
mentar la transparencia y el acceso
a la informacion, entre otros. A tres
anos de haber sido aprobada por
Meéxico, Luis Rodriguez Manzane-
ra presenta un panorama general
de este importante documento.

Abstract. During the 13th United
Nations Congress on Crime Pre-
vention and Criminal Justice, more
than 140 countries signed the Doha
Declaration on Integrating Ciri-
me Prevention and Criminal Jus-
tice. This instrument establishes
policies and preventive programs,
build an efficient administration of
justice, eliminate impunity, conso-
lidate equality before the law, eli-
minate discrimination, promote
transparency and access to infor-
mation, among others. Three years
after being approved by Mexico,
Luis Rodriguez Manzanera pre-
sents an overview of this important

document.



SUMARIO:

I. Introduccion. II. Los congresos
de las Naciones Unidas sobre pre-
vencion del delito y justicia pe-
nal. III. La Declaracion de Doha
(2015). IV. Las Reglas de Mandela.

V. Fuentes de consulta.

I.INTRODUCCION

La Declaracion de Doha fue aprobada
por mas de 140 paises, entre ellos
México, en el 13° Congreso de las
Naciones Unidas para la Preven-
ci6n del Delito y la Justicia Penal,
celebrado en Doha, Qatar, en abril
de 2015.

Los congresos de las Naciones
Unidas son las reuniones mas im-
portantes en cuestion de politica
criminologica a nivel mundial. Se
realizan cada cinco anos, y ahi, se
han aprobado las principales direc-
trices, reglas, disposiciones y decla-
raciones que rigen en nuestra area
de conocimiento (v. gr, las Reglas de
Beijing, de Tokio, de Bangkok, las
Directrices de Riad, la Declaracion
de los Derechos de las Victimas, las
Reglas de Mandela, etc.).

Al final del congreso se aprueban
una serie de conclusiones denomi-
nadas “Declaracién”, que represen-
tan el compromiso de los gobiernos
en materia de prevencion del deli-
to y justicia penal, y que en mucho

es el programa de politica crimino-
légica de las Naciones Unidas para
los proximos cinco afios (el cumpli-
miento de la Declaracion de Doha se
revisara en el proximo congreso, en
2020, en Japon).

Al congreso asisten miles de dele-
gados, en esta ocasion la delega-
cidon mexicana fue numerosa, con
representantes de varias secretarias
de Estado: la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores (SER), la Procuradu-
ria General de la Reptblica (PGR),
la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos (CNDH), etc. No-
sotros tuvimos el honor de ir en

representacion del Instituto Nacio-
nal de Ciencias Penales (INACIPE).

Il. LOS CONGRESOS DE

LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE LA PREVENCION DEL
DELITOY JUSTICIA PENAL

Los congresos de la ONU sobre
prevencion del delito y justicia pe-
nal (hasta el 10° sobre prevenciéon
del delito y tratamiento del delin-
cuente), son las reuniones mun-
diales mas amplias sobre el tema,
y congregan a gobiernos, sociedad
civil, instituciones académicas, ex-
pertos v, en general, a los encarga-
dos de la elaboracién de politicas y
los profesionales que se ocupan de la
prevencion del delito y los diversos
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aspectos de la justicia penal. Se han
celebrado los siguientes congresos:

Figura 1. Congresos de las Naciones
Unidas

Primero 1955, Ginebra.
Segundo 1960, Londres.
Tercero 1965, Estocolmo.
Cuarto 1970, Kioto.
Quinto 1975, Ginebra.
Sexto 1980, Caracas.
Séptimo 1985, Milan.
Octavo 1990, La Habana.
Noveno 1995, El Cairo.
Décimo 2000, Viena.
Undécimo 2005, Bangkok.
Duodécimo 2010, Salvador,
Brasil.
Decimotercero | 2015, Doha, Qatar.

En este siglo se han aprobado cua-
tro “Declaraciones”, a saber:

Declaracion de Viena sobre la
delincuencia y la justicia (2000).
Los Estados miembros se comprome-
tieron a adoptar medidas resueltas y
expeditas para combatir el terroris-
mo, la trata de personas, el trafico ili-
cito de armas de fuego, el trafico de
migrantes y el blanqueo de dinero.
Ademas, en la declaracion los Esta-
dos se comprometieron a fortalecer
las medidas internacionales contra
la corrupcién, subrayando la nece-
sidad de un nuevo instrumento ju-
ridico internacional, ademas de la

Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

Declaracion de Bangkok (2005). Do-
cumento politico crucial en el que
se establecen los fundamentos de
la coordinacién y cooperacion in-
ternacionales con miras a prevenir
y combatir la delincuencia y se im-
parten directrices para fortalecer
esa coordinacion y cooperacion.

Declaracion de Salvador (2010). Destaca
el papel fundamental del sistema de
justicia penal en el desarrollo, subra-
ya la necesidad de un enfoque holisti-
co respecto de la reforma del sistema
judicial, con objeto de reforzar la ca-
pacidad de los sistemas de justicia
penal en la lucha contra el delito, y
determina medios para prevenir y
controlar nuevas formas de delin-
cuencia en todo el mundo.

