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La seguridad fallida de un sexenio fallido

La prevencion penal como componente ideologico de la
vigilancia, de la segregacion y de las medidas de seguridad

Arturo Berumen Campos*

Cada vez que se inventa un nuevo control
discursivo contra el poder, éste intenta y
logra utilizarlo para justificar una mayor

violencia fuera del control juridico. Con la
idea de la prevencion penal ha sucedido lo
mismo. En sus inicios, la prevencion penal
pretendio disminuir o mitigar la funcion
represiva o reactiva del derecho penal.
Con el tiempo, la funcion preventiva del
derecho penal se subordiné a su funcion
represiva y justifica, en la actualidad, el
desencadenamiento de la violencia estatal,
incluso sin respeto a sus limites garantistas
tradicionales. Se estudia esta inversion
ideoldgica (dialéctica negativa), siguiendo a
Ferrajoli, en tres aspectos: 1) la prevencion

antes del juicio, o la prision preventiva; 2)

la prevencion antes del delito, o la policia
preventiva y 3) la prevencion antes de la

pena o las medidas de seguridad.

Each time a new discursive control against
the power is conceived; the power tries and
succeeds using it to justify more violence
outside the legal control. With the idea of
criminal prevention, it has been the same.
At the beginning, criminal prevention
sought to reduce or mitigate the repressive
or reactive function of criminal law. Over
time, the preventive function of criminal
law is subordinated to its repressive
function and justifies, at present, the
unleashing of state violence, even without
respect to its “garantista” traditional
boundaries. We study this ideological
inversion (negative dialectics), following
Ferrajoli in three aspects: 1) prevention
before the trial or preventive detention,

2) prevention before crime, or preventive
police and 3) prevention before sentences
or security measures.

SUMARIO. Introduccion / 1. La prevencion antes del juicio o la prision preventiva /
II. La prevencion antes del delito o la policia preventiva / I1I. La prevencion antes
de la pena o las medidas cautelares de seguridad / I'V. El ingrediente ideologico
garantista / V. Conclusiones / Bibliografia
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Seccion Doctrina

Introducci(m

Parafraseando a Milan Kundera, podriamos decir que la lucha del hombre contra
el poder es la lucha de la palabra contra la violencia.! El intento de sujetar al poder
con el discurso de la democracia y de los derechos humanos y la utilizacion de este
mismo discurso para justificar, ideologicamente, la violacion de esos derechos por
la dictadura de ese mismo poder, ha sido la dialéctica permanente de la historia del
derecho penal.

Cada vez que se inventa un nuevo control discursivo contra el poder, éste intenta
y logra utilizarlo para justificar una mayor violencia fuera del control juridico.

Con la idea de la prevencion penal ha sucedido lo mismo. En sus inicios, la pre-
vencion penal pretendié disminuir o mitigar la funcion represiva o reactiva del dere-
cho penal.? Con el tiempo, la funcion preventiva del derecho penal se subordind a su
funcion represiva, y justifica, en la actualidad, el desencadenamiento de la violencia
estatal, incluso con respecto de sus limites garantistas tradicionales.

Podemos estudiar esta inversion ideoldgica (dialéctica negativa), siguiendo a Fe-
rrajoli, en tres aspectos: 1) la prevencion antes del juicio, o la prision preventiva; 2)
la prevencion antes del delito, o la policia preventiva, y 3) la prevencion antes de la
pena o las medidas de seguridad.’

I. La prevencion antes del juicio o la prision preventiva

La prision preventiva es una excepcion al principio garantista de la estricta jurisdic-
cionalidad la cual dice: no hay culpa sin juicio (Nulla culpa sine indicio).*

Prima facie, no pareceria injustificada esta excepcion al principio de jurisdiccio-
nalidad, pues ningun principio es absoluto, sobre todo, si existen otros principios
que se encuentran, socialmente, en competencia, como podria ser el principio de
seguridad publica.

Aunque Ferrajoli no considera que se justifique, en ningtn caso, la prision pre-
ventiva,’ tal vez pueda justificarse si se considera no solo una medida preventiva
excepcional, sino que, a la vez, tenga excepciones, como la libertad bajo caucion.
La libertad bajo caucion es una excepcion a la prision preventiva, como ésta es, a

“La lucha del hombre contra el poder es la lucha de la memoria contra el olvido”, Milan Kundera, E/ libro
de la risa y del olvido, trad. Fernando Valenzuela, México, Seix Barral, 1987, p. 10.

Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal, trad. Alvaro Bunster, México,
SigloXXI Editores, 1998, pp. 32y ss.

3 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, trad. Perfecto Ibafiez, Madrid, Trotta, 1997, pp. 764 y 765.
4 Ibidem, p. 93.
Ibidem, pp. 770 y ss.
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su vez, una excepcion al principio de jurisdiccionalidad. Es pues, la excepcion de la
excepcion. Y, parafraseando a Hegel, es el restablecimiento parcial, del principio de
jurisdiccionalidad.®

Sin embargo, desde hace mas de una década, tal restablecimiento relativo del
principio de la jurisdiccionalidad, ha sido restringido de una manera totalmente
excesiva, pues la excepcion de la prision preventiva, tiene cada vez menos excepcio-
nes, al aumentarse los delitos graves a los que esta condicionada la improcedencia
de la libertad caucional. La prevencion ha sido privilegiada excesivamente en detri-
mento no tan solo del principio de la presuncion de inocencia sino del principio de
estricta jurisdiccionalidad.”

