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RESUMEN

La construccion del pensamiento legal destinado en atender el alto indice de la inseguridad; se orienta en representar la
doctrina y la autoridad estatal, donde se ponen en tension la eficacia de la autoridad en relacion con el éxito al combate al
crimen y la otra en el respeto irrestricto de los derechos humanos. El objetivo de esta investigacion fue analizar la seguridad
ciudadana en México particularmente se realizd un analisis desde los derechos humanos y el realismo institucional. La meto-
dologia utilizada fue descriptiva documental mediante el estudio de los textos constitucionales y legales. Los resultados dan
cuenta que existe un dilema actual desde el crimen organizado donde los derechos humanos coexisten desde un Estado
democratico de derecho. Se concluye que el posicionamiento juridico de la seguridad ciudadana esté vinculado a la natu-
raleza de los derechos humanos y las dindmicas institucionales que desde lo legal asume caracteristicas sociales propias.
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ABSTRACT

The construction of legal thought destined to address the high rate of insecurity; It is oriented to represent the doctrine and
the state authority, where the effectiveness of the authority in relation to the success in the fight against crime and the other
in the unrestricted respect of human rights are put in tension. The objective of this research was to analyze citizen security
in Mexico, particularly an analysis from human rights and institutional realism. The methodology used was descriptive docu-
mentary through the study of constitutional and legal texts. The results show that there is a current dilemma from organized
crime where human rights coexist from a democratic State of law. It is concluded thatThe legal position of citizen security is
linked to the nature of human rights and the institutional dynamics that, from the legal point of view, assume their own social
characteristics.
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INTRODUCCION

Existen en nuestro pais dos posturas bien definidas, una
representada principalmente por la doctrina y la otra por
la autoridad, ambas relativas a cémo se deben combatir
los altos indices de inseguridad, que dada las circunstan-
cias actuales se tornan de suma importancia, que pode-
mos resumir en eficacia de la autoridad aun a costa de los
derechos fundamentales, o respeto irrestricto de estos.
Observaremos como se han desarrollado en los Ultimos
30 afios tomando como referencia al menos la creacion
del Sistema Nacional de Seguridad Publica, que tuvo su
origen en Reforma Constitucional de 1995, no obstante,
evidentemente la creacion de este sistema tuvo a su vez
su origen en que los indices de seguridad ya causaban
desde antes de esa fecha una preocupacion significati-
va, se garantiza mediante politicas y acciones integradas
(Infante et al., 2022).

Se evidencian dos polémicas desde el garantismo-rea-
lismo, que dan cuenta en dos posiciones que se han
dado en la linea del tiempo antes, sefialada los cuales
se encuentran perfectamente identificados en el derecho
mexicano que permea la realidad constitucional y legal, la
primera que trata de relacionar la realidad en la creacion
de normas juridicas fundamentandose basicamente en el
principio de eficacia, y no puede estar representado sino
por la autoridad estatal y sus agentes; y la otra, una fuerte
corriente hacia el garantismo representada por gran par-
te de la doctrina de nuestro pals, en este sentido lo que
plantea Berlin (1998), en cuanto a que la conexion que
hay entre la democracia y la libertad individual es mucho
mas débil que lo que les parece a muchos defensores de
ambas, la respuesta, dice este autor a la pregunta jquién
me gobierna? es légicamente diferente a la pregunta s en
qué medida interviene en mi el Gobierno?.

En favor de la postura garantista el eminente jurista Garcia
(2002), lo hizo al manifestarse en contra de la exposicion
de motivos de la Ley Federal contra la delincuencia orga-
nizada, al sefalarse en la parte expositiva del texto legal
Xno adoptar medida realistas en la ley lleva la adopcion de
préacticas estatales ocultas, o a simulacionesy, con ello, a
que la autoridad escape del control necesario sobre sus
actos”. Para este autor, este razonamiento es equivoco y
controvertible, le parece excesivo y sefiala que convertir
a la ley en condescendiente puede acarrear graves con-
secuencias al momento de legislar.

En sentido contrario se manifestd, por ejemplo, Castro
(1990), al tratar lo relativo al breve término de 24 horas
que otorgaban los jueces de amparo al Ministerio Publico
a efecto de consignar o liberar a un detenido en el afio de
1988, en comparacion con los jueces que tenian en ese

entonces el improrrogable término de 72 horas para deci-
dir la situacion juridica de un consignado, al cual podian
ordenar liberar después de dicho término, (o sea que no
deberian haberlo mandado detener mediante la orden
de aprehension) y que nadie interpretaba en ese tiem-
po esta actuacion judicial (ni actualmente para el auto de
vinculaciéon) como un abuso de los 6rganos jurisdiccio-
nales, y que en consecuencia a los ministerios publicos
opinaba se les deberia ampliar el término para consignar
a un detenido (lo que a la postre sucedié mediante refor-
ma al articulo 16 constitucional del 3 de septiembre de
1993), al sefialar que desde lo esencial que una orden
constitucional debe ser bien pensada en la realidad, para
que funcione y produzca efectos a favor de la sociedad
(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
2023).

Si bien es cierto lo sefialado por el jurista Garcia (2002),
también lo es la realidad objetiva planteada en la expo-
sicion de motivos mencionada, es decir, que cuando a la
autoridad se le pide eficiencia y ésta considera no con-
tar con los elementos para cumplir su labor, se llega a
la practica de simulaciones y a que la autoridad escape
al control que debe existir sobre sus actos. También es,
que la adopcion de leyes realistas no se opone con esta
pretension, importantisima por cierto. Por el contrario,
puede servir también como arma para combatir tanto a
delincuentes incrustados en el Estado como a los que se
localizan fuera de éste.