IIl. LA DECLARACION DE
DOHA (2015)

La Declaracién de Doha de 2015 refie-

re lo siguiente:

Sobre la integracién de la prevencion del
delito y la justicia penal, en el marco mas
amplio del programa de las Naciones Uni-
das para abordar los problemas sociales y
econémicos y promover el estado de de-
recho a nivel nacional e internacional, asi
como la participacion publica.
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La Declaracion de Doha se desarrolla
sobre cuatro ejes, cinco temas cen-
trales y tres temas transversales. Ha-
remos a continuacion un esquema
de la declaraciéon, con unos breves
comentarios.

A.LOS EJES DE LA DECLARACION

Los cuatro ¢jes sobre los cuales se
construye el programa son: desa-
rrollo sostenible, sistema de justicia,
programas de prevencién y coope-
racioén internacional.

Eje uno: desarrollo sostenible

No puede haber desarrollo sosteni-
ble si no esta unido al Estado de de-
recho. Se trata de cumplir la llamada
Agenda para el Desarrollo después
del 2015. Al respecto menciona:

Reconocemos que el desarrollo sosteni-
ble y el estado de derecho estén estrecha-
mente interrelacionados y se refuerzan
mutuamente...

Al final lo que se intenta es te-
ner una sociedad pacifica, sin co-
rrupciéon e inclusiva. (Qué debe
hacerse? Preparar politicas y pro-
gramas que fomenten el desarrollo
socio-economico, y la creacion de
conciencia para transmitir valores
fundamentales.

Eje dos: sistema de justicia

Para Naciones Unidas ;Cémo debe
ser el sistema penal? Etico, imparcial,
humano, responsable, inclusivo, de-
fensor de la dignidad humana, de los
derechos humanos y de la libertad:

Reafirmamos nuestro compromiso y firme
voluntad politica en apoyo de los sistemas
de justicia penal eficaces, imparciales, hu-
manos y responsables, y de las institu-
ciones que los integran, y alentamos la
participacion efectiva y la inclusion de
todos los sectores de la sociedad, lo cual
permitird crear las condiciones necesarias
para promover el programa mas amplio
de las Naciones Unidas, respetando ple-
namente al mismo tiempo los principios
de la soberania y la integridad territorial
de los Estados, y reconociendo la respon-
sabilidad de los Estados Miembros de de-
fender la dignidad humana y todos los
derechos humanos y libertades funda-
mentales de todas las personas, en par-
ticular las afectadas por la delincuencia y
las que estén en contacto con el sistema
de justicia penal, incluidos los miembros
vulnerables de la sociedad, independien-
temente de su condicidn, que podrian ser
objeto de formas multiples y agravadas
de discriminacion, y preveniry combatir la
delincuencia motivada por la intolerancia
o la discriminacion de toda indole.

¢Cuales son los once puntos para lo-
grar el éxito de este eje?

1. Politicas y programas amplios e
inclusivos.

2. Juicio justo.

3. Eliminar impunidad.
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Asistencia juridica eficaz.
Igualdad ante la ley.
Eliminar discriminacion.
Transparencia.

Informacién — investigacion.

L RN

Atencion especializada a nifios,

mujeres y grupos vulnerables.

10. Lo penitenciario orientado a la
rehabilitacion.

11. Enfoque dirigido a victimas.

Eje tres: prevencion

El tema prevencion ha sido, desde
el principio de los congresos, un eje
fundamental; la misma denomina-
cion de “congresos para la preven-
ci6n” con la cual se inici6 hace ya
60 afios lo indica. Sobre esto:

Reconocemos la importancia de los sis-
temas de prevencion del delito y justicia
penal eficaz, imparcial, humana y res-
ponsable, y de las instituciones que los
integran en cuanto que componentes
centrales del estado de derecho.

En esta ocasién se hace énfasis so-
bre los siguientes diez puntos:

1. Solo puede enfrentarse crimen,
violencia y corrupciéon en enfo-
ques holisticos.

2. Programas amplios e inclusivos.

3. Causas profundas y condiciones
que las propician.

4. Participacién ciudadana.

5. Cultura de la legalidad y valo-
res.

Solucién de conflictos.
Tecnologias de la informacion.

© N o

Nuevas formas de comunica-
cion.

9. Policia de proximidad.

10. Criminologia.

Se hace insistencia en los enfoques
holisticos, es decir, integrales; con
la participacion de todos, principal-
mente de la comunidad, con progra-
mas inclusivos, y atacando las causas,
que deben estudiarse con apoyo en
la criminologia. La orientacién no es
hacia el castigo, la sancién, y mucho
menos hacia la represiéon o la ven-
ganza, sino a la solucién de conflic-
tos, todo dentro de una cultura de
legalidad y valores.

Eje cuatro: cooperacion internacional

Es la “piedra angular” para la pre-

vencion del delito y para que el sis-

tema de justicia penal sea eficaz,
imparcial, humano y responsable.

Tiene como objetivo:

1. Aplicar y utilizar las diversas
convenciones, protocolos, tra-
tados, reglas, normas, directri-
ces y demas instrumentos de las
Naciones Unidas.

2. Promover y fortalecer la coope-
racion internacional y regional.
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3. Promover una red virtual mun-
dial para informacién y asis-
tencia.

B. TEMAS CENTRALES

Aparte de estos c¢jes, hubo los si-
guientes temas centrales, divididos
en temas generales y temas trans-
versales.

Los temas generales son:

Corrupcion.

Nuevas formas de criminalidad.
Educacion.

Victimas.