De entonces a la fecha, la prision preventiva en México se ha convertido no tan
solo en una medida preventiva, sino, como dice Cardenas Rioseco, en una condena
por adelantado, o en una medida de seguridad y de segregacion encubiertas.® Este
caracter de la prision preventiva se ha acentuado, peligrosamente, en las reformas
constitucionales en materia judicial, en marcha, pues desaparece la libertad bajo
caucion como derecho del inculpado. Esta regresion garantista se ha pretendido jus-
tificar con la disminucioén de los delitos denotados como graves que merezcan la
prision preventiva.’

Vale la pena transcribir in extenso, la argumentacion de las comisiones respec-
tivas de la Camara de Diputados, para detectar las patologias comunicativas de la
reforma judicial y develar la ideologia “garantista” que pretende justificarlas. Dice
el Dictamen:

A la regulacion de las medidas cautelares en aquellos casos en los que se
trate de delitos graves y de delincuencia organizada se le da un tratamien-
to diverso. Se pretende evitar que se produzca con el tema de los delitos
graves y la delincuencia organizada, lo que hasta ahora ha venido suce-
diendo, es decir, que sea el legislador ordinario el que en definitiva decida
a qué casos se aplica la Constitucion y cudles requieren un tratamiento
excepcional por tratarse de delitos graves o delincuencia organizada. Debe

¢ Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Filosofia del derecho, trad. Eduardo Véisquez, Madrid, Biblioteca
Nueva, 2000, § 99, p. 169. Cf. Arturo Berumen, Apuntes de filosofia del derecho, México, Cardenas,
2000, inciso 2.1: “Para este autor, el derecho subjetivo es el reconocimiento reciproco de los sujetos de
derechos, el hecho ilicito o delito es el desconocimiento o la negacion del derecho subjetivo, la sancion
coactiva es la negacion del hecho ilicito, es decir su desconocimiento como desconocimiento del derecho
subjetivo. Por tanto, la sancion coactiva es el restablecimiento de los derechos subjetivos de los sujetos
de derechos, tanto de la victima como del delincuente”. “Una posible formalizacion del concepto hege-
liano de norma juridica podria ser la siguiente: ~ (~D). Donde ‘D’ seria el derecho subjetivo; la primera
negacion ‘~D’, seria el hecho ilicito y la doble negacion ‘~ (~D)’ seria la sancion coactiva que restablece
al derecho subjetivo”.

Arturo Berumen, Andlisis comunicativo del proceso penal en México, México, INACIPE, 2000, pp. 133 y ss.
Raul Cardenas Rioseco, La prision preventiva en México, México, Porrua, 2004, pp. 97 y ss.

Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados,
del 11 de diciembre del 2007, p. 33.
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apreciarse que se requiere una regulacion especial de las medidas caute-
lares cuando se trate de estos casos, sin embargo, las excepciones tienen
que estar previstas en el propio texto constitucional, ya que si se hace un
reenvio a la ley, inevitablemente se debilita el principio de supremacia
constitucional.

Cuando por primera vez se creo el sistema de delitos graves para la pro-
cedencia de la libertad provisional bajo caucion, se tenia el proposito de
que ¢stos fueran excepcionales. No obstante, la experiencia estatal y fede-
ral ha mostrado que este sistema excepcional ha colonizado el resto del or-
denamiento. Hoy por hoy existe un enorme abuso de la prision preventiva,
toda vez que la mayoria de los delitos estan calificados como graves por
la legislacion ordinaria. Con la finalidad de superar este estado de cosas
se impone que sea la propia Constitucion la que determine aquellos casos
excepcionales, para los que bastara acreditar el supuesto material para que
en principio proceda la prision preventiva.

El propio articulo 19 constitucional establece la posibilidad de que los
ordenamientos procesales de las entidades federativas y de la Federacion,
incorporen una excepcion al disefio normativo de las medidas cautelares
y de la prision preventiva recién explicado. Se prevé que el juez aplique
prision preventiva para los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios especialmente
violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine
la ley en contra de la seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de la salud, si el ministerio publico logra acreditar, en audiencia,
las condiciones exigidas para vincular a proceso por esos delitos.

