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1. Introduccion

Este sugestivo titulo me conduce a abordar y a reflexionar sobre los pardme-
tros de la modernidad en el derecho, en el Estado y en la Politica criminal.

El tema debemos enmarcarlo en esta era, de lo que se ha llamada tercer capi-
talismo, en el que los fenémenos de la globalizacién econémica y tecnolégica
estin desintegrando el concepto de soberania de los estados y consecuentemente
se han venido eliminando también asuntos como el de los origenes, la tradicién y
los vinculos comunitarios que eran caracteristicos de la diversidad que identifica-
ba a los pueblos.

La organizacién del nuevo proceso de produccién cambid los estilos de vida
personal y los rasgos de urbanizacién de la ciudad, que se ha convertido en un
fluir de personas que se mueven en todas direcciones para vender su fuerza de
trabajo sin otro fin que el consumo de objetos y espectdculos, trayendo como
consecuencia el cambio de la axiologfa individual y colectiva.

En el mundo de hoy todas las actividades deben asumir la forma de trabajo
contabilizable y computable y todas las necesidades 1a forma de demanda mer-
cantil. En el mercado planetario nada tiene ya lugar y tiempo determinados. Con
esto se ha privado al trabajo de todo contenido humano, la parcializacién de la
produccién para obtener mayores beneficios, hace imposible que el trabajador
perciba el objeto tltimo del producto terminado con lo cual se pierde el sentido y
la sensaci6n gratificante de la creatividad personal.

La nueva forma de vida impuesta por las estructuras econdémicas de este fin
de siglo disminuye la produccién de sentido ligada a 1a comunicacién social, a los
vinculos de pertenencia, al morar y estar juntos para un objetivo comiin. Ya no se
encuentran recursos ni motivos nuevos en el obrar individual y colectivo, pero si
se identifica a los nuevos enemigos: los drogadictos, los inmigrantes, los pobres,
los incapacitados, todos aquellos no susceptibles de integrarse al nuevo sistema
de producci6n.

La paradoja consiste en que el sistema econdmico globalizador excluye del
mismo a la mayoria de los habitantes del planeta, su disefio y puesta en prictica
prevé la marginacién de aquellos que no se encuentran en condiciones laborales
competitivas a nivel internacional, beneficiando a los mismos de siempre, a los
pocos que deciden por todos.

Los disefiadores del sistema han previsto y constatado los problemas sociales
que acarrea, por lo cual no es casual el interés creciente en abordar y enfrentar
fenémenos como los de la emigracién y la delincuencia.

Sin embargo, al mismo tiempo y hasta donde es posible, se ha querido cuidar
la formalidad de las libertades politicas en que tedricamente descansa la demo-
cracia moderna. Para el modelo econémico adoptado la libertad politica corre en
paralelo a la libertad comercial, por lo tanto no se toleran las dictaduras abiertas,
al estilo aquel de 16s afios setenta, sino que se ha recurrido a otra forma de control
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social, presente desde la existencia misma del Estado, que es el sistema de justicia
penal y la policia.

Pero ya no es la policia en su papel tradicional para prevenir delitos y prote-
ger la vida social sino de una policia redimensionada, en cuerpos especializados
para cada uno de los problemas que afectan al nuevo orden econémico mundial:
la emigracién masiva, la desocupacién generalizada, la protesta colectiva y la
delincuencia organizada en todas sus facetas.

Esas circunstancias traen como consecuencia la parcializacién y sectorizacién
de los marcos normativos, de ahi que presenciemos una explosién de leyes especia-
les y de reformas a las reformas, para legitimar y dar cauce juridico a las nuevas
necesidades de control social y para ello se renuncia a los principios juridicos de la
razén ilustrada, pues éstos han dejado de ser los adecuados a partir de la segunda
revolucién industrial porque ya no garantizan un adecuado control social.

Ante este breve marco de referencia y dentro de las inquietudes de esta reu-
nién nos aventuramos a afirmar que los principios juridicos de la modernidad
nunca llegaron a actualizarse en nuestro medio. Y ahora nos encontramos con la
paulatina supresién de los mismos sin haberse logrado su plena vigencia.

2. Modernidad politico-juridica
2.1 Concepto

Denominamos modernidad politico-juridica al conjunto de principios ge-
nerales de ese caricter, que se fueron institucionalizando a partir del siglo XV
y que conformaron la base ideoldgica de los principados, de las monarquias, de
las repiblicas, de los estados y de los imperios de occidente, hasta finales del
siglo XX.

2.2 El Estado y la soberania

Para Maquiavelo (1469-1527) “todos los estados o dominaciones que han
tenido o tienen imperio sobre los hombres, han sido y son o repiblicas o principa-
dos” (Maquiavelo, 1995, p. 15).

Para Bodino (1979, p. 57), la repiblica es “el justo gobierno de varias fami-
lias y de lo que tienen en comiin con poder soberano (1576)”.

Con ello se concretan dos grandes categorias en la forma de dominacién,
dependiendo del ente plural o singular que la ejerza: Si es plural, 1a Repiiblica, si
es individual, el Principado, y lo importante consiste en que esas soberanias de-
ben ejercerse por el sujeto individual o colectivo que detentaba en poder, con total
independencia y autodeterminacién, sin importar el sistema de gobierno que im-
pera sobre el sujeto-objeto en quien recae el imperio, esto es la Nacion asentada
en un territorio especifico.
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Este ha sido el modelo estructural que desde entonces ha tenido miiltiples
formas de manifestarse y de definirse, pero que constituye el mismo mecanismo
moderno de control social.

Toma4s Hobbes (1588-1679) al estructurar su concepto de Estado, 1o conside-
r6 como un ser artificial, vivo y dinamico, creado por un acuerdo entre los hom-
bres, para lograr la cohesi6n entre sus miembros y obtener la seguridad de su
supervivencia. Pero dejé6 claro que al autorizarsele todas sus acciones, la sobera-
nia del Leviatdn no podia estar dividida, por lo tanto, ejerceria su dominacién sin
limitacion alguna (Hobbes, 1987).

Por su parte J. J. Rousseau hizo descansar el poder del Estado, como producto
del contrato social (1762), en la soberania popular ala cual consideraba inalienable
eindivisible, porque: sin soberania popular el Estado se vuelve autocrético y por tal,
se envilece, “permitiéndose que pasen subrepticiamente bajo el nombre de leyes,
decretos inicuos que tienen tinicamente como objeto un interés particular”.

A su vez Emmanuel J. Sieyés en 1791, para calmar el temor de la burguesta,
matiz6 la fuerza de la soberanfa popular propuesta por Rousseau, y concibi6 la
idea de la soberania nacional, distinguiendo a los ciudadanos en activos y pasi-
vos, de manera que “todos tienen derecho a la proteccién de su persona, de su
propiedad, de su libertad, pero no todos tienen derecho a tomar parte activa en la
formacidn de los poderes piiblicos... (sino) solo aquellos que contribuyen al esta-
blecimiento piblico son (como) los verdaderos accionistas de la gran empresa
social” (Sieyes, 1983, p. 23 y 24).

Esta solucién intermedia permiti6é que las clases poderosas mantuvieran su
soberania y aceptaran la posibilidad de contar desde entonces, con la te6rica par-
ticipacién de la voluntad general en el desempefio de la cosa piblica.

Asi, Hobbes tuvo razén pues €l Leviatin se impuso y no la soberania popular,
pero ésta se convirtié en un discurso ideol6gico, que ha ocultado al verdadero
dominador, que ain hoy permanece y que tiene mayor o menor eficacia, dependi-
endo de las correlaciones de fuerza econémicas, politicas y sociales que se den en
el Estado de que se trate.