O N =

Violencia (terrorismo-armas).
Los temas transversales:

1. Mujeres - género.
2. Menores (nifos).
3. Penitenciario.

Temas generales

Un tema central es la corrupcion.
La mayor preocupacion es que hay
paises que no han firmado la Con-
venciéon de Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion. En este sentido,
se pide firmar la convencién, sa-
biendo que el gran problema del
crimen actual en mucho es eco-
némico, el ataque sobre transfe-
rencias, sobre blanqueo, es decir,

lavado de dinero, y un llamado a la
transparencia.

Afortunadamente en todo esto
hay los suficientes documentos, pro-
tocolos ¢ instrumentos de Naciones
Unidas. En un estudio que hicimos
se llegd a la conclusién de que el
punto central, quiza la columna ver-
tebral en cuestion criminologica, es
la corrupcion. Silograramos hacer a
un lado la corrupciéon una gran par-
te del problema se podria remediar.

Por eso es lastimoso lo que esta
sucediendo en todo lo referente a le-
gislacion y sistema anticorrupcion.
Naciones Unidas lo ha reiterado:
mientras no ataquemos €so, seran
inttiles los planes, programas, etc.

En relacién con el tema dos, nue-
vas formas delincuenciales, el tema
central ya no es la droga, sino la le-
galizacion de ciertas drogas. Sin ne-
gar la importancia del fen6meno, la
droga preocupa ahora como finan-
clamiento al terrorismo, la forma-
cién de carteles diversificados, y la
violencia brutal que se ha desatado
alrededor del trafico.

Los cinco puntos planteados fueron

estos:

e Petrdleo, minas, pirateria (falsi-
ficacion), pirateria (mar), trafico
de metales y piedras.

* Cibercrimen.

* Bienes culturales (convencion).

¢ Pandillas.
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* Crimen ecolégico (flora, fauna,
medio ambiente).

En el primer punto, referido so-
bre todo a delincuencia organizada
transnacional en evolucion se men-

clona que:

Entre esos tipos de delincuencia pueden
figurar, segun el caso, el contrabando de
petroleo y sus derivados, el tréfico ilicito
de metales preciosos y piedras preciosas,
las actividades ilicitas de minerfa, la falsi-
ficacion de bienes de marca, el trafico de
drganos humanos, sangre y tejidos, y la
pirateria y la delincuencia organizada en
el mar (9,9).

En el segundo, en cuanto al ciber-
crimen senala:

Estudiar medidas concretas destinadas a
crear un entorno cibernético seguro y re-
sistente; prevenir y combatir actividades
delictivas realizadas por Internet, pres-
tando especial atencion a la deteccién del
robo, la captacién de personas con fines
de trata, y la proteccién de los nifios con-
tra la explotacion y los abusos a través de
Internet (9,b).

En el tercero, bienes culturales, se
hace referencia a la convencién de
1970,y ala participacién del crimen
organizado y de organizaciones te-
rroristas. En este tema México tie-
ne mucho que aportar, pues siendo
una de las victimas principales del
saqueo de bienes culturales, es uno
de los paises que menos informes

realiza sobre esto; igual que con
el crimen ecolégico, nuestra flora
y fauna es un botin muy preciado.
Las pandillas preocupan no solo por
su natural peligrosidad, sino por sus
relaciones cada vez mayores con el
crimen organizado.

En relaciéon con el tema de la
educacion: sin educacion no es posi-
ble que se desarrollen los otros ejes.
Y solo una mencién rapida de este
punto. La propuesta de Naciones
Unidas es:

Ponemos en relieve que la educacion
para todos los nifios y jovenes, incluida
|a erradicacién del analfabetismo, es fun-
damental para prevenir la delincuencia y
la corrupcién, y promover una cultura de
legalidad que propugne el estado de de-
rechoy los derechos humanos y respete al
mismo tiempo la identidad cultural.

Por lo anterior es necesario:

* Un entorno de aprendizaje segu-
ro y positivo (no violencia, hosti-
gamiento, acoso, abusos, drogas).

e Incorporar temas de preven-
ciébn y justicia en el sistema
educativo.

* Oportunidades de acceso a edu-
cacién para todos.

.

El tema referente a las victimas es

un punto importante, no solo es la

cuestion en general de las victimas,

sino el tipo de victimas: trata, mi-

grantes, periodistas, niflos, mujeres

y grupos minoritarios.
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Por la situacion en México, re-
producimos el punto 5,5 de la
declaracion:

Prevenir y combatir, mediante procedi-
mientos internos apropiados para identifi-
car casos y tramitarlos de manera oportuna,
los actos de violencia que estén dentro de
nuestra jurisdiccion, cometidos contra pe-
riodistas y profesionales de los medios
de comunicacién, cuyas obligaciones pro-
fesionales a menudos los exponen a ries-
gos concretos de intimidacién, acoso y
violencia, en particular a manos de grupos
delictivos organizados y terroristas, y en si-
tuaciones de conflicto y posteriores a los
conflictos, y asegurar la rendicion de cuen-
tas por medio de la realizacién de investi-
gaciones imparciales, prontas y eficaces,
de conformidad con la legislacién nacional
y el derecho internacional aplicable.

En cuanto a trata y migrantes,
hay sendos protocolos relaciona-
dos a la Convencion de la ONU
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. Fue importantisimo
el aspecto de victimas, porque esta-
bamos celebrando el 30 aniversario
del documento de Naciones Unidas,
el 30 aniversario de los Principios
Basicos referentes a victimas de de-
litos y a victimas de abuso de poder.

