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Resumen

Este articulo tiene como propdsito analizar el proceso de internacionali-
zacioén que ha experimentado el delito, sobre todo a raiz del fenédmeno
de la globalizacién, y de sus impactos en el ambito de la politica cri-
minal y del derecho penal, que igualmente se han internacionalizado,
asi como la influencia que dichos procesos han tenido hacia el interior
de los Estados nacionales. Destaca el tratamiento de la delincuencia
organizada, la cual ha dejado de ser un problema meramente local o
nacional y se ha convertido en uno de caracter transnacional, obligan-
do a que las medidas politico-criminales ahora se definan y disefien en
el plano internacional.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the process of internationali-
zation that crime has experienced, especially as a result of the phe-
nomenon of globalization, and its impacts in the field of criminal policy
and criminal law, which have also been internationalized, as well as
the influence that these processes have had towards the interior of the
countries. It highlights the treatment of organized crime, which has cea-
sed to be merely a local or national problem and has become one of a
transnational nature, forcing political-criminal measures to be defined
and designed at the international level.
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I. El proceso de globalizacion e internacionalizaciéon
y su impacto en la politica criminal
y el derecho penal en general

1.1 La globalizacién como un nuevo momento
de la politica criminal

Ante el incuestionable hecho de que hoy el mundo moderno se caracteri-
za por la globalizacion, la tecnologia de punta, los mercados comunes, la
unidad de la moneda y las telecomunicaciones, vislumbrandose nuestro
planeta como una comunidad, surge igualmente la necesidad de pensar
a un nivel internacional cuando de politica criminal se trata; pues no hay
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duda que esa es también la vision que tienen ciertos criminales, quienes
actuan no soélo local o nacionalmente, sino multinacionalmente, utilizando
las posibilidades transnacionales, sin ser detenidos por frontera alguna.
De ahi que ahora se hable de la delincuencia organizada transnacional y
de la politica criminal, igualmente con esas caracteristicas, asi como de
la internacionalizacion del derecho penal. Paralelo a los procesos de glo-
balizacién corre también el fenémeno de la internacionalizacién del delito,
sobre todo del crimen organizado y, como consecuencia de ello, el de la
internacionalizacion de la politica criminal y del derecho penal que sobre
el particular se va generando.’

Para abordar este tema, retomo lo afirmado por el profesor Zaffaroni
hace ya cerca de veinte afos,? quien sefialaba que hablar de la globali-
zacion es hablar de una relacion entre un fenémeno de poder general y
otro particular, ambos con sus respectivos discursos e ideologias. Pero,
que la globalizacion no es solamente un discurso sino también un nuevo
momento de poder planetario, que, como en los anteriores momentos,® es
una realidad de poder que llegd y no es reversible; por ello, la globaliza-
cion también cambia la perspectiva del mundo en el sentido de un nuevo
marco significativo para todas las cosas, cuyo discurso legitimante es el
pensamiento unico.*

' Véase: Moreno Hernandez, Moisés, “Implicaciones dogmaticas del proceso de globalizacién e
internacionalizacion de la politica criminal y del derecho penal”, en Globalizacién e Internacionaliza-
cion del Derecho Penal. Implicaciones politico-criminales y dogmaticas, México, CEPOLCRIM, Ed. lus
Penale, 2003, pp. 369 y ss.; del mismo, “Estado de Derecho y Orden Juridico penal”, en /ll Jornada
Internacional, organizada por el Centro de Ciencias Penales y Politica Criminal, Conferencia dictada
en Asuncion, Paraguay, agosto de 2005.

2 Zaffaroni, E. Radul, “La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal’, traba-
jo presentado en el Il Seminario Internacional de Derecho Penal: “La dogmatica penal y la politica
criminal en el momento actual”, organizado por CEPOLCRIM, 22 al 26 de febrero de 1999, México;
publicado en Nueva Doctrina Penal, 1999/A, y reproducido en otras publicaciones, como Estudios de
Derecho Penal, Libro-homenaje a Domingo Garcia Rada, Lima, 2006.

3 Es decir, en términos de Zaffaroni, el momento de la revolucion mercantil y el colonialismo (s. XV y
XVI), el de la revolucion industrial y el neocolonialismo (s. XVIIl 'y XIX) y el de la revolucién tecnolégica
y la globalizacién (s. XX y XXI), son tres momentos de poder planetario.

4 Ciertamente, destaca Zaffaroni, los anteriores momentos de poder produjeron sus respectivos
horrores; asi, es incuestionable que el industrialismo causé genocidios neocoloniales, las pavorosas
explotaciones del centro sobre la periferia, pero también la democracia, la republica, las ideas revo-
lucionarias y la conciencia de los derechos humanos, y la globalizacién abre perspectivas analogas;
pero ante ello, dice, los penalistas no debemos asumir actitudes apocalipticas ni integradas, sino criti-
cas frente a un cambio de paradigma que tiende a alterar el significado de todas las cosas.
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Atendiendo a ello, el profesor Zaffaroni sintetiza los principales ras-
gos caracteristicos del nuevo momento de poder planetario en los siguien-
tes términos:

a)

b)

d)

e)

9)

h)

J)

k)

)

La revolucién tecnoldgica es, ante todo, comunicacional: la veloci-
dad de la comunicacion aumenta a limites insospechados hasta hace
pocos afos;

Se produjo una reduccion del poder regulador econémico de todos
los Estados, aunque en diferente medida, invocando la necesidad de
favorecer un mercado mundial;

Se acelera la concentracion de capital, con evidente predominio del
financiero;

Se desplazan los capitales con costo cero hasta donde se hallan ma-
yores rentas, por lo general a costa de reduccion de costos por recor-
tes de personal;

El poder politico compite por atraer esos capitales, o sea, los politi-
cos compiten por reducir su poder, especialmente en los paises peri-
féricos;

El uso del salario y del empleo como variable de ajuste provoca cre-
ciente desempleo y deterioro salarial;

Como resultado de todo lo anterior, los Estados perdieron su capaci-
dad de mediacion entre capital y trabajo;

Los sindicatos carecen de poder para reclamar contra esa situacion;

La especulacion financiera adopta formas en las que cada vez se tor-
nan mas borrosos los limites entre lo licito y lo ilicito;

Los refugios fiscales para capitales de origen ilicito son conocidos por
todos y nadie los obstaculiza;

El afan de atraer capitales lleva a reducciones de la recaudacion fiscal,
que no alcanzan a comprender los crecientes impuestos al consumo,
pagados por los de menor renta;

Las consecuencias sociales y politicas de la globalizacion revelan la
existencia de una ideologia anarquica cuando se trata de legitimar tal
situacion.®

5 Op. cit., loc. cit.
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Al trasladar esta situacion al ambito del sistema penal, Zaffaroni afir-
ma que el espectaculo parece mas insoportable, porque es mas dispara-
tado: “Las prohibiciones estatales solo sirven para aumentar las rentas de
los mil traficos prohibidos”.® El desconcierto ideoldgico en los discursos del
sistema penal —sean juridicos, criminolégicos o politico criminales— es
mas grave, pues —dice— hay “ausencia de categorias del pensamiento”,
ya que “la globalizacion ha enterrado definitivamente el viejo paradigma
del simplismo etiolégico”. Hubo momentos altos, como el derivado del ilu-
minismo penal de la segunda mitad del s. XVIIl y primera del XIX, y mo-
mentos de profunda decadencia, como el fundacional de la inquisicién (s.
XV) o el de su resurgimiento en el positivismo peligrosista (segunda mitad
del s. XIXy principios del XX); y ahora se hace extremadamente dificil dife-
renciar el derecho penal con objetivos de politica criminal (Roxin) sin tener
en cuenta esta abrumadora complejidad, por lo cual no es extrafio que se
opte por dejar de lado esas referencias y se prefiera volver a construccio-
nes deductivas de tipo mas o menos kantiano o hegeliano, sea que esto
se lleve a cabo por via de una radicalizacién del pensamiento sistémico en
sociologia (Jakobs) o de una asuncion directa de la ética idealista (Kéhler);
regresién que no es extrafa.

En fin, dice Zaffaroni que la globalizacién, a diferencia del industrialis-
mo, es mas irracional y menos creativa, pues acude a ideologias de siglos
pasados: no inventa ciencias sino que acude a mitos: el equilibrio natural
de los mercados a nivel planetario y la eficacia preventiva del poder puni-
tivo en lo nacional. Por ello, concluye que “no es de extrafiar esta deca-
dencia, porque es sabido que cuanto mas irracional es el ejercicio del
poder, menor es el nivel de elaboracién discursiva con que se pretende
legitimarlo”.”

1.2 La transformacion del delito y de la politica criminal

Pues bien, siendo el delito el objeto de atencion de la politica criminal y
del derecho penal, estos se ven impactados si dicho objeto experimenta
cambios. Por ello, si el delito se internacionaliza, si trasciende las fronte-
ras nacionales y ramifica sus actividades en amplios ambitos de influen-
cia, también la politica criminal y el derecho penal se internacionalizan, y
esa internacionalizacién acarrea otras consecuencias, como la crisis de
ciertos principios fundamentales que han dado sustento al concepto con-

8 EI mundo parece sin timén: cada personaje, por poderoso que se crea o manifieste serlo, aparece
como un microchip descartable en un enorme ingenio electrénico: no puede dejar de hacer lo que
hace, so pena de inmediato reemplazo. Véase: Zaffaroni, Op. cit.

7 [dem.
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temporaneo de Estado-Nacion y la crisis de criterios y principios que han
orientado a la politica criminal y al derecho penal tradicionales de Esta-
dos democraticos de derecho.® Dicho fendmeno de internacionalizacion
del delito ha evidenciado, igualmente, la crisis de determinadas medidas
politico-criminales y ha motivado que ellas sean sometidas a revisiones y a
constantes transformaciones; de ahi que el propio derecho penal, como me-
dida politico-criminal de control social que es, también ha sido sometido a
procesos de transformacion con la idea de responder a exigencias de la hora.

Hablar de internacionalizacion del delito en los tiempos actuales es
referirse a una serie de fenébmenos que se presentan hacia el interior de
los Estados nacionales y que, debido a multiples factores, trascienden las
fronteras nacionales, ramificando sus actividades y logrando con ello que
crezcan notablemente sus ambitos de influencia. El ejemplo mas repre-
sentativo de esta internacionalizacion o transnacionalizacién del delito lo
es, sin duda, el fenébmeno del narcotrafico, que desde hace algunas déca-
das aqueja a varios paises del mundo, destacando los paises de la region
latinoamericana. Ciertamente, las diversas actividades que se desarrollan
y que van desde la siembra o produccion del estupefaciente o psicotropico
hasta la distribucion al consumidor, pasan por una cadena empresarial
semejante a la desarrollada por las transnacionales, ya que cuenta con
una distribucion muy bien organizada del trabajo en el lugar de siembra y
cultivo o produccion. Para su procesamiento se utilizan, ademas, una serie
de insumos y precursores que bien que mal se obtienen de la industria na-
cional. La transportacion de los productos acabados desde el lugar de ori-
gen hasta el destino final de consumo, v.gr. de Colombia a Estados Unidos
o a Europa, requiere también de la connivencia de algunas autoridades
que se encargan de combatirlas; las que, adicionalmente, no cuentan con
la tecnologia de punta que normalmente posee la delincuencia organiza-
da, ademas de que se encuentran limitadas en su actuacion por la propia
legislacién nacional. Ahora bien, si consideramos que para transportar la
droga se requiere el transito por mas de un pais,® se podra facilmente ob-
servar que los problemas se multiplican, ya que el paso por el territorio va
creando, ademas, mercados de consumo, con lo que también se afecta la
salud publica de los paises de transito.™

8 Sobre todo en el ambito de Europa occidental y en paises que se han visto fuertemente influen-
ciados por el derecho continental europeo como son los paises de la region latinoamericana.

¢ Como el caso de México, que la droga que viene del sur y pasa a los Estados Unidos.

10 Cfr. sobre esto: H. Smith, Peter, El combate a las drogas en América, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1993; Garcia Ramirez, Sergio, Narcotrafico: un punto de vista mexicano, México,
Ed. Porrda, 1989; Kaplan, Marcos, Aspectos Sociopoliticos del Narcotrafico, México, INACIPE, 1990;
véase, también, el Anteproyecto de Ley Federal de Narcotrafico y Control de Drogas, PGR, 1992 (in-
édito), asi como la Exposicién de Motivos de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, que
entré en vigor en 1996.
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En fin, desde hace ya unas décadas estamos frente a un fenémeno
delincuencial con capacidad organizativa para operar simultaneamente en
todo un continente o en mas de uno, con recursos que, en ocasiones,
superan las posibilidades financieras de los paises en que actua, y con
una penetracion en las esferas del poder y del dinero hasta ahora incom-
parables. Y, como las cantidades de dinero que genera este negocio ilicito
son descomunales y es dificil moverlas financieramente por su volumen,
los criminales encontraron en el lavado de dinero una forma comun para
darle una cara limpia a sus ganancias.'? Pero, como también lo sefiald
Zaffaroni,'® el llamado crimen organizado se fue convirtiendo en la regla y
cada dia los Estados han tenido menos posibilidades de contenerlo, por-
que ellos mismos han sido victimas de sus extorsiones.

Ahora bien, como se ha dicho, la transformacion del delito también
ha obligado a que la politica criminal y el derecho penal se transformen;
pero, esa transformacién ha implicado —mas que otra cosa— la introduc-
cion de medidas mas drasticas, que no pocas veces rayan en lo irracional,
poniendo en entredicho principios a los que se habia atribuido la funcién
de contener el poder penal y que son orientadores de la politica criminal
y del derecho penal tradicionales de Estados democraticos de derecho.
En efecto, no han faltado las medidas extremas, que se apartan de los
limites propios de sistemas penales democraticos y se ubican en los de
corte autoritario o totalitario. De ahi que no es extrafio que dentro de un
mismo ambito, nacional o internacional, se observe la co-existencia de
politicas criminales con tendencias opuestas: por una parte, la que busca
que el sistema de justicia penal se acomode cada vez mas —tanto en el
plano formal como en el material— a las exigencias de sistemas democra-
ticos de derecho, y, por otra, la que opta preferentemente por estrategias
eficientistas, que sélo posibilitan al 6rgano de control un ensanchamiento
de su potestad punitiva, so pretexto de ser mas eficaces, flexibilizando
exigencias legales, rebasando limites constitucionales y limitando dere-
chos humanos y garantias individuales. Pero, en donde se observa una
coexistencia asi, se cuestiona seriamente si todavia puede hablarse de un
sistema penal de corte democratico.

"Ya desde hace mas de veinte afios se afirmaba que la delincuencia organizada, dado su caracter
transnacional, era identificada como todo un sistema econémico clandestino con ingresos que sobre-
pasaban el Producto Interno Bruto de algunas naciones; y el narcotrafico, que era —y es— uno de
sus componentes principales, ademas de arrojar exorbitantes ganancias, implica la evasion fiscal y las
practicas comerciales restrictivas para eliminar la competencia. Cfr. Gonzalez Ruiz, Samuel, y otros,
Seguridad publica en México. Problemas, perspectivas y propuestas, México, UNAM, 1995.