La decision sobre medidas cautelares es evidentemente revisable, tan
es asi que expresamente se prevé que se podra revocar la libertad de los
individuos ya vinculados a proceso, cuando se acrediten los extremos pre-
vistos en la propia Constitucion y de conformidad con lo que disponga la
ley.!°

La argumentacion de los diputados consiste en decir que si ya casi no hay delitos
para los que proceda la libertad bajo caucion, entonces hay que desaparecer la li-
bertad bajo caucion. Nos encontramos en presencia de una falacia conocida como
“non sequitur”, es decir, extraer una conclusion que no se sigue de las premisas.!! De
que se hayan reducido los casos en que proceda la libertad bajo caucion no se sigue,
necesariamente que deba desaparecer esta figura, pues es mejor reducir los casos de
delito grave que impide su procedencia. O de plano, suprimir el régimen de prision

10 Ibidem, pp. 33 y 34.

" Anthony Weston, Las claves de la argumentacion, trad. Jorge F. Malem, Barcelona, Ariel, 1998, p. 131.
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preventiva que es el que hace necesaria la libertad bajo caucion, como excepcion de
la excepcion, tal y como lo veiamos mas arriba.

En lugar de ello, se propone disminuir los delitos por los cuales procede la pri-
sion preventiva: los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,
secuestro, delitos cometidos con medios especialmente violentos como armas y ex-
plosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de
la Nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud. Pareceria, a primera
vista, que si se disminuyen los casos de excepcion al principio de jurisdiccionalidad,
es decir, —los casos de prision preventiva—, no habria necesidad de establecer ex-
cepciones a la excepcion que ya de por si parece excepcional, es decir, no tendria
sentido la libertad bajo caucion en un sistema en el que la prision preventiva se en-
cuentra reducida a casos excepcionales.

Sin embargo, podemos oponer dos objeciones a esta argumentacion. La primera
es que la libertad bajo caucion estaba condicionada a la gravedad del delito y de la
pena, ahora con la procedencia de la orden de aprehension y del auto de vinculacion
a proceso también para los probables participantes, los acusados de delincuencia or-
ganizada, por ejemplo, seran detenidos preventivamente y no tendran libertad bajo
caucion aunque solo sea probable su mera participacion. De modo que, al desapare-
cer la libertad bajo caucion, se aumentaran los casos de detenidos preventivamente,
aunque se hayan disminuido los tipos de delitos para los cuales proceda esta medida
precautoria.

Por otro lado, y este es el mayor riesgo para el garantismo, ya en el texto de la
propuesta de reforma del articulo 19 constitucional se dice:

El ministerio publico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva cuan-
do otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la com-
parecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuan-
do el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas
y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la
seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la liber-
tad de los individuos vinculados a proceso.!?

Es decir, la prision preventiva, sin posibilidad de libertad bajo caucion, tan solo
procede en los casos ya mencionados de oficio por el juez, pero el ministerio publico

12" Dictamen de las..., op. cit., pp. 54 y 55.
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podra solicitar la prision preventiva y el juez podra revocar la libertad de los proce-
sados, sin posibilidad tampoco, de libertad bajo caucion, en los casos de prevencion
seflalados en el parrafo anterior. Entonces, también de este modo se pueden aumen-
tar los casos de prision preventiva sin derecho a libertad bajo caucion, aunque se
hayan disminuido los tipos de delitos en que procede la prision preventiva.

Ahora bien, si nos fijamos en los tipos de casos en que se establece, constitu-
cionalmente la prision preventiva sin derecho a libertad bajo caucion, muchos de
ellos parecen estar previniendo el incremento de delitos llevados a cabo por grupos
armados (delincuencia organizada, delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, delitos graves contra la seguridad nacional, delitos contra la
salud), para los que se establece un régimen penal preventivo antes del juicio, junto
con un régimen supuestamente garantista en los casos de la delincuencia ordinaria.
Sin embargo, es muy probable que dicho régimen se pretenda aplicar a los grupos
de oposicion que protesten masivamente
contra las politicas neoliberales del go-
Existe la percepcion por bierno mexicano de legitimidad restrin-
parte de los operadores gida. Volveremos a este punto cuando

del d h 1 (i analicemos otros aspectos de la reforma
e_ .er ec. op ?li a (Jueces’. i constitucional en materia judicial.

mll’flS ter l.OS p f’,bhcos y policias Otro topico muy relevante en la cues-
de investigacion) de que el tion de la prision preventiva en México, y
sigm'ﬁcado de la expresio’n que tiene que ver también con la reforma

“ NIl judicial, ha sido la confusion entre la po-
ef 2712;21)‘1‘;;?:[1; ZZ nsabilidad sibilidad y la probabilidad de la respon-

sabilidad del imputado para decretar la
responsabilidad’. procedencia de la orden de aprehension y
del auto de formal prision (de vinculacion
a proceso en la propuesta de reforma).

Existe la percepcion por parte de los operadores del derecho penal (jueces, mi-
nisterios publicos y policias de investigacion) de que el significado de la expresion
“probable responsabilidad” es el de “posible responsabilidad”. Sin embargo, desde el
punto de vista filosofico, no es 1o mismo la probabilidad y la posibilidad. Lo posible
es lo que no es pero puede ser, seglin los escolésticos, como Verneaux."* Lo que es
posible es lo contrario de lo imposible, que es lo que no es, pero que no puede ser. Y
lo que no es y no puede ser, es lo contradictorio. Por tanto, lo posible es lo no contra-
dictorio. Basta que un enunciado no sea contradictorio con otro para que sea posible.
No es necesaria ninguna otra cosa para ello.