Por otro lado y abonando en la polémica, no puede dejar
de reconocerse y es un factor importante a considerar en
las politicas criminales, también a combatir por las mis-
mas, lo relativo al nexo existente entre la politica y la cri-
minalidad lo que Godson (2017), denomina Nexo Politico
Criminal y que, desde luego, en México existe, sin embar-
go, no debe ser pretexto para no intentar reformas en los
ordenamientos juridicos, pues en primer lugar éste no es
un problema privativo de los paises en desarrollo, si bien,
como sefala el mismo autor, si se agrava en los mismos,
pues aproximadamente 120 paises en el mundo tienen
nexos politicos criminales de medianos a fuertes. La res-
puesta a este problema esta en la aplicacion de la ley, el
fomento de una cultura de la legalidad y la participacion
ciudadana (Ferrajoli, 2001).

Los temores manifestados por la doctrina, fruto de la in-
teligencia y bien intencionados, relativos a las reformas
constitucionales y legales en cuanto a la delincuencia
organizada, las extradiciones entre entidades federativas
que pasaron del control judicial al control administrativo,
la creacion de la flagrancia equiparada en los Codigos
Penales Federales y del fuero comun, el arraigo, la crea-
cion de un sistema nacional de seguridad publica vy la
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posible militarizacion del pais, la restitucion del cuerpo
del delito en lugar de los elementos del tipo penal para
librar una orden de aprehension, todos surgidos original-
mente de reformas constitucionales y otras legales han
transitado de manera regular, con mayor o menor eficacia
porque fueron acompafnados de contrapesos como la in-
validez de las declaraciones ante autoridad diferente a la
ministerial o judicial o ante éstas sin asesoria (articulo 20
constitucional), la limitacion de la detencién en casos de
urgencia ordenada soélo por el ministerio publico, (articulo
16 constitucional), asi como el garantismo del sistema pe-
nal acusatorio de 2008 que permea a las figuras juridicas
en estudio.

Lo que llevé a decir en su momento a Valadés (2000),
a proposito de estas reformas que todas, absolutamen-
te todas las adiciones y reformas a los articulos 16, 19,
20, 107 y 119 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos tienden a consolidar las garantias para
los individuos y para la comunidad en cuanto a una mejor
procuracion e imparticion de justicia”. Luego entonces,
cabe preguntarse si es ésta la senda que debe tomar el
Estado, o si por el contrario se debe parar sin concesio-
nes esta corriente estatalista.

En este sentido, el objetivo de esta investigacion fue ana-
lizar la seguridad ciudadana en México, especificamente
se abordan los Derechos Humanos vy el realismo institu-
cional, es decir que la seguridad ciudadana se encuentra
estrechamente vinculad a las particularidades que des-
de los derechos humanos universales se encuentran en
México y que el realismo institucional aporte el valor para
la construccion y defensa de los mismos.

MATERIALES Y METODOS

Este proceso de investigacion estuvo orientado desde un
seguimiento descriptivo y documental de la investigacion
al analizar la constitucion y una diversidad de leyes, ya
que se hizo referencias en el proceso de recopilacion,
analisis, critica e interpretacion de informacion sobre la
participacion, los derechos humanos y del realismo insti-
tucional particularmente se aborda desde el pensamiento
critico y la hermenéutica como técnicas que apoyan el
analisis de los resultados de la investigacion. Ademas, se
abordaron tedricos desde la base de datos Scopus.

En este orden de ideas, el logro del alcance exploratorio y
descriptivo, se logran investigar tematicas poco estudia-
das como la seguridad ciudadana y a nivel descriptivo se
explicar e interpretar el problema del objeto de estudio.
Desde lo deductivo y analitico - sintético, se desglosan
los métodos.

Desde el nivel deductivo, se derivan las conclusiones
generadas desde el andlisis general del problema a las
particularidades y desde el método analitico-sintético, se
descompone la informacion recolectada en nociones ba-
sicas y de contenido especifico. Se ha descrito en este
sentido los elementos normativos de la seguridad ciuda-
dana o publica, a partir de las fuentes del derecho ta-
les como la Constitucion Politica De Los Estados Unidos
Mexicanos, las reformas, los tratados, convenios interna-
cionales y leyes particulares, entre otras.

RESULTADOS Y DISCUSION

ANALISIS DE REFORMAS CONSTITUCIONALES Y
LEGALES

A continuacion, es oportuno realizar un breve repaso de
algunas reformas puntuales constitucionales y legales en
materia de seguridad publica y combate al delito en sus
fases previas, intimamente relacionadas con la seguridad
publica tres décadas a la fecha y que son testimonio de
una corriente estatalista o realista, dependiendo de la
idea que se tenga de las mismas, es decir, de si se coinci-
da ono con ellas y los motivos que les dieron origen y que
pudieran contener retrocesos en los derechos humanos
(Freire & Pifas, 2022). A continuacion, se analizan algu-
nos articulos desde la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos del afio 2023:

Articulo 21 Constitucional

Hay un hecho contundente: el aumento de la delincuen-
cia en todas sus modalidades no ha sido, hasta la fecha,
reducido por la autoridad. Esto motivé desde 1994 refor-
mas y adiciones al articulo 21 Constitucional publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
ese afo, mediante la cual se establecid un sistema nacio-
nal de seguridad publica entre las instancias federal, del
Distrito Federal, estatales y municipales que propicio la
participacion del ejército en las labores de seguridad pu-
blica o ciudadana para efectos de esta investigacion no
hay diferenciacion significativa entre ambas (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2023).

La grave situacion delincuencial no solo se resefd en los
medios de comunicacion, sino que fue reconocida desde
hace mas de 20 afos por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en el texto de la ejecutoria de la Tesis de
Jurisprudencia P./ J. 38/2000, SJF, tomo: XI, abril 2000,
pag. 549, derivada de la accion de inconstitucionalidad
1/1996 en la que se dice: “Es un hecho notorio en la so-
ciedad actual la proliferacion de delitos de robo a casas
habitacion y negocios, robo de vehiculos y asaltos en
la via publica, aun durante el dia y con lujo de violen-
cia, homicidios intencionales, narcotréafico, contrabando,
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secuestro, se producen reiteradamente en detrimento
de los gobernados”. Desde la disposicion constitucional
se establecen las bases de Coordinacion del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, reglamentaria que in-
cluyo el Consejo Nacional de la Materia al Ejército y la
Marina, 6érganos de seguridad del Estado mexicano, lo
cual muestran inconformidad por la inclusion de disposi-
ciones que recogen a las fuerzas armadas, el 33% de la
Céamara Federal de Diputados promovié una accion de
inconstitucionalidad, como medida de protesta y presion
por las reformas promovidas.