2.3 El contrato social entre el vencedor y el vencido

La modernidad invent6 la ideologia del hombre libre, pero responsable den-
tro del contrato social, esto es a un sujeto controlado por su contraparte el Estado,
constituido por el poder econémico-politico, integrado por los poseedores de los
medios de produccién. De manera que la obligacién del individuo particular no
poseedor fue aprender las nuevas formas de producir, para permanecer ahora
sujeto a las casas de trabajo si no tenia empleo o a las casas de correccion, si
habfa cometido algiin delito. Ambos tipos de casas eran propiedad particular de
burgueses que obtenian lucro de la explotacién de esa mano de obra. Con el pasar
del tiempo se descubri6 que el poner a muchos hombres a producir en esos espa-
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cios cerrados, redundaba en alta productividad, a menor costo y con mayor plus-
valia para el propietario, origindndose asi la fibrica y las primeras grandes acu-
mulaciones de riqueza que daran origen al capitalismo.

2.4 Territorialidad de la ley y Estado de Derecho

La soberania implicaba el ejercicio exclusivo del dominio sobre la nacién
que ocupaba un territorio determinado, mediante la creacion y aplicacion de nor-
mas con caricter obligatorio en ese mismo d&mbito geogrifico. En algunos casos
se considerd como una extension del territorio a los barcos nacionales en alta mar
o a los aviones nacionales en el espacio aéreo internacional, 0 a los mismos,
estacionados en los puertos de un pais extranjero, asi como las embajadas o lega-
ciones nacionales en territorio de otra naci6n.

Por lo tanto, la ley nacional regia sobre ese territorio y no habia posibilidad
de la existencia de leyes con jurisdiccidn extraterritorial.

Pero a su vez, en esa relacién, el Estado tenia que regirse por normas de
derecho, de manera que sélo podria hacer lo que juridicamente estaba previsto en
funcién de su acuerdo con la voluntad del dominado. Entre sus obligaciones se
establecieron por primera vez los llamados derechos ciudadanos y las garantias
fundamentales de las personas, que identificaban el poder del Estado Contractu-
al, que aparecia como contraparte del Estado Absolutista.

2.5 Caracteristicas del Estado de Derecho

Para que un Estado pudiera considerarse de Derecho debia cumplir como
minimo, los siguientes principios:

a) el respeto de la soberania popular en la creacion de las reglas y de las
normas juridicas, por las cuales debian regirse quienes ejercian el poder del Esta-
do y los particulares;

b) la division y equilibrio de poderes piiblicos para que pudieran contenerse
y controlarse unos con otros;

¢) la responsabilidad de los servidores piblicos por violacién a las normas de
derecho en el ejercicio de sus funciones; y

d) la proteccion juridica efectiva de las personas y de sus derechos, respecto
a los abusos del poder, realizados por los servidores publicos directamente o a
través de otros incitados por aquellos.

Si falta alguno de ellos, el Estado no es de derecho, sino de poder.

Aparecen entonces dos sujetos en la relacién juridica: Por una parte el Esta-
do y por otra, los ciudadanos. El Estado que se constituyé como un ente abstrac-
to, pero detrds del cual estin las personas que con poder econémico, politico o
simplemente con violencia, ejercen su dominacién, a través de los servidores
publicos. Y los Ciudadanos que tenian poder y propiedad.
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No obstante esas buenas intenciones, la soberania popular en ciertos paises no
ha sido respetada y las normas juridicas se crean en su nombre, pero constituyen un
instrumento legitimador de la violencia de los poderosos que controlan el Estado y
que por si, 0 a través de los érganos de administracién del derecho, aplican legisla-
ciones espurias que no respetan los principios generales del derecho moderno.

Asf, ]a modernidad ensefi6 que el Estado de poder personal podia ser cambi-
ado por el Estado de Derecho y que la convivencia social podia construirse con
base en normas juridicas que tuvieran caricter universal, pues presumia la igual-
dad y la buena fe de todos, no obstante que las partes del contrato eran plenamen-
te desiguales.

Por ello la estructura social que se derivé del contrato fue vertical y jerdrqui-
ca. Por eso el derecho puede proponer en el 4mbito normativo muchos beneficios,
pero eso no significa que se obtengan el plano de lo real pues el derecho se resu-
elve por poder, ya que es clasista en su creacion y en su aplicacion.

Actualmente impera la 16gica del mercado y no la del respeto al otro. Las
normas que establecen las garantias individuales han quedado escritas en las cons-
tituciones politicas, en los cédigos y en los tratados internacionales, pero han sido
sistematicamente conculcadas por las necesidades del sistema de produccién ca-
pitalista y hoy neoliberal cuyos principios se basan en la libre competencia, que
busca la médxima ganancia al menor costo. Se construyé una estructura social
basada en la voluntad del mds fuerte, por lo cual en ella no es posible que se
alcancen la democracia, la justicia y tampoco la libertad prometidas.

Se vive esa sociedad con ese Derecho que durante el siglo XX se ha reprodu-
cido hasta el paroxismo y que ha hecho perder la confianza en €I, pues solo ha
servido para discriminar, excluir y marginar a todos aquellos que no entran en sus
paridmetros; que no ha realizado la integracién ni el consenso, sino que ha cons-
truido estigmas y diferencias activando el disenso.

Se construy6 un sistema de universal inclusion donde se creyé que todo era
posible a través del derecho y ademds, que solo era posible dentro de sus reglas.
Pero el derecho no puede abarcar todos los comportamientos humanos, y en su
interés no tienen cabida los intereses ajenos ni la diversidad de los otros. Por
tanto, la universal inclusién juridica genera violencia contra todos aquellos que
no se acomodan a su imperio y voluntad, convirtiéndolos en universal exclusion
susceptible de ser perseguida y criminalizada.

Es por eso que el derecho moderno se convirtié en un sistema cerrado y ciego
que no ve hacia afuera de su sistema y solo se ve, y sirve a sf mismo. Dice referirse
a la realidad social, pero no es cierto pues nace, se desarrolla y muere en sus
propias construcciones ideol6gicas y discursivas, auto-reproduciéndose en sus
propios principios y dogmas.

2.6 La crisis del Estado Moderno de bienestar social y el neoliberalismo

Cumplido su ciclo, el Estado capitalista que se convirti6, de bienestar social
a mediados del siglo XX, adquirié la forma neo-liberal, al final del mismo siglo y
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el horizonte moderno se apagé para crear la estructura juridica posmoderna que
se presenta descarnada.

En el campo del sistema de produccion neoliberal, se estdn acabando los con-
tratos laborales colectivos y personales que permitian la permanencia definitiva de
los trabajadores en sus centros de trabajo. Como consecuencia se provoca inseguri-
dad en los individuos y en sus familias, porque en cualquier momento pueden per-
der la fuente de sus ingresos y pasar a engrosar el ejército de los desempleados.

Se privilegia la contratacién civil por servicios profesionales independientes,
aunque los empleados tengan una relacién de subordinacién continua y perma-
nente con su patrén, para evitar las obligaciones legales de los empleadores, como
eran el pago de los servicios de seguridad social, los aguinaldos, las vacaciones y
las jubilaciones.

Como consecuencia se amplia la jornada laboral, segin las necesidades de la
produccién, quedando en el pasado la garantia de las 8 horas de trabajo al dia.
Desaparecen los subsidios para los bienes basicos, que estaban establecidos para
lasupervivencia de las masas populares. Se desestructura la organizacion sindical
colectiva, rompiéndose los lazos solidarios de una parte de la sociedad civil. Se
promueve y permite la formacién de grandes monopolios y sucumben la mediana
y pequefias empresas que no poseen tecnologia para poder competir. Millones de
personas salen del aparato productivo al perder sus empleos y van a engrosar o las
tasas de criminalidad, o los indices de la economia informal.