Se hizo una extraordinaria re-
unién para celebrar la cuestion de
victimas. Hablé un representante
por cada continente, y para repre-
sentar a América Latina tuvimos el
gusto de que fuera la delegada de
INACIPE, la Dra. Maria de la Luz
Lima, quien hablara a nombre de

América Latina en la celebracion
de la declaracion.

Conociendo la importancia que
se da al tema de victimas es, al me-
nos, preocupante la inoperancia de
la Ley General de Victimas (DOF
9/enero/2013), que sufri6 256
cambios en sus 189 articulos, y se
anuncio seria sustituida por otra, sin
embargo, solo se hicieron 86 nuevos
cambios (DOF 3/enero/2017).

En el quinto tema, violencia-te-
rrorismo, el esquema planteado es
el siguiente:

* Combate al terrorismo en todas
sus formas y manifestaciones.

* Sus vinculos con el crimen or-
ganizado.

» El financiamiento.

* Las drogas.

¢ Las armas.

Es urgente una amplia capacitaciéon
y una cooperacion fortalecida en
los planos internacional, regional y
bilateral, para prevenir y combatir
el terrorismo en todas sus formas y
manifestaciones, la utilizacion del in-
ternet, la destruccion del patrimonio
cultural, el secuestro para obtener
rescate o para extorsion, los vinculos
con la delincuencia organizada, ac-
tividades relacionadas con drogas y
otras vias de financiamiento.

El tema de las armas es primor-
dial en materia de violencia y te-
rrorismo, de ahi la importancia del
Protocolo contra la fabricacion y el
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trafico ilicito de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones,
que complementa la Convencién
de la ONU contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Temas transversales

Los temas transversales estan direc-
cionados en los siguientes aspectos:

1. Mujeres: tema muy tratado
en México, como primer tema
transversal. Se recomienda, en
todos sentidos, adoptar la pers-
pectiva de género. Cumplir la
Convencion sobre la Elimina-
ci6én de todas las Formas de Dis-
criminaciéon contra la Mujer y
su protocolo, asi como los demas
documentos de las Naciones
Unidas. Tratamiento, rehabili-
tacion y reinsercion, de acuerdo
con las Reglas de Bangkok.

2. Menores: como segundo tema
transversal.

El planteamiento de la Declaracién
de Doha es tomar el interés superior
del nifio como principio rector, po-
niendo atencion en tres puntos:

* Proteger de violencia, explota-

cion y abusos.

* Tratamiento y reinsercién so-

cial.

e Cumplimiento de la conven-

cién y demas instrumentos de la

ONU.

El dia 16 de junio del 2016, fue
promulgada la Nueva Ley Nacional
del Sistema de Justicia Penal para
Adolescentes; si, penal, que es en
gran parte una seria desviacion
de las disposiciones de Naciones
Unidas.

Desde el titulo, st lo que México
tiene firmado es la Convencion de
los Derechos del Nifio, ahora ya no
hay ninos, ni menores (como dicen
las Reglas de Beijing), son adoles-
centes, y por lo tanto, no entran en
la convencién ni en las reglas, sino
en un sistema de justicia penal re-
presivo y retributivo. Entramos a un
derecho penal del “enemiguito”.

3. Penitenciario: es el tercer te-
ma transversal, cuyos puntos
clave son:

* Acoger las Reglas de Mandela.

* Politicas penitenciarias centra-

das en:

* Rehabilitacion.

* Reinsercion social.

e Prevencién de la reinciden-

cia.

* Medidas sustitutivas del encar-

celamiento.

* Adoptar un sistema de justicia

restaurativa.

* Resolver la problematica del ha-

cinamiento.

* Reducir prisiéon preventiva.

Sanciones no privativas de libertad

(cumplir las Reglas de Tokio).
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V. LAS REGLAS DE
MANDELA

Uno de los resultados mas impor-
tantes del 13° congreso fue el acoger
las Reglas de Mandela, y recomen-
dar su aprobacion por la Asamblea
General de la ONU (lo que efectiva-
mente se produjo el 17 de diciembre
de 2015).

Las ahora llamadas Reglas de
Mandela no son mas que la actuali-
zacion de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidaspara el Tratamiento
de los Reclusos, de 1955:

Las modificaciones de las Reglas Mini-
mas para el Tratamiento de los Reclusos
de 1955, no reducen el alcance de nin-
guna de las normas existentes, sino que
reflejan los avances recientes de la cien-
cia penitenciaria y las buenas practicas, a
fin de promover la seguridad y las condi-
ciones dignas de los reclusos. (Resolucién
69/192).

Las reglas fueron propuestas por
18 paises, entre los que se encuentra
Meéxico. Sin embargo, es imposible
por la naturaleza de esta exposicion,
hacer un analisis detallado de las re-
glas, tan solo reproducimos cinco
articulos que pueden dar una idea
del espiritu de este documento, que
coincide con lo mejor de la tradicién
del penitenciarismo en México:

Regla 4.- Los objetivos de las penas y me-
didas privativas de libertad son princi-
palmente proteger a la sociedad contra
el delito y reducir la reincidencia. Sélo

pueden alcanzarse si se aprovecha el pe-
riodode privacion de libertad paralograrla
reinsercion de los ex-reclusos en la socie-
dad, tras su puesta en libertad, de modo
que puedan vivir conforme a la ley y man-
tenerse con el producto de su trabajo.
Regla 89.- El cumplimiento de estos prin-
cipios exige la individualizacion del tra-
tamiento, lo que a su vez requiere un
sistema flexible de clasificacion de los
reclusos. Por lo tanto, conviene que
los diferentes grupos de reclusos sean
distribuidos en establecimientos peniten-
ciarios distintos, donde cada uno pueda
recibir el tratamiento que necesite.