No obstante, y en correspondencia con la realidad de-
lictiva mexicana, la Corte establecié que no era incons-
titucional la participacion de las Secretarias de Defensa
y Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Publica,
de conformidad con el articulo 12 de la Ley General
que Establece las Bases de Coordinacion del Sistema
Nacional de Seguridad Publica (como se aducia en la
Accioén de inconstitucionalidad cuya resolucion dio origen
a la Tesis que se comenta, de que el articulo 12 de la
citada norma era contrario al articulo 129 constitucional,
el cual sehala que en tiempos de paz, ninguna autoridad
militar puede ejercer mas funciones que las que tengan
exacta conexion con la disciplina militar, y precisamente
del contenido de este texto, los prominentes de la accion
de inconstitucionalidad sostenian que a la autoridad civil
corresponde las labores de seguridad publica y al ejérci-
to la seguridad de la Nacion (Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 2023).

Independientemente de la interpretacion histéricay causal
teleoldgica que esgrimié la Corte para declarar conforme
a la Constitucion el articulo 21, (en cuanto que este arti-
culo ya se contemplaba en la Constitucion de 1857 y te-
nia por finalidad evitar la injerencia de las Comandancias
Generales del Ejército, en los gobiernos civiles de las
Entidades Federativas, es relevante la postura adoptada
por el alto Tribunal al calificar al narcotrafico como asunto
de seguridad interior y exterior del pais (de conformidad
con el articulo 89 constitucional) y en consecuencia, para
combatir este flagelo la Corte considerara no sélo cons-
titucional sino necesaria la articulaciéon de la policia y el
Ministerio Publico con el instituto armado, desde luego,
bajo la premisa de que éste actle a solicitud y bajo el
mando de la autoridad civil (Valadés, 2000).

Esta resolucion, en mi concepto, reconoce una situacion
que de hecho se venia dando en nuestro pals afios atras,
esto es, la actividad desplegada por parte del gjército en
el combate al narcotréafico, reconociendo desde enton-
ces que tal actividad se puede efectuar en coordinacion
con las autoridades civiles. Trascendente criterio consi-
derando la imagen represiva que en la opinion publica

ha mantenido el ejército, y que sin duda, fue la motiva-
cion principal de los Diputados Federales para promover
la accion de inconstitucionalidad que nos ocupa, lo que
daba cuenta de la urgente necesidad de coordinacion de
todas las instancias de gobierno para combatir a la delin-
cuencia, asi como el reconocimiento de una realidad que
se debe superar utilizando todos los medios al alcance
del Estado mexicano (Carrillo, 2002).

Recientemente el alto tribunal ha confirmado esta pos-
tura que podemos sefalar como realista, al resolver la
controversia constitucional 90/2020 que tuvo su origen al
impugnarse un acuerdo del Presidente de la Republica
derivado de la reforma constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 2019,
(Valadés, 2000), en el que se crea la Guardia Nacional, lo
anterior porque en dicho transitorio se establecié que en
tanto la Guardia Nacional desarrollaba su estructura, ca-
pacidades e implantacion territorial, el titular del Ejecutivo
podria disponer de la Fuerza Armada permanente en ta-
reas de seguridad publica de manera extraordinaria, re-
gulada, fiscalizada, subordinada y complementaria por
un periodo de cinco afos. En contra de ese acuerdo del
titular del Ejecutivo en el que este dispuso de las faculta-
des que la reforma le otorgaba, es decir, que se coordi-
naran guardia nacional y ejército en las labores de segu-
ridad, la Camara de Diputados del Congreso de la Union
presentd una controversia constitucional resolviéndose
por la mayoria calificada de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion que “el Presidente de la
Republica no invadio las competencias del poder legisla-
tivo sino que Unicamente ejercio la facultad que le confie-
re el Articulo quinto transitorio de dicha reforma” convali-
dando el criterio realista antes comentado (Cossio, 1998).

Posteriormente el 18 de noviembre de 2022 se publico
la reforma en el Diario Oficial de la Federacion al articulo
quinto transitorio de la reforma constitucional inmediata
anterior, para prolongar hasta el afio 2028 las labores
de coordinacion entre el Ejército y la Guardia Nacional,
habremos de esperar qué resuelve nuevamente la Corte
respecto al planteamiento que se le realice en contra de
dicha reforma. Asi la militarizacion del pais sigue igual
que hace mas de 20 afos (Infante, 2022).

Articulo 16 Constitucional

México conocid otra pugna mas entre las corrientes es-
tatalista y garantista, manifestada entre los partidarios de
las escuelas penales causalista y finalista. Dentro de los
primeros, las autoridades estatales, y en los segundos al-
guna parte de la doctrina, referente a los requisitos para
dictar una orden de aprehensiéon contenidos en el articulo
16 Constitucional.
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Hasta 1993 la CPEUM habia contemplado los requisitos
de la escuela causalista para el dictado de una orden de
aprehension, esto es, que existieran datos que acredita-
ran el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, amén, claro esta, de que fuera dictada por au-
toridad judicial, precediendo denuncia o querella de un
hecho que la ley sefialara como delito sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad. En 1993, mediante
reforma constitucional aparecida en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de septiembre, se adoptaron los requisi-
tos de la corriente finalista, es decir, el acreditamiento por
parte del Ministerio Publico de los elementos objetivos y
subjetivos para efecto del dictado de una orden de apre-
hension por la autoridad judicial (también para dictar un
auto de formal prision, art. 19 Constitucional).