2 \éase sobre esto Castafieda Jiménez, Héctor F., Aspectos socioeconémicos del lavado de
dinero en México, México, INACIPE, 22 edicion, 1992; véase, también, Moreno Hernandez, Moisés,
Politica criminal y Reforma penal, México, CEPOLCRIM, Ed. lus Penale, 1999, pp. 303 y ss.

13 Cfr. Zaffaroni, E. Raul, “La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal”, pp.
9y ss.
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Il. Caracteristicas de la politica criminal
y del derecho penal de la globalizaciéon

1.1 Irracionalidad de medidas politico-criminales

Como se dijo, a diferencia del industrialismo, la globalizacion es més irra-
cional y menos creativa, y esa decadencia no debe extranar, porque es
sabido que “cuanto mas irracional es el ejercicio del poder, menor es el
nivel de elaboracion discursiva con que se pretende legitimarlo”. Asi, esa
irracionalidad se muestra, por ejemplo, en el hecho de que:

lo que antes fueron delitos contra la economia nacional —como aca-
paramiento, alteraciones artificiales de los mercados, aprovechamiento
de informacién confidencial, evasiones impositivas, monopolios y oligo-
polios, e incluso conductas que bordean las tipicidades nacionales de
delitos menos sofisticados, como extorsion y estafa— son ahora con-
ductas licitas en la economia mundial. En ausencia de poder regulador
o criminalizante en el plano internacional, se trata de conductas impu-
nes, con la particularidad de que se cometen en proporciones macro-
econdmicas, es decir, que importan cifras astronémicas.'

De este modo, el crimen organizado se fue convirtiendo en la regla 'y
cada dia los Estados han tenido menos posibilidades de contenerlo, por-
que —como se ha dicho— son ellos mismos “victimas de sus extorsiones”.
Por ello, los mas graves delitos ecoldgicos son cometidos por el propio
poder econdmico planetarizado por la globalizacién; y nada hay que deten-
ga la destruccion acelerada de las condiciones de vida planetaria, lo que
muestra, como dato objetivo, “el claro efecto de la anomia generalizada."®

Dentro de este mismo contexto de la internacionalizacion del delito y
de la politica criminal se observan también algunas tendencias claramente
autoritarias que van determinando la orientacién de los sistemas penales,
como las provocadas por el fenomeno del terrorismo, que se evidencio
con las medidas politico-criminales generadas a raiz de la agresion del
11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Washington.'® Ciertamente,

4 Idem.
5 Idem; Véase, también, del mismo, El enemigo en el derecho penal, Madrid, Dykinson, 2006.
6 Que trajo como consecuencia la muerte multitudinaria de personas.
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esos actos terroristas determinaron la generacién de instrumentos juridi-
cos para enfrentar el terrorismo internacional, como la orden militar emiti-
da el 13 de septiembre de 2001 por el presidente de los Estados Unidos
como respuesta a esa agresion, denominado “detencion, trato y juicio de
ciertos no ciudadanos en la guerra contra el terrorismo”, que adopté una
tendencia claramente autoritaria, pues se apartd de toda justicia de corte
democratico, en virtud de que —ademas de someter a los involucrados a
la justicia militar, excluyendo la intervencion de los tribunales ordinarios—,
desconocié los principios fundamentales y garantias propias del Derecho
penal moderno, bajo el pretexto de que se trata de terroristas."”

Y, lo propio puede decirse con relacién a los actos terroristas de 2004
en Espafa y los de 2005 en Inglaterra (7/7), asi como los que mas recien-
temente se han dado en Francia y en otros paises del mundo hasta ahora,
cuyas causas son mas 0 menos conocidas, pero aun impredecibles sus
consecuencias.

11.2 Diversas reacciones frente al endurecimiento
de las medidas politico-criminales

Es claro que, ante fendmenos delictivos como los descritos, los discursos
politicos han destacado que los tradicionales instrumentos politico-crimi-
nales, disefiados para un tipo tradicional de delincuencia, son insuficientes
para afrontar al crimen organizado —nacional o transnacional—; por ello,
son necesarias nuevas alternativas politico-criminales que resulten mas
eficaces ante una delincuencia que trasciende fronteras y se hace cada
vez mas violenta, como el caso del terrorismo. Es decir, si la legislaciéon
nacional esta en principio disefiada para investigar y juzgar la delincuencia
tradicional o convencional, conformada por los delitos cometidos en su te-
rritorio y contra intereses especificos de la sociedad nacional, mas no para
asimilar crimenes cometidos fuera de sus fronteras y que afectan no solo
a otras naciones sino a la comunidad internacional, como es el caso del
crimen organizado transnacional, entonces la transformacion que se da en
el campo del delito obliga, por una parte, a que el tradicional enfoque cri-
minolégico —disefado para explicar el fendmeno delictivo convencional o
comun— también se reoriente ante un fenémeno mas complejo y, por otra,

17 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Normas penales para la ‘guerra contra el terrorismo™, en Crimina-
lia, Afio LXVIII, No. 1, México, enero-abril, 2002, pp. 3 y ss. Véase sobre este tema, también, Gil Gil,
Alicia, “La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través del delito de pertenencia a orga-
nizacion terrorista”, en Terrorismo y derecho penal, Kai Ambos, E. Malarino y Ch. Steiner (editores),
Colombia, Konrad Adenauer Stiftung, Cedpal, 2015, pp. 331y ss.
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que tanto la politica criminal como el derecho penal igualmente se transfor-
men. En fin, si esa situacion ha puesto en jaque a las medidas politico-cri-
minales tradicionales y, también, ha puesto de manifiesto que no se puede
seguir luchando contra delincuentes del siglo XXI con los métodos propios
del siglo XIX,'® la politica criminal tiene que transformarse, atendiendo a la
naturaleza misma y a la complejidad de cada fenémeno delictivo.

Ahora bien, no obstante las peculiares caracteristicas de la delin-
cuencia organizada,'® no ha habido una Unica orientacién de las actitudes
y medidas politico-criminales que se han adoptado frente a ella, sino que
ha habido diversas tendencias. Asi, por un lado, se sugiere propiciar un
mayor endurecimiento de las medidas penales y fomentar el rechazo a una
posible legalizacién o despenalizacion con relacién a ciertas conductas,?
asi como introducir estrategias procesales que limiten ciertos derechos
de autores o participes, por considerar que tales medidas pueden resultar
mas eficaces, incluyendo aquellas que son caracterizadas como medidas
de excepcion. Por el otro, en cambio, se opina que la delincuencia orga-
nizada, incluyendo al terrorismo internacional, puede también enfrentarse
eficazmente a través de medidas democraticas; por lo que, en lugar de
endurecerlas y de limitar garantias, se sugiere buscar y aplicar medidas
mas inteligentes y racionales que no vulneren innecesariamente derechos
y garantias. Asimismo, hay posiciones intermedias o eclécticas que sugie-
ren que, siendo la delincuencia organizada un fenémeno complejo y mul-
tifactorial, se aplique una politica criminal integral, mas planificada, cohe-
rente y consistente, que no se limite a las medidas represivas de caréacter
penal sino que incluya preferentemente a las de prevencion, y procure
ser menos irracional.?!

En virtud de que la delincuencia organizada ha dejado de ser un pro-
blema meramente local o nacional y se ha convertido en uno de caracter
transnacional, ha obligado a que las medidas politico-criminales se definan

8 Cfr. Tirado Estrada, Jesus J., “El EUROJUST: ;El paso definitivo hacia un nuevo marco de
cooperacion judicial internacional en la Union Europea?”, en Criminalia, Afio LXVIII, No. 1, enero-abril,
2002, pp. 76; quien afirma: “mientras los delincuentes se organizan con estructuras transnacionales
cada vez mas sofisticadas, dotadas de ‘departamentos’ especializados y altamente profesionalizados,
y encuentran cada vez mas facilidades para el ejercicio de estas actividades por la eliminacion de
fronteras, la libertad de circulaciéon de mercancias, capitales, servicios y personas, y las innovaciones
tecnoldgicas; los encargados de la lucha contra el delito —especialmente en el ambito judicial— care-
cen de medios, conocimientos y organizacion minimamente adaptados a los tiempos que correny a la
criminalidad que se pretende combatir”.

19 Que por cierto su conceptualizacion no es aceptada por todos en el ambito académico.

20 Como sucede, por ejemplo, con relacion al problema de las drogas, concretamente el de la
mariguana.

21Véase: Moreno Hernandez, Moisés, Op. cit.
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y disefien en el plano internacional, por ser de interés de muchos paises
del mundo; por ello, se han generado instrumentos juridicos internacio-
nales, como ciertas convenciones que se ocupan especificamente de la
materia. En efecto, desde la ultima parte del siglo XX los paises miembros
de la comunidad de naciones han suscrito importantes documentos para la
lucha contra la delincuencia organizada, aprovechando la experiencia de
relaciones bilaterales; y, asi como sucede con el fenémeno de la globali-
zacion, cada dia son mas las naciones involucradas en estas importantes
tareas.

Asi, desde hace casi tres décadas la propia organizacion de las Na-
ciones Unidas ha reiterado la necesidad de dotar de facultades suficientes
a los 6rganos encargados de hacer cumplir la ley, con el objeto de aumen-
tar su eficiencia, pero sin menoscabo de la salvaguarda de los derechos
humanos, siendo uno de sus importantes instrumentos multilaterales la
Convencion de Viena de 1988,% que relne la experiencia internacional
para combatir el trafico de drogas. 2% Pero, aun cuando ella sefiala la nece-
sidad de aumentar la eficacia de los érganos encargados de hacer cumplir
la ley, estableciendo métodos de vigilancia basados en las telecomunica-
ciones y en la electronica, asi como poniendo en practica nuevos métodos
para seguir el rastro del dinero,? también sefala que ello debe hacerse sin
menoscabo de la salvaguarda de los derechos humanos. Otro instrumento
internacional en este sentido es la Convencién de Palermo del afio 2000,%°
la cual se ocupa de la delincuencia organizada transnacional y se sustenta
en la siguiente premisa:

Si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo mismo ha de hacer la
accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no sélo en un
pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limi-
tar a emplear Unicamente medios y arbitrios nacionales. Si los enemi-
gos del progreso y de los derechos humanos procuran servirse de la
apertura y las posibilidades que brinda la mundializacién para lograr

22 Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, aprobada por la Conferencia en su sexta sesién plenaria celebrada en Viena, Austria el
19 de diciembre de 1988.

23 Esa Convencion fue suscrita por México, a partir de la cual se dio origen a la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada de 1996.

24 Asi como el intercambio de informacién entre Estados y la actualizacion de leyes para el esta-
blecimiento de barreras mas sélidas entre los mercados financieros legales y el mercado de capitales
ilegalmente adquiridos, y la celebracién de acuerdos de cooperacion aplicables al financiamiento ex-
tranjero y a las operaciones que entrafien transferencias electrénicas internacionales de fondos; entre
otras medidas.

25 Convencioén de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Palermo,
2000; la que, en principio, sigue la orientacién politico-criminal de la Convencion de Viena (1988).
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sus fines, nosotros debemos servirnos de esos mismos factores para
defender los derechos humanos y vencer la delincuencia, la corrupcion
y la trata de personas.?®

Ademas de los instrumentos sefalados, se han generado otros que
se ocupan especificamente de ciertos problemas de delincuencia organi-
zada, como los relativos al lavado de dinero, al terrorismo internacional, a
la trata de personas, al trafico de personas, entre otros.

Frente a ese conjunto de medidas de control institucional elaboradas
en el plano internacional, que sin duda han tocado fuertemente diversos
intereses, se han observado reacciones o actitudes diferentes: desde aque-
llas que las justifican y aplauden,?” hasta las que las rechazan y critican
férreamente,? sin faltar las que han traido como respuesta ataques velados
de parte de organizaciones delictivas, que se manifiestan, por ejemplo, a tra-
vés del descrédito mediante la publicidad de medidas politico-criminales,?°
que ponen en peligro su propia existencia.

Aun cuando en el plano tedrico prevalece la tendencia hacia la con-
solidacion de sistemas penales que respondan a exigencias democréticas,
que reconozcan limites al poder penal estatal y garanticen de manera mas
amplia los derechos humanos, en el plano de la realidad practica no se
observa la misma orientacion. Puede decirse que en el ambito de aplica-
cion de las medidas politico-criminales por parte del estado, prevalece atn
la tendencia de sequir endureciendo y ensanchando las medidas penales
hasta limites irracionales e insospechados.?° Esta tendencia ha tomado
como pretexto el incremento de la delincuencia organizada,’' pero tam-
bién se basa en la creencia erronea sobre la eficacia de tales medidas.

26 Annan, Kofi A., “Prefacio” de la Convencion, Naciones Unidas, Nueva York, 2004.

27 Por ejemplo, en las propias instancias oficiales.

28 Como se observa principalmente en el &mbito académico y en ciertas organizaciones de la socie-
dad civil.

2% Asi como la ley anticrimen.

30 Tendencia que se manifiesta tanto en la abundante creacién de nuevos tipos penales, en los que
al parecer no queda muy claro cudl es el interés juridico que se trata de proteger, como sucede con los
llamados delitos de peligro abstracto, como en el incremento desproporcionado de las punibilidades,
que han alcanzado limites claramente irracionales; asimismo, se limitan o suprimen beneficios proce-
sales, entre otras expresiones.

31 Véase sobre esto: Anthony, Serge y Ripoll, Daniel, E/ combate contra el crimen organizado
en Francia y en la Unién Europea, México, PGR-Servicio de Cooperacién Técnica Internacional de
la Policia Francesa en México, 1995; Falcone, Giovanni, La lucha contra el crimen organizado. La
experiencia de Giovanni Falcone, INACIPE, México, 1992; Arrieta, Carlos G. y otros, Narcotréfico en
Colombia, Bogota, Tercer Mundo Editores, 1993; entre otros.
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Igualmente, con relacion a las medidas extremas frente al terroris-
mo ha habido reacciones diferentes; asi, frente a quienes las justifican o
promueven, Garcia Ramirez ha afirmado que, “‘no hay duda que los he-
chos del 11 de septiembre son criminales y, por tanto, ameritan juicio y
condena”; pero, que tampoco hay duda de que en este caso —como en
cualquier otro— “es también preciso proceder con aprecio por el Derecho
y subordinaciéon a sus normas”. Por lo que, instrumentos como el emitido
por el gobierno norteamericano —que posibilitan y justifican actos como la
tortura— deben ser totalmente rechazados, pues, “nada nos asegura que
las disposiciones derogatorias de derechos y libertades que se han expe-
dido en la gran nacién norteamericana no serviran como acicate y modelo
para futuras leyes vernaculas que propongan sus propias versiones de
retroceso y autoritarismo”.3?

Por ello, en el mundo moderno, caracterizado por la globalizacién y
los hechos violentos como el terrorismo, resulta ineludible pensar en la
necesidad de unir esfuerzos, tanto en el ambito nacional como en el plano
internacional, para acceder a mejores perspectivas de solucion frente al
problema de la delincuencia, disefiando conjuntamente una politica crimi-
nal que corresponda con los signos de los tiempos, que realmente pueda
garantizar —de manera racional— la superacion del problema, y asignarle
al derecho penal los limites racionales de su intervencion, para asi sacar al
actual sistema penal de la crisis en que se encuentra y generar uno que
sea mas funcional y justo.®® Es decir, aln en el caso del derecho interna-
cional penal, que se disefia para hacerle frente a fendmenos como el te-
rrorismo internacional, habra que desechar el autoritarismo y pugnar por la
observancia de principios fundamentales propios de sistemas penales de
corte democratico, como los principios del derecho penal material y los del
debido proceso, que garanticen un juicio justo pero funcional. Ciertamente,
no puede cuestionarse que los efectos del terrorismo internacional —que
cada vez adquiere mayores dimensiones— son devastadores, sumamen-
te lamentables y reprobables; pero, precisamente por ello, resulta obligado
reflexionar con mayor cuidado sobre las medidas para enfrentarlo de ma-
nera racional y eficaz, y cuestionarse sobre si el derecho penal puede ser
una de esas medidas y en qué medida.