Regla 91.- El tratamiento de las personas
condenadas a una pena o medida privati-
va de libertad debe tener por objeto, en
la medida en que la duracion de la pena
lo permita, inculcarles la voluntad de vivir
conforme a la ley y mantenerse con el pro-
ducto de su trabajo y crear en ellos la apti-
tud para hacerlo. Dicho tratamiento estara
encaminado a fomentar en ellos el respe-
to de si mismos y desarrollar su sentido
de la responsabilidad.

Regla 92.- Para lograr este fin se deberan
emplear todos los medios adecuados, lo
que incluird la asistencia religiosa, en los
paises en que esto sea posible, la instruc-
cion, la orientacion y formacién profesio-
nales, los métodos de asistencia social
individual, el asesoramiento laboral, el
desarrollo fisico y el fortalecimiento de
los principios morales, de conformidad
con las necesidades individuales de cada
recluso. Para ello se tendrd en cuenta su
pasado social y delictivo, su capacidad y
aptitud fisica y mental, su temperamen-
to personal, la duracién de su pena y sus
perspectivas después de la liberacién.
Regla 94.- Cuando la duracién de la pena
lo aconseje, tan pronto como sea posible
tras el ingreso del recluso en prisién y des-
pués de un estudio de su personalidad, se
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establecerd un programa de tratamiento
individual que se basara en la informa-
cion obtenida sobre sus necesidades, ca-
pacidad e inclinaciones particulares.

La Ley Nacional de Ejecucion
Penal fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 16 de junio
del presente afo, y es totalmente
contraria a las Reglas de Mandela,
pues climina el tratamiento, los es-
tudios de personalidad, el sistema
progresivo, el consejo técnico, la
clasificaciéon criminologica, limita
los beneficios, en resumen, es una
ley que se convierte en el derecho
penal del enemigo enjaulado.

Es desconcertante la sintoma-
tologia esquizofrénica de nuestro
pais, con una extrana dualidad de
personalidad: en el medio interna-
cional, México es promotor y fir-
ma los principales documentos de
Naciones Unidas, y en lo interno
aprueba leyes que van contra las
disposiciones que aprobd en lo in-
ternacional; prueba de ello son las
leyes de ejecucion penal y de justicia
penal para adolescentes, por men-
cionar dos ejemplos.

Finalmente, reproducimos la
conclusion 10,m de la Declaracién
de Doha, que es un compromiso de
Meéxico que el INACIPE estd cum-
pliendo a cabalidad:

Crear y mantener capacidades para el es-
tudio de la Criminologia, asi como de
las ciencias forenses y penitenciarias, y
aprovechar los conocimientos cientificos

contempordneos para elaborary aplicar po-
liticas, programas y proyectos pertinentes.
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Resumen. El abuso sexual infantil
es un fenémeno que atenta contra
el libre desarrollo de la personali-
dad del menor. Se trata de un acto
que vulnera los derechos humanos
de las ninas, los ninos y los adoles-
centes y que por tanto debe ser in-
vestigado y sancionado a toda cosa.
Pero también suele ocurrir que al-
guno de los progenitores utilice al
menor para que testifique falsamen-
te en contra de una persona alegan-
do abuso sexual ;Como determinar
la veracidad de un testimonio?
¢como distinguir entre un caso real
de abuso y la manipulaciéon de un
menor y del sistema de justicia para
el fin personal de un adulto? Este
articulo busca dar algunas respues-
tas a través de un analisis teérico y
analitico de la credibilidad de los
testimonios de abuso sexual infantil
y la entrevista psicologica forense.

Abstract. Child sexual abuse is a
problem that threatens the free de-
velopment of the child’s personality.
It is an act that violates the human
rights and therefore, must be inves-
tigated and punished. But it often
also happens that one of the pa-
rents uses the child to falsely testi-
fy against a person alleging sexual
abuse. How to determine the truth
of a testimony? How to distinguish
between a real case of abuse and
the manipulation of a minor and of
the justice system for the personal
end of an adult? This article secks
to provide some answers through a
theoretical and analytical analysis
of the credibility of the testimonies
of child sexual abuse and the foren-

sic psychological interview.



Cuando se produce la ruptura de
una pareja con hijos es necesario
determinar judicialmente el régi-
men de comunicacién del menor
con el progenitor que no tiene la
guarda y custodia. La situacion se
complica cuando existen denuncias
de maltrato o de abuso sexual, y en
estos casos, el testimonio del me-
nor es un elemento controvertido.
Situacién comprensible si atende-
mos a la escasez de medios de prue-
ba que suelen acompanar a estos
procesos penales (son delitos que se
producen en ausencia de testigos,
no dejan evidencias fisicas en la ma-
yoria de los casos y cuando es intra-
familiar, la familia tiende a ocultar
los hechos, aunado a que el juzga-
dor se encuentra con versiones con-
tradictorias victima-victimario).