Con la reforma se intentd hacer mas precisa y exhaustiva
la pretension punitiva del Estado, como se dijo en la Tesis
de Jurisprudencia de la Primera Sala de la Corte 12./J.
18/98, Novena Epoca SJF, Tomo: VII, abril 1998, pag. 55
en lo que nos ocupa de los elementos del tipo penal: “los
calificativos deben tomarse en cuenta para dictar una or-
den de aprehension, como se sefialaba en la iniciativa de
reforma del parrafo 2° de la Constitucion, se considerd
que para que la autoridad judicial pudiera girar una orden
de aprehension deberian precisarse los elementos de
fondo; luego entonces se refiere a todos los elementos,
[lamense esenciales o accidentales, subjetivos u obijeti-
vos, los cuales vienen a constituir el delito efectivamente
cometido” (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2023).

Hasta antes de la reforma la misma Corte habia sentado
el criterio para establecer los elementos del cuerpo del
delito, como los elementos externos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente
por la ley penal, es decir, lo apreciable por los sentidos,
en lugar también de los aspectos subjetivos. Ahora bien,
la teoria finalista sélo perdurd seis afios, pues mediante
la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 8 de marzo de 1999, el articulo 16 de la Constitucion
volvioé a contemplar la comprobacion del cuerpo del de-
lito y la probable responsabilidad del indiciado como re-
quisito para el dictado de una orden de aprehension (y
para el dictado de un auto de formal prision, art. 19 de la
Constitucion).

En la exposicion de motivos de la iniciativa del Ejecutivo
Federal, se adujo que existia (con los elementos del tipo
penal), un grado excesivo de exigencia probatoria im-
puesta al Ministerio Publico, apoyandose en datos esta-
disticos relativos al bajo porcentaje de libramientos de 6r-
denes de aprehension en las consignaciones efectuadas
por el Ministerio Publico, ya que tan sélo se concedieron

el 20% de las solicitadas en el afio de 1997, de tal suerte
que no se habia conseguido un equilibrio entre la accion
persecutoria del delito y el derecho a la libertad de los
gobernados. Como se observa, nos volvemos a encon-
trar con la relacion conflictiva resultante, por una parte,
del respeto a los derechos de los gobernados, y por la
otra, la eficiencia del Estado para desarrollar su funcion,
sin embargo, este regreso resalta la desvalorizacion de la
seguridad juridica en perjuicio de los gobernados y colo-
car en riesgo a los individuos ante el contingente abuso
de la autoridad persecutora de los delitos (Rodriguez y
Bartolo, 2003).

Sin embargo, el dato contenido en la iniciativa presiden-
cial respecto del bajo numero de érdenes de aprehension
otorgadas por el poder judicial, hacian ver un evidente
desequilibrio. Como sefialo el profesor Ovalle Favela res-
pecto a las exigencias probatorias que requerian los ele-
mentos del tipo penal “al exigirse que se prueben la forma
de la intervencion de los sujetos activos y la realizacion
dolosa o culposa de la accion u omision, desde la orden
judicial de aprehension o, en su defecto, desde el auto de
formal prision o sujeciéon a proceso, cabria preguntarse
si todavia podemos hablar de un probable responsable y
si éste todavia se le puede presumir inocente; si en una
palabra, tiene algun sentido el proceso judicial cuando
desde el inicio ya se encuentran comprobados plena-
mente todos los elementos del tipo, incluyendo el dolo o
la culpa”, sirve a manera de reflexion, tomando en cuenta
que la légica hace suponer que no era asi, es decir, que
aunque se dictara una orden de aprehension y un auto de
formal prisién, posteriormente se dictaban también sen-
tencias absolutorias, no obstante que se presumia fun-
dadamente la comision del hecho delictivo desde el mo-
mento de dictarse la orden de aprehension, propiciando
impunidad al menos en mayor grado que aplicando los
elementos constitutivos del cuerpo del delito que deviene
de lo politico (Donoso et al., 2009).

En la actualidad y con la reforma constitucional de 2008
que establecio el sistema acusatorio penal, ya no es ne-
cesario comprobar el cuerpo del delito y la probable res-
ponsabilidad. Actualmente la Constitucion sefala: “No
podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un he-
cho que la ley sefale como delito, sancionado con pena
privativa de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometié o participd en su comision”.
(Articulo 16 de reforma 18 jun 2008).

Aunqgue para el autor Enrique Diaz Aranda una orden de
aprehension supone la privacion de la libertad y para que
esta proceda deben de estar previamente probados el
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cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indi-
ciado, lo que nos lleva a considerar que para este autor
siguen existiendo estos requisitos para el dictado de di-
cho mandato constitucional, sefialando que la orden de
aprehension supone la privacion de la libertad y supone
anular la garantia constitucional de libertad de transito,
lo cual sélo puede proceder cuando estén plenamente
comprobados el cuerpo del delito y la probable respon-
sabilidad, ademas, existen razones fundadas para consi-
derar que hay peligro en la accion de la justicia.

Por su naturaleza restrictiva de la libertad amerita certeza
juridica, pero no implica someter a escrutinio los datos de
prueba bajo el estdndar de etapas mas tardias del pro-
ceso” se establece que es indebido que se confiera a
los datos de prueba el estandar de pruebay en la “orden
de aprehension en el sistema de justicia penal, acusato-
rio y oral para decretarla conforme al articulo 141, frac-
cion |ll, parrafo cuarto, in fine, del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, contra el imputado declarado
sustraido a la accion de la justicia, es innecesario hacer
un estudio exhaustivo de los elementos del delito y de la
probable intervencion de aquél en su comision”, que no
se requiere un estudio exhaustivo de los elementos del
delito y de la probable intervencion del imputado de su
comision. Claro que no puede pasar desapercibido que
en el actual sistema penal la orden de aprehension res-
tringe momentaneamente la libertad y que la excepcion
es o deberfa ser la prision provisional o preventiva, razén
por la cual al menos idealmente la orden de aprehension
requiere de menos exhaustividad en su dictado, aunque
no siempre se cumpla con este principio y a muchos im-
putados se le restringe su libertad durante el proceso,
esto es, el garantismo del nuevo sistema penal acusatorio
se ve limitado por la interpretacion restrictiva que se hace
del mismo (Godson,2017).