32 Op. cit., loc. cit., p. 14.
33 \Véase sobre esto, Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una alternativa a la actual politica
criminal sobre terrorismo, en http://www.gepc.es/docs/Propuesta_alternativa_sobre_terrorismo.doc
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Pero, también habria que tomar en cuenta opiniones como la de Pa-
redes Castanon, quien sostiene que:

en el plano tedrico, deberiamos ir mas alla de la critica facil a las
practicas abusivas, a las legislaciones excesivamente extensivas y/o
ineficaces y a las politicas criminales autoritarias, para profundizar en
el sentido ultimo de los dispositivos politicos que la construccion del
hecho social del “terrorismo” permite activar. Expresado en ejemplos:
es facil criticar Guantanamo, la incomunicaciéon de acusados de terro-
rismo en la legislacion espafiola que facilita la tortura o el discurso de
Jakobs acerca del Derecho penal del enemigo. Hay que hacerlo, sin
duda, hay que criticar todo esto. Pero me parece que, mas que criticar-
lo teéricamente, ya que la critica es sencilla, lo que hay que hacer es
movilizarse practicamente, politicamente contra los abusos graves de
derechos humanos, contra las politicas criminales autoritarias y contra
los discursos que los disculpan o justifican. Si, por el contrario, habla-
mos de teoria, me parece que deberiamos buscarnos blancos menos
faciles. Deberiamos, en concreto, afrontar el hecho de que tantos que
critican —con razén— a Jakobs, luego justifican legislaciones antiterro-
ristas que no son menos autoritarias que aquellas que el discurso de
Jakobs podria eventualmente llegar a justificar. Y que, por consiguien-
te, no hace falta ser un fervoroso creyente en el discurso del Derecho
penal del enemigo para defender dichas politicas.3*

lll. Los actuales debates politico-criminales
en la region latinoamericana

lll.1 La globalizacién y la delincuencia organizada
en la regién latinoamericana®®

También los paises de la regién latinoamericana se han visto impacta
dos por el fenébmeno de la globalizacién, la tecnologia de punta, los merca-
dos comunes® y las telecomunicaciones; por lo que, igualmente hay la

34 Paredes Castarién, José Manuel, “El ‘terrorista’ ante el Derecho penal: por una politica criminal
intercultural”, en Nuevo Foro Penal, No. 74, enero-junio 2010, Universidad EAFIT, pp. 99 y ss., quien
ademas sugiere tomar en cuenta el aspecto moral de las diferentes culturas y religiones como limite
que no deberia ser nunca rebasado.

35 Al hablar de la regién latinoamericana se abarca, por supuesto, la problematica de México.

36 Asi, por ejemplo, el Tratado Trilateral de Libre Comercio, firmado por los paises de América del
Norte (Canada, Estados Unidos y México), que ahora esta siendo objeto de revision y modernizacion.
Lo propio puede decirse con relacion a la unificacion econémica del Cono Sur a finales del siglo XX.
El MERCOSUR representd no sélo una unién aduanera sino un movimiento que pretendia y pretende
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necesidadde pensar a un nivel regional cuando de politica criminal se tra-
ta.’” Es decir, los cambios que se dan en la realidad socio-econdmica,
politica, cultural, cientifica y técnica de la region, asi como los cambios
que van produciendo fendmenos como el terrorismo internacional, van ge-
nerando nuevos problemas, creando nuevas situaciones de riesgo o de
emergencia para los bienes individuales y colectivos y, por ello, nuevas
exigencias que justifican la intervencion del Derecho penal, de la misma
manera como ha sucedido en otras épocas frente a fenémenos analogos.
En efecto, el desarrollo cientifico y tecnolégico ha implicado, por una parte,
la generacion de nuevos intereses que requieren proteccion asi como el
desarrollo de nuevas formas de afectacion de esos y otros bienes juridicos
Yy, por otra, la generacion de reacciones estatales nuevas, que se traducen
o bien en la creacién de nuevas figuras delictivas, en el incremento des-
mesurado de las penas o en la flexibilizacion de exigencias legales para
posibilitar una actuaciéon menos limitada del 6rgano encargado de la per-
secucion de los delitos, entre otros.

No puede negarse que el fenémeno delictivo ha experimentado en los
ultimos tiempos importantes transformaciones cuantitativas y cualitativas
en distintos paises de la region. Desde el punto de vista cuantitativo, el
natural desarrollo de las cosas ha traido como consecuencia un aumen-
to de cierto tipo de delincuencia, sobre todo violenta, atribuible a diver-
sas causas: crecimiento desmesurado de la poblacion; mayor inequidad
en la distribucion de la riqueza; menores fuentes de trabajo y, por tanto,
menores oportunidades en las actividades licitas;, mayor impunidad e in-
cremento de la inseguridad publica, que revelan la falta de funcionalidad

una integracion social, cultural y politica de la regién; este bloque lo integran —en calidad de Estados
miembros—: Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela; Bolivia aun se encontraba en proceso
de adhesion.

37 Siendo muestra de ello, la idea surgida en Chile a principios de la década de los sesenta del
siglo XX de contar con un Cédigo Penal Tipo para América Latina, que 30 afios después se retomd
incluso con la pretensién de generar un Cédigo Penal Tipo Iberoamericano, que se trabajo hasta 2006.
Lo propio sucedio con la legislacién procesal penal, pues en 1989 se concluyé el proyecto de Codigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que, si bien solo tuvo la pretension de servir de modelo, re-
presentd la mayor expresion de los procesalistas de uniformar la legislacion procesal en la regiéon y de
la cual ha derivado la tendencia reformadora en la mayoria de los paises latinoamericanos, que tiene
como proposito fundamental el establecimiento o el fortalecimiento del sistema procesal acusatorio
y oral, que actualmente ocupa la mayor atencién. Argentina presenté en los primeros afos del siglo
XXI un anteproyecto de Codigo Penal que el ministerio de Justicia y Derechos Humanos de este pais
encargo a diferentes académicos y especialistas argentinos y en el que, por primera vez, se incluian
bienes juridicos fundamentales para el desarrollo de la region y para el derecho penal internacional.
Véase: Bailone Matias, La legislacion penal en el camino para la armonizacion: la experiencia europea
y latinoamericana, La Paz, Bolivia, 2008; véase también, Moreno Hernandez, Globalizacién e Interna-
cionalizacion del Derecho Penal. Implicaciones politico-criminales y dogmaticas, pp. 369 y ss.
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de los sistemas de seguridad publica y de justicia penal; carencia de me-
canismos eficaces para el combate a la corrupcion; entre otras. Desde la
perspectiva cualitativa, la delincuencia también ha manifestado una gran
transformacion con el desarrollo del crimen organizado, que deja de ser un
problema meramente local o nacional para convertirse en uno de caracter
internacional, dando origen al crimen organizado transnacional; por lo que,
ya no solo interesa a un pais sino a muchos paises de la region, e incluso
a la comunidad internacional.

Lo anterior quiere decir que los paises de la region latinoamericana
no escapan al fenémeno de la globalizacién ni son ajenos al problema de
la internacionalizacion y de la modernizacion del delito por los avances
tecnoldgicos. Pero, al transformarse el delito, como es el caso de su trans-
nacionalizacién, también se ven impactados por la transformacion de la
politica criminal y del derecho penal; lo que quiere decir, que la orientacion
y los alcances de la politica criminal y del derecho penal de los paises se
va determinando e imponiendo desde el plano internacional, a través de
los instrumentos internacionales que al respecto se van generando.

Como se ha sefialado ya, en el &mbito latinoamericano el ejemplo
mas representativo de la transnacionalizacion del delito lo constituye el
fenémeno del narcoftrafico, que aqueja a varios paises de la region, como
Colombia, México, Bolivia, Pert, entre otros;* pues se ha puesto de re-
lieve que las diversas actividades que se desarrollan y que van desde la
siembra o produccion del estupefaciente o psicotrépico hasta la distribu-
cion al consumidor, pasan por una cadena empresarial semejante a la de-
sarrollada por las transnacionales, ya que cuenta con una distribucion muy
bien organizada del trabajo en el lugar de siembra y cultivo o produccion.
Se trata, pues, de un fendmeno delincuencial con capacidad organizativa
para operar simultdneamente en todo el continente y fuera de é€l, con recur-
S0S que, en ocasiones, superan las posibilidades financieras de los paises
en que actua, y con una penetracion en las esferas del poder y del dine-
ro hasta ahora incomparables. Ademas, es también innegable que todas
esas fases del proceso cuentan con la tolerancia de autoridades corruptas;
siendo las acciones para combatir estos problemas muy poco eficaces o
nada aplicables.®® Pero, ademas del narcotrafico, también existen en la
region organizaciones delictivas que se dedican al secuestro de personas,
al trafico de armas, al robo de vehiculos, al trafico de indocumentados, a
la trata de personas, entre otros, que igualmente ponen en entredicho las
acciones gubernamentales para combatirlos por su poca eficacia.

38 Por lo que hace a México, sus organizaciones criminales se ajustan a los patrones universales
de la delincuencia organizada, siendo conocidos sus carteles de la droga.

39 Cfr. Bailey, John y Godson, Roy (editores), Crimen organizado y gobernabilidad democratica,
México, Ed. Grijalbo, 2000, pp. 11y ss.
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En fin, el fenémeno delictivo se ha ido transformando y ha adquirido otros
rasgos caracteristicos; se fue haciendo mas organizado y mas violento y, por
ende, mas complejo que su forma tradicional, tanto para su conocimiento como
para su control; y, como se ha dicho, al lado del narcotrafico también se han
desarrollado otros traficos, como el trafico de armas, el de personas y el de
organos, entre otros, ademas de la trata de personas, el secuestro, el lavado
de dinero e incluso el terrorismo. Esas importantes transformaciones que en
los dltimos tiempos ha experimentado la delincuencia en paises de la region,
criminolégicamente hablando, es también atribuible a diversas causas, como:
el crecimiento desmesurado de la poblacion; la mayor inequidad en la distri-
bucién de la riqueza; menores fuentes de trabajo y, por tanto, menores opor-
tunidades en las actividades licitas; los intensos procesos migratorios; los altos
indices de corrupcion y de impunidad; carencia de mecanismos eficaces de
coordinacion y de relacion entre los diferentes sectores del sistema penal y
de seguridad publica; la falta de mecanismos mas funcionales de cooperacion
interinstitucionales, interestatales e internacionales; entre otras, asi como falta
de una politica criminal integral y coherente, que atienda el problema desde sus
diferentes angulos e implicaciones.

lll.2 La politica criminal latinoamericana frente
a la delincuencia organizada transnacional
y otras manifestaciones

Lo anterior quiere decir que, no obstante, la transformacioén del fendmeno
delictivo, la politica criminal sigue careciendo de una vision integral y co-
herente, que contemple el problema desde sus diversos angulos y desde
su multifactorialidad y que tome en cuenta las realidades nacionales. En
efecto, después de estar acostumbrados a un tipo de delincuencia, la tradi-
cional o comun, que se ha caracterizado porque en ella era relativamente
facil identificar al victimario y a la victima, asi como al interés juridico que
se veia afectado, y frente a la cual también se confeccioné un tipo de politi-
ca criminal y de sistema penal —con sus respectivos principios rectores—,
que con el tiempo ha mostrado su falta de funcionalidad, en las dltimas dé-
cadas, con el desarrollo de la delincuencia organizada, que reviste carac-
teristicas mas complejas y mayor dificultad para su combate, igualmente
se han generado nuevas y mas drasticas medidas politico-criminales, que
incluso han puesto en entredicho algunos de los principios tradicionales.

Pero, habra que reconocer que, en materia de politica criminal frente
a la delincuencia organizada, existe la injerencia o presion internacional,
que puede ser global o regional, que incide en las politicas nacionales.
Asi, la presion internacional ha hecho que varios paises de la region hayan
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adoptado un determinado tipo de politica criminal frente al trafico de drogas
y otras manifestaciones de la delincuencia organizada, como efecto tanto
de la internacionalizacion del delito como de la internacionalizacion de la
politica criminal y del Derecho penal; lo cual ha motivado que se hayan
generado instrumentos internacionales, que vinculan a muchos Estados
del mundo, sobre todo a los que enfrentan problemas de delincuencia or-
ganizada —como varios de la region latinoamericana—, los que se han
visto presionados para adoptar las medidas, estrategias y acciones consa-
gradas en dichos instrumentos. Por ello, las politicas criminales nacionales
han sido fuertemente impactadas por las politicas internacionales, sean
globales o regionales; lo que ha hecho que las politicas criminales frente
a la delincuencia organizada, o contra el narcotrafico o el lavado de dinero
especificamente, no se hayan decidido con la autonomia o la soberania
gue se quiera, sino que se han disefiado y puesto en practica tomando
siempre en cuenta lo que se decide en el plano internacional, por el simple
hecho de que estamos ante un problema de esas caracteristicas.

Entre los instrumentos internacionales promovidos por la ONU, que
se relacionan con la delincuencia organizada, destacan la Convencién de
Viena (1988),%° y la Convencion de Palermo (2000),*' que son vinculan-
tes para los Estados que los han signado; asimismo, se han elaborado
diversos instrumentos regionales y nacionales, que se ven directamente
orientados por aquéllos. Asi, por lo que hace a México, uno de los primeros
paises que ratificd la Convencion de Viena, que generd desde 1996 una
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada y considerd conveniente
la creacion de un marco juridico que permita a los bancos y a las autori-
dades prevenir y detectar las actividades de lavado de dinero, a través de
mecanismos que posibiliten identificar el origen de los recursos y evitar
el ocultamiento de documentacion e informaciéon relacionada con ellos;
ensayando después diversas regulaciones en materia de lavado de dine-
ro, que finalmente concluyé con la expedicion de su Ley Federal para la
Prevencién e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia
llicita,*? entre otras.

Esta ultima Ley, cuya iniciativa original incluia el financiamiento al te-
rrorismo, tuvo como objetivos: 7. Impedir que las organizaciones crimina-
les dispongan de sus ganancias, y 2. judicializar oportuna y efectivamente
casos de lavado de dinero. Por ello, la estrategia se sustentd en cuatro ejes
rectores, que son: a) Reorganizacion de la Unidad de Inteligencia Finan-

40 Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, aprobada por la Conferencia en su sexta sesién plenaria celebrada en Viena (Austria)
el 19 de diciembre de 1988.

41 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Palermo,
2000.