De ahi, la necesidad de utilizar
las pruebas periciales como ayuda
a la toma de decisiones judiciales,
donde el psicologo forense adquie-
re un papel relevante y protagbnico
frente a otros técnicos forenses (mé-
dicos, trabajadores sociales o educa-
dores), entrenados en la evaluacion
de la credibilidad del testimonio
para evaluar la veracidad de lo ale-
gado por los involucrados y la posi-
bilidad de la ocurrencia del delito.
Por tanto, se requiere de un sistema
de justicia que se vaya adecuando a
las necesidades de la infancia y que
cuente con conocimiento especia-
lizado para entrevistar de acuerdo

con la etapa de desarrollo cognitivo,
las caracteristicas del delito y ante-
poniendo la integridad psicologica
y emocional de los nifios, nihas y
adolescentes.

Si bien en la gran mayoria de
los casos los nifios no suelen men-
tir cuando realizan una denuncia de
abuso sexual, no debe descartarse la
posibilidad de que esto ocurra. De
hecho, solo el 7% de las declaracio-
nes resultan ser falsas (fenémeno de
simulacién). Sin embargo, los falsos
testimonios pueden aumentar consi-
derablemente (hasta un 35%) cuan-
do las alegaciones se producen en el
contexto de un divorcio conflictivo
(Echeburta y Guerricaechevarria,
2000, 2006). En estos contextos los
ninos pueden ser objeto de utiliza-
cion y de engafo por parte de un
miembro de la pareja para vengarse
del otro (ya sea por deseos explicitos
de venganza o por la falta de acepta-
ci6n de una nueva relacion de la ex-
pareja) o para conseguir la custodia
del nifo e inclusive por cambios en
el régimen de visitas o de la pension.

De la misma manera, la forma
mas frecuente de propiciar la aper-
tura de un expediente judicial por
abuso sexual infantil no fundamen-
tado en lo real es inducir un testimo-
nio falso al menor. De este modo,
clertas conductas de expresion de
carifio, como caricias o besos, pue-
den ser malinterpretadas y saca-
das de contexto por las figuras mas
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préoximas al nino y utilizarlas en el
sentido de su conveniencia (Urra,
1995, 2002). Es asi como se puede
intentar vincular un supuesto abu-
so sexual a una situacion de interac-
cion paternofilial real, como seria
una dinamica de juego, el momento
del bano o de acostarse, entre otros
(Tejedor, 2004). En cualquier caso,
parece ser que los casos falsos, o al
menos inciertos, abundan mas en si-
tuaciones de divorcio con disputas
referentes a la custodia de los hijos
o al régimen de visitas, que en otras
ocasiones o escenarios (Garrido y
Masip, 2004).

La complejidad de los testimonios
de abuso sexual requiere una evalua-
ci6én cuidadosa, basada en métodos
multiples y en fuentes de informacion
diversas (Canton y Cortés, 2002).

El Protocolo de actuacion para quie-
nes imparten justicia en caso de que in-
volucren mifias, mifios y adolescentes de
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) propone que, toda
valoraciéon de una declaraciéon in-
fantil debera ser hecha tomando
en cuenta sus derechos y debera
considerar su grado de desarrollo,
particularmente al momento de es-
tudiar aparentes contradicciones en
el mismo. La valoracion del dicho
de un nifo, nifia o adolescente de-
bera hacerse considerando los cri-
terios de credibilidad establecidos.
Dichos criterios deben orientar la
valoracion judicial, quien en el uso

de su buen criterio debera fundar y
motivar su valoracién en conside-
racion de estos. Toda valoracion de
un dicho infantil debera considerar
las condiciones en las que fue to-
mada dicha declaraciéon y su posi-
ble afectacion sobre la actuacion del
niflo. Sin embargo, cuando se pre-
senta una demanda ante Ministerio
Pablico sobre posible abuso sexual
infantil, se ha observado que el mis-
mo agente del organismo realiza
una entrevista de unos cuantos mi-
nutos y asi, asumiendo las funciones
de juez, determina la ocurrencia
del delito y envia al supuesto afec-
tado a la evaluacion psicoléogica del
dano por la victimizacion, sin valo-
rar previamente la credibilidad del
testimonio del menor o la posible no
ocurrencia del delito.

En coincidencia con lo anterior
y conforme al Protocolo de actuacion
para quienes imparlen justicia en casos que
mvolucren mifias, nifios y adolescentes, las
y los nifos desean agradar a otras
personas, quieren ser considerados
“buenos” por aquellas cuya opinién
es importante para ellos, asi es fre-
cuente que entiendan que si una
autoridad (cualquier adulto) le hace
una pregunta es porque existe una
respuesta y supone que ¢l esta en el
juzgado para responder preguntas,
aun cuando no conozca la respues-
ta. De acuerdo con su desarrollo
psicologico, el nino intentara dar la
“respuesta correcta”, lo que supone
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que la autoridad quiere que le con-
teste, en un intento por complacer
al adulto. Lo cual, sin la metodolo-
gia adecuada, puede resultar en fal-
sas imputaciones o en deficiencias
en la defensa del menor. Es por ello,
la imperante necesidad de la imple-
mentacion de técnicas y de protoco-
los de entrevista especializados para
evitar preguntas directas, dirigidas
y sesgadas; asi como de la partici-
pacion de personal capacitado para
llevar a cabo esta labor.