También en la misma reforma comentada al articulo en
estudio, se hace referencia por primera vez a la delin-
cuencia organizada, relativa a duplicar el término que dis-
pone el Ministerio Publico para consignar a sospechosos
de participar en la delincuencia organizada. La reforma al
articulo 16 también tuvo por objeto sentar las bases para
posteriormente expedir una ley contra la delincuencia or-
ganizada, como sefalé Garcia (2002), que particularmen-
te los textos vigentes y desde luego, la referencia misma
a la delincuencia organizada proviene de las reformas
del afio 1993 puerto de arribo de plausibles tendencias
y punto de partida de novedades deplorables, que han
entrafiado una suerte de siembra de problemas.

La anterior reforma se complementd tres afios después
con una nueva del afio de 1996, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 3 de julio del mismo afio,

mediante la cual se establece la facultad del Poder
Judicial de la Federacion a peticion del Ministerio Publico
Federal o del titular del Ministerio Publico de las entida-
des Federativas, de autorizar cualquier intervencion de
comunicacion privada, esto derivé en la expedicion de la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

Dicha disposicion legal define a la delincuencia organiza-
da en su articulo 2 de la siguiente manera cuando tres o
mas personas acuerden organizarse 0 se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, que por si o
unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer algu-
no o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas
por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia
organizada”, sefialandose en este articulo entre otros: te-
rrorismo, secuestro, trafico de personas y érganos, tra-
ta de personas, acopio y trafico de armas, asalto y robo
de vehiculos considerados por la iniciativa de ley “como
una organizacion permanente con estructura jerarquica
respetada, compuesta por individuos disciplinados que
se agrupan para cometer delitos, y precisamente esta
organizacion, hace a la delincuencia organizada no solo
peligrosa para la seguridad publica o ciudadana, sino, in-
clusive como se menciona en la iniciativa que nos ocupa,
la soberania nacional, que es capacidad de autodetermi-
nacion popular, dado que estas formas de delincuencia
vulneran o ponen en riesgo esa capacidad, en cuanto
mediatizan o condicionan las decisiones nacionales o 10s
resultados de estas. (Mansilla 1998).

En esta ley se contemplaron por primera vez figuras juri-
dicas no puestas en préactica en nuestro pais, como la in-
tervencion judicial de las comunicaciones, la ampliacion
del término para consignar a la autoridad judicial por el
Ministerio Publico de 48 a 96 horas, recompensas por in-
formacion, protecciéon a quienes participen en un proce-
dimiento penal (jueces, peritos, testigos, victimas).

Nuevamente nos volvemos a encontrar con la postura re-
alista del Estado manifestada en el razonamiento de la ini-
ciativa de unaley, y la contraparte garantista de la doctrina
oponiéndose a la misma, asi la exposicion de motivos de
la ley en comento sefiala “la existencia de un marco legal
relativamente rigido, que impide a las instituciones actuar
con flexibilidad y eficacia contra un adversario dinamico
y cada vez mas eficiente”. Garcia (2002), critica esta pos-
tura mencionando que dificilmente se podria atribuir a la
supuesta rigidez del marco legal muchos de los defectos
que acarrean ineficiencia de las instituciones, entre otros,
mala seleccion de personal, impunidad, corrupcion, con-
cluyendo con que la flexibilidad que se menciona en la
iniciativa es, por o menos, un concepto equivoco. Hubo
un tiempo en que la Policia Judicial Federal actudé con
extraordinaria “flexibilidad”; el mejor saldo de ese tiempo
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cuyas consecuencias aun padecemos, dice el jurista,
ha sido la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos.
No obstante lo controvertido que es el derecho de ex-
cepcion, dicha ley con multiples reformas sigue estando
vigente lo que nos indica que no obstante lo controverti-
do que puede ser su contenido también nos dice que no
se vislumbra al menos en las actualidad que dicho texto
pueda ser abrogado, es mas, sobre esta senda de dere-
cho de excepcion se han expedido ademas las leyes si-
guientes: Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada;
Ley de Extincién de Dominio; Ley General para Prevenir
y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro; Ley
General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en
Materia de Trata de Personas; Operaciones con Recursos
de Procedencia llicita, entre otras. Es decir, no solo sub-
siste la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
sino que se ha incrementado la legislacion de excepcion.

Articulo 119 Constitucional

Otra reforma encaminada a agilizar la seguridad publica
y el combate al delito es la relativa a la reforma del arti-
culo 119 del Pacto Federal, refiriéndome exclusivamente
a las extradiciones entre las entidades federativas, este
texto permanecio intocado hasta la reforma aparecida en
el Diario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre de
1993, que es motivo de nuestro estudio. El texto original
sefialaba: “Cada estado tiene la obligacion de entregar,
sin demora, los criminales de otro Estado o del extranjero
a las autoridades que los reclamen”. “En estos casos, el
auto del juez que mande cumplir la requisitoria de extradi-
cion sera bastante para motivar la detencion por un mes,
si se tratare de extradicion entre los Estados y por dos
meses cuando fuere internacional”.