42 Publicada en el DOF el 17 de octubre de 2012.
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ciera (UIF) de la SHCP, para detectar eficazmente las operaciones de lava-
do a través de la informacién y grupos de trabajo y areas especializadas;
b) homologacién de las reglas administrativas en materia de prevencion de
lavado de dinero, prohibiendo la adquisicion de cualquier bien inmueble en
efectivo, o el pago en efectivo de mas de 100 mil pesos en la adquisicion
de vehiculos aéreos, maritimos vy terrestres, relojes y joyeria, creandose
tipos penales para el caso de contravencioén a estas disposiciones; c) forta-
lecimiento de la supervision basada en procedimientos eficaces, que a su
vez cuenta con diversas lineas de accién y d) transparencia y rendicién de
cuentas, para medir la efectividad de esta estrategia, asi como establecer
mecanismos de comunicacion entre la sociedad y el gobierno.*?

No obstante, las medidas politico-criminales frente a la delincuencia
organizada en general y frente al lavado de dinero en particular, lo cierto
es que hasta ahora todas han resultado poco o nada funcionales, pues
no han mostrado los rendimientos esperados. Incluso se afirma que, por
razon de la guerra contra el narcotrafico, México atraviesa por una de las
etapas de mayor inseguridad de su historia, ya que “la forma en que se
ha enfrentado el problema de las adicciones y el trafico de drogas no ha
tenido éxito”; por el contrario, ha generado decenas de miles de muertos
cada afo.** Es decir, se establece una relacion directa entre la intensifica
cion de la lucha contra las drogas con el aumento de la violencia y del nu-
mero de muertos, y se sefialan como puntos negros de la politica antidro-
gas, o como causas de los efectos colaterales no deseables, el incremento
desmedido en el uso de la fuerza publica, destacando el uso de las fuerzas
armadas en esta lucha y el abuso de poder, sin que ello haya implicado
una disminucion del trafico de drogas.

Por ello, ante las deficiencias de las politicas publicas actuales para
enfrentar el narcotrafico, ha habido la necesidad de “buscar nuevas alter-
nativas que generen mayor eficiencia, menores costos y menor sufrimiento
a la poblacion en general”.® Esta situacion ha traido como consecuencia,
por una parte, que se haya reavivado la discusién en torno a la legalizacién
de las drogas como una de esas alternativas;*¢ tendencia liberalizadora

43 Véase iniciativa de la Ley General.

44 Se atribuye al presidente Felipe Calderon el haber declarado la “guerra al narcotrafico”, echando
mano para ello de las fuerzas armadas; y a esa guerra se atribuye también la muerte de miles de
personas, como nunca antes habia sucedido. Sin embargo, durante la administracion del presidente
Pefia Nieto, no obstante haber proclamado un cambio de estrategia politico-criminal en esa lucha, el
numero de muertes no ha disminuido; por el contrario, en 2017 la cifra de muertes ha superado a la
de la época Calderonista.

45 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, “La ONU debe impulsar una nueva politica criminal contra las
drogas”, en Milenio semanal, 2012-03-04.

46 Asi se observo, por ejemplo, en el Foro Internacional “Drogas, un balance a un siglo de su prohi-
bicién”, organizado por México Unido Contra la Delincuencia y que tuvo lugar en la ciudad de México
del 14 al 16 de febrero de 2012.
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que se inserta en la direccién establecida en el informe “Guerra a las Dro-
gas”, que la Comisién Global de Politicas de Drogas dio a conocer en el
mes de junio de 2011,*” en cuyo resumen ejecutivo hizo un diagndstico con
las siguientes afirmaciones:

La guerra global contra las drogas ha fracasado, con consecuencias
devastadoras para individuos y sociedades alrededor del mundo. Cincuen-
ta anos después del inicio de la Convencién Unica de Estupefacientes, y
cuarenta afnos después que el presidente Nixon lanzara la guerra contra
las drogas del gobierno norteamericano, se necesitan urgentes reformas
fundamentales en las politicas de control de drogas nacionales y mundia-
les. Los inmensos recursos destinados a la criminalizacion y a medidas
represivas orientadas a los productores, traficantes y consumidores de
drogas ilegales, han fracasado en reducir eficazmente la oferta o el con-
sumo. Las aparentes victorias en eliminar una fuente o una organizacién
de trafico son negadas casi instantaneamente por la emergencia de otras
fuentes y traficantes.

Lo propio puede decirse con relacion al lavado de dinero, pues los
datos estadisticos oficiales muestran que solo un porcentaje muy reducido
de casos llega a investigarse y, por supuesto, el niumero de casos que llega
a tener sentencia es alin mas escaso,*® no obstante la nueva ley sobre la
materia. Pero, por otra parte, lejos de retirar a las fuerzas armadas de
la funcién en materia de seguridad, acaba de aprobarse por el Congreso
de la Union una Ley de Seguridad Interior,*® cuyo objetivo es establecer
las bases, procedimientos y modalidades de coordinacion entre la Federa-
cion, las entidades federativas y los municipios, y obedece a la necesidad
de otorgarle a dichas fuerzas seguridad juridica en cuento a los alcances de
su intervenciéon en materia de seguridad interior, pero que ha provocado
un fuerte rechazo de parte de diferentes sectores sociales y organismos
nacionales e internacionales.

47 Dicha Comision Global de Politicas de Drogas esta integrada por 19 expertos, entre los cuales
hay ex jefes de estado de América Latina (César Gaviria de Colombia, Ernesto Zedillo de México,
Fernando Henrique Cardoso de Brasil); ex altos funcionarios (Kofi Annan, ex Secretario General de la
ONU, George P. Shultz, ex Secretario de Estado de EUA, Javier Solana, Union Europea, Louise Ar-
bour, ONU, Ruth Dreifuss, ex Presidente de Suiza, Paul Volcker, ex Presidente de la Reserva Federal
de EUA, Marion Caspers-Merk de Alemania, Thorvald Stoltenberg, Noruega, Asma Jahangir, Pakis-
tan); empresarios (John Whitehead, Estados Unidos, Maria Cattaui, Suiza, Richard Branson, Reino
Unido); intelectuales (Carlos Fuentes, México, Mario Vargas Llosa, Peru) y otros (George Papandreou,
Grecia y Michel Kazatchkine, Francia). Algunos de estos destacados miembros participaron en el Foro
de México Unido Contra la Delincuencia, que se sefiala en la nota anterior, asi como en otros foros, en
que han defendido la posicion legalizadora.

48 Véase Monroy, Jorge, “Investigan s6lo 8% del lavado de dinero”, en El Economista, 30 de enero,
2011.

4% Véase Gaceta Parlamentaria, Afio XXI, Nimero 4928-1, 15 de diciembre de 2017.
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También habra que destacar que, en materia de politica criminal
sobre delincuencia organizada en el ambito latinoamericano, desde 1996
los paises que integran el MERCOSUR habian firmado el Protocolo de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales, que regulé importantes
temas como: la produccion e interpretacion de pruebas; traslados de pro-
cesados; medidas cautelares y ejecucion de ordenes de captura. Por su
parte, el Tratado de Asuncion (1991) establecio, en su articulo 1°, la nece-
sidad de armonizar la legislacion en la region; por lo que, a partir de 2001,
los presidentes de los paises miembros acordaron acelerar la armoniza-
cion de la legislacion punitiva en relacion con el combate al terrorismo,
al crimen organizado y a la lucha contra la corrupcion. Es decir, al igual
que en la Unién Europea, también en América Latina se han fortalecido
los bienes juridicos comunes a la region y no solo aquellos relacionados
con los ambitos meramente locales, en la medida en que se profundiza
en el proceso de integracion legislativa. Sin embrago, existe coincidencia
general entre los Estados miembros en el sentido de no establecer una ju-
risdiccion permanente que permita una interpretacion uniforme del orden
juridico comunitario. Otro problema que ha enfrentado este intento unifi-
cador sudamericano fue que en todos los textos normativos modelo que
se ha confeccionado, se obviaba la referencia a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, situacion altamente critica para los organismos
internacionales y locales de defensa de derechos.®

Dentro de esta tendencia armonizadora, cabe destacar también el
papel que desde finales de la década de los noventa esta llevando a cabo
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) en nuestro con-
tinente, con relacion al movimiento de reforma a los sistemas judiciales y
a la legislacion procesal penal. EI CEJA,®' ha sefalado que los sistemas
judiciales en la region son sistemas complejos en varios sentidos: por la
variedad de sus componentes; por la variedad de los objetivos que se les
atribuyen; por la necesidad de atender las realidades sociales en las que
se transforma el delito y por la complejidad de hacer efectivos los derechos
humanos de las victimas, de la sociedad afectada y los de los procesa-
dos y sentenciados. De ahi que, el movimiento reformador que impulsa
busca la armonizacion de los sistemas procesales penales en la region,
planteandose para ello diferentes objetivos comunes, como: a) Conseguir
que los sistemas judiciales sean accesibles para recibir las denuncias de
todas las personas, especialmente de las mas débiles; b) que los sistemas
Judiciales sean rapidos en resolver las cuestiones que les son planteadas;

50 Véase sobre esto las diversas aportaciones del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
Derecho Penal Internacional, en Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional, Montevideo, Uruguay, Konrad Adenauer Stiftung, 2010.

51 Que es un organismo de la Organizacion de Estados Americanos, creado por las instituciones del
Sistema Interamericano en 1999, con sede en Santiago de Chile.
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¢) que sean predecibles en sus decisiones; d) que sean eficaces en el con-
trol del crimen; e) que sean respetuosos de las garantias judiciales y que
repriman a quienes vulneren derechos humanos; f) que sean eficientes en
su gestiéon administrativa; g) que controlen la corrupcion; h) que contribu-
yan a la legitimacién del sistema democratico; entre otros.%?

Como estos objetivos politico-criminales son dificiles de cuestionar,
muchos paises de la region se han sumado a esta tendencia reformado-
ra, maxime cuando casi todos tienen sistemas politicos democraticos aun
deficientes o muy vulnerables.?® Sin embargo, aun cuando el denominador
comun es la adopcion o consolidacion del “sistema procesal penal acu-
satorio y oral”, segun se puede ver, no todos los modelos procesales son
iguales, aparte de que no cualquiera de ellos es adaptable a toda realidad
social y juridica, ni todos se ajustan a exigencias democraticas de Estados
de Derecho. Ademas, la mayoria de nuestros sistemas penales ha recibido
fundamentalmente las influencias del sistema juridico continental europeo,
que le han infundido a las legislaciones penales un espiritu liberal indivi-
dualista, que se sustenta en ciertos principios a los que se atribuye una
determinada funcién;>* por lo que, receptar ahora los criterios propios del
sistema juridico anglosajon en nuestras realidades resulta un poco forzado
y lleno de complicaciones, tanto por lo que hace a su compatibilidad con
criterios tradicionales como con relacién a su funcionalidad.?® Asi, si se
pensd en adoptar el modelo angloamericano, debié tomarse en cuenta
las consideraciones criticas por lo que hace, por ejemplo, a la practica fre-
cuente del plea-bargaining y al escaso uso del juicio oral; ademas, debio
considerarse las particulares circunstancias nuestras y preverse que las
consecuencias de dicho modelo podrian ser mas desastrosas que las del
sistema tradicional, ya que con ello probablemente aumentaria el grado
de degeneracion y de desprestigio del sistema de justicia penal.®® En un
medio donde las debilidades humanas son evidentes y la corrupcion en

52 Cfr. Sistemas Judiciales, publicacion semestral del Centro de Estudios de Justicia de las Améri-
cas (CEJA), Afo 2, No. 3, Buenos Aires, 2002, pp. 12y ss.

53 Sobre el desarrollo y funcionamiento de la reforma a los sistemas procesales en América Latina,
véase Sistemas Judiciales, Op. cit., pp. 18 y ss.; Maier, Julio B., Derecho procesal penal argentino.
Fundamentos, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1989, pp. 416 y ss.; Julio B. Maier, Kai Ambos y Jan
Woischnik (coords.), Las reformas procesales penales en América Latina, Buenos Aires, Ad-Hoc, Ins-
tituto Max-Planck, 2000; Zaffaroni, E. R. (coord.), El proceso penal. Sistema Penal y derechos huma-
nos. México, Ed. Porraa, 2000.

54 VVéase Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y Reforma penal, pp. 137 y ss., asi como la
bibliografia alli citada.

55 Por razon de lo anterior, se ha sugerido que la reforma procesal penal debié hacerse con mayor
cautela, sin precipitaciones y sin olvidar las realidades nacionales.

56 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, Retos del Sistema Procesal Penal en México. Algunas propues-
tas para la transformacién del sistema de justicia penal, Conferencias Magistrales 8, INACIPE, México,
2004; del mismo, ‘Fortalezas y debilidades del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. (La lucha
poco fructifera por un modelo procesal penal para México)”, en Moreno Hernandez y Ontiveros Alonso
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los distintos sectores del sistema de justicia penal es ya un cancer, no
resulta dificil imaginar a un Fiscal mexicano ofreciendo al inculpado —o a
su abogado— la promesa de una sentencia menos severa que la que su
infraccion pudiera haber requerido —si no la impunidad total—, a condi-
cion de que acepte su culpabilidad, evitando asi el proceso (oral); lo dificil
sera lograr que la opinién del comun de la gente sea en el sentido de que
la componenda o transaccién entre Fiscal y defensa fue totalmente debi-
da, pues ademas de que no habria nada que garantice que ello se pudiera
realizar licitamente, o que no ofenda los preceptos fundamentales del sis-
tema de justicia, dificilmente podria convencerse a la opinién publica de
que en ello hubo total transparencia y justicia.5”

1.3 El problema del terrorismo internacional en la politica
criminal de la region

No obstante lo dicho en puntos anteriores, puede afirmarse que ciertos
fendmenos aun no han tenido sus impactos en la regiéon o aun no han sido
vistos como una amenaza real y, por ello, tampoco han tenido la atencion
politico-criminal que merecen, como es el caso del terrorismo internacio-
nal. Ciertamente, aun cuando el terrorismo internacional también se ha
globalizado y de igual manera se exige que su tratamiento sea global y se
adopten acciones globales para enfrentarlo, y pese a que ningtn pais esta
exento de este tipo de amenazas, en los paises latinoamericanos todavia
no ha encontrado una respuesta que esté acorde a su gravedad. Segun
los estudios y las estadisticas que se generan por algunas instituciones,
el terrorismo internacional se ha concentrado hasta 2014 en cinco paises:
Afganistan, Irak, Nigeria, Pakistan y Siria, los cuales fueron responsables
del 78% de todas las muertes. Asimismo, se afirma que a escala global,
2014 fue uno de los peores afos en la historia, pues el nimero de muertos
con ataques terroristas crecio 80 por ciento en comparacion con el 2013;%

(coords.), Comentarios al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, México, CEPOLCRIM-AMPEC-
UBIJUS, 2015, pp. 45-103.

57 Quizéas de la evaluacion de los modelos procesales acusatorios adoptados en distintos paises
de la region se llegue al convencimiento de que ellos no han resultado lo suficientemente funciona-
les como se ha querido; y ello sera un importante indicador para seguir buscando otras y mejores
alternativas que logren que los sistema de justicia penal estén en condiciones de responder a las
exigencias del ser humano en la region. Asimismo, se podra constatar qué tanto la participaciéon de
organismos internacionales —como USAID, PRODERECHO/MSI, CEJA, entre otros— y de los nacio-
nales —como RENACE, Red Nacional a favor de los Juicios Orales, SETEC, INACIPE, entre otros—.