Paradéjicamente, muchos de es-
tos psicologos a los cuales se les ca-
naliza el menor para valoracion del
dafio por supuesta victimizaciéon de
un delito que no ha sido determi-
nado, logran encontrar dicha afec-
tacion con pruchas inadecuadas, sin
ningin sustento cientifico que las
respalde, adecuando el informe a la
demanda del solicitante; utilizando
en algunos casos, términos inexis-
tentes para la ciencia o basados en
prejuicios, suposiciones o presenti-
mientos. Ademas de la falta de ins-
trumentos confiables, en el ambito
juridico y forense que constituyen
elementos claves para el profesional
psicologo que se desempenia en este
ambito, los cuales son necesarios
como una herramienta para susten-
tar con argumentos solidos.

Antes de la evaluacién de cual-
quier dafo, se recomienda una ex-
haustiva investigaciéon objetiva con
metodologia cientifica sobre la

credibilidad del testimonio de los
menores para confirmar o descartar
la posibilidad de la victimizacion del
delito de abuso sexual infantil y as,
determinar si es necesario que se to-
men las medidas adecuadas para su
proteccion o si esta siendo victima
de induccién de falso testimonio por
encontrarse en el litigio y la disputa
por el divorcio de sus padres.

Sachsenmaier y Watson (1998)
son contundentes al respecto: “Las
declaraciones de algunos nifos se-
ran falsas, y deben distinguirse de las
alegaciones verdaderas mediante la
aplicacion de una técnica estructura-
da, y no por presentimientos o intui-
clones que no se apoyen en criterios
especificos y precisos”.

De la misma manera, la estrate-
gia combinada de entrevista y test
debe ponerse en cada caso al ser-
vicio de las necesidades especificas
de cada sujeto, de las circunstan-
clas concretas, del asunto juridico
y del objetivo de la evaluacién. Por
ello, la seleccion de las pruebas utili-
zadas no debe basarse en una bate-
ria estandar, sino que debe atenerse
a criterios de pragmatismo (utilidad
de la informacién recabada, nivel
cultural del sujeto evaluado, domi-
nio del instrumento por parte del
evaluador), a la calidad cientifica
(fiabilidad, validez y adaptacion al
entorno cultural). En cualquier caso,
se deben senalar las limitaciones de-
los instrumentos o del contexto de la
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evaluaciéon (Echeburta, Munoz &
Loinaz, 2011).

Estas practicas periciales irres-
ponsables, al no contar con aval
cientifico que las respalde o al no
utilizar el método cientifico como
base de la evaluacién, ademas de
atentar contra la deontolégica, da-
nan la confianza depositada en la re-
presentacion del psicologo forense y
pueden ocasionar graves perjuicios
a los usuarios de la administracion
de justicia, al orientar de forma
erronea al juzgador en su toma de
decisiones. Por otro lado, no debe-
mos obviar la contribucién que esta
incorrecta actividad pericial puede
hacer a la victimizacion secundaria.
A esta imprudente practica pericial
se suma el notable déficit de reglas
normativas y jurisprudenciales cla-
ras y precisas respecto a la valora-
ci6n judicial de la prueba pericial,
lo que aumenta la situacion de inse-
guridad juridica de los ciudadanos
iInmersos en un procedimiento ju-
dicial (Manzanero y Munoz, 2011).

Para dificultar ain mas la tarea
de la valoracion judicial de la prue-
ba pericial, encontramos una esca-
sez de regulacion en relaciéon con
la estructura del informe pericial.
Cuestion que afecta directamente
al principio de contradiccién como
otra forma de escrutinio de la prue-
ba pericial. En el mismo sentido,
nos enfrentamos a la dificultad de
“contra peritar” un informe cuando

no esta explicitamente recogido en
el mismo, los datos arrojados por la
metodologia aplicada y los criterios
técnicos utilizados para llegar a las
conclusiones expresadas (Illescas,
2005).

En este sentido, y de forma in-
comprensible, aunque desde el
campo profesional y académico se
considera a la psicologia juridica un
campo de actividad profesional ple-
namente consolidado en el pano-
rama de la psicologia aplicada con
perfiles profesionales claramente
delimitados para sus distintas areas
de intervencion, incluida la psicolo-
gia forense o la psicologia aplicada a
los tribunales, no se cuenta con una
formacion oficial al respecto que ho-
mogenice los conocimientos y habi-
lidades necesarios para la practica
pericial. Y para dificultar atin mas la
valoracion de la prueba pericial psi-
cologica por parte del juez o tribunal
desde algunos sectores, se reclama el
reconocimiento de la especialidad
en Psicologia Clinica para ejercer la
funcién pericial en un intento de re-
ducir la actividad del perito psicélo-
go a las cuestiones clinicas, derivado,
tal vez, de la excesiva adhesion de la
psicologia forense en sus comienzos
al modelo médico-legal.