Aparece la perspectiva del “Horror Econémico™ la posibilidad, que esas masas
de individuos marginales constituyan un ejército de hombres de desecho que no
servirdn siquiera, para ser explotados. Que morirdn prematuramente victimas de
enfermedades que son curables, por falta de medios econémicos y de servicios
médicos gratuitos. Para esos pobres la expectativa de vida se reducira, pero es
probable que antes de morir, peleen y no dejen a los poseedores disfrutar en paz,
de sus excedente y de sus posesiones.

Ante esa perspectiva el sistema capitalista neoliberal puso en marcha la estra-
tegia del control social global, que es el resultado del cambio de paradigma eco-
némico politico, para la defensa, desarrollo y permanencia de ese nuevo sistema
de produccién-dominacién.

3. Laposmodernidad politico-juridica en los paises periféricos
3.1 Concepto

Denominaremos como posmodernidad politico-juridica a la imposicién de
reglas de control social internacional, que hacen los paises centrales, a los Esta-

®  FORRESTER, V. El herror econémico. México : Fondo de Cultura Econémica, 1997.
Cf. también: MERGIER, Anne Marie, “Del horror econémico aunaextrafia dictadura”.
Revista Proceso, Semanario de Informacién y Andlisis, nim. 1219, 12 de marzo del
2000, México, DF, p. 54-56.
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dos periféricos, obligandolos a pasar de la premodernidad en que viven, a la pos-
modernidad del control legal y de facto, extra-territorial.

3.2 El Estado Neoliberal y el cambio de los paradigmas ideolégicos

La globalizacién econémica y tecnol6gica estd desintegrando los conceptos
de soberania, de territorialidad de la ley de los Estados nacionales que formal-
mente se ostentaban como modernos, eliminando las fronteras para el flujo de
mercancias y de capitales (no de personas), y construyendo una legalidad trans-
nacional para la creacién y aplicacién de normas extra-nacionales.

Curiosamente es la Organizacién de las Naciones Unidas, al servicio de los
instereses neoliberales, 1a que con tratados y convenios internacionales estd rom-
piendo los principios del derecho penal moderno e imponiendo como derecho lo
que la modernidad consideré violatorio de garantias, como es la privacién de la
libertad por sospecha; la denuncia an6nima, la intervencién de las comunicacio-
nes privadas, la actuacién de agentes oficiales infiltrados en la vida y los negocios
de las personas y el comercio del derecho con los delatores, los arrepentidos y los
testigos protegidos.

3.3 Modernidad y pos-modernidad politico-juridica global

Con el advenimiento del Estado Neoliberal y la necesidad de controlar los
capitales de la economia informal y los flujos financieros que producen y traspasan
las fronteras del mundo global, se adopt6 en Viena, Austria el 20 de Diciembre de
1988, la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotrdpicas, que fue ratificada por México y promulgada a
través del Diario Oficial de la Federacion el 5 de Septiembre de 1990, viene a jugar
el papel legitimador de la pos-modernidad para los albores del siglo XXI.

En esa Convencidn, que actualmente en México tiene rango constitucional
en virtud del articulo 133 de nuestra Carta Magna, los paises firmantes pierden
toda su soberania juridica, no solo en lo relacionado con delitos de narcotrdfico,
sino sobre cualquier otro tipo de delitos organizados, aunque €éstos tengan caric-
ter politico, porque la Convencién prohibe que a un delito se le dé ese caricter.

Con la Convencién, se invierte toda la racionalidad juridica de la modernidad
que se habia decantado a lo largo de los 1ltimos dos siglos respecto a la territori-
alidad de la ley y a los principios generales de derecho.? Asi:

a) En materia de incriminacién penal, 1a modernidad exigia la realizacién de
una conducta que transgrediera una norma juridica. Para la pos-modernidad con-
tenida en la Convencidn, basta con la sospecha de que alguien estd involucrado en

® Cf. SAAVEDRA, E. y DEL OLMO R. La Convencién de Viena y el narcotrdfico.
Bogotd-Colombia : Temis, 1991.
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la delincuencia organizada, para incriminarlo, detenerlo y arraigarlo. Para ello
basta con presumir “de las circunstancias objetivas del caso”, la intenci6n, el
conocimiento o la finalidad de los elementos que constituyen los delitos que la
convencién define, para atribuirlos a titulo de responsabilidad penal a una perso-
na (ver art. 3, parrafos 3 y 4).

b) En materia de analogia, 1a modernidad la excluia del derecho penal, pero
la Convencién la admite para agravar los delitos, cuando al sujeto imputado se le
conozcan “declaraciones de culpabilidad anteriores”, por delitos andlogos a los
que se le incriminan, ya sea por tribunales extranjeros o del propio pafs (art. 3,
pérrafo 5, h).

c) En materia de discrecionalidad de las autoridades, el derecho moderno la
prohibia y solo permitia a los servidores piblicos hacer lo que la norma expresa-
mente les autorizaba. La pos-modernidad global alienta a las partes firmantes
para que todas las normas permitan “discrecionalidad” en las autoridades, con-
forme al derecho interno y se ejerza con la méxima eficacia para el enjuiciamien-
to de los delitos contenidos en la Convencién (art. 3, fraccién 6).

d) En materia de beneficios penitenciarios, la modernidad invent6 los susti-
tutivos penales. La pos-modernidad de la Convencién recomienda que dada la
gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1 del art. 3, los tribunales y las
autoridades deben demorar los beneficios de libertad anticipada o de la libertad
condicional (art. 3, fracci6n 7). Si la modernidad alcanzé el momento en que las
prisiones fueron abiertas o semiabiertas, la pos-modernidad instituyé la prisién
de méxima seguridad.

e) En materia de prescripcién, se exhorta a las partes para que prolonguen los
plazos para evitar que prescriban los delitos y las penas (ver art. 3, fraccién 8).

f) En materia de delitos politicos los clésicos del derecho penal diferenciaron
los “delitos comunes” que se caracterizan porque sus actores los ejecutan con un
&nimo egoista de lucro y de beneficio personal, de aquellos denominados como
“delitos politicos” que se cometen por ideales altruistas, en beneficio de los més,
buscan el cambio de la estructura politico, econémica y social, para cuyo logro
los autores, incluso llegan a ofrendar su libertad o su vida.

Por ello, para los delitos politicos se ide6 el tipo de “Rebelién”, cuando las
personas se alzan en armas contra el gobierno y sus instituciones para cambiarlos
por otros. En virtud de ese 4nimo motivador, los cldsicos previeron que todos los
delitos comunes que se cometieran para alcanzar el fin politico, deberian quedar
subsumidos dentro del delito de rebelién cuya pena era de 5 afios.

No obstante ese ideal moderno, durante la década de los afios ochenta la
politica norteamericana hacia América Latina comenzé a vincular los delitos co-
munes con los delitos politicos, acufiando el término de narco-guerrilla para per-
seguir la disidencia politica como delincuencia comiin.

Por ello, en los diferentes paises se expidieron “leyes contra el terrorismo”
definiéndose un tipo penal abierto y en blanco que comprende, en la utilizacién de
los medios y de las armas, tanto a la delincuencia politica como a la comiin. Ade-
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mds, en el campo de la persecucién y del procedimiento penal se otorgan amplias
facultades discrecionales a las policias y a los ejércitos, de manera que los delitos
por ellos cometidos como consecuencia de esos operativos anti-terroristas quedan
justificados en el derecho interno, como excluyentes de responsabilidad penal.

Esta visi6n represiva del delito politico se repite en la Convenci6n, pues no
admite que a ningiin delito en ella contenido, se le dé el caricter de politico ni
politicamente motivado (art. 10, fraccién 10).

g) En materia de pruebas, rompiendo la racionalidad juridica moderna se
invierte la “carga de la prueba”, de manera que si antes eran los agentes de la
administracién de justicia, quienes debian probar que una persona habia cometi-
do un delito, ahora se impone a un “sospechoso”, la obligacién de probar la pro-
veniencia licita de sus bienes, o probar que “no sabia” de la proveniencia ilicita de
los mismos. Asf, aunque el ciudadano posea bienes de buena fe, pero no pueda
probarlo, siempre ser4 un sujeto susceptible de ser incriminado como delincuen-
te, quedando ante la norma y las autoridades, en total estado de indefension (art.