En cambio, lo probable, segin Abbagnanno, es el grado de lo posible.!* Para que
algo sea probable es necesario que sea posible, pero no es suficiente. Para que algo

13 Arturo Berumen, Andlisis comunicativo..., op. cit., p. 100.

4 Idem.
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sea probable se requieren ademas otros indicios, y entre mas indicios se tengan de la
realizacion de un hecho, tanto mas probable es que €ste se haya realizado.

En el caso de la orden de aprehension y el auto de formal prision, como no se dice
que grado de probabilidad de imputado se exige, se ha identificado con la simple
posibilidad de la responsabilidad para que proceda aquella orden o este auto.

Por ello, el Ministerio Publico s6lo intenta demostrar que el imputado se encon-
traba en el lugar de los hechos para inferir que no es contradictorio con su posible
responsabilidad, para que, aunado a cualquier otro indicio, solicitar y el juez decre-
tar la prision preventiva. Del mismo modo, los defensores, buscan demostrar que el
sujeto se encontraba en otro lugar, distinto al del lugar de los hechos, en el momento
de realizarse, para considerar como imposible su responsabilidad material.

En ambos casos, se estd entendiendo lo probable como si fuera lo posible, o se
exige muy poco, ningun grado plausible de la posibilidad de la responsabilidad. Por
ello, la probable responsabilidad deja de ser un componente teérico y se transforma
en un ingrediente ideologico de la segregacion que significa la prision preventiva,
pues oculta la violacién no tan sélo del principio de la jurisdiccionalidad, sino tam-
bién del principio de la culpabilidad, en términos del garantismo penal de Ferrajoli.'®

Si se exigiera, en la Constitucion que, para que procediera la orden de aprehen-
sion o el auto de formal prision, un grado de probabilidad, cuando menos media, se
podria considerar que con ello, se cumpliria, en esa misma medida, el principio de
jurisdiccionalidad, que mientras subsista la prision preventiva, no se podra satisfa-
cer completamente. En este supuesto, durante el juicio, la funcion de la acusacion
seria la de aumentar el grado de probabilidad y la de la defensa, la de disminuirla.
En cambio, la confusion actual entre posible responsabilidad y probable responsa-
bilidad, hace del juicio penal una mera justificacion ideologica de una concepcion
puramente preventiva de la politica de seguridad publica que no es otra cosa que la
justificacion preventiva de la represion penal.

Este rasgo se acentua, a tal grado en la propuesta de reformas judiciales, en pro-
ceso acelerado, que el requisito para la procedencia de la orden de aprehension o del
auto de vinculacion a proceso (auto de formal prision) ya no es la “probable respon-

sabilidad” sino la “probable participacion”.!®

El cambio parece muy sutil, pero hay que relacionarlo con las demas reformas,
para llegar a la conclusion de que el proposito de las reformas, en su conjunto, es la
constitucionalizacion de la segregacion puramente preventiva no solo de quienes
hayan delinquido, sino de aquellos que se hayan opuesto a las politicas neoliberales
autoritarias, ocultando, aviesamente, sus propositos mediante un supuesto garantis-
mo penal, lo cual lo convierte en una ideologia.

15" Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 93.

16

Dictamen de las..., op. cit., pp. 20 y 32.
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Veamos si no es asi. Primero, expongamos, in extenso, los argumentos y el arti-
culado de las propuestas de reforma. Por lo que se refiere a la orden de aprehension,
dice el dictamen:

Por lo anterior, estas comisiones dictaminadoras consideramos procedente
atemperar el actual caimulo probatorio que el juez debe recibir del minis-
terio publico para expedir una orden de aprehension, de manera que los
datos aportados establezcan la existencia del hecho previsto en la ley penal
y la probable participacion (en amplio sentido) del imputado en el hecho,
y no ya la acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del inculpado, que exige valorar las pruebas aportadas desde el inicio del
proceso y no en el juicio, que es donde corresponde.!’

Y con respecto al auto de vinculacion a proceso:

En este punto habria que agregar que el excesivo estandar probatorio que
hasta ahora se utiliza, genera el efecto de que en el plazo de término cons-
titucional se realice un procedimiento que culmina con un auto que prac-
ticamente es una sentencia condenatoria. Ello debilita el juicio, unica fase
en la que el imputado puede defenderse con efectivas garantias, y fortalece
indebidamente el procedimiento unilateral de levantamiento de elementos
probatorios realizado por el ministerio publico en la investigacion, el cual
todavia no ha sido sometido al control del contradictorio. La calidad de
la informacion aportada por el ministerio publico viene asegurada por el
control horizontal que ejerce la defensa en el juicio, en tal sentido, no es
adecuado que en el plazo de término constitucional se adelante el juicio.'®

Si ya la “probable responsabilidad”, dada su confusion con la posible responsabili-
dad exigia un nivel muy bajo de probabilidad, la “probable participaciéon” va a pro-
piciar que se decrete la prision preventiva sin derecho a fianza a quien “participe”,
por ejemplo, en una manifestacion contra la privatizacion de PEMEX, en la que se
bloquen pozos petroleros o vias de comunicacion, por parte de dos o mas personas,
consideradas como delincuencia organizada, segin la definicion de la reforma a que
mas abajo nos referiremos. Es decir, parece configurarse claramente un estado de
derecho puramente preventivo, que mantenga segregados sin libertad bajo fianza a
los opositores a las medidas fascistas de los desnacionalizadores energéticos.