En relaciéon con el criterio de
grado de coincidencia de la argu-
mentacion técnica con el sentido
comun, la psicologia es considera-
da por algunos sectores juridicos
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como una ciencia blanda, entendién-
dose que los asuntos sobre los que
versa son abordables desde las no-
ciones de la propia cultura perso-
nal o que es suficiente el bagaje del
sentido comun para afrontarlos. La
implementaciéon del método cienti-
fico en el ejercicio de la psicologia
presupone subsanar esta impresion.
Ademas, diferentes teorias e inves-
tigaciones muestran cémo la intui-
cion es completamente insuficiente
para la valoracion de la credibilidad
de las declaraciones, arrojando ta-
sas de error cercanas al 50% cuan-
do se trata de distinguir entre relatos
reales y falsos (Manzanero y Diges,
1994; Masip, 2005; Wells y Lindsay,
1983), debido a que las creencias
comunes difieren significativamen-
te de los conocimientos cientificos
en materia de psicologia del testi-
monio (Benton, Ross, Bradshaw y
Thomas, 2006; Mira y Diges, 1991;
Wells, 1984).

La premisa basica al abordar ob-
jetivos en la entrevista con nifios es
no utilizar preguntas sugestivas e
inductivas, salvo las formuladas de
forma expresa para aprobar el gra-
do de sugestibilidad del informado.
Premisa que cobra mayor relevan-
cia cuando se trata ninos peque-
nos, toda vez que dado su escaso
nivel de desarrollo psicomadurati-
vo, son facilmente sugestionables
(Ruiz Tejedor, 2004). Por desgra-

cia, los procedimientos no siempre

cumplen con los principios basicos
de cuidado y objetividad, debido a
la falta de correspondencia entre los
tiempos judiciales, caracterizados
por la necesidad de enjuiciar los he-
chos en un plazo corto y a la nece-
sidad de proteccion del menor, con
los tiempos psicologicos, mucho mas
flexibles, al estar vinculados a las ne-
cesidades de recuperacion del me-
nor (Masip y Garrido, 2001, 2007).
En este sentido, otros factores pro-
pios del contexto de intervencién
(publico/privado) también pueden
afectar al ejercicio profesional, por
la saturacién y condiciones preca-
rias de trabajo en el ambito publico
y a la escasez de regulacion de la fi-
gura del psicologo forense adscrito a
la administraciéon de justicia.

El testimonio de menores arras-
tra una desconfianza histérica de
siglos (ver Cect y Bruck, 1993 y
Goodman, 1984). A partir de la dé-
cada de los ochenta se produce, en
los paises occidentales, una toma
de conciencia relacionada con el
maltrato fisico, emocional y moral
a menores. Este fenémeno inun-
do6 los tribunales de justicia de ca-
sos relacionados con menores y ha
obligado a los sistemas penales a
transformarse profundamente para
acomodar las necesidades especiales
inherentes al testimonio de estos, ge-
neralmente en calidad de ofendidos
sexuales. Existen legislaciones (por
ejemplo Canadd) que exigen probar
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su capacidad para distinguir entre la
verdad y la mentira y, ademas pro-
meter o jurar decir la verdad.

Con la finalidad de evitar un cam-
bio de roles juez-perito que supon-
ga convertir al perito en juzgador y
al juez en mero espectador (Esbec y
Goémez-Jarabo, 2000), se propone
que introducir criterios técnicos en la
valoracién judicial, solventaria parte
de los déficits senalados y contribuiria
a garantizar el derecho fundamental
de todo ciudadano a una tutela juri-
dica efectiva por parte del Estado.

En el momento actual, la técnica
mas utilizada en el contexto forense
de otros paises para valorar la cre-
dibilidad del testimonio de menores
presuntas victimas de abuso sexual
infantil, es el Sistema de Analisis
de la Validez de las declaraciones
(Statement  Validity = Assessment);
(Steller y Kohnken, 1989; Raskin y
Esplin, 1991). Esta técnica se compo-
ne de tres elementos principales: una
entrevista al menor dirigida a obte-
ner un testimonio lo mas extenso y
preciso posible; analisis del relato del
nino bajo los criterios de realidad
(CBCA); y aplicacion de la lista de
validez que pondera factores exter-
nos al relato. En general, todos los
procedimientos propuestos para el
analisis de credibilidad emplean un
conjunto de criterios para discrimi-
nar si la declaracion es producto de
un hecho experimentado por el me-
nor, de la fantasia o de la sugestion.

Los procedimientos de analisis
y evaluacién de la credibilidad de
las declaraciones de menores po-
sibles victimas de agresiones se-
fueron

xuales planteados  por

primera vez por Arntzen (1970),
en Alemania, y Trankell (1972), en
Suecia. Posteriormente, serian re-
visados y ampliados, entre otros,
por Undeutsch (1982), Steller y
Koehnken (1989). Undeutsch ha
sido considerado el padre de es-
tas técnicas, por ser el primero en
publicarlas en inglés (Undeutsch,
1982) y difundirlas en el Congreso
Internacional sobre Credibilidad,
auspiciado por la OTAN y celebra-
do en Maratea (Italia) en 1988. En
castellano se dieron a conocer unos
pocos anos después por Manzane-
ro y Diges, 1992, 1993; Manzanero,
1996, 2001.

El objetivo que se pretende es
abrir un debate psicojuridico en
Meéxico, que, por un lado, contribu-
ya a mantener el prestigio social y
profesional del psiclogo forense con
una practica basada en la eviden-
cia y en el cumplimiento del codigo
deontologico, y por otro, oriente al
juzgador hacia una valoraciéon mas
analitica de estas prucbas periciales.
Dentro de las denominadas pruebas
cientificas estaria incluida la prueba
pericial psicolégica, al aportar los
conocimientos provenientes de la
ciencia psicologica al ejercicio de
la funcién juzgadora.
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