3, fraccién 1, ordinal b).

h) En materia de competencia, los paises firmantes se obligan a declararse
competentes de los delitos que define la Convencidn, comprometiéndose a con-
ceder la extradicién cuando sean requeridos, y si la parte requerida no lo extradi-
ta, deber4 juzgar al sujeto de acuerdo a sus leyes, que seran las establecidas en la
Convencién (art. 4, fraccién 2).

i) En materia de extradicién (atin de nacionales), si no existe tratado entre las
partes, la Convencion se erige como fundamento juridico, para proceder a la mis-
ma, simplificAndose los “requisitos probatorios”, con lo cual se abre la posibili-
dad del abuso. Igual ocurre con la detencién de personas en “casos de urgencia”
en el pais requerido, s6lo porque asf lo solicita el pais requirente” (art. 6, parrafos
5,6, 8).

j) En materia de eficacia extra-territorial de sentencias extranjeras, si el pais
requerido niega la extradicién, el pais requirente puede también juzgar en ausen-
cia a la persona no extraditada y solicitar al estado requerido, que ejecute en su
territorio la sentencia extranjera emitida por el estado requirente (art. 6, parrafos
9y 10).

k) En materia de testigos, las partes podrin detenerlos y mandarlos de un pais
aotro, y de la misma forma se proceder4 si ya estdn privados de la libertad, con el
fin de integrar investigaciones, o intervenir en actuaciones procesales de cualqui-
er tipo (art. 7, fraccion 4).

1) En materia de decomisos, que se presentan como factor predominante en la
Convencidn, se muestra un dnimo acaparador y de venganza de los grupos de
poder de los paises firmantes, de manera que el “decomiso de los dineros y de los
bienes derivados directa o indirectamente”, del narcotréfico o de los denomina-
dos delitos organizados, aparece como un botin fundamental. Asi, en materia de
secreto bancario, los paises firmantes no podran oponerlo ni alegarlo, en ninguna
investigacién (art. 7, fraccién 5).
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Igualmente la Convencién prohibe dar a los delitos en ella contenidos el ca-
racter de fiscales (art. 10, fraccién 10), de tal forma que los capitales y los bienes
vinculados con el narcotrifico o la delincuencia organizada que se encuentren en
el territorio de los otros paises, no pueden ser reivindicados como fiscales por el
Estado que investiga. En consecuencia, lo otros Estados se apropiardn de esos
bienes o capitales, por estar vinculados con actos ilicitos.

II) En materia de incitacion oficial al delito, la convencion introduce la figu-
ra del agente infiltrado, para realizar “entregas vigiladas”. Con esto se favorece y
se legitima a los grupos de policias infiltrados en las mafias, en los grupos guer-
rilleros, sindicales, estudiantiles u organizaciones sociales y que frecuentemente
fungen como grupos de choque, provocando al interior de esas asociaciones de
personas, delitos que sirvan para motivar la accién directa de los aparatos de
represién. Déandole caricter juridico a la figura del “agente infiltrado y provoca-
dor”, se le estd garantizando su impunidad, respecto de los abusos, de las tropelias
y delitos que cometa en el cumplimiento de la misién encomendada, por las jerar-
quias burocriticas del poder.

3.4 La pos-modernidad en el Derecho interno mexicano

A nivel del Derecho interno mexicano a su vez, se reforzé esa postura trans-
nacional con la modificacién de los articulos 16, 19, 20, 21, 22 y 119 de la Cons-
titucién Politica para ajustarla a los requerimientos de la Convencién, e igual-
mente para justificar la creacién y promulgacién de la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada que contiene los principios de la pos-modernidad global e
incluye otros, de factura nacional como los siguientes:

3.4.1 El inicio de la investigacion por sélo tener sospecha

“Articulo 10.° A solicitud del Ministerio Piblico de la Federacién, la secreta-
ria de Hacienda y Crédito Piiblico podri realizar auditorias a personas fisicas o
morales, cuando existan indicios suficientes que hagan presumir fundadamente
que son miembros de la delincuencia organizada™.

La simple “sospecha” se convierte en el motor de actuacién de las autorida-
des encargadas de la persecucién de los delitos, Esto se comprueba con el art. 10
que establece que “... cuando existan indicios suficientes que hagan presumir
fundadamente que personas fisicas o morales son miembros de la delincuencia
organizada, a solicitud del Ministerio Publico de la Federacidn, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico podr4 realizarle auditorias...”. De manera que al fi-
nal, si no se encuentran ilicitos contables o financieros, deberén ser juzgados por
el simple “acuerdo” de voluntades, pues existen los indicios y se presume funda-
damente que son miembros de la delincuencia organizada. No obstante, no debe
olvidarse que el acuerdo de voluntades, requiere probarse plenamente.
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3.4.2 Lainfiltracion de agentes informantes

“Articulo 11. En las averiguaciones previas relativas a los delitos a que se
refiere esta Ley, la investigaci6n, también deberd abarcar el conocimiento de las
estructuras de organizacién, formas de operacién y ambitos de actuacién. Para tal
efecto, el Procurador General de la Repiiblica podr4 autorizar la infiltracién de
agentes.

En estos casos se investigard no s6lo a las personas fisicas que pertenezcan a
esta organizacién, sino las personas morales de las que se valgan para la realiza-
ci6n de sus fines delictivos”.

Esta figura del agente infiltrado se presta a abusos e impunidades en los deli-
tos que él realice en el ejercicio de su actividad, por lo cual, 1a norma jurfdica estd
creando personas que actien al margen de la ley e incluso inciten al delito, apa-
rentemente para alcanzar la eficacia represora de las autoridades encargadas de la
aplicacién de la misma. La figura del agente infiltrado, aparece como recomenda-
cién a los gobiernos firmantes de la Convenci6n de las Naciones Unidas contra el
Tréfico Ilicito de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicos.

No obstante, ese procedimiento ampliamente utilizado en los Estados Unidos
de América, encuentra su negacién en México en el tipo penal denominado Provo-
cacién y Apologia de un delito y en las formas de autoria y participacién previstas
e el propio Cédigo Penal para el DF, articulos 209 y 13 fracciones IV, V, en los que
necesariamente se verdn implicados los infiltrados, pues esos ordenamientos per-
manecen vigentes; y en verdad, en buena parte de estas relaciones es el propio
infiltrado quien determina a otro u otros a cometer los delitos, aiin en ocasiones en
que los autores de los mismos no pertenezcan a organizaciones delictivas.

Es inadmisible en un Estado de Derecho la figura del policfa infiltrado que
participa en ciertas organizaciones, que posiblemente al inicio no son delictivas,
pero que dada la accion de los infiltrados se transforman en ellas. Y es propio de
un estado autoritario e inquisidor, el justificar esas acciones en el momento en
que se determinen las responsabilidades en el procedimiento penal a cada uno de
los participes en el mismo. Los infiltrados determinantes quedarin en la impuni-
dad, mientras que los determinados sentenciados, que podran no ser los “verda-
deros” autores de los delitos pueden perder la libertad de por vida. La creacién de
este nuevo fuero posmoderno de justicia penal, permitir4 a las autoridades encon-
trar mis y mejores justificaciones para garantizar la impunidad de los infiltrados
a los cuales se quiere proteger, que argumentos contra las personas a las cuales se
desea reprimir.