Y nuevamente la justificacion ideologica es el garantismo penal, al que esta lle-
vando a un desprestigio que no se merece. Se pretende decir que no es en el mo-
mento de la averiguacion previa o al inicio del proceso en donde se deben valorar
las pruebas, sino en el propio juicio, porque es en éste mismo donde el principio
del contradictorio penal permite controlar la calidad de la informaciéon obtenida

17 Ibidem, p. 20.
18 Ibidem, pp. 31 y 32.
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unilateralmente por el ministerio publico. Esto es incompatible con el verdadero
garantismo, porque, una de dos, o se hace de la averiguacion previa un verdadero
proceso contradictorio, o se considera a la acusacion s6lo como una mera pretension
de validez de la acusacion, en términos de Habermas, pretension que podra proble-
matizarse o cuestionarse por la defensa y desempefarse o reafirmarse por la acusa-
cion en el mismo juicio, para que tengan una validez altamente probable.!” Por tanto,
de ningtin modo puede considerarse al auto de formal prision como una “sentencia
condenatoria” como propone el dictamen, pues los hechos ni la participacion “se
tengan definitivamente probados, sino que, precisamente, dichas pruebas pueden ser

problematizadas por la defensa”.?°

La argumentacion del dictamen constituye una doble incompatibilidad consigo
misma, pues si los datos previos que se exigen para la prision preventiva no se va-
loran en ese momento, no se ve como se pueda tener la conviccion de la “probable
participacion” del inculpado en el delito, por un lado, y por el otro, no se ve como
pueda fortalecerse el juicio si ya se decidio la prision preventiva sin derecho a fian-
za, pues es esta medida precautoria la que lo debilita mas que nada. Se fortalece la
institucion (probable participacion) que debilita el juicio, y después se justifica la
institucion para no debilitar al juicio. Estamos en presencia de una verdadera “peti-
cién de principio”, es decir, se trata de un argumento circular, 2! en el que se debilita
el juicio por la probable participacion y se sostiene la probable participacion para no
debilitar el juicio.

II. La prevencion antes del delito o la policia preventiva

La ampliacion de la prision preventiva (arraigo, delincuencia organizada, probable
participacion) tiene su correlato, en el fortalecimiento de las funciones preventivas,
tanto de los policias como de los jueces, en el sistema de seguridad publica, es decir,
el fortalecimiento de la mera prevencion antes del delito.

Segun Ferrajoli, en las sociedades modernas, el derecho penal se desdobla en dos
sistemas paralelos: un derecho penal y procesal ordinarios y un derecho penal y pro-
cesal administrativo.?> En este ultimo, conocido también como derecho de policia,
es preventivo y aquél es retributivo. Se supone que en este se respeta el principio

“Da la impresion que, en este argumento, subyace la idea inquisitorial de considerar a la funcién del
juez como una simple ampliacion o continuacion de la funcion acusatoria. El desarrollo del juicio penal,
propiamente dicho, no tiene como tnica o principal finalidad dar oportunidad de robustecer la hipotesis
acusatoria, sino fundamentalmente de argumentar la hipotesis de la reforma, pues uno de los principios
garantistas del juicio penal, a decir de Ferrajoli, es el principio del contradictorio”., Arturo Berumen,
Andlisis comunicativo..., op. cit., p. 69.

20 Idem.

2 Anthony Weston, op. cit., pp. 132y 133.

22 Ferrajoli, op. cit., p. 764.
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de retribucion que dice: “No hay pena sin crimen” (Nulla pena sine crimine),”> en
cambio, en aquél se pasa por alto.

Por esta razon, en el derecho penal administrativo de policia, los policias desem-
pefian funciones de jueces y los jueces funciones de policia.>* Si ya en el proceso
penal ordinario la influencia del ministerio publico que, en México es el jefe de la
policia de investigacion, es muy amplia en el sistema penal o administrativo o de po-
licia, sus funciones son meramente ideologicas, es decir, ocultadoras y justificadores
de la represion policiaca.

En el sistema penal administrativo de policia se confunden las funciones de la
policia preventiva y de la policia de investigacion, pues lo que guia a la actividad de
la policia es la idea de la peligrosidad y de la sospecha, lo cual lo sustrae a los contro-
les constitucionales de los derechos humanos y las garantias procesales.?® En el caso
de las reformas penales recientes, la “probable participacion” que hemos analizado
mas arriba, la constitucionalizacion del arraigo y la definicion constitucional del de-
lito de delincuencia organizada, que estudiaremos mas abajo, nos indican el avance
de la prevencion por la peligrosidad y la sospecha y el retroceso de las garantias de
la retribucion.