58 Sin embargo, no puede negarse que los actos terroristas de mayores consecuencias en los
primeros afios de este siglo han sido los del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Washington,
los cuales fueron luego seguidos por los actos terroristas de 2004 en Espafa y de 2005 en Inglaterra
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y que las pérdidas econdmicas ascendieron a casi 53 billones de ddlares,
también la cifra mas alta registrada hasta entonces.®® Pero, todo indica
que, después de los actos terroristas de noviembre de 2015 en Francia,
2016 fue particularmente violento por los constantes actos terroristas de
los ultimos meses en distintos paises europeos,® los cuales parece que,
lejos de cesar, tienden a intensificarse y a extenderse a otros paises.®'

Por lo que hace a los paises de la regién, aun cuando se sostiene que
el fundamentalismo islamico golped en la parte final del siglo XX con actos
terroristas a Argentina (en marzo de 1992 y julio de 1994), también se afir-
ma que Suramérica®? ha sido una de las regiones de menor impacto del
terrorismo. Asimismo, se opina que en los tiempos actuales América Latina
vive practicamente al margen del terrorismo internacional,®® o que en la re-
gion existe una especie de convencimiento de que se puede permanecer
al margen y de que no hay una amenaza seria del problema; de ahi que,
desde la perspectiva politico-criminal, hasta ahora sélo ha merecido una
atencion relativa.5

No obstante lo dicho, de acuerdo con el indice de Terrorismo Global
2015, elaborado por el Instituto para la Economia y la Paz y cuyos
resultados fueron revelados a la opinion publica, se sostiene que el impacto
del terrorismo en Colombia y México es mayor que en naciones como
Alemania, Italia y Espaiia, entre otros;®° por lo que, hay razén para que este
problema debiera preocupar y ocupar a la politica criminal de estos paises.

(7/7). A ellos habra que agregar los actos terroristas mas recientes, acaecidos en Francia (enero y
noviembre de 2015).

5 \/éase “Indice de Terrorismo Global 2015”, elaborado por el Instituto para la Economia y la Paz,
en: economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2015/.../Global-Terrorism-Index-2015

60 Ciertamente, Francia ha sido uno de los paises europeos mas golpeados, como el sufrido en
Niza en julio de 2016; asimismo, Bélgica (marzo de 2016), Bangladesch (2 de julio de 2016), Bagdad (3
de julio de 2016), Alemania (22 de julio de 2016), Kabul (23 de julio de 2016); y casi todos esos actos
han sido atribuidos a grupos terroristas del llamado Estado Islamico. Sobre el poderio de la ideologia
del Estado Islamico, véase: Beris, Jana, “Expande El amenaza mediante ideologia”, en Reforma,
Internacional, 3 de julio de 2016.

61 De acuerdo con el diario francés Le Monde, la organizacion terrorista del autodenominado Esta-
do Islamico (El) y sus afiliados han efectuado 213 atentados, desde que el 29 de junio de 2014 procla-
mo la instauracion de un califato en un territorio entre Siria e Irak, y ha matado a mas de 3 mil personas
tan solo el ataques terroristas, siendo Nigeria el pais mas afectado, donde Boko Haram, grupo yijadista
hermanado al El, acabé con la vida de 579 personas. Véase: REFORMA/Staff, 30 de julio de 2016.

62 A excepcion de Colombia, que ocupa el puesto nimero 17 del indice de Terrorismo Global 2015.

63 En efecto, América Latina es la region del mundo donde se han registrado menos atentados del
terrorismo fundamentalista y, por ello, la que tiene menor prioridad estratégica para los EUA, si bien
los hechos aislados que sucedieron en Buenos Aires muestran que la region latinoamericana no esta
exenta de sufrir nuevos hechos de este tipo.

64 Cfr. Fraga, Rosendo, “América Latina y el Terrorismo Internacional” (ARI No 64-2004-12.4.2004,
en www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?.../america+latina/...

65 VVéase, “México entre los 50 paises con mas ‘terrorismo’ en el mundo, segun un estudio”, en
Animal Politico, www.animalpolitico.com » Nacional.
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Asi, segun datos de la Procuraduria General de la Republica (PGR), se
revela que desde finales del 2006 la dependencia habia iniciado casi dos
averiguaciones previas mensualmente por el delito de “terrorismo”. Por su
parte, el Indice Nacional de Terrorismo 2015 califica, en una escala del 1 al
10, el impacto que arrojan las actividades terroristas en cada pais, segun
el numero de atentados y el respectivo saldo que genera en personas
muertas y lesionadas, asi como en dafios causados a la infraestructura.
De acuerdo con ello, México registra un indice de 3.985; que lo coloca en
la posicion numero 44 del ranking mundial, apenas por debajo de Arabia
Saudita; a nivel Latinoamérica, en cambio, México se ubica con el tercer
mayor indice de impacto terrorista, detras de Colombia, que presenta un
indice de 6.662, y de Paraguay, con 4.094 .56

Con relacion a México, el terrorismo esta regulado en dos titulos
diferentes del CPF: en el relativo a los delitos contra la seguridad de la
nacion,®” que se refiere a todo tipo de agresién en contra de las personas,
las cosas o servicios al publico, que tenga por objetivo generar alarma,
temor o terror en la poblacion o para atentar contra la seguridad nacional
o presionar a la autoridad para que tome una determinacién,®® que es lo
que se caracteriza como “terrorismo nacional”; y en el que se refiere a
los delitos contra el derecho internacional ®° en donde se habla expresamente
del terrorismo internacional. En principio, en ambos casos se trata de la
misma conducta, de los mismos medios, de los mismos efectos y del lugar
de comision de la conducta, que es en territorio mexicano; la diferencia
se da con relacion al objeto de la accion, que en este ultimo caso se trata
de bienes o personas de un Estado extranjero, o de organismos u orga-
nizaciones internacionales, asi como con relacion al propésito, que en el
terrorismo internacional es “menoscabar la autoridad del Estado extranjero
u obligar a éste o a un organismo u organizacién internacional para que
tome una determinacion”, y por lo que hace a la pena.”

El terrorismo, nacional e internacional, se regulan por igual en la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada (1996), como uno de los delitos
que se pueden cometer organizadamente y, por ende, que estaran suje-
tos a las medidas politico-criminales previstas para los casos de delincuen-
cia organizada, es decir, que seran investigados, perseguidos, procesados
y sancionados conforme a las disposiciones de la Ley Federal. Por ello,
los casos de terrorismo de que informa la PGR no son de los perpetrados
por grupos fundamentalistas o equivalentes, como los del Estado Islamico,

86 Cfr. Op. cit., loc. cit.

67 Titulo Primero del Libro Segundo del CPF.

68 \Véase Articulo 139 del CPF.

69 Titulo Segundo del Libro Segundo del CPF.

70 VVéase Articulos 148 bis, 148 ter y 148 quater CPF.
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gue son a quienes se atribuye el mayor numero de los ultimos actos te-
rroristas en el mundo, que tienen resonancia internacional, sino aquellos
ataques que son perpetrados por organizaciones o grupos locales; que,
si bien manifiestan un cierto tinte radical, racial, extremista politico, o del
crimen organizado, no revisten la relevancia de los casos cometidos por
aquellos grupos. Ademas, dado que se encuentran en los limites con otras
figuras delictivas, como el sabotaje o los dafios en propiedad ajena, no
siempre existe la seguridad de caracterizarlos como actos terroristas.

No obstante, tanto por el hecho de tratarse de un fenémeno que no
mide fronteras como por estar muy cerca del pais que, sin duda, constitu-
ye uno de los principales blancos del terrorismo fundamentalista interna-
cional, México tendria que dedicarle mayor atencion al problema y a su
politica criminal, para prevenirlo y, en su caso, reprimirlo; y, tal vez, seria
también recomendable que los demas paises de la regidn revisen sus es-
trategias politico-criminales en esta materia, para evitar consecuencias
indeseables.

lll.4 Los efectos de la modernidad y de los avances
tecnologicos en el ambito de la delincuencia
y la politica criminal en la region latinoamericana

Ademas de los casos de delincuencia organizada y del terrorismo inter-
nacional, que han orillado a los paises de América Latina a legislar sobre
ellos, la legislacion penal de dichos paises también se ha visto influida
por la legislacion comparada y la doctrina penal de otras regiones, que
han ampliado los ambitos de protecciéon y de intervenciéon del derecho
penal. Por razén de la modernidad y los avances cientificos, tecnolégicos,
industriales y en materia laboral, las sociedades actuales se han hecho
mas complejas, con nuevos problemas y mayores necesidades; asi, se
afirma que vivimos ahora una sociedad del riesgo,”' y en virtud de ello,
hay también necesidad de ampliar los ambitos de intervencion del derecho
penal a casos de peligro abstracto, para evitar o prevenir los riesgos de
que ciertos bienes sean objeto de afectacion concreta o efectiva. Surgen
asi los llamados delitos de peligro abstracto, que ahora empiezan a prolife-
rar y que sin duda implican un adelantamiento de la intervencién penal; es
decir, los delitos de peligro abstracto, que han encontrado gran resonancia

7 Como la describe Ulrich Beck en su obra Sociedad del riesgo global, J. Alborés Rey (trad.),
Madrid, Siglo XXI, 2002; del mismo, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona,
Buenos Aires, México, Paidos.
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en las actuales sociedades de riesgo y que plantean la consideracion de
bienes juridicos supraindividuales, colectivos o comunitarios, asi como la
necesidad de anticipar la punibilidad de la conducta a la mera puesta en
peligro de manera abstracta de dichos bienes juridicos, llevan sin duda a
una mayor expansion del derecho penal y a la inobservancia de principios
basicos del derecho penal liberal y democratico.

Entre los nuevos riesgos que enfrenta la sociedad y que también han
tenido repercusiones en el ambito del derecho penal, al grado de hablar
igualmente de un “derecho penal del riesgo”, destacan aquellos que se
dan en el empleo de la energia nuclear, en la industria quimica y para el
medio ambiente, en la utilizacion de las técnicas derivadas de los pro-
gresos de la genética, entre otros, que sin duda requieren de una mayor
atencion por parte de la criminologia.”> No hay duda que la regulacién de
este tipo de delitos muestra una politica criminal legislativa que trae como
consecuencia una mayor expansion o hipertrofia del Derecho penal,”®
en tanto que permite que éste no se limite ya a prohibir (u ordenar) conduc-
tas que lesionen o pongan en peligro concreto a ciertos bienes juridicos,
sino que amplia su ambito de prohibicién, de criminalizacién y de puni-
bilizacion de conductas a momentos anteriores a la posibilidad de una
efectiva lesién de dichos bienes. En otras palabras, la creacion de estos
tipos penales de “peligro abstracto”, que necesariamente implica una am-
pliacion del ambito de proteccion, asi como una ampliacion del ambito de
lo punible, obedece sin duda a razones politico-criminales de corte pre-
ventivo, en tanto que tiene como propdsito prevenir resultados lesivos mas
intolerables; prevencion que, en todo caso, se trata de lograr a través de
sanciones penales. Lo que, por supuesto, no excluye que dicho peligro
pueda finalmente terminar también en un resultado que puede traducirse
en una lesion concreta o un peligro evidente del bien juridico; bien juridico
que, por no tener un titular claramente individualizado, es difuso, suprain-
dividual, colectivo o comunitario, en donde tampoco hay una victima de-
terminada.

La doctrina penal sefala como ejemplo de este tipo de bienes juridi-
cos, el medio ambiente, la salud publica, la seguridad publica, entre otros,

72 Cfr. Hassemer, W., “Riesgos y crisis del derecho penal moderno”, en ADPCP, 1992, pp. 235y ss.;
Cerezo Mir, José, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal de riesgo”, en Glo-
balizacion e Internacionalizaciéon del Derecho Penal. Implicaciones politico-criminales y dogmaticas
México, Ed. lus Penale, CEPOLCRIM, 2003; entre otros.

73 Véase sobre esto, Marquez Pifiero, Rafael, Delitos de peligro abstracto, en: bibliohistorico.
juridicas.unam.mx/libros/2/997/12.pdf; ver también Silva Sanchez, Jesus Maria, La expansién del
derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, Madrid, Civitas,
1999; Lucas, Yancarelli, Delitos de peligro abstracto y su inconstitucionalidad, en www.terragnijurista.
com.ar/doctrina/delitos_peligro.htm Consultado el 8 de octubre de 2018.
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respecto de los cuales™ hay conductas prohibidas que se encuentran
mas o menos distantes de la posibilidad de su lesidén concreta; por lo que,
no todas implican un “peligro abstracto” con relacién a dicho bien.”> Es
decir, el legislador no necesariamente opta por un modelo “puro” de peli-
gro abstracto, sino que da entrada a tipos penales que demandan que la
conducta tipica sea capaz de afectar, aun potencialmente, al objeto de
tutela. Asi se observa, por ejemplo, con relacion a los delitos ambientales
en la legislacion penal mexicana,’® en los que se exige que la actividad
(produccién, almacenamiento, desecho, descarga, etcétera, o cualquier
actividad con substancias consideradas peligrosas) “cause un dafo a los
recursos naturales, a la flora, a la fauna, a los ecosistemas, a la calidad
del agua, al suelo, al subsuelo o al ambiente”; mientras que en otros casos
basta que la actividad “cause un riesgo de dafo a los recursos natura-
les y a los ecosistemas”; casos que pueden ser reputados como “delitos
de peligro”, sea concreto o abstracto, en tanto que en ellos puede constatarse
la produccion de una situacion de efectivo peligro concreto o bien puede
tratarse de la simple realizacién de una conducta sélo presunta o general-
mente peligrosa.

Ahora bien, la anterior tendencia politico-criminal, que propicia una
ampliacién del ambito de intervencion del Derecho penal y que en la le-
gislacion penal latinoamericana ha encontrado facil acceso, en la doctrina
penal ha encontrado cierta resistencia.”” Segun la forma en que se dise-
fian algunos tipos penales de peligro abstracto, se cuestiona si respecto de
ellos siguen vigentes ciertos principios que orientan a la tradicional politica
criminal de corte liberal y democratico, asi como los criterios dogmaticos
gue se han desarrollado en torno a dichos principios, que tratan de lograr
una aplicacién racional de la ley penal. Asi, se echa de menos la observan-
cia del principio de lesividad,”® que exige como regla la existencia de una
lesién o, al menos, la existencia de un peligro concreto de un determinado
bien juridico. En efecto, ese principio ha orientado al sistema penal de los
ultimos tiempos; pero, ahora todo parece indicar que lo que se quiere cas-

74 Segun la legislacion penal de que se trate.

75 Asi puede observarse por lo que hace a los delitos contra la salud publica, en donde hay conduc-
tas mas distantes que otras con relacién a la posibilidad de que el bien juridico resulte afectado, como
es el caso de la siembra, cultivo y cosecha de narcéticos, asi como la posesion, transporte, comercio,
etcétera, de los mismos.

76 Sobre la situacion en la legislacion penal argentina, puede verse Corigliano, Mario Eduardo, Deli-
tos del peligro. La frontera de lo punible en Derecho penal, en http://www.monografias.com/trabajos21/
delitos-de-peligro/delitos-de-peligro.shtml#ixzz4 GDkF6DQ

7 Véase, por ejemplo, Yancarelli, Lucas, Delitos de peligro abstracto y su inconstitucionalidad, en
www.terragnijurista.com.ar/doctrina/delitos_peligro.htm Consultado el 8 de octubre de 2018.