3.4.3 Arraigo de sospechosos

“Articulo 12.° El juez podré dictar, a solicitud del Ministerio Piblico de la
Federacién y tomando en cuenta las caracterfsticas del hecho imputado y las
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circunstancias personales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar, forma y
medios de realizacion sefialados en la solicitud con la vigilancia de la autoridad,
la que ejerceré el Ministerio Publico de la Federacién y sus auxiliares, mismo que
se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la debida integraci-
6nde la averiguacién de que se trate, sin que exceda de noventa dias, con el objeto
de que el afectado participe en la aclaracién de los hechos que se le imputan y
pueda abreviarse el tiempo de arraigo”.

Este articulo establece un procedimiento de investigacién diferente al ordina-
rio, pues aiin sin tener completa una denuncia de hechos constitutivos de delitos,
se priva de la libertad a una persona a la cual se le considera sospechosa, para
construirle y perfeccionarle una averiguacion en su contra, o para oirlo en sus
descargos y recibir los documentos u otros medios que aclaren la sospecha origi-
nal o lo liberen de ella.

Es todo un procedimiento de persecucién en que se invierte la carga de la
prueba, que no esti reglamentado y que por lo que hemos analizado en este texto,
no es susceptible de ser suplido en sus carencias por otras normas juridicas, dada
su especificidad temética. En el caso de la LFCDO se establece la imputabilidad
por sospecha”, mientras que en el Cdigo Penal para el DF en materia comtin y
para toda la Repiblica en materia federal se establecen normas que definen actos
u omisiones que constituyan delitos en grado de tentativa o consumados. Por lo
tanto, si no hay conducta activa u omisiva, por lo menos en grado de tentativa, el
aparato que aplica ese c6digo penal no debe actuar, pues si lo hace estard violan-
do garantias constitucionales, ya que ese texto legal est4 construido con una visi-
6n tedrico-juridica distinta, a la LFCDO y a las nuevas modificaciones de la Cons-
titucién Politica mexicana.

Consideramos que hay inconstitucionalidad del arraigo, porque la constituci-
6n sélo permite que las personas sean molestadas en sus bienes, derechos y per-
sona, en los casos previstos por la ley y por mandato escrito de la autoridad com-
petente en el que se funde y motive la causa de tal molestia en virtud del pérrafo
primero del articulo 16 Constitucional. No obstante la ley adjetiva secundaria,
(articulo 133 bis) el CFPP y el articulo 12 de la LFCDO autorizan a los jueces
para que, a solicitud de los ministerios piblicos, ordenen arraigar a los presuntos
responsables de ciertas conductas delictivas, para que no puedan evadirse a la
accidn de la justicia.

De esta manera el arraigo en si corresponde a la privacién de la libertad de
una persona y a su imposibilidad de transito, asigndndole generalmente su domi-
cilio particular como 4rea exclusiva de movilidad. Sin embargo, a esa persona se
le estd privando ademas de sus derechos a la libertad, al trabajo, al voto y todos
aquellos otros derechos que no se puedan realizar en el dmbito de su domicilio.
Esto es, se violentan varias garantias que no se encuentran previstas como sus-
ceptibles de restriccion en el arraigo, por la Constitucién Politica. Y sila Carta no
prevé limitantes para el ejercicio y el goce de tales derechos, salvo la sujecién a
proceso, entonces cualquier norma que prive de ellos a una persona abusa de




22 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 36

poder y actiia inconstitucionalmente, aunque en los Juicios de Amparo, jam4s la
autoridad Federal se haya pronunciado por la inconstitucionalidad de este acto de
autoridad, y por el contrario, se haya manifestado por su procedencia.

La perspectiva tradicional de la dependencia del 6rgano judicial respecto del
poder ejecutivo, permite pensar que ciertas resoluciones con caracter politico y
de control como las relativas al arraigo, no se tomen en funcién del derecho sino
de acuerdo a las necesidades de poder. Por lo tanto, pierde valor la declaracién
jurisprudencial justificatoria, de un hecho que claramente se manifiesta como
abuso de autoridad y ejercicio de poder.

3.4.3.1 Arraigo con caracteristicas discrecionales — En este nuevo fuero se
diferencia la figura del arraigo de las otras restantes legislaciones procesales que
se utilizan en el pais, porque en la LFCDO el Ministerio Piiblico puede sefialar:
“el lugar, 1a forma y los medios de realizacion” del arraigo. Con ello las faculta-
des para determinar el lugar escapan al campo del tradicional domicilio del indi-
ciado y la privacion de la libertad como una accién de ejercicio de poder, se hace
mds patente, que en las otras legislaciones procesales. Ahora se puede ejecutar
fuera del domicilio del ciudadano, en lugares de reclusién, en lugares fuera de la
ciudad de residencia del arraigado, o en el extranjero, inclusive.

En cuanto a la forma y los medios dependeran de la discrecionalidad de quien
esté realizando las funciones de solicitar y vigilar al arraigado. Una vez mas vale
recordar que donde hay discrecionalidad no hay derecho y con este tipo de arrai-
go se pierde control por parte del Juez que lo autorizd, sobre la persona arraigada,
quedando en manos de sus vigilantes.

3.4.3.2 Arraigo por sorpresa — En los casos de 1a LFCDO, el juez no requiere
escuchar a la persona que va a ser arraigada para autorizarlo, como si se ordena en
las restantes legislaciones, en que es un requisito previo e ineludible. Esto es, en
el fuero ordinario el arraigado cuenta con la posibilidad de enterarse. Pero en el
caso de la LFCDO, no se pide al juez que escuche al arraigado antes de ordenar el
acto de autoridad con el cual se le lesionardn sus garantias. La finalidad de esta
novedosa figura en la LFCDO es el hecho de que la persona a él sujeta se defienda
y con ello se abrevie el tiempo del arraigo.

Con ello en apariencia se respetan los términos del derecho a la defensa,
establecido por el articulo 20, fraccién IX, pero como el lugar, la forma y los
medios del arraigo son controlados por el Ministerio Piiblico, éste no tiene a su
vez quien lo controle.

3.4.3.3 Arraigo ampliado en el tiempo — Otra diferencia con el arraigo que se
utiliza en el fuero ordinario, consiste en su duracién ya que en el procedimiento
penal son 30 dias prorrogables por otros 30, mientras que laLFCDO solo estable-
ce un limite mdximo de 90 dfas. Con ello el tiempo de sometimiento de las perso-
nas al poder inquisitivo de la autoridad, no es “breve” como lo declara 1a misma
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LFCDO, sino que constituye una pena de prisién incontrolada, juridica y practi-
camente.

3.4.4 Reserva de la identidad del denunciante, por proteccion

“Art. 14.° Cuando se presuma fundadamente que estd en riesgo la integridad
de las personas que rindan testimonio en contra de algiin miembro de la delincu-
encia organizada deber4, a juicio del Ministerio Piblico de la Federacién, mante-
nerse bajo reserva su identidad hasta el ejercicio de 1a accién penal”.

El sistema procesal posmoderno inquisitorio y autoritario se refuerza con
este articulo, porque los principios de la modernidad alguna vez establecieron
que los denunciantes y las acusaciones por ellos afirmadas deberian provenir de
persona cierta y determinada, para garantizar al ciudadano la certidumbre de las
mismas y permitirle preparar su defensa y protegerlo de los abusos del poder.
Pero el nuevo procedimiento, que contiene la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada se caracteriza por ser una trampa que se tiende a las personas y con la
cual se puede fabricar de un inocente, un criminal.

Los agentes infiltrados, los denunciantes anénimos y las acusaciones arma-
das en secreto, desde hace dos siglos fueron condenadas por Beccaria como de las
peores practicas a las cuales han recurrido los sistemas de dominacién y de con-
trol autocréticos.