Con respecto a la reorganizacion de las funciones policiacas, el dictamen de las
comisiones de la Camara de Diputados, sefiala:

Ast, en el primer parrafo del articulo 21 se hace la precision de que la fun-
cion de investigacion de los delitos corresponde, tanto a las policias, como
al ministerio publico. Esto es una necesidad, si se considera que el mono-
polio de la investigacion, al menos en la literalidad del texto, corresponde
exclusivamente en la actualidad a las Procuradurias. Esto ha traido como
consecuencia el interpretar que las policias, ain las ministeriales, no pue-
den realizar absolutamente ninguna de las fases dentro de la investigacion.

Esta apreciacion es incorrecta, si se piensa que, conforme a los modelos
mas avanzados de investigacion, corresponde a la policia realizar tareas
fundamentales, como la conservacion de la escena del crimen, el recopilar
en los instantes inmediatos posteriores a la comision de aquél, datos o evi-
dencias que seran imprescindibles para asegurar un proceso penal exitoso.

Es importante dejar muy claro que la actuacion de las policias, en el
ejercicio de la funcion investigadora, sera siempre bajo la direccion y con-
duccién del ministerio publico, es decir, éste no pierde con la reforma su
caracter de controlador y eje rector de la fase investigadora.

Otro avance, sin duda fundamental, consiste en que el nuevo texto pro-
puesto no prejuzga sobre la adscripcidon orgénica de la policia investiga-

2 [bidem, p. 93.
2 Ibidem, pp. 768 y 769.
2 Ibidem, pp. 769 y 770.
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dora. Esto significa que correspondera tanto a la Federacion como a los
estados, decidir, en su propia legislacion, la ubicacion que consideren 6p-
tima para esta policia: bien dentro de la propia Institucion investigadora
(procuradurias), bien en otra dependencia de la administracion publica co-
mo sucede en la mayoria de los paises.?®

En primer lugar, no es necesario especificar que la investigacion de los delitos co-
rresponde al ministerio publico y a las policias, si éstas estaran bajo la direccion y
la conduccion de aquél, a menos que se quiera fortalecer su posicion independiente,
como parece indicarlo la posibilidad de que la policia investigadora puede estar ads-
crita a la Procuraduria o a la Administracion Publica. En segundo lugar, se fusionan
las funciones de investigacion y de prevencion:

Asi, la ley que se emita en la materia, donde se sienten las bases de coordi-
nacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica, debera establecer espe-
cificamente, cuando menos, varios elementos. El primero debera regular la
seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion, reconocimiento y
certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad publica.
El segundo, debera establecer, como elemento basico, la carrera policial
a nivel nacional con caracter homogéneo. Asi también, se debera regular
especificamente la certificacion de los elementos de policias y agentes del
ministerio publico, que no implica solamente su registro en el sistema para
evitar que ingresen aquellos que hayan cometido delitos o formen parte de
la organizaciones ilicitas; sino también, y fundamentalmente, que existan
certificaciones para que los elementos policiacos tengan los conocimientos
y habilidades necesarias para realizar su funcion, siempre en un marco de
irrestricto respeto a los derechos humanos. Asi, por ejemplo, para que un
elemento de policia municipal, estatal o federal, que no esté adscrito a las
agencias estatales o federal de investigaciones, pueda realizar funciones de
investigacion preventiva o coadyuvar con el ministerio publico, deberd es-
tar plenamente certificado que cuenta con los conocimientos juridicos y de
respeto a los derechos humanos, asi como con las habilidades y destrezas
que le permitiran hacer efectivamente sus trabajos.?’

Y las funciones preventivas y de inteligencia:

Por otra parte, el articulo 21 de la Constitucion ha sido reformado para
establecer la relacion entre el ministerio publico y las policias en torno a
la investigacion de los delitos ademas de la investigacion de inteligencia y
preventiva.?®

Dictamen de las..., op. cit., p. 44.
27 Ibidem, p. 41.

2 Idem.
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No es muy clara la distribucion de las funciones policiacas de investigacion, de
prevencion y de inteligencia, lo cual no era menos de esperar, si por ejemplo, la in-
vestigacion del delito de delincuencia organizada se identifica con la investigacion
de inteligencia, pues en aquél no hay delito material que perseguir y el arraigo para
la investigacion es una medida preventiva y cautelar. Por lo que se refiere a las fun-
ciones judiciales de la policia los veremos en el momento de analizar el arraigo y las
funciones policiacas de los jueces, con el caso de los jueces de control y de ejecucion
de sentencias.

Por lo que se refiere al ingreso a domicilios sin orden judicial, que no fue aproba-
do por los legisladores, constituyo la accion estratégica, para que el poder legislativo
aceptara el resto del paquete del estado de derecho preventivo. Decia el parrafo con-
trovertido del articulo 16 del proyecto:

La policia podra ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exista
una amenaza actual o inminente a la vida o a la integridad corporal de las
personas, asi como en el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo
materialmente al inculpado, en los términos del parrafo cuarto de este
articulo.?