8 Que es equivalente al principio de antijuridicidad material, que para el caso concreto exige preci-
samente la existencia de un bien juridico que ha sido efectivamente lesionado o, al menos, puesto en
peligro concreto, para afirmar el injusto penal.
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tigar no es ya la afectacion de un bien juridico sino la mera desobediencia
a la norma, o la mera “transgresién de la fidelidad a la norma”; por lo que, al
principio de bien juridico solamente se le utiliza como un mero pretexto, y
el Derecho penal, lejos de cumplir la misién fundamental de proteger bie-
nes juridicos contra las afectaciones provenientes de conductas humanas,
sOlo tiene una funcion simbélica,” o meramente retdrica, por mas que se
diga que con ello se busca sobreproteger al bien juridico, al ampliar los
ambitos de intervencion penal.

Pero, por razén de la citada politica legislativa, no sdlo se cuestiona
la vigencia del principio de lesividad del bien juridico, sino que igualmente
se ponen en tela de juicio otros principios fundamentales, como el mismo
principio de legalidad, porque los tipos de peligro abstracto propician inse-
guridad juridica, por los amplios espacios de discrecionalidad judicial que
generan. Y todo lo anterior quiere decir, en definitiva, que la propia funcion
del Derecho penal de corte democratico esta en entredicho.

lll.5 Los avances tecnolégicos y los delitos
informaticos o cibernéticos

Por la misma razon de la modernidad y los avances tecnoldégicos, ya que
también los paises de la region latinoamericana experimentan —con dis-
tintos grados de intensidad— los impactos tanto de la globalizacion como
de la tecnologia de punta y de las telecomunicaciones, los ambitos de ries-
gos también se van ampliando con la misma velocidad, segun la forma en
que dichos avances son utilizados y, por ello, se hacen igualmente necesa-
rios nuevos mecanismos de control y nueva injerencia del derecho penal.

Debido a los constantes avances de la técnica, asi como a la impor-
tancia de las telecomunicaciones en la vida del hombre, que van desde el
telégrafo, el teléfono, la radio y la televisién hasta las comunicaciones via
satélite, que utilizan el espectro radioeléctrico para la difusion de sefiales,®
se han creado nuevos problemas y situaciones nuevas y desconocidas.
Por ello, surge también la necesidad y la obligacién de actualizar el marco
juridico en esta nueva rama del derecho espacial y las telecomunicaciones,
pues, asi como es necesario el comunicarse mas y mejor, deben también
fijarse las reglas, los protocolos, los estatutos y los principios en los que

0 Véase sobre esto, Baratta, Alessandro, “Funciones instrumentales y simbolicas del Derecho
penal. Lineamientos para una teoria del bien juridico”, en Revista Mexicana de Justicia, No. 3, vol. VIII,
julio-septiembre, México, 1990, pp. 19y ss.

80 \éase sobre esto, Derecho espacial y telecomunicaciones, en www.ordenjuridico.gob.mx/
Publicaciones/CDs2010/CDEspacio/pdf/OP4.pdf Consultado el 8 de octubre de 2018.
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deben basarse estas actividades. Y, no hay duda que esos avances cien-
tificos en el campo de las telecomunicaciones han hecho que el mundo
actual haya alcanzado un gran desarrollo y que durante el siglo XXl el ser
humano seguira avanzando en la mejora continua de los procesos y pro-
cedimientos de comunicacién. Pero, como todo avance tecnoldgico, éste
—aparte de sus grandes beneficios— podra igualmente ser utilizado de tal
forma —como en efecto ya se le utiliza—8' que también traiga como con-
secuencia perjuicios respecto de otros intereses y sea motivo para seguir
ensanchando los ambitos de intervencion del Derecho penal.

En efecto, otro de los ambitos de influencia tiene que ver con los
avances informaticos, es decir, con los avances asociados con el uso de la
tecnologia de la informacion y comunicacion (TIC) y con el funcionamiento
de los sistemas informaticos y de internet, la intimidad y la integridad de los
datos almacenados o transferidos a través de la TIC o la identidad virtual de
los usuarios de internet, que ha traido como consecuencia hablar de los delitos
informaticos, delitos cibernéticos o ciberdelitos. Esta terminologia obedece
a la necesidad de dar cobertura a las conductas delictivas que afectan a
intereses relacionados con el uso adecuado de dichos sistemas, redes y
datos; por ello, el denominador comun y rasgo caracteristico de todas las
figuras de ciberdelitos y de la investigacion sobre ellos puede hallarse en
su relacion con sistemas, redes y datos de ordenadores, de un lado, y con
los sistemas, redes y datos cibernéticos, del otro. El ciberdelito cubre delitos
que tienen que ver con los ordenadores en sentido tradicional y también
con la nube del ciberespacio y las bases de datos cibernéticas.

De acuerdo con el Reporte Global de Cibercrimen Norton (2013), el
crimen cibernético es cada vez mas audaz y agresivo y cada segundo
12 personas son victimas de un delito en la red; asimismo, estima que
al menos 378 millones de usuarios sufrieron en 2013 el hackeo de cuen-
tas, robo de identidad, fraudes financieros, recepcion de virus, extorsion
con imagenes, o peor aun, cayeron en la trampa de la pornografia infantil
o trata de personas. Que el descuido o el exceso de confianza nos han
hecho vulnerables en la red, sin reparar que la informacion o contenidos
ahi expuestos son casi imposibles de borrar. Y, por lo que hace al costo
global de estas transgresiones, en 2013 fue de 113 mil millones de ddlares,
de los cuales 3 mil millones de dolares correspondieron a México; es decir,
el costo promedio por victima se ha elevado en un 50%, pasando de 197
a 238 ddlares por persona entre 2012 y 2013.82 El citado Reporte ubica a
México como el segundo pais de América Latina donde existe un mayor
impacto de ciberataques, al ascender estos a un valor de 3,000 millones

81 Por ejemplo, para extorsionar o secuestrar, entre otros.
82 \/éase Estrada, Patricia, Delitos cibernéticos en México, en www.e-consulta.com/opinion/ 2014-
03-01/delitos-ciberneticos-en-mexico
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de ddlares. Este informe de la firma de ciberseguridad Symantec se co-
rrobora con el estudio “Tendencias de Seguridad Cibernética en América
Latina y el Caribe”, de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) de
2014, que sefala que durante 2013 en México se registré un aumento del
113% en los incidentes de seguridad informatica respecto al 2012, y los
datos preliminares del 2014 daban pie a sugerir que en dicho afio el repun-
te seria del 300%.83

La importancia de los ciberdelitos, que avanzan a la velocidad de la
propia tecnologia, ha hecho que se les analice tanto desde la perspectiva
de la politica criminal como de la dogmatica penal; y, aun cuando la mayo-
ria de las legislaciones penales en el mundo ya los regulan, son constan-
temente objeto de analisis y discusién, para darles el tratamiento mas ade-
cuado segun los cambios que va experimentando. Asi, en el XIX Congreso
Internacional de Derecho Penal* que se realizd en 2014 en Rio de Janeiro,
se analizaron las siguientes cuestiones desde ambas perspectivas:

v' Los criterios politico-criminales seguidos por las legislacio-
nes actuales para la regulacion de los delitos cibernéticos,
para ver si las reformas a las leyes responden a las necesi-
dades y circunstancias cambiantes en esta materia.

v' Si las legislaciones nacionales son influenciadas por los
instrumentos juridicos internacionales que se han generado
sobre la materia, y si ellas se aplican a los casos de datos
ingresados en internet desde el extranjero, o si ello implica
un problema de jurisdiccion o de doble incriminacion.

v' Los bienes juridicos especificos que deben ser protegidos por
el derecho penal, como por ejemplo: la integridad de los sis-
temas procesadores de datos; la privacidad de los datos
almacenados; la confidencialidad profesional; la intimidad;
la identidad online; entre otros.

v' Las conductas delictivas que se pueden cometer con el uso
del internet, de manera real o virtual; por ejemplo: robo de
identidad online; pornografia infantil; explotacion de nifos
con fines sexuales; ciberbullying; violacién de la propie-
dad intelectual; espionaje industrial; terrorismo cibernético;
entre otros.

83 Cfr. eleconomista.com.mx/industrias/2014/.../crimenes-ciberneticos-viven-su-auge-mexico, asi
como en: http://eleconomista.com.mx/tecnociencia/2014/06/03/empresas-piensan-medias-seguridad-
digital

84 Realizado en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, del 31 de agosto al 6 de septiembre de 2014,
organizado por la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP), tuvo como punto central de dis-
cusion la “Sociedad de la Informacién y Justicia Penal’.
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v" Los tipos de conductas que se regulan en las legislaciones
penales actuales, como el robo de identidad y su uso para
cometer algun otro delito.

v' Si la responsabilidad por la comisién de los ciberdelitos se
limita a determinados grupos de autores y/o victimas o no.

v' Si los ciberdelitos s6lo pueden cometerse dolosamente, o
si admiten tanto el dolo como la culpa y en qué casos; entre
otras tantas cuestiones de caracter sustantivo.8®

En México, desde principios de la pasada década de los 90 los co-
digos penales se han ocupado ya de regular delitos informaticos.®® Sin
embargo, y a pasar de los altos costos que han implicado las afectacio-
nes informaticas,®” no se observa visos de funcionalidad de las medidas
politico-criminales hasta ahora adoptadas; lo que puede obedecer tanto a
la misma complejidad del fendmeno delictivo como a la deficiente forma
en que los tipos penales estan disefiados, o a la deficiencia en la actividad
de investigacién de este tipo de delitos, que sin duda requiere de técnicas
muy sofisticadas y de reglas muy especificas por lo que hace a la cons-
truccion, revelacion y valoracion de la prueba.

Mientras tanto y debido a que la tecnologia avanza a pasos agigan-
tados, siguen apareciendo nuevas formas de comision de los ciberdelitos,
asi como la necesidad de crear nuevas figuras delictivas que no estaban
contempladas y que no podian ser clasificadas como delitos. Lo que, si

85 Ademas de cuestiones sustantivas, también se abordaron problemas de caracter procesal, como:
las técnicas relacionadas con las TIC que se utilizan para la construccion de posiciones de informacion
por las agencias de aplicacion de la ley; las bases de datos publicas y privadas a que tienen acceso los
aplicadores de la ley; las técnicas que se aplican para crear perfiles de posibles autores o grupos de
riesgo, asi como las herramientas especiales para quienes aplican la ley; si se pueden utilizar medidas
coercitivas (p. ej., interceptacion de las telecomunicaciones) para la construccién de posiciones de in-
formacién; si los actores privados (p. ej., proveedores de internet o empresas de telecomunicaciones)
conservan o estan obligados a conservar y proporcionar informacién para los aplicadores de la ley;
si existe control judicial de la construccién de posiciones de informacion; si existen reglas especiales
sobre el descubrimiento, revelacion y valoracién de la prueba relacionada con la tecnologia de la
informacién y comunicacion; entre otros. Véase las “Resoluciones” a las que llegd el XIX Congreso
Internacional de Derecho Penal celebrado en Rio de Janeiro en septiembre de 2014.

86 Primero lo hicieron algunos Codigos de los Estados, como por ejemplo los de Sinaloa y Tabasco,
y luego el Caédigo Penal Federal; este ultimo, a su vez, ha sido objeto de diversas reformas, como la
que se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de mayo de 1999. Los delitos informaticos
se ubican dentro de Titulo Noveno del CPF, denominado “Revelacion de Secretos y Acceso llicito a
Sistemas y Equipos de Informética”.

87Y a pesar, también, de que en el ambito federal y el local existe una policia cibernética; en el
ambito federal la Policia Cibernética depende de la Policia Federal, y en la Ciudad de México la Unidad
de Investigacion Cibernética (UIC), depende de la Procuraduria General de Justicia; en ambos casos,
su funcion es realizar tareas de prevencion de las conductas que configuran delitos cibernéticos.
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bien plantea el disefio de una mas eficiente politica criminal, que compren-
da no solo medidas de represion sino sobre todo medidas de prevencion,
sin duda tiene como efecto una mayor hiperinflacién del Derecho penal.

1ll.6 La politica criminal frente a las drogas: ¢ legalizacion
y despenalizacion de conductas relacionadas
con ciertas drogas en la region?

Al parecer, contrariamente a la tendencia expansionista de la politica cri-
minal y del derecho penal, que va aparejada a la globalizacion e interna-
cionalizacion, al desarrollo de la delincuencia organizada y a los avances
tecnoldgicos, como se ha visto en los puntos anteriores, de hace un tiempo
para aca ha empezado a ser objeto de discusion en algunos sectores una
tendencia opuesta, que busca la legalizacion y despenalizacion de algunas
drogas o narcéticos; tendencia que va adquiriendo cierta fuerza tanto en Es-
tados Unidos de América® como en paises de la region latinoamericana.®

Asi, con motivo de que en 2012 se cumplio el primer siglo de la Con-
vencién Internacional sobre el Opio de 1912 y, con ello, los primeros cien
arios de la politica prohibicionista de las drogas, en México se realiz6 el-
primer Foro Internacional sobre Drogas,®® para hacer un balance de la
politica criminal seguida hasta ahora. En dicho Foro se afirmé que, por
razon de la guerra contra el narcotrafico, México ha atravesado por una
de las etapas de mayor inseguridad de su historia, ya que la forma en que
se ha enfrentado el problema de las adicciones y el trafico de drogas no
ha tenido éxito;®' y se sugirid buscar otras alternativas que generen mayor

88 Donde varios Estados han autorizado la siembra, el cultivo, la cosecha y venta de mariguana.

89 Como lo ha hecho, por ejemplo, Uruguay.

9 Organizado por México Unido Contra la Delincuencia, A. C. (MUCD), que se realizé en la Ciudad
de México del 14 al 16 de febrero de 2012 y en el que participaron escritores, periodistas, politicos,
politdlogos, socidlogos, economistas, abogados, médicos, funcionarios judiciales, nacionales y extran-
jeros, especialistas todos en la materia.

91 Este debate tomo un nuevo impulso luego de que el presidente de Guatemala se manifesto
a favor de discutir la despenalizacion y el ex presidente brasilefio Fernando Henrique Cardoso, cabeza
de una comision que propone cambiar el paradigma prohibicionista, afirmé en un foro que la llamada
“guerra contra las drogas” ha fracasado y desafié a lideres a considerar modelos de regulacién en
productos como la marihuana. Cardodo afirmé que “la fracasada guerra contra las drogas ha fortale-
cido el crimen organizado, ha desestabilizado gobiernos, violado derechos humanos y devastado vida
humana por todas partes”. Véase sobre esto Castillo, Eduardo, “Debaten la legalizacién de las drogas.
El presidente de Guatemala esta a favor de su despenalizaciéon”, en Hoy Nueva York, 2012.
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eficiencia, menores costos y menor sufrimiento a la poblacion en general,%
habiéndose resaltado la legalizacion de las drogas,®® como una de esas
alternativas.