El texto sefialaba en lo que nos ocupa: “Cada estado y
el Distrito Federal (actualmente las entidades federativas)
estan obligados a entregar sin demora a los indiciados,
procesados o0 sentenciados, (actualmente establece im-
putados y sentenciados) asi como a practicar el asegura-
miento y entrega de objetos, instrumentos o productos del
delito, atendiendo a la autoridad de cualquier otra entidad
federativa (actualmente cualquier otra) que los requiera.
Estas diligencias se practicaran, con intervencion de las
respectivas procuradurias generales de justicia, (hoy or-
ganos de procuracion de justicia) en los términos de los
convenios de colaboracion que, al efecto, celebren las
entidades federativas. Para los mismos fines, los Estados
y el Distrito Federal (actualmente autoridades locales) po-
dran celebrar convenios de colaboracion con el Gobierno
Federal, en la actualidad con la Fiscalia General de la
Republica, quien actuara a través de la Procuraduria
General de la Republica.

Como se aprecia, la extradicion entre entidades federa-
tivas pasd de ser un acto de naturaleza eminentemente
jurisdiccional a uno de naturaleza administrativa, esto es,
de corresponder a un juez la requisitoria de extradicion
paso a las fiscalias de justicia.

Asi, de estar normadas por la ley reglamentaria del ar-
ticulo 119 Constitucional, conocida también como ley
de extradicion nacional aparecida en el Diario Oficial de
Federacion el 9 de enero de 1954, se regula ahora por
convenios de colaboracion lo que lleva a Jaime Cardenas
a decir, y se debe estar de acuerdo con él, que la reforma
gue se comenta provoca una relacion un tanto pragma-
tica al permitir que de la norma constitucional se vaya al
contenido de un convenio, para poder desarrollar todas
las hipotesis que se requiera en la aplicacion de esta ma-
teria (Andrade et al., 2022).

Sin embargo, también cabe destacar, del articulo 119
como sefala Valadés (2000), con el anterior texto cons-
titucional se daba la paradoja de que las 6rdenes expe-
didas por la autoridad judicial de una entidad federati-
va tenian que ser homologadas por la de otra para ser
cumplidas, lo que en su momento era contrastante con lo
dispuesto por otro articulo Constitucional en el caso del
121 que establece que en cada Estado de la federacion
(actualmente entidad federativa) se dara entera fe y cré-
dito de los actos publicos, registros y procedimientos ju-
diciales de las otras (Valadés, 2000).

Es evidente que esta reforma constitucional esta imbuida
de un espiritu realista que facilita la entrega sin demo-
ra y sin las formalidades judiciales de indiciados y sen-
tenciados evadidos de la justicia. Amén de que resulta
paraddjico que al corresponderle ahora a la autoridad
administrativa el tramite de las extradiciones entre entida-
des federativas, se evita la posibilidad de estar detenido
hasta por un mes, como consecuencia de que el Juez re-
querido podia decretar la detenciéon hasta por este térmi-
no a la persona sujeta a extradicion, ya que actualmente,
al facilitarse por los convenios el tramite de extradicion y
ponerse a disposicion ante el Juez de su causa al extradi-
tado en breve término, se termina con este perjuicio inne-
cesario de graves consecuencias en su libertad personal.

Reformas Legales
Arraigo: originalmente legal se constitucionaliza en 2008

El arraigo, considerado como una medida precautoria dic-
tada por el juzgador a peticién de parte, cuando hubiere
temor de que se ausente u oculte la persona contra quien
debe entablarse un procedimiento, no es una figura des-
conocida en nuestra legislacion. La prevén los Codigos
de Procedimientos Civiles, entre otros ordenamientos, y
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puede solicitarse no solo contra el deudor sino también
contra los tutores, albaceas, socios y administradores
de bienes ajenos, sin embargo el motivo de nuestro in-
terés es el arraigo de caracter penal que, si bien fue in-
troducido a los Cédigos de Procedimientos Penales del
orden comun y en el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales en 1983. Sin embargo, es la reforma que sufrie-
ra esta figura en el articulo 133 bis del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, a partir del 8 de febrero de
1999, el motivo de nuestro interés, toda vez que la misma
contemplaba que se pudiera asegurar a una persona en
un domicilio.

Esta reforma destacd del contenido anterior del mismo
articulo que en ese entonces se podia decretar el arraigo
domiciliario, reforma considerada por parte de la doctrina
como inconstitucional, principalmente por ser contrario al
contenido de los articulos 11 y 18 Constitucionales. Del
primero porque la restriccion a la libertad de transito por
causa criminal, en todo caso deberia de ser declarada por
la autoridad jurisdiccional y del articulo 18 porque dicho
articulo constitucional establece que “sélo por delito que
merezca pena corporal (actualmente pena privativa de la
libertad), habra lugar a prision preventiva”, es decir dispo-
ne tacitamente que por delito que merezcan pena no cor-
poral, el probable sujeto activo del mismo, debe perma-
necer forzosamente en libertad, ahora bien, los tribunales
colegiados del Poder Judicial de la Federacion tuvieron
criterios distintos al calificar si se afectaba o no la libertad
personal, en este sentido, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion emitié una jurisprudencia por contraccion en
la que establecid que si afectaba la libertad personal, al
resolver que la orden de arraigo domiciliario prevista por
el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, es una medida cautelar que afecta y restringe la
libertad personal del indiciado y como tal, es un acto de
autoridad que puede, si es el caso, ser susceptible de
suspenderse, conforme lo dispuesto por los articulos 130,
136 y demas relativos de la Ley de Amparo.

Los hechos dieron la razén a esta corriente doctrinal que
consideraba inconstitucional el arraigo asi lo confirmé la
Corte en la accion de inconstitucionalidad 20/2003 por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia, Novena Epoca,
Tesis P.XXI1/2006, SJF, Tomo: XXIII, febrero de 2006, pagi-
na 1170, que establecio que “Arraigo penal. El articulo 122
bis del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua que lo establece, viola la garantia de libertad
personal que consagran los articulos 16, 18, 19, 20 y 21
de la Constitucion Federal”. Actualizandose asi lo dicho
alguna vez por Alexis de Tocqueville, que las leyes iran
cayendo a golpe redoblado de jurisprudencia. Sin embar-
go, en esta relaciéon de confrontacion dialéctica entre las

corrientes que venimos analizando, desde el poder se in-
cluy¢ el arraigo en la reforma del sistema de justicia penal
acusatorio ya comentada del afio 2008, después de ser
considerado inconstitucional, la respuesta fue plasmarla
en el texto constitucional en los términos siguientes:

“La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y
tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una persona, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exce-
der de cuarenta dias, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o
bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este
plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio
Publico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no po-
dra exceder los ochenta dias (Berlin, 2002).