3.4.5 Averiguacion previa, indicios, sospecha. Caracteristicas de las
personas, del lugar y de los medios para intervencion de las comunicaciones
privadas

“Articulo 16.° Cuando en la averiguacién previa de algunos de los delitos a
que se refiere esta Ley o durante el proceso respectivo, el Procurador General de
la Repiblica o el titular de la unidad especializada a que se refiere el articulo 8
anterior, consideren necesaria la intervencién de comunicaciones privadas, lo
solicitardn por escrito al juez de distrito, expresando el objeto y necesidad de la
intervencién, los indicios que hagan presumir fundadamente que en los delitos
investigados participa alglin miembro de la delincuencia organizada; asi como
los hechos, circunstancias, datos y demds elementos que se pretenda probar.

Las solicitudes de intervencion deberan sefialar ademads, la persona o perso-
nas que serdn investigadas; la identificacion del lugar o lugares donde se realiza-
r4; el tipo de comunicacién privada a ser intervenida; su duracién; y el procedimi-
ento y de equipos para la intervencién y, en su caso, la identificacion de la persona
acuyo cargo estd la prestacion de servicio a través del cual se realiza la comuni-
cacién objeto de la informacion.

Podra ser objeto de intervencién las comunicaciones privadas que se realicen
de forma oral, escrita por signos, sefiales o0 mediante empleo de aparatos eléctri-
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€os, electrénicos, mecanicos, alambricos, inalimbricos, sistemas o equipos infor-
madticos, asi como cualquier otro medio o forma que permita la comunicacién
entre uno o varios emisores y uno o varios receptores”.

Este articulo debe interpretarse con mucho cuidado tanto por parte de las
autoridades que lo solicitan, como por aquellas que lo autorizan, ya que sélo se
podrin intervenir aquellas comunicaciones privadas con las que cuente(n) la(s)
persona(s) fisica o moral sujeta a investigacion. Por eso, se debe identificar, en su
caso, a la persona a cuyo cargo est4 la prestacién del servicio. Esto quiere decir,
que no podrén ser colocados aparatos extraiios o ajenos, que no tiene(n) en servi-
cio la(s) persona(s), dentro de sus oficinas, domicilios, o de comunicaci6n a tra-
vés de ondas inaldmbricas o de signos o sefias, porque el articulo 16 Constitucio-
nal, reformado para ese prop6sito, establece que se “... podra autorizar la inter-
vencién de cualquier comunicacién privada”, esto es una comunicacién que se
esté realizando, por esos medios, por la persona pasiva de la intervencién.

Igualmente el pérrafo final del articulo 16 de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada en estudio explicita los medios por los cuales la comu-
nicacién pueda estarse dando entre uno o varios emisores y uno o varios recepto-
res, de manera que esos mensajes si pueden ser intervenidos, pero de ninguna
manera podran colocarse micréfonos, aparatos de video u otros medios adicionales
extrafios a los que utiliza el sujeto cuyas comunicaciones son intervenidas, para
obtener la informacién. A este respecto la fraccién décima del articulo 16 consti-
tucional conmina a las autoridades a estar dentro de los términos legales, para que
los resultados de esas intervenciones, no pierdan valor probatorio.

3.4.6 Colaboracion eficiente en la investigacion, de particulares que sean
concesionarios, permisionarios y demds titulares de los medios o sistemas
susceptibles de intervencién

“Articulo 26.° Los concesionarios, permisionarios y demis titulares de los
medios o sistemas susceptibles de intervencién en los términos del presente capi-
tulo, deberan colaborar eficientemente con la autoridad competente para el de-
sahogo de dichas diligencias, de conformidad con la normatividad aplicable y la
orden judicial correspondiente”.

De dénde se origina la obligacion para que los particulares deban participar
en el espionaje y persecucién de los delitos, salvo en caso de flagrancia? Qué
ocurre si se niegan?

Esta obligacién nace de la reforma al articulo 571 de la Ley de Vias Generales
de Comunicacion que se realizé conjuntamente con la promulgacién de la LFCDO
y en €l se establecen penas si no se cumple con la orden judicial de intervencién:

“Articulo 571. Los concesionarios o permisionarios que intervengan o per-
mitan la intervencién de comunicaciones sin que exista mandato de autoridad
judicial competente, o que no cumplan con la orden judicial de intervencién,
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ser4n sancionados con multa de diez mil a cincuenta mil dias de salario minimo
general vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse la infraccién y
deberan pagar la reparacién del dafio que resulte. En caso de reincidencia se
duplicard la multa sefialada”.

Ademais en el Titulo Sexto del Cédigo Penal para el D.F. referido a los “De-
litos contra la autoridad™ se considera delito la “Desobediencia y resistencia de
los particulares” y en su articulo 178 y 180 se establecen las penas para quien “sin
causa legitima, rehusar a prestar un servicio de interés pablico a que la ley lo
obligue, o desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad”... o “al que em-
pleando la fuerza, el amago o 1a amenaza, se oponga a que la autoridad piblica o
sus agentes ejerzan algunas de sus funciones o resista al cumplimiento de un
mandato legitimo ejecutado en forma legal”

3.4.7 Indicios suficientes y presuncion fundada de que alguien es miembro
de la delincuencia organizada, para el aseguramiento de sus bienes.

“Articulo 29.° Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir funda-
damente que una persona es miembro de la delincuencia organizada, el Ministe-
rio Piblico de la Federaci6én podra disponer, previa autorizacion judicial, el ase-
guramiento de los bienes de dicha persona, asf como de aquéllos respecto de los
cuales ésta se conduzca como duefio, quedando a cargo de sus tenedores acreditar
la procedencia legitima de dichos bienes, en cuyo caso deberd ordenarse levantar
el aseguramiento.

Articulo 30.° Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir funda-
damente que hay bienes que son propiedad de un miembro de la delincuencia
organizada, o de que éste se conduce como duefio, podran asegurarse con autori-
zacién judicial previa. Si se acredita su legitima procedencia, deberd ordenarse
levantar el aseguramiento

Articulo 31.° El aseguramiento de bienes a que se refiere esta Ley, podra
realizarse en cualquier momento de la averiguacion o del proceso.

Articulo 32.° Los bienes asegurados se pondran a disposicion del juez de la
causa, previa determinacién del Ministerio Piblico de la Federaci6n de las medi-
das provisionales necesarias para su conservacion y resguardo, sin perjuicio de lo
dispuesto por los articulos 40, 41 y 193 del C6digo Penal para el Distrito Federal
enMateria de Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en Materia de Fuero Federal
y 181 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Articulo 33.° El juez de la causa, en todo momento durante el proceso,
tomar4 las determinaciones que correspondan para la supervisién y control de
los bienes asegurados conforme a las disposiciones de esta Ley. La administra-
cién de bienes asegurados por el Ministerio Piiblico de la Federacion, conforme
a las disposiciones de esta Ley y, en su caso, la aplicacién y destino de los
fondos que provengan de dichos bienes, serdn determinados por el Consejo
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Técnico de Bienes Asegurados, previsto en 1a Ley Orgdnica de 1a Procuraduria
General de 1a Repablica”.

A diferencia de la practica que se habfa manejado respecto de los bienes,
probables productos de los delitos, de los presuntos responsables, en que se ase-
guraban, sin que existiera regulacién alguna sobre c6mo administrarlos y cudndo
devolverlos, es bueno que exista una incipiente regulacién que verse sobre el
particular. Sin embargo, se pude cuestionar lo siguiente:

1.° La carga de la prueba de la licita procedencia de los bienes queda a cargo
de sus propietarios o tenedores y no de la autoridad, a quien corresponderia.

2.° Nada se dice sobre la carga econémica de su conservacién o mantenimi-
ento, la cual debe suponerse que corre a cargo de las autoridades que autorizan el
decomiso, las que decomisan y las que custodian esos bienes. Por lo tanto, habria
tantos involucrados que al final, no se podrin establecer responsabilidades.