Es clara aqui la funcion judicial que se le queria atribuir a la policia. El riesgo de
los abusos que este parrafo tendria para la inviolabilidad del domicilio, que fue usa-
da por los impulsores del proyecto como una accion estratégica e instrumental, de
modo que seria y fue sacrificable, a cambio de que los legisladores aceptaran como
aceptaron el proyecto en su conjunto, el estado de derecho preventivo. Un analisis
comunicativo mas amplio podria sacar a la luz como fue posible que el poder legis-
lativo fuera tan manipulado en su conjunto.

Por otro lado, la definicién constitucional de la delincuencia organizada como de-
lito, su tratamiento como delito que amerita prision preventiva sin derecho a la liber-
tad bajo fianza, las restricciones de muchas garantias a quienes “participen” en ella,
ademas de las medidas cautelares que se prevén contra ella, nos hacen interpretar a
esta figura como el nucleo del subsistema penal administrativo de policia que se ge-
nera con estas cuestionadas reformas constitucionales en materia judicial. Veamos
primero, la definicién que determina la constitucion de delincuencia organizada:

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres
0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en
los términos de la ley de la materia.®!

Basta con que tres 0 mas personas se organicen para cometer delitos, sin que los ha-
yan cometido, necesariamente, para que sean sujetos al subsistema de derecho penal

2 Ibidem, p. 51.

30 Un trabajo semejante al que hemos realizado en Andlisis comunicativo..., op. cit.

31 Dictamen de las..., op. cit., p. 51.
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administrativo de policia. En primer lugar, es una medida policiaca de prevencion
antes del delito. Antes de cometer el delito, ya se considera al que va a cometerlo
como un delincuente. En segundo lugar, cualquier delito que los “delincuentes orga-
nizados” pretendan cometer, por el solo hechos de haberlos cometido de una manera
organizada, son sujetos de ordenes de aprehension o de autos de vinculacion a proce-
s0, con so6lo que se haya acreditado su “probable participacion”, y, por consiguiente,
pueden ser sometidos a la prision preventiva sin derecho a libertad bajo caucion. En
tercer lugar, es perfectamente posible y, atin probable que el régimen especial de la
delincuencia organizada se aplique a los “participantes” en los movimientos socia-
les de protesta, de una manera masiva, de modo que se pueda tenerlos segregados,
incomunicados, en prisiones de alta seguridad y demas medidas cautelares o de
seguridad.

III La prevencion antes de la pena o las medidas cautelares de
seguridad

Las restantes medidas previstas para la represion de la delincuencia organizada,
caen en lo que Ferrajoli llama la prevencion entes de la pena o medidas de seguridad.
En las reformas constitucionales se prevén casi todas ellas, de modo que éstas com-
plementan el subsistema de derecho penal administrativo o de policia: el arraigo,
carceles de alta seguridad y aislamiento de los detenidos, entre otros. Analizaremos
solo algunas de ellas. Con respecto al arraigo, dice el dictamen:

Esta figura consiste en privar de la libertad personal a un individuo, por
orden judicial, durante un periodo determinado, a peticion del ministerio
publico, durante la investigacion preliminar o el proceso penal, a fin de
evitar que el imputado se evada del lugar de la investigacion o se oculte
de la autoridad, o afecte a las personas involucradas en los hechos materia
de la indagatoria. Existe el arraigo en el domicilio fisico del investigado o
el que se cumple en un lugar distinto, inclusive de la demarcacién donde
reside, el primero se ha utilizado para delitos calificados como graves por
la ley y el segundo s6lo para presuntos miembros de la delincuencia orga-
nizada, siempre con autorizacion judicial previa.

La medida es de suma utilidad cuando se aplica a sujetos que viven en la
clandestinidad o no residen en el lugar de la investigacion, pero sobrema-
nera cuando pertenecen a complejas estructuras delictivas que facilmente
pueden burlar los controles del movimiento migratorio o exista una duda
razonable de que en libertad obstaculizaran a la autoridad o afectaran a los
organos y medios de prueba, y contra los que no puede obtenerse aun la
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orden de aprehension, por la complejidad de la investigacion o la necesidad
de esperar la recepcion de pruebas por cooperacion internacional >

El arraigo no es otra cosa que una ampliacion de la prision preventiva, pues, aunque
puede decretarse en el domicilio del sujeto, también puede serlo en un lugar distinto
e indeterminado, cuando se trate de la delincuencia organizada, entre otros delitos.
Pero la prision preventiva, aunque muy disminuidos, requiere de determinados re-
quisitos formales, como la ya famosa “probable participacién”, pero en el caso del
arraigo no existe ningin requisito de esta indole, pues basta que se considere por la
autoridad, que al acusado puede sustraerse a la accion de la justicia para decretarlo
judicialmente. Por ello, esta es una funcioén policiaca desempefiada por los jueces de
“supuesto control”.3? Procede, entre otros supuestos, “contra los que no puede obte-
nerse aun la orden de aprehension”, o bien, cuando no puede acreditarse la “probable
participacion”, es decir, cuando la policia “cientifica” no pueda ni siquiera acreditar
ese “alto” estandar de nivel probatorio. Parece que la incapacidad policiaca deter-
mina el grado de respeto a los derechos humanos en estado preventivo de derecho.

