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INTRODUCCION
EL SISTEMA PENAL EN MEXICO

— I -—
¢Legalidad o legitimidad?

Durante los ultimos dieciocho afios del siglo XX y 10s primeros de esta centuria se reformé sustancialmente la
legislaciéon penal y procesal penal mexicanas. Las reformas se iniciaron en el Codigo Penal Federal' y el
Céodigo Federal de Procedimientos Penales —vigentes en la Republica Mexicana desde 1931 y 1841- y
alkcanzaron hasta la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por su parte, dos nuevos codigos
—entre ofros— iniciaron su vigencia el 1° de octubre de 1999 en el Estado de Coahuila: El codigo penal y el
¢cbdigo de procedimientos penales. Y por Gltimo, el 16 de julio de 2002 se publico el nuevo Codigo Penal del
Distrito Federal, en vigor a partir de! 13 de noviembre de 2002.

LEn qué medida esas refonmas y esos nuevos codigos se orientan hacia el estado de derecho que tanto se
proclama por las autoridades del Estado Mexicano? ¢ Cual fue durante el siglo XX y cudl es ahora la validez de
la legislacion penal con relacion a las garantias que se enmarcan en la Constitucion Mexicana? ¢Hacia donde
tiende el Derecho Penal como reductor racional del ejercicio de las potestades punitivas del Estado Mexicano y
del Coahuilense? Las reformas penales que se dieron en esos érdenes durante las dos ultimas décadas abren
un terreno fértil para dar parte de las respuestas. Y ellas se completan con la legislacion y los criterios
judiciales que prevalecieron durante el siglo que terminé y los que surgen en los primeros afios del que se
inicia. Para saber, en suma, ¢cual es el saldo juridico del sistema penal mexicano en el siglo XX7 y segun &l
ver ;en qué dimensién se ha cumpiido en el sistema penal con la aspiracién de un estade de derecho? Lo que,
ademas, nos puede ayudar a refiexionar si en el siglo actual se va en una direccién correcta, emonea o si
simplemente no hay una orientacidén precisa. Es decir, si las reformas penales redujeron o ampliaron la
distancia entre la validez formal y la validez sustancial de sus normas o bien el curso es erratico. Si es que
hemos de entender que México aspira al modelo ideal del estado de derecho. Porque el orden normativo es
soporte y cauce para la accion de gobierno en todo Estado. En él descansa el poder publico; el ejercicio de sus
atribuciones. Y de él se sirve para orientar su sentido y propiciar el sano desarrollo en el grupo social que se
gobiema, Ello es valiido tan en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, como en los &mbitos federal, estatal y
municipal. Pues los actes de gobiemo son arbitrarios sin leyes que los sustenten y mas aun, cuando €sos
actos inciden de manera directa en la libertad de las personas, Mas todavia cuando los motiva la grave
afectacion de otros bienes juridicos de igual 0 mayor valor,

Mas asi como es injusto el acto de autoridad sin una ley que lo faculte; también lo es —al menos en un estado
de derecho o democratico— & que se basa en pautas juridicas que al regular las conductas del ser humano
desechan su naturaleza y los derechos que le son inherentes; al igual que lo son las maxmas que olvidan las
garantias y que omiten los actos benéficos necesarios para desarrollar esos derechos, defenderios y hacerlos

" A lo largo de este tabajo empleart ia expresitn Codigo Penal Federal'y sus sigias CPF para aludic indisintamente al G30Igo vigente con ese nomibre, como
a su predecesor ol Codigo Penal dal Distrito Federal aplicable en toda &a repadiice en muateria federsl. 1



respetar. En ese sentido los axiomas en que se funden los actos de gobierno pueden ser legales y, sin
embargo, ilegitimos. De aqul que ademas de ia legalidad del acto de gobierno se deba buscar su legitimidad.

No se trata entonces de legafidad o legitimidad, sino de kegalidad y kegitimidad,