Entre los puntos de encuentro, comunes o coincidentes, de esta ten-
dencia de algunos expertos® resaltan: a) que la politica prohibicionista y
la de represion de las drogas ha fracasado;*® b) que es errénea la politica
de prohibir y penalizar el consumo de drogas; c) que es necesario buscar
estrategias alternativas; d) que mas que un problema de seguridad publica
se trata de un problema de salud publica; d) que entre las nuevas estrate-
gias se encuentra la legalizacion de las drogas, es decir, que en lugar de la
politica prohibicionista habra que darle espacio a la politica de permision,

92Con lo que, se reavivo la discusion en torno a la falta de funcionalidad de las actuales estrategias
politico-criminales para enfrentar el narcotréafico y a la necesidad de buscar nuevas alternativas que re-
sulten mas eficaces. Véase sobre esto, Moreno Hernandez, Moisés, “La ONU debe impulsar una nueva
politica criminal contra las drogas”, en Revista “Milenio Semanal”, nimero 747, México, marzo 5 de 2012,
pp. 17-26; del mismo, “En torno a la despenalizacion de las drogas en México”, conferencia dictada en
el Foro Internacional sobre “Politicas de Regulacion del Consumo de Drogas”, organizado por la UNAM,
23-27 de abril de 2012, Auditorio “Gustavo Baz Prada”, Palacio de Medicina, en la Mesa que abordo el
tema “Legislacion en politica de drogas en México”; y “Delincuencia organizada, trafico de drogas y politi-
ca criminal (Medidas democraticas frente a la delincuencia organizada)’, en el XI Encuentro Internacional
en Ciencias Penales 2012, organizado por la Fiscalia General de la Republica y el Instituto del Desa-
rrollo e Investigaciones del Derecho, La Habana, Cuba, 2-4 de octubre de 2012.

9 Por supuesto, no se plantea la legalizacién de todo tipo de drogas sino por ahora sélo de la
mariguana.

% Sobre todo de los expertos que participaron en el Foro de México en 2012, tanto nacionales
como extranjeros, entre los que destacan: Jorge Castafieda, Héctor Aguilar Camin, César Gaviria,
Ruth Dreifuss, Eduardo Guerrero, Antonio Mazzitelli, Luis Astorga, Mark Kleiman, Arturo Valenzuela,
Alejandro Hope, entre otros.

9 Afirmacion coincidente con la hecha en el Informe de la Comisién Global de Politicas de Dro-
gas: “Guerra a las Drogas”, de junio de 2011, que establece que “La guerra global a las drogas ha
fracasado, con consecuencias devastadoras para individuos y sociedades alrededor del mundo”, p.
2. Araiz de ese diagnostico, la Comisién Global hizo 17 recomendaciones a los gobiernos del mundo,
a la propia ONU y a quienes han propiciado este tipo de politicas frente a las drogas, entre las que desta
can: “Romper el tabu. Impulsar un debate abierto y promover politicas que reduzcan efectivamente el con-
sumo y reduzcan los dafios relacionados con el uso de drogas y con las politicas de fiscalizacién de
drogas; reemplazar la criminalizacion y castigo de las personas que utilizan drogas con programas de
tratamiento y salud; alentar a los gobiernos a experimentar con modelos legales de regulacién de
drogas (con la cannabis, por ejemplo) disefiados para socavar el poder del crimen organizado y salva-
guardar la salud y seguridad de los ciudadanos; cuestionar, en lugar de reforzar, los prejuicios acerca
del mercado de drogas, uso de drogas y dependencia de drogas; los paises que continiien poniendo
el énfasis en la persecucion y el castigo (soslayando la evidencia) deben concentrar sus acciones
represivas en el crimen organizado y los traficantes de drogas, con el objetivo de reducir los dafios
asociados al mercado ilicito de drogas; invertir mas recursos —basados en la evidencia— en la pre-
vencion, con especial atencion en la juventud; las Naciones Unidas deben encabezar la reforma global
de las politicas sobre las drogas, y actuar urgentemente: la guerra contra las drogas ha fracasado y
las politicas deben cambiar ahora”.
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ya que con ella —se dice— se eliminara la violencia que conlleva la prohi-
bicion, ademas de que se protegera de mejor manera la salud publica de
los mexicanos. Sin embargo, hubo posiciones encontradas respecto de los
alcances y las implicaciones de una eventual legalizacion.

Los puntos de vista divergentes a esta tendencia provienen mayori-
tariamente del ambito oficial; otro porcentaje menor también se encuen-
tra en el ambito académico y en otros sectores sociales. Asi, desde la
perspectiva de los gobiernos de paises que enfrentan fuertes problemas
de narcotrafico, como Colombia y México, y que han tenido que adoptar
las estrategias politico-criminales prohibicionistas y punitivistas sugeridas
por instrumentos internacionales —como la Convencién de Viena (1988)
y la Convencién de Palermo (2000)—, no puede abandonarse la politica
prohibicionista, aun cuando sus estrategias tengan cierta dificultad para
mantenerse dentro de los limites propios de Estados de Derecho. Es decir,
a los gobiernos no les resulta aceptable el vendible argumento de los ex-
pertos de que la violencia producida sea atribuible tanto a la prohibicion
como a la forma de su persecucion, como tampoco hay base empirica
alguna que muestre que la legalizacion de las drogas traera como conse-
cuencia la desaparicién de la violencia.®® Por el contrario, se sostiene que
la legalizacion de las drogas so6lo reduciria los costos de produccién mas
no las ganancias de los narcotraficantes, es decir, para estos seria mucho
mas rentable, e incluso ello haria que participaran muchos mas criminales
con los delitos que acompafian al crimen organizado, como la extorsion, el
secuestro y la trata de personas, entre otros. En fin, que la estrategia per-
misiva de ninguna manera garantiza que la violencia desaparezca o que
siquiera disminuya, pues ella siempre seria un incentivo para conservar
los mercados monopdlicos, porque el costo de la produccion seria menor;
y que esa reduccion del costo, en cambio, incrementaria el consumo de
drogas y, por ende, generaria un aumento de la violencia al interior de las
familias.®’

Ademas, se ha destacado que, mientras Estados Unidos de América
—que es el mayor consumidor mundial de drogas y en donde varios Es-
tados han legalizado el uso de la mariguana—,% no ponga el ejemplo de

9% Véase, sobre esto, Castillo E., Eduardo, op. cit., loc. cit.; asimismo, Cunjama Lépez, Daniel,
“Ventajas y desventajas de la legalizacién de las drogas”, en digital.inacipe.gob.mx/post/.../ventajas-y-
desventajas-de-la-legalizacion-de-las;

97 Asi lo resalté Margarita Zavala, al inaugurar el Foro Internacional sobre Drogas 2012, quien
ademas cuestiond a los criticos de que realmente no tienen sobre qué discutir cuando casi todos estan
de acuerdo en rechazar la politica antidrogas del gobierno mexicano y, por ende, cuando casi todos
son de la opinién de optar por estrategias distintas, como es la “legalizacién de las drogas”, sin pre-
viamente ocuparse de los problemas reales ni cuestionarse sobre las implicaciones que una politica
asi puede tener.

% Ya sea para uso recreativo o solo para fines medicinales.
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legalizarlas a escala federal, México no ganaria nada con hacerlo, ya que
seguiria la lucha para introducirla de manera ilegal a ese pais. Y, por tra-
tarse de un problema que trasciende las fronteras y por ello es un fené-
meno transnacional, las estrategias politico-criminales se determinen en
el plano internacional, como lo muestran los diversos instrumentos inter-
nacionales prohibicionistas para la lucha contra el trafico de drogas; por lo
que, resulta incuestionable que para seguir una politica criminal con una
tendencia opuesta a la actual, es decir, una politica permisiva”, ella tam-
bién tendria que ser decidida en el plano internacional, esto es, por el con-
senso de la mayoria de los paises que enfrentan este tipo de problema, y
no de manera unilateral o aislada.®®

Es decir, ya que la politica prohibicionista ha sido impulsada por la
ONU, es desde ese ambito que habria que promover una politica criminal
orientada por una tendencia opuesta;'® en otros términos, tendrian que
ser las Naciones Unidas las que encabezaran el desarrollo de una nueva
tendencia politico-criminal sobre las drogas, a través de la generaciéon de
nuevos instrumentos internacionales. Sin embargo, hasta hace cinco afios
la propia ONU ha manifestado, en voz del Profesor Hamid Ghose, maximo
responsable del organismo de la ONU que vela por el cumplimiento de las
leyes internacionales de control de drogas, quien al presentar el Reporte
Anual 2011 sobre Drogas de la Junta Internacional de Drogas en Viena'®'
sefalod que la legalizacion de las drogas para luchar contra el narcotrafico
no es una opcion, ya que soélo serviria para agravar el problema. Para apo-
yar su argumento sefal6 que: si nos fijamos en las drogas legales como el
alcohol o el tabaco, no sélo matan cada afio entre 10 y 15 veces mas que
las drogas ilicitas, sino que también el delito relacionado con el trafico del
tabaco y el alcohol no ha desaparecido.'%?

Pero, ademas, habra que reconocer que, dadas las circunstancias
actuales, el cambio de estrategia no puede ser unilateral, pues no habra
que olvidar, como lo ha destacado la propia Comisién Global, que tanto la
ONU en general como los Estados Unidos de Norteamérica en particular,
a través de su proceso de cetrtificacion, han trabajado enérgicamente du-
rante los ultimos 50 afios por asegurar que todos los paises adopten el

% Por lo que, aun cuando hay paises que desde tiempo atras han tomado la decision de seguir una
tendencia distinta a la prohibicionista, como Holanda y Portugal, todo parece indicar que resulta cuesta
arriba el poder adoptar una decision unilateral exitosa en la regién.

100 Como también lo recomienda la citada Comision Global de Politicas de Drogas.

101 En 2012, con motivo del Centenario de la Convencion Internacional del Opio (1912), y que res-
ponde a la propuesta del presidente de Guatemala de considerar la despenalizacion de la produccion,
transporte y comercio de drogas para combatir el narcotrafico.

102 \Véase “Presentacion”, en Reporte Anual 2011 sobre Drogas, Junta Internacional de Drogas,
Viena. En dicho Reporte la ONU cifraba en 200 mil el nimero de fallecimientos anuales relacionados
con las drogas.
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mismo enfoque rigido en la politica de drogas, las mismas leyes y el mismo
severo enfoque en su aplicacién. Por lo que, si no lo hacen asi con fre-
cuencia los gobiernos enfrentan la presion diplomatica internacional para
‘proteger la integridad de las Convenciones; lo que la propia Comision
Global ha caracterizado, sin duda acertadamente, como el “imperialismo
del control de drogas. Por ello, se insiste en que, al haber sido la ONU la
que ha impulsado los instrumentos internacionales que adoptan la politica
prohibicionista, tiene que ser desde ese ambito que habria que promover
una politica criminal opuesta, es decir, tendrian que ser las Naciones Unidas
las que encabezaran el desarrollo de una nueva tendencia politico-criminal
sobre las drogas, como seria la politica permisionista o legalizadora de
ciertas conductas relacionadas con las drogas.

No hay duda que los debates en torno a temas como éste deben ser
propiciados e intensificados, no s6lo en México sino a nivel global, y no
sélo cuando se trate de drogas sino siempre que se hable de problemas
realmente graves y comunes, que tienen implicaciones transnacionales y
que, por ello, requieren soluciones comunes y globales. Ademas, por ser el
problemade las drogas un problemacomplejoy multifactorial, que afectano
solo aun pais sino ala comunidad en general, ello no sélo permite sino obli-
ga a que sea analizado multidisciplinarmente, es decir, desde distintos an-
gulos o perspectivas, para encontrarle también soluciones con amplios al-
cances, integrales y funcionales. Pero, con independencia de las posicio-
nes encontradas que pueda haber en torno al problema, lo cierto es que el
debate resulta sano y recomendable, y seran los argumentos mayormente
sustentados los que habran de imponerse y orientar las decisiones politi-
co-criminales; pues, lo que se pretende no es sdlo discutir por discutir sino
buscar, a partir de la consideracion de sus ventajas y desventajas, de sus
luces y sombras, las mejores alternativas, para que las futuras decisio-
nes politicas tengan mayor sentido y den respuesta a las expectativas
sociales.

Ahora bien, ya que se pone en la mesa de discusion una nueva es-
trategia politico-criminal en materia de drogas, la de la legalizacion o per-
misién de las mismas, como alternativa frente a la meramente prohibitiva
0 represiva, se sugiere que, antes de que el Estado mexicano tome una
decision politica sobre el particular, se precise sus alcances y se analicen
los pros y contras de sus implicaciones en el ambito nacional.®® Asimismo,
habra que considerar sus viabilidades en una realidad como la nuestra, en
la que definitivamente no puede sin mas adoptarse una decision politica
en esta materia de manera unilateral, dado el caracter transnacional que
tiene el problema. Es decir, si bien México debe disefiar y desarrollar su

103 Por ejemplo, determinar si efectivamente solo se trata de un problema de salud, asi como el tipo
de droga sobre el cual se plantea la legalizacion o permision.
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politica criminal atendiendo a su propia realidad y a sus problemas inter-
nos, en materias como ésta no puede actuar desvinculadamente de ofras
realidades ni de las tendencias politico-criminales que se van dando en
el contexto internacional, sobre todo en el actual mundo globalizado en el
que todos los paises se encuentran de alguna manera interconectados.

Ciertamente, en ésta y otras materias, las actuales tendencias politi-
co-criminales en muchas partes del mundo occidental no son uniformes ni
estables, sino que se muestran oscilantes y vacilantes ante los constantes
cambios sociales, politicos y econémicos, y ante sus nuevas exigencias,
que hacen ver la falta de funcionalidad de sus medidas y que la carencia
de resultados sea cada vez mas evidente. Pero, ante las crecientes exi-
gencias sociales, también aumentan las precipitaciones en la adopcion
de decisiones y medidas politico-criminales, que luego se traducen en la
simple adopcioén de algun modelo que parece novedoso pero que, al poco
tiempo, muestra su ausencia de eficacia. Por esa razén, México —como
muchos otros paises del mundo— se ha visto en la necesidad de involu-
crarse en ciertas tendencias politico-criminales, como las de corte prohi-
bicionista o retribucionista, para hacerle frente a cierto tipo de problemas,
como ha sucedido, por ejemplo, con la regulacién del problema de las
drogas y del gran numero de conductas delictivas en el Codigo Penal, o
con el incremento desmesurado de las penas, habiendo abusado dema-
siado del derecho penal y alcanzado altos niveles de hiperinflacion penal.
Pero, México también se ha visto envuelto en tendencias opuestas con
relacion a otros tipos de hechos, no necesariamente de menor relevancia,
como ha venido sucediendo, por ejemplo, con relacion al adulterio y al
aborto, frente a los cuales se ha ido imponiendo una tendencia permisiva
o liberalizadora,'® sin que con relacion a ellos haya habido una amplia
discusion sobre sus fundamentos e implicaciones; y esta misma tendencia
es la que se plantea ahora con relacion a las drogas, sin tener cierto cuales
seran sus consecuencias.