3.° Si los bienes no son adecuadamente administrados o cuidados, o si se
pierden, deterioran o quedan inutilizados total o parcialmente, durante el tiempo
de su aseguramiento, el lucro cesante y el dafio emergente seran responsabilidad
del juez que autorizé, del Ministerio Piiblico que actud y en las personas que
quedaron encargadas de los bienes.

4.° Tampoco se hace referencia a quién rendira cuentas a su legitimo propie-
tario o poseedor sobre las ganancias o pérdidas en su administracion durante el
aseguramiento; o cuando no haya ejercicio de la accién penal o se deba sobreseer
la causa o la sentencia definitiva sea absolutoria.

Todos estos tépicos representan no sélo dafios y perjuicios a los particulares,
sino también la violaci6n de garantias individuales que son indiscriminadamente
sacrificadas en este nuevo proceso posmoderno.

3.4.8 Delacién y colaboracién por parte de los miembros de la delincuencia
organizada, cuando no haya averiguacion previa, durante la averiguacion pre-
via, durante el proceso penal y después de emitida la sentencia

“Articulo 35.° El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda
eficaz para la investigacién y persecucién de otros miembros de la misma, podrd
recibir los beneficios siguientes:

I. Cuando no exista averiguacién previa en su contra, los elementos de prue-
ba que aporte o se deriven de la averiguaci6n previa iniciada por su colaboracion,
no serdn tomados en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podri otorgarse en
una ocasion respecto de la misma persona;

II. Cuando exista la averiguacion previa en la que el colaborador esté impli-
cado y éste aporte indicios para la consignacién de otros miembros de la delincu-
encia organizada, la pena que le corresponderia por los delitos por €l cometidos
podré ser reducida hasta en dos terceras partes;
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III. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas,
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administraci6n, direccién o supervisién, la pena que le correspon-
deria por los delitos por los que se le juzga, podré reducirse hasta en una mitad, y

IV. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficientemente valoradas
por el juez, para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administracién, direccién o supervision, podré otorgérsele la remi-
sién parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la privativa de libertad
impuesta.

En la imposicién de las penas, asi como en el otorgamiento de los beneficios
a que serefiere este articulo, el juez tomar4 en cuenta adem4s de lo que establecen
los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comiin, y para toda la Repiiblica en Materia de Fuero Federal, la gravedad
de los delitos cometidos por el colaborador. En los casos de la fraccién IV de este
articulo, la autoridad competente tomard en cuenta la gravedad de los delitos
cometidos por el colaborador y las disposiciones que establezca la leglslamén
sobre ejecuci6n de penas y medidas de seguridad”.

3.4.9 Reduccion de penas a los colaboradores y delatores

“Articulo 36.° En el caso de que existan pruebas distintas a la autoinculpacién
en contra de quien colabore con el Ministerio Piblico de la Federacidn, a solici-
tud de éste se le podran reducir las penas que le corresponderian hasta en tres
quintas partes, siempre y cuando, a criterio del juez, la informacién que suminis-
tre se encuentre corroborada por otros indicios de prueba y sea relevante para la
detencién y procesamiento de otros miembros de la delincuencia organizada de
mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.

3.4.10 Recompensas a colaboradores particulares

“Articulo 37.° Cuando se gire orden de aprehension en contra de un miembro
de la delincuencia organizada, la autoridad podré ofrecer recompensa a quienes
auxilien eficientemente para su localizacion y aprehension, en los términos y
condiciones que, por acuerdo especifico, el Procurador General de la Repiblica
determine”.

El contenido de los articulos 35 a 37 de la LFCDO como fuero independiente
establece una serie de discrecionalidades en las que se negocia, entre las autorida-
des, y entre éstas y los particulares no solo la denuncia y la delacién sino también
los montos de las penas a imponer o los beneficios penitenciarios a recibir, por
motivos diferentes a lo establecido en la legislacion ordinaria.

Cabe anotar que en estos casos los beneficiarios serdn principalmente los
jefes de la delincuencia organizada, pues serdn quienes conocen las partes y el
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todo, mientras que la mayor gravedad en el procedimiento y en la etapa de
ejecucidn de las penas recaerd sobre los eslabones mis débiles de la cadena.

3.4.11 Denuncias anénimas y verificacion de las mismas: Una investigacion
anterior a la averiguacion previa

“Articulo 38.° En caso de que se reciban informaciones anénimas sobre he-
chos relacionados con la comisién de los delitos a que se refiere esta Ley, el
Ministerio Piblico de la Federacién deberd ordenar que se verifiquen estos he-
chos. En caso de verificarse la informacién y que de ello se deriven indicios
suficientes de la comision de estos delitos, se debera iniciar una averiguacién
previa, recabar pruebas o interrogar a testigos a partir de esta comprobacién, pero
en ningiin caso dicha informacién, por sf sola, tendrd valor probatorio alguno
dentro del proceso.

Para el ejercicio de la accién penal, se requerird necesariamente de la denun-
cia, acusacién o querella correspondiente”.

Aunque hasta ahora se ha visto que la averiguacién previa en materia de la
LFCDO se puede iniciar por la sola “sospecha”, en este articulo 38 se instaura una
nueva forma de “investigacién de verificacién” que debe realizar el Ministerio
Publico, para corroborar si la denuncia an6nima lleva a conformar indicios sufi-
cientes respecto a la comisién de los delitos previstos en la LFCDO.

De esta manera, la denuncia an6nima activard la investigacién del ministerio
piblico y aunque la persona anénima no se presente nunca mds, para cumplir con
el mandato de la parte final del articulo en estudio, el ministerio piblico, puede
hacer la denuncia o la acusacién correspondiente.

3.4.12 Reclusion selectiva para procesados 'y sentenciados delatores o cola-
boradores

“Articulo 42.° La autoridad deberd mantener recluidos a los procesados o
sentenciados que colaboren en la persecucién y procesamiento de otros miem-
bros de la delincuencia organizada, en establecimientos distintos de aquéllos en
que estos altimos estén recluidos, ya sea en prisién preventiva o en ejecucién de
sentencia”.

3.4.13 Negacion de los beneficios de la libertad preparatoria, de la condena
condicional, preliberacién 'y de remision parcial de la pena, a los no delatores o
colaboradores

“Articulo 43.° Los sentenciados por los delitos a que se refiere la presente
Ley no tendran derecho a los beneficios de la libertad preparatoria o de la conde-
na condicional, salvo que se trate de quienes colaboren con la autoridad en la
investigaci6n y persecucin de otros miembros de la delincuencia organizada.

;
i
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Articulo 44.° La misma regla se aplicard en relacién al tratamiento prelibera-
cional y la remisién parcial de la pena a que se refiere la ley que establece las
normas sobre ejecucién de penas y medidas de seguridad”.

Esos articulos 42 a 44 constituyen otra violacién al “principio de especiali-
dad” en materia del tratamiento de las personas privadas de la libertad, ya sean
recluidas o sentenciadas, ya que la Ley de Normas Minimas para el Tratamiento
de los Sentenciados, es la “especial” en materia de reclusién y penitenciaria, asi
como en lo relativo a sus beneficios, por lo tanto la LFCDO que constituye un
fuero posmodermno, no puede modificar los mandatos de aquella, que pertenece al
fuero ordinario.

En definitiva entonces, la LFCDO requerird de la creacién de otra legislacién
aparte, para que pueda poner en praictica sus preceptos y se ponga en acto este
nuevo e inconstitucional fuero posmoderno.

3.4.14 El porvenir de la Politica criminal

Actualmente, la nueva versién del liberalismo econémico se centra pura y
llanamente en el castigo como retribucién, y las ideas posmodernas lievan a un
escepticismo desconstructor de las garantias y de los derechos modernos.

Hay una propuesta de controles sociales formales e informales de carécter
global, un ensanchamiento de los sistemas de persecucién y represién, en los que
se privilegia la seguridad del sistema y se limita la libertad de los habitantes.