Por delincuencia organizada se entiende una organiza-
cion de hecho de tres o mas personas, para cometer deli-
tos en forma permanente o reiterada, en los términos de la
ley de la materia”. Se puede observar que dicha reforma
circunscribe el arraigo solo a la delincuencia organizada
y al ser un tema federal solo las autoridades federales
pueden decretarlo. Sin embargo, la doctrina considera
que es contrario a los derechos humanos. En su momen-
to el ministro Ortiz Mena sefald en cuanto al arraigo que
la reforma en derechos humanos de 2011 trajo una nueva
interpretacion, “lo que implica que los jueces constitucio-
nales tienen la obligacion de optar por aquella posibilidad
que resulte conforme con los derechos humanos y recha-
zar como inconstitucional la posibilidad de aplicacion de
dicha restriccion que resulte incompatible con el corpus
iuris de los derechos humanos” (Noriega et al., 2020).

En esta relacion dialéctica Apolinar Valencia hace ver el
aparente contrasentido de la efectividad del arraigo. En
2011, un funcionario de la PGR aseguraba que, a nivel
federal, la figura del arraigo “no solamente esta vigente,
sino que tiene un alto indice de eficacia ya que cerca
del 90% de los casos logran ser consignados y encau-
sados procesalmente”. Esta afirmacion contrasta enor-
memente con las declaraciones realizadas por el anterior
Procurador General de la Republica, Jesus Murillo Karam,
en las que afirma que desde el 2008, se ha dado un abu-
so en la aplicacion de dicha figura en los Ultimos cuatro
afos ya que, de un total de 4 mil érdenes de arraigo, sélo
se consignaron 200.

El tiempo dio la razén a la corriente garantista que con-
sidera inconstitucional el arraigo en materia penal.
Recientemente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) notificd al Estado Mexicano en el Caso
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Tzompaxtle Tecpile y otros Vs. México, en el cual dicha
corte determiné que el arraigo es inconvencional y que
el Estado Mexicano incumplié con el deber de adoptar
disposiciones en el derecho interno contenido en el arti-
culo 2 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos en relaciéon con los derechos a no ser privado
de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al control judicial
de la privacion de la libertad (art. 7.5), y a la presuncion
de inocencia (art. 8.2) en perjuicio de las victimas, de la
misma convencion (Andrade et al., 2022).

Es importante resefiar que la doctrina de los derechos
humanos defendida por la Comision Americana de los
Derechos y la Corte interamericana de la materia refuer-
za el que no se emitan normas contrarias a los derechos
humanos y mas aun que habiéndose emitido tenga una
reparacion integral obligando a los estados parte a ar-
monizar su legislacion con los derechos humanos. Sera
importante conocer como atendera y resolver esta sen-
tencia el estado mexicano, lo cual requiere de procedi-
mientos y metodologias que validen el proceso (Montes
de Oca et al., 2022).

Flagrancia Equiparada

Se debe entender como delito flagrante en general aquel
que cualquier ciudadano o la policia, sea cual sea su de-
nominacion, puede por iniciativa propia detener a un de-
lincuente. Partiendo de la premisa que el delito flagrante,
es el que se ve a simple vista, este concepto, es doctrina
pacifica, que se amplia al momento inmediato posterior a
la comision de un delito, figura conocida como cuasifla-
grancia, ahora bien, nuestro sistema juridico incluso am-
plié aun mas el concepto a la conocida como flagrancia
equiparada de mas amplios alcances como mas adelante
estudiaremos.

A manera de ejemplo descriptivo nos referiremos a las re-
formas al Codigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, aparecidas en el Diario Oficial de la Federacion
el 13 de mayo de 1996, que en la parte que nos interesa
sefialaba: “Se entiende que existe delito flagrante cuando
la persona es detenida en el momento de estarlo come-
tiendo, o bien, cuando el inculpado es perseguido ma-
terial e inmediatamente después de ejecutado el delito
(Garcia, 2002).

Se equipara la existencia del delito flagrante cuando la
persona es sefialada como responsable por la victima,
algun testigo presencial de los hechos o quien hubiera
participado con ella en la comision del delito; o se en-
cuentra en su poder el objeto, instrumento o producto del
delito; o bien aparezcan huellas o indicios que hagan pre-
sumir fundadamente su participacion en el delito; siempre

y cuando se trate de un delito grave asi calificado por la
ley, no haya transcurrido un plazo de setenta y dos horas
desde el momento de la comision de los hechos delicti-
vos, se hubiera iniciado la averiguacion previa respectiva
y no se hubiese interrumpido la persecucion del delito,
este articulo en general causo6 sentimientos de repudio en
parte de la doctrina.

La flagrancia equiparada que los codigos de procedi-
mientos penales del pals contemplaban, encontré critica
por parte de la doctrina, por ejemplo Behm et al., (1996)
sefalaban que esta situacion de flagrancia equiparada
puede traer el riesgo de que lleve a cabo las detencio-
nes quien no sea policia (partiendo del principio consti-
tucional de que en flagrancia cualquiera puede detener
al delincuente), por ejemplo guardias privados de seguri-
dad con el consiguiente riesgo de todo género de abusos
para el indiciado y quienes estuvieran con él.