La razén por la cual se incluy6 esta medida a nivel constitucional es que, estan-
do ya previsto a nivel legal, se dieron muchos problemas de inconstitucionalidad.
Parece, entonces que para no infringir la Constitucion, se modifica la propia Cons-
titucion. De esta manera la Constitucion pierde, poco a poco, su funcion de limitar
el poder de los organos del estado, pues si se entiende este limite como un estorbo,
entonces se hacen a un lado los estorbos constitucionales. La Constitucion se anula
a si misma, paulatinamente.

Por lo que se refiere a las prisiones de alta seguridad y a las incomunicaciones,
el dictamen dice:

Se juzga conveniente prohibir que los indiciados y sentenciados por delitos
de delincuencia organizada puedan compurgar sus penas en los centros
penitenciarios mas cercanos a su domicilio, y por otra parte, que se desti-
nen centros de reclusion especiales para estos mismos internos. De igual
manera, es acertado avalar restricciones a las comunicaciones de estos
internos con terceros, salvo con su defensor, e imponerles medidas de vi-
gilancia especial, dada su alta peligrosidad.**

En este parrafo se contienen casi todos los elementos del derecho penal preventivo:
la segregacion y la neutralizacion de los sujetos; la incomunicacion que es la madre
de todas las violaciones de los derechos humanos y la ideologia de la “alta peligrosi-
dad”, que aunque pueda ser cierta en algunos casos, viene como anillo al dedo para
aplicarselas a los lideres de los movimientos populares, como sucedioé en el caso de

32 Ibidem, p. 21.
3 Ibidem, p. 34.
3% [Ibidem, p. 31.
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los lideres de la APPO, que fueron trasladados a centros de reclusion muy alejados
de sus lugares de origen y de sus familiares. Hasta parece que se tom6 como modelo
para redactar este articulo.

IV. El ingrediente ideologico garantista

Todo el proyecto de reformas pretende presentarse como una conquista del galantis-
mo, mediante el cual pretende encubrir la permision de crasas violaciones a muchos
de los derechos humanos, en la propia Constitucion. Con ello se pretende utilizar la
teoria del galantismo penal en una ideologia que justifique y oculte dichos retrocesos
y peligros del estado policiaco de derecho. Pero como toda ideologia, so6lo toma en
cuenta algunos aspectos de la teoria, abstrayendo otros, justamente los que no puede
utilizar para sus maniobras de ocultamiento. Este ha sido siempre, me parece el pro-
ceder de las ideologias, la abstraccion del derecho natural.®

Baste citar como ejemplo, la consideracion de que en la reforma se reconoce, por
primera vez a nivel constitucional, el principio de presuncion de inocencia, sélo para
algunos casos, pero lo que se excluye, cada vez mas notoriamente, es el principio
de jurisdiccionalidad que es mas general que aquél que depende de éste. Tal vez, en
otro tipo de trabajo, pueda hacerse un estudio detallado sobre el supuesto “proceso
acusatorio” con cada uno de los axiomas del garantismo penal de Ferrajoli.>® Por
el momento, antes de exponer las conclusiones, nos gustaria recordar, que el des-
prestigio no debe ser para el galantismo, pues, asi como las teorias, al abstraerse se
convierten en ideologias, también las ideologias, al concretarse, se redeterminan en
teorias nuevamente.’’

. Conclusiones

Podemos recapitular esta exposicion, diciendo que el estado de mera prevencion pe-
nal que se manifiesta en la vigilancia, la segregacion y las medidas de seguridad, se
realiza en la reforma constitucional en materia judicial, en los términos que plantea
Ferrajoli: antes del juicio como ampliacion de los efectos de la prision preventiva y
la disminucion de los requisitos de procedencia; antes del delito como la funcion
preventiva de la policia, en la investigacion de delitos de autor como la delincuencia

3 “[...] podemos considerar al derecho natural como el proceso histérico de transformacion de la critica

en ideologia, y de la ideologia en critica, mediante la abstraccion teoérica de sus conceptos”., Arturo
Berumen, La ética juridica como redeterminacion dialéctica del derecho natural, México, Cardenas,
2000, p. 9.

Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 93.

37 Arturo Berumen, La ética juridica..., op. cit., p. 9.
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organizada y antes de la pena, como las medidas de segregacion y de incomunica-
cion para el caso de la delincuencia organizada, entre otros delitos.

Se crean dos subsistemas de derecho penal: un proceso acusatorio que se pre-
tende garantista y un derecho penal de policia. Nos atrevemos a predecir que éste
ultimo colonizara al primero, sobre todo cuando se aplique, con toda su amplitud
a criminalizar como delincuencia organizada a los movimientos populares que re-
sistan, civilmente, a las medidas antipopulares de los gobiernos neoliberales. El
subsistema garantista se convertird, entonces, en una ideologia que justifique al
subsistema del estado de derecho policiaco, pero dicha ideologia, debe ser también
el punto de partida para construir un genuino sistema penal garantista, cuando la
sociedad civil recupere, comunicativamente, la democracia y los derecho humanos.
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