La Criminologia deber4 cambiar ya no podré seguir siendo la ciencia de la
modernidad que inspirada en el positivismo perme6 a toda la actividad crimino-
l6gica en nuestro continente y sigue viva en las précticas oficiales.

Ahora se muestra mas adecuado replantearla como el estudio del control
social y que aqui lo referimos como el desarrollo de las instituciones ideoldgicas
y a la accién de prdcticas de coercion, que permiten mantener la disciplina so-
cial, pero que a la vez sirven para reproducir el consenso respecto a los princi-
pios axiolégicos en que se basan las sociedades.

En el nuevo panorama mundial no podemos circunscribirnos sélo al estudio
de larepresi6n de la disidencia, sino también debemos conocer las estrategias que
se requieren para alcanzar de la sociedad civil el consentimiento espontaneo, que
otorguen las mayorias a la orientacién que imprimen a la vida social los grupos
dominantes.’

En esta misma linea de investigaci6n, la criminologia deber4 tener entonces
como objeto general de estudio, el orden penal y los otros tipos de ordenes que

®  Cf. Revision tedrico-metodolégica del Proyecto de Control Social en América Latina.
Sociedad Francisco Javier Delgado Rosales. Maracaibo, Venezuela : Universidad del
Zulia, 1986. Citado por GONZALEZ VIDAURRI, A. y otros en Control social en
Meéxico, D.F. Universidad Nacional Auténoma de México, 1998.
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tienen vinculacion con aquel. Por lo tanto el objeto es cambiante y dindmico en el
tiempo y en el espacio. Asi, la criminologia, en un primer momento, solo respon-
de en un nivel interpretativo, pero en un segundo momento y en algunos casos,
puede responder en nivel propositivo y dependiendo del rigor con que se cumplan
esos momentos, se tendrdn resultados sélidos.

Nosostros nos acogemos a los postulados del Derecho Penal Minimo toman-
do en consideracion los efectos nocivos del derecho penal, pero que ante la impo-
sibilidad real de eliminarlo, se considere su intervencién como ultimo recurso,
respetando los principios generales del derecho moderno tanto de cardcter sustan-
tivo, procesal y de ejecucién de penas, asi como, despenalizando un gran niimero
de conductas.

Esta posicién la tomamos frente al Realismo de Derecha, que surge de las
politicas econémicas neo-liberales en una concepcién de la politica criminal ba-
sada en el maximo beneficio al menor costo. Y como consecuencia, del fracaso de
las politicas criminolégicas de prevencién y de readaptacién sociales, y que s6lo
tiene como finalidad el manejo gerencial y eficiente de los efectos del delito.

En ese orden de ideas se ha venido privilegiando la segregacién de las perso-
nas que el sistema considera necesario controlar, para la defensa de las relaciones
sociales de produccién. Para lograr esos fines, se construyeron las circeles de
mdxima seguridad y se instrumentaron leyes especiales que constituyen excepci-
ones, a los principios generales del derecho moderno y al sistema penal ordinario,
como las relativas a la delincuencia organizada y al narcotrifico. Tanto en el
derecho sustantivo como el adjetivo, se institucionalizaron como derecho del
Estado, lo que antes era constitutivo de delitos, como la detencién de personas
bajo sospecha, el cateo sin orden judicial o la intervencién de las comunicaciones
privadas.

En la economia neoliberal, surge de nuevo el fantasma de la Seguridad Na-
cional Global, para la defensa de este nuevo sistema de produccidn, en los albo-
res del siglo XXI, y se originan corrientes que ponen en prictica la negacién de
las libertades y garantias modernas:

Los posmodernos tratan de eliminar las formas juridico-politicas heredadas
de la modernidad occidental, ponen en duda y en otros casos niegan sus valores y
sus categorias, asi como la validez de los sujetos que se han institucionalizado
como actores y participes de la vida social.

Lo que ahora importa es el funcionalismo y la utilidad de 1a norma juridica,

para legitimar el actuar abusivo de las autoridades, justificdndolo en el proporcio-

" nar seguridad piiblica interior y seguridad nacional exterior, para la defensa de la

racionalidad del nuevo sistema. Con esta visién, se minimiza la libertad y la pri-

vacidad de las personas; se abre la soberania de los Estados nacionales, para

permitir la entrada de normas juridicas y de policias internacionales; se privilegi-

an los operativos de represién conjuntos entre paises; se acepta la extradicién de
nacionales y la ejecucién extraterritorial de sentencias.
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Ante este panorama se hace necesario replantear la existencia de la crimino-
logia critica latinoamericana para que con instrumentos tedricos diversos y la
necesidad dialéctica de crear en cada lugar la propia historia, para entenderse a
partir de “s{ mismos”, independizarla del derecho penal y encontrar objetos de
estudio y métodos propios.

Para ello pensamos que tiene pertinencia encarar los objetos de estudio de la
criminologia critica, de la manera en que Gonzdlez Placencia, L.* en México,
sintetiz6, de acuerdo a las siguientes categorias metodolégicas para la interpreta-
cién de la realidad social:

§ Negar la realidad que aparece como lo comiin generalizado.
§ Analizar el objeto de estudio desde la perspectiva dialéctica e histérica.

§ Conocer y evaluar el interrogante estudiado dentro de la rotalidad a 1a que
pertenece y en la cual ocurre.

§ Analizar el objeto estudiado con un interés emancipatorio de las personas
y de su liberacién de la violencia estructural institucionalizada.

Este tipo de investigaci6n se convierte en Sociologia Juridica Penal cuya
conceptualizacién consiste en el conocimiento interpretacion y evaluacion criti-
ca del poder como creador del derecho y la experiencia juridica humana, enten-
dida como sistema de comportamientos (objeto) o relaciones entre comportami-
entos, mediante la investigacion empirica de las estructuras macro y micro so-
ciales que condicionan su expresion y manifestacion.

Sélo abriéndonos a nuevos espacios de reflexién y utilizando los instrumen-
tos tedricos mds diversos estaremos en condiciones de enfrentar la complejidad
social y normativa de este inicio de siglo.

4. Conclusiones

¢ En la actualidad las declaraciones de independencia y soberania de los
Estados y de respeto a los derechos fundamentales de las personas, no tienen
referente fictico. La aparente autodeterminaci6n de los poderes locales se mani-
fiesta en la dominaci6n autoritaria hacia adentro de las propias fronteras, en ejer-
cicio de una doble politica de control social, una nacional y otra internacional,
que buscan mantener el orden y la disciplina en los procesos del sistema de pro-
duccién capitalista y hoy neoliberal.

¢ La politica de control social internacional, implementada por los paises
centrales ha obligado que de jure los paises periféricos deban aceptar el principio

® GONZALEZ PLACENCIA, L. “Elementos de teoria y método en la criminologfa criti-
ca”. Criminologia crftica. Serie de Estudios Juridicos. México : Universidad Auténoma
de Querétaro. 1990, p. 35-50.
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de extra-territorialidad de la ley penal, de manera que han perdido su soberania
en algunas materias de control social penal interno. Otro tanto se puede decir
respecto de los acuerdos internacionales de comercio, en que los paises periféri-
cos deben allanarse a las pretensiones de las potencias, porque entran a ser parte
integrante de su sistema econémico.

* El caso mexicano, ha servido de ejemplo para mostrar coémo de una premo-
dernidad politico-juridica en que ha vivido el pais, porque no tuvo tiempo para
gozar de los derechos que le ofreci6 la modernidad, ha saltado a la posmoderni-
dad del control politico juridico internacional.

La criminologia latinoamericana habra de utilizar los instrumentos tedricos
necesarios para demostrar la inviabilidad e ineficacia de las politicas represivas y
encontrar las proposiciones adecuadas para atemperar y cambiar la politica cri-
minal que se ha venido imponiendo.

E
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