Las decisiones politico-criminales frente a cierto tipo de problemas
casi siempre tienen su respectiva motivacion o explicacion, aunque ellas no
siempre son el producto de las reflexiones internas ni la respuesta a las
propias realidades y necesidades nacionales, sino mas bien el producto
de las influencias externas o de modelos aparentemente novedosos, que
no necesariamente se ajustan a nuestra realidad. Ademas, esas decisio-
nes y las medidas que llevan aparejadas no siempre son el producto del
convencimiento razonado de que ellas seran la mejor opcion, sino que mu-
chas veces obedecen a compromisos contraidos interna o externamente,
a veces por promesas de campafias politicas o por las necesarias vincu-

104 Siendo los proyectos de Codigo Penal del Estado de Veracruz (1979) y de Cédigo Penal Federal
(1983) los primeros que adoptaron una tendencia “liberalizadora” del Derecho penal en esta materia.
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laciones de caracter internacional, como es el caso concreto de las drogas,
cuya estrategia politico-criminal se define en el plano internacional, sin
descartar aquellas que solo se vinculan a la tendencia de ciertas modas u
obedecen a ciertos intereses, como ha sucedido con la reforma procesal
penal.10

La tendencia liberalizadora o legalizadora de las drogas expresada en
México, se inserta en la direccion establecida en el informe titulado Gue-
rra a las Drogas, que la Comision Global de Politicas de Drogas'® dio a
conocer en el mes de junio de 2011. Pero, si se atiende al diagndstico de
la guerra a las drogas y las recomendaciones que se formulan para la futura
politica criminal en esta materia, puede decirse que la vision de la Comision en
torno al problema no es integral, porque no se ocupa de sus mdultiples cau-
sas y de sus diversas manifestaciones e implicaciones; y, por ello, tampo-
co se ocupa de las distintas medidas politico-criminales para enfrentarlo.
Es decir, falta un analisis mas global o integral del problema de las drogas,
que —ademas de su complejidad y multifactorialidad— tome en cuenta
sus diversas manifestaciones y sus vinculaciones o interrelaciones con
otros fenémenos delictivos que conforman la llamada delincuencia orga-
nizada, nacional y transnacional. El problema no puede ser visto como un
fenémeno aislado ni mucho menos solo desde la perspectiva de la salud
publica, aun cuando ésta haya sido el principal pretexto para su prohibi-
cién y punicién; ahora, en la nueva vision, la “salud” sigue siendo el prin-
cipal pretexto, si bien ya no para la criminalizacion sino para la permisién
o legalizacion de la droga; es decir, un mismo pretexto para dos tipos de
medidas politico-criminales.

Ademas, habra que analizar los impactos que en el desarrollo del nar-
cotréfico, de la delincuencia organizada en general y del consumo de
drogas en particular, han tenido los procesos de globalizacién y la inter-
nacionalizacion del delito, que a su vez han determinado que la propia
politica criminal y el derecho penal se internacionalicen y dejen de ser un

105 Como tampoco se pueden descartar aquéllas que obedecen, incluso o tal vez, a los propios
intereses de organizaciones delictivas.

106 Dicha Comision Global de Politicas de Drogas estaba integrada por 19 expertos, entre los cua-
les hay ex jefes de estado de América Latina (César Gaviria, de Colombia, Ernesto Zedillo, de México,
Fernando Henrique Cardoso, de Brasil), ex altos funcionarios (Kofi Annan, ex Secretario General de
la ONU, George P. Shultz, ex Secretario de Estado de EUA, Javier Solana, Unién Europea, Louise
Arbour, ONU, Ruth Dreifuss, ex Presidente de Suiza, Paul Volcker, ex Presidente de la Reserva Fe-
deral De Eua, Marion Caspers-Merk, De Alemania, Thorvald Stoltenberg, Noruega, Asma Jahangir,
Pakistan), empresarios (John Whitehead, Estados Unidos, Maria Cattaui, Suiza, Richard Branson,
Reino Unido) e intelectuales (Carlos Fuentes, México, Mario Vargas Llosa, Peru), y otros (George
Papandreou, Grecia y Michel Kazatchkine, Francia). Algunos de estos destacados miembros partici-
paron en el Foro de México Unido Contra la Delincuencia en 2014, asi como en otros foros, en que
han defendido esta posicion.
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problema meramente local o nacional; lo que se manifiesta a través de
los instrumentos internacionales que establecen las medidas y estrategias
politico-criminales que los paises del mundo deben aplicar.

Ahora bien, si se toma en cuenta las cifras que en esta materia se
aportan, sobre todo por lo que sucede en la realidad nacional con rela-
cién a los efectos de la violencia, tal vez habria pocos argumentos para
no compartir afirmaciones como la de la Comisiéon Global, de que la gue-
rra global a las drogas ha fracasado, con consecuencias devastadoras
para individuos y sociedades alrededor del mundo. Por ello, también se
comparte la sugerencia de que son “urgentes reformas fundamentales en
las politicas de control de drogas nacionales y mundiales.'®” Pero, lo que
ahora importa es como deben ser esas reformas fundamentales, y si una
alternativa viable es la despenalizacion o no.

Pero, en la determinacion de las alternativas, habria que matizar los
alcances de los diagndésticos, tomando en cuenta los alcances de la llama-
da guerra a las drogas, como se gesto, cuales han sido sus motivos y sus
objetivos, los obstaculos que ha tenido, como se ha ido transformando y
coémo los paises del mundo se han visto involucrados en ella.'%® Esta pers-
pectiva nos llevaria a considerar desde los primeros instrumentos interna-
cionales que en esta materia se han generado por la ONU, como fue la
Convencién Unica de Estupefacientes de 1961,%° que tuvo la pretension
de atender preocupaciones de la comunidad mundial frente al trafico de
estupefacientes y que se caracterizé por la adopcion de medidas represi-
vas como principal estrategia politico-criminal para hacer la guerra a las
drogas, ademas de que tuvo como principal objetivo, o tal vez como mero
pretexto, “el mejoramiento de la salud y el bienestar de la humanidad”, a
la que siguieron muchos otros instrumentos que fueron haciendo a la po-
litica criminal antidrogas cada vez mas represiva, hasta los mas actuales,

07 Que es coincidente con lo que he expresado en diversos foros o escritos que se han ocupado
concretamente de la delincuencia organizada y el narcotrafico.

108 Porque en México se ha difundido la creencia entre expertos y legos de que la “guerra contra
las drogas” se inicié apenas hace aproximadamente quince afios, concretamente con el Presidente
Calderdén, cuando la lucha es realmente de mucho tiempo atras.

109 Pero, debe reconocerse que la Convencion de 1961 no fue ni el primero ni el Unico instrumento
que contiene mecanismos de caracter politico-criminal frente a las drogas. Antes de esta Convencién
ya habian habido otros instrumentos, algunos que datan de hace casi un siglo, que se ocupan de esta
materia, como: la Convencion Internacional sobre el Opio, de 1912; la Segunda Convencion Inter-
nacional del Opio, de 1925; la Convencién para Limitar la Fabricaciéon y Reglamentar la Distribucion
de Estupefacientes, de 1931; la Convencioén para la Supresién del Trafico llicito de Drogas Nocivas,
de 1936; los Protocolos de 1946 y 1948, enmendando los Acuerdos y Convenciones previas, y el Pro-
tocolo sobre el Opio, de 1953. Luego siguieron el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de 1971y
el Protocolo Modificado de la Convencién Unica de Estupefacientes de 1972.
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como la Convencion de Viena de 1988,'° y la Convencion de Palermo de
2000.""" Todos estos instrumentos se han ido transformando, en la medi-
da de las exigencias que el propio cambio del delito ha ido determinando
y que han puesto de manifiesto la falta de funcionalidad de las medidas
tradicionales que nacional o localmente se habian aplicado. De ahi que,
como se ha dicho, tanto la politica criminal como el derecho penal se han
ido transformando e internacionalizando en los ultimos tiempos; por ello, el
problema de las drogas, pero mas precisamente del trafico y consumo de
drogas, habra que verlo desde esa perspectiva y ya no como un problema
meramente local o nacional.

Es claro que la situacién de hace cincuenta o cuarenta afos en ma-
teria de drogas no era la misma que la de 30 o 20 afos después,''? el
fendmeno delictivo que tiene que ver con la afectacion de la salud puablica
a través de estupefacientes y psicotropicos, se fue transformando y adqui-
riendo otros rasgos caracteristicos; se fue haciendo mas organizado y mas
violento y, por ende, con mayores alcances y mas complejo que su forma
tradicional, tanto por lo que hace a su conocimiento como a su control.
Pero, al lado del narcotrafico, también se han desarrollado otros distintos
traficos, como el trafico de armas, el trafico de personas, el trafico de 6r-
ganos; asimismo, la trata de personas, el secuestro, el lavado de dinero
e incluso el terrorismo, entre otros. Por esa razon, desde hace ya varios
lustros el narcotrafico y otras manifestaciones de la delincuencia organiza-
da ya no solo interesan a un Estado sino a muchos paises del mundo, a la
comunidad internacional. Por ello, los mecanismos tradicionales de control
se han visto fuertemente rebasados, y ello motivo la busqueda y genera-
cién de nuevas estrategias politico-criminales, tanto en el plano nacional
como en el internacional. Sin embargo, actualmente también se cuestiona
con insistencia si los mecanismos politico-criminales disefiados frente al
problema del narcotrafico y la delincuencia organizada —todos de caracter
eminentemente represivo— han tenido resultados positivos o no; es decir,
si los medios de control adoptados internacional y nacionalmente han im-
plicado una mejor proteccion o no de los bienes juridicos que se han hecho
valer, como la salud publica, o la salud y el bienestar de la humanidad,
entre otros, o si esos bienes son utilizados sélo como pretexto para exa-
cerbar la dureza de las medidas de control. La realidad nos muestra que

10 Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, Viena, 1988.

1" Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Palermo,
2000. Véase sobre esto Borjon Nieto, José Jesus, Cooperacion internacional contra la delincuencia
organizada transnacional, INACIPE, Coleccion Investigacion 3, México, 2005, pp. 119y ss.

2 Incluso en aquel entonces aln no se hablaba de “delincuencia organizada”, al menos no como
ahora se la conoce, sin ignorar que ésta tiene incluso antecedentes muy remotos y que algunas de sus
formas de manifestacién aun se conservan hoy en dia.
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en definitiva no hay tal proteccion, es decir, la respuesta es negativa cuan-
do se cuestiona sobre la funcionalidad de la medida;''® y el incremento de
la violencia ha provocado, ademas, un enorme sentimiento de inseguridad
en la poblacion, un mayor descrédito de las instituciones y un cada vez
mayor rechazo de las actuales estrategias para enfrentarlo.

Por razén de lo anterior, me parece razonable la propuesta de este
grupo plural de la Comisién Global, de que tanto los acuerdos multilate-
rales como las Convenciones en materia de drogas, requieren ser some-
tidos a una constante revision y modernizacion a la luz de circunstancias
cambiantes y variables, y que se les debe permitir a los gobiernos nacio-
nales ejercer la libertad de experimentar con respuestas mas adecuadas a
Sus circunstancias; justamente, porque la creencia de que todos necesita-
mos tener exactamente las mismas leyes, restricciones y programas, ha
sido una restriccion inutil.''* Pero, el hecho de considerar aceptable lo
anterior, por razén de que la actual politica criminal se ha determinado a
través de las Convenciones y demas instrumentos internacionales,''® ello
también obliga a admitir que, para impulsar otras estrategias que pudieran
ser mas funcionales entre las que estaria la descriminalizacién y despe-
nalizacion de ciertas drogas,''® igualmente habra que hacerlo desde el
mismo plano internacional y, mas concretamente, desde la propia Organi-
zacién de las Naciones Unidas, para que la nueva politica criminal tenga

13 Lo que se demuestra tanto por el incremento del fenomeno delictivo —que implica mayor oferta
de la droga, mayor numero de consumidores de droga, mayores ganancias para quienes se dedican a
su produccion, distribucion o trafico—, como por los “efectos colaterales” que ello trae consigo. Entre
estos efectos destaca el gran nimero de muertes, ya sea por razén del consumo de drogas o por
las ejecuciones entre bandas criminales, o que se vinculan con su combate por parte de las fuerzas de
seguridad. Por lo que hace a México, véase el Informe de IDPC (International Drog Policy Consortion),
“Meéxico: politicas de drogas y seguridad en el primer semestre de gobierno de Enrique Pefia Nieto”,
elaborado por Corina Giamomello, de México, 25 de julio de 2013, Londres, pero, también véanse los
informes oficiales de los ultimos meses de 2017.

114 \Véase el Informe de la Comision Global de Politicas de Drogas, 2011. Por lo que hace al ambito
de paises latinoamericanos, véase: En busca de los derechos: usuarios de drogas y las respuestas
estatales en América Latina, México, CEDD, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, mayo de
2014. Asimismo, véase el Plan de Accién Hemisférica sobre Drogas 2011-2015, CICAD (Comisién
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas) y adoptado por la Asamblea General de la OEA,
junio de 2011.

115 Con mayores o menores presiones de algunas potencias.

116 \Véase Moreno Hernandez, M., “En torno a la despenalizacion de las drogas en México”,
conferencia dictada en el Foro Internacional sobre Politicas de Regulacién del Consumo de Drogas,
organizado por la UNAM, 23-27 de abril de 2012, Auditorio “Gustavo Baz Prada”, Palacio de Medicina,
en la Mesa que abordd el tema “Legislacion en politica de drogas en México”; Asimismo, “La ONU
debe impulsar una nueva politica criminal contra las drogas”, en Revista “Milenio Semanal”, numero 747,
México, marzo 5 de 2012, pp. 17-26.
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alguna posibilidad de éxito.""” No hacerlo asi, sino de manera unilateral,
podria hacer que la medida adoptada solo por uno o algunos paises, como ya
ha sucedido (Holanda, Portugal), tuviese poco éxito; pero, ademas de los
escasos resultados, se correria el riesgo de quedar aislados, AUN cuando
cada pais la implementara con la amplitud que sus propias circunstancias
lo permitieran.

7 No hay duda que, como ha sucedido ya con otros fendmenos delictivos, la legalizacién, des-
criminalizacién y despenalizacion de las drogas, es una alternativa que tarde o temprano llegara a
cristalizar con mayores o menores alcances, tanto por razén del bien juridico que se trate de proteger
como por la conducta que se pretenda prohibir y el tipo de droga que entre en consideracién, segun
sus efectos. La tendencia anterior obligaria a precisar cual es el bien juridico que se trata de proteger
al elevar a rango de delito una determinada conducta relacionada con la droga, para establecer si se
justifica o no la intervencién penal; asimismo, habria que delimitar las distintas conductas que se rela-
cionan con la droga, para precisar cuales deben ser reguladas penalmente y cuales no, y seguramente
en este Ultimo grupo estaria el “uso o consumo de drogas”, que es el criterio que sigue la legislacion
penal nacional. En la legislacion penal mexicana no esta prohibido y penado el solo consumo de dro-
gas, sino el producir, transportar, traficar, comerciar, suministrar y prescribir (sin la autorizacion corres-
pondiente), introducir o extraer del pais algun narcético de los previstos en la ley, asi como el poseer
narcoticos para fines de trafico o sin la autorizacion correspondiente. Por lo que, si la discusion se
centra en el hecho de que el “consumo” de drogas no debe ser punible, o que debe ser legalizado, esa
discusion parece no tener mucho sentido en el ambito nacional. Distinto seria si se discute en torno
a la “posesion de droga para el consumo”, que es un problema que ha tenido diferente tratamiento
en la legislacién penal y de salud. Véase sobre esto, Pérez Correa, Catalina y Silva, Karen, “Consumo
y consumidores de drogas de uso ilicito en México”, En busca de los derechos: usuarios de drogas...
Op. cit., pp. 108 y ss.
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