La flagrancia equiparada en el Derecho mexicano obe-
decid, consideramos, a la inexistencia de detenciones
policiales por motivos racionalmente bastantes, situacion
contemplada en el Derecho de otros paises, por ejemplo,
el Derecho espafiol, que otorga a la policia un margen
de decision mayor. Ademas, la flagrancia equiparada
que se contenian en los codigos de procedimientos pe-
nales del pais, encontré criticas por parte de la doctrina.
Atinadamente Behm et al., (1996), sefialaron que esa fi-
gura de flagrancia equiparada era ajena a la naturaleza y
caracteristicas esenciales de la flagrancia denotada en el
marco constitucional, la teorfa y la jurisprudencia.

El sistema penal acusatorio trajo, como lo reconocio¢ la
Primera Sala de la Corte, un nuevo estandar probatorio,
ademas de una nueva configuracion mas limitada del
concepto de flagrancia, incompatible entonces con la fi-
gura de la flagrancia equiparada. Bajo esta premisa la
Corte declara inconstitucional la flagrancia equiparada
en el amparo directo en revision 991/2012 de la Primera
Sala de la Suprema Corte con sustento en el dictamen
de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Justicia de la Camara de Diputados relativa a la re-
forma constitucional que nos ocupa. En dicho dictamen
de manera resumida se establece que: 1-. La flagrancia
y la cuasi flagrancia, esto es, el momento inmediato de
consumado el delito y que la persecucion no cese, in-
ternacionalmente no causa mayor controversia. 2-. Que
la flagrancia equiparada (cuyas caracteristicas ya se han
comentado), no obstante que es para intentar contener
los altos indices delictivos, ha provocado excesos en la
regulacion del concepto. 3-. Es necesario entonces deli-
mitar el concepto de flagrancia a la flagrancia propiamen-
te dicha y la cuasiflagrancia, queda claro entonces que
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la intencion del poder reformador de la Constitucion fue
evitar el abuso de la figura (Valadés, 2000).

Mas aun, como se reconoce en el dictamen menciona-
do que se ha incrementado la posibilidad de obtener
una orden de aprehension, al reducir el nivel probatorio
del hecho y de la incriminacion. La Primera Sala bajo el
criterio de interpretacion causal y teleoldgico considerd
inconstitucional entonces el articulo 106 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Baja California,
por incompatible con el contenido descriptivo de flagran-
cia a partir de las reformas que dieron lugar al sistema
penal acusatorio, con sustento en este criterio, posterior-
mente Tribunales Colegiados declararon inconstitucional
e inconvencional el contenido de la causiflagrancia de
diversos codigos procedimentales del pais.

Actualmente el Codigo Nacional de procedimientos
Penales recoge en el articulo146 Io que se conoce como
flagrancia por sefialamiento en los términos siguientes:
“Se podréa detener a una persona sin orden judicial en
caso de flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuan-
do: |. La persona es detenida en el momento de estar
cometiendo un delito, o Il. Inmediatamente después de
cometerlo es detenida, en virtud de que: a) Es sorprendi-
da cometiendo el delito y es perseguida material e inin-
terrumpidamente, o b) Cuando la persona sea sefialada
por la victima u ofendido, algun testigo presencial de los
hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comi-
sion del delito y cuando tenga en su poder instrumentos,
objetos, productos del delito o se cuente con informacion
o indicios que hagan presumir fundadamente que intervi-
no en el mismo. Para los efectos de la fraccion Il, inciso
b), de este precepto, se considera que la persona ha sido
detenida en flagrancia por sefialamiento, siempre y cuan-
do, inmediatamente después de cometer el delito no se
haya interrumpido su busqueda o localizaciéon”. Como se
puede observar el Coédigo Nacional en la parte relativa
a la detencion en flagrancia retoma algunos conceptos
de la flagrancia equiparada, con la salvedad de que no
se interrumpa la busqueda y localizacion de la persona
(Rodriguez, 2003).

El que se haya retomado los conceptos de la flagrancia
equiparada, con los nuevos de la flagrancia por sefiala-
miento, se demuestra que existe una interrelacion con
los nuevos criterios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion vertidos en la accion de inconstitucionalidad
10/2014 y su acumulada 11/2014 en relacién con la de-
tencion por sospecha razonable, intimamente ligada con
la detencion por sospecha racionalmente bastantes del
derecho espariol que relaciona las facultades de decision
de la policia a efecto de realizar una detencion, lo que da

cuenta de una diversidad de criterios para la conceptua-
lizacion de flagrancia.

CONCLUSIONES

El realismo en la legislaciéon mexicana sigue vigente, aun-
que limitado por las medidas garantistas en la constitu-
cion y en las leyes, es pertinente sefalar que se pueden
proponer reformas constitucionales y legales siempre y
cuando se acompafien con contrapesos que definan li-
neamientos protectores desde la igualdad y la justicia,
si bien se avanza en la institucionalidad de los derechos
humanos a nivel internacional estan vigentes y actuan-
tes e incluso pueden ordenar la reforma a la legislacion
nacional, sin embargo, entre la relacion de democracia
y libertad individual existe discrecionalidad o vacios que
dan cuenta de debilidad. En México existe una represen-
tacion clara donde la delincuencia comun y organizada
€s un grave problema nacional, o que lleva en muchas
ocasiones a tomar decisiones pragmaticas para combatir
este flagelo que lastima la relacion social. Hay medidas
estatistas o realistas como las extradiciones nacionales
que han dado buen resultado al pasar de los jueces a la
administracion, la militarizacion de la seguridad publica
ciudadana subsiste, consideramos, como una necesidad
de orden pragmatico, la legislacion de excepcion se ha
acrecentado, no obstante, la flagrancia equiparada se
ha eliminado del sistema juridico y el arraigo esta con-
denado a desaparecer por via sentencia, desde el alto
estandar probatorio tardio en los procesos penales, no se
exige que se reunan para una orden de aprehension un
exhaustivo estudio de los elementos del tipo y la probable
responsabilidad. En estas condiciones vale afirmar que
entre los derechos humanos y la realidad institucional la
seguridad ciudadana se interpreta juridicamente desde
dos visiones del derecho lo cual denota avances vy retro-
cesos en el sistema juridico.
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