Ese paradigma es valido. En tanto la legitimidad del Derecho depende de la intrinseca sujecion de sus
mandatos a los postulados de un estado de derecho y, por lo tanto, a los derechos fundamentales del ser
humano que ese Estado reconoce, enlazandolos con los actos de gobiemo que sean benéficos para la
comunidad. El Derecho positivo se puede gjustar en su produccion a las fuentes formales democraticas para
su expedicion y ser un Derecho formalmente vélido. Y, sin embargo, ese mismo Derecho positivo puede ser
contrario a los derechos o garantias personales o sociales que un estado democratico consagre en su
Constituciéon y ser un Derecho sustancialmente arbitrario. El Derecho ha de ser un orden legitimo formal y
sustanciaimente. Esta doble sujecién del Derecho no se impone sdlo por la via del derecho natural, sino,
ademas, por el camino que recorren las Constituciones que acogen en su seno a los ideales de un estado de
derecho. Porque entonces la ley positiva ha de ser formalmente valida en cuanto nazca de sus mecanismos
formales de produccién democratica —que se ajusten a iguales medios democraticos que la misma
Constitucion prevé para su realizacion—. Y, ademas, la ley —y mas aun el Derecho que se forme con relaciéon
a ella— deben ser sustancialmente valiosos, al coincidir —o al menos pretender a ello— con los derechos
fundamentales del ser humano y de la sociedad que se plasman en la misma Constitucién. Y, por lo tanto, que
se arreglan y orientan a la efectividad y proteccién de los derechos sustanciales —individuales y sociales—
que se recogen en la carta fundamental.

Derechos sustanciales y garantias de rango constitucional que ya no estan sujetos a que se les pueda
desconocer o violar por virtud de la decisién de la mayoria que se pudiera dar en los cauces democraticos
formales de generacion de la ley, de su interpretacion o en su aplicacion. Porque una vez que los derechos
sustanciales se constitucionalizan quedan fuera de lo que se puede decidir o no decidir en su contra. Esos
canones fundamentales son —como dice Ferrajoli—:

(..) vinculos sustanciales «negativos» generados por la garantia de libertad que ninguna mayoria puede violar; y vinasos

wmwmwmmmammmmmwmm.mm,mmumgm
unanimidad, puede legitimamente dedidir la violacién de un derecho de libertad o dedidir la no-satisfaccién de un derecho social.

-1 —
El Derecho en un estado democratico

El que haya un orden juridico legitimo depende en mucho de la concepcidon que se tenga del Derecho en un
Estado. O al menos la que de &l se goce en un Estado democratico. Para el que la democracia signifique algo
mas que |a voluntad de la mayoria y la forma de elegir a sus gobemantes. Para el que la democracia simbolice
una forma permanente de gobemar que reconozca la esencia del ser humano y el imperativo de organizar
eficazmente los actos de gobierno con respeto y a favor de los bienes juridicos de aquél. Es decir, de su vida y

2 uigi Fermajol, Derechos y Garantas. La fey del mis débi, traduccion de Perfecto Andrés Ibéez y Andrea Greppi, Edorial Trotta, Madrid, Espafia, 1969,
p-24.
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de su salud, de su libertad y de su naturaleza como persona, de su dignidad y de su patrimonio, asi como de
las prestaciones sociales necesarias para su desenvolvimiento en la comunidad. En virtud de lo cual
instrumenta las garantias para que se proieja a esos bienes y se les pueda defender. A la vez que implementa
los mecanismos que penmitan comegir oportunamente las desviaciones que se puedan cometer en perjuicio de
ellos.

Ello es asi, porque el sistema democratico parte del ser humano como su razén de ser. Pues si la democracia
misma se cimienta en el derecho humano de elegir y la facultad de optar surge del derecho que tiene toda
persona a ser libre y, por lo tanto, responsable, el estado debe entonces buscar en ese marco lo que sea
benéfico para que las personas vivan libres, como seres dignos y responsables en la sociedad. L.a democracia
que asi se conciba serd —en palabras del articulo 3° C—:

“Un sisterna juridioo, politico y de vida que se funda en &l mejoramiento econdmico, sodal y cultural del pueblo.”

Donde también la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 39 dispone que: “La
soberanfa nacional reside esencial y originariamente en el pueblo”. Y, ademas, que: “Todo poder pablico
dimana del pueblo» y se instituye para beneficio de éste”.? Donde el articulo 40 establece igualmente que: "Es
voluntad del pueblo mexicano constifuirse en una Repuablica represeniativa, edemocréticas, federal, compuesta
de Estados libres y soberanos en todo lo concemiente a su régimen interior; pero unidos en una Federacion
esfablecida «segin los principios de esta ley fundamental»™* E| Estado que se apoye en esas bases seréa un
Estado que se auto-limita en su poder para orientario en favor del grupo humano que gobiemna.

De aqui que un Estado democrético deba crear al Derecho de acuerdo con aquellas premisas: Como conjunto
normativo que observe los derechos esenciales de las personas y que se organice en su servicio y no para
servirse de ellas. Como orden juridico que contemple acciones que respeten al ser humano y beneficien a la
sociedad, en vez de que desconozca sus derechos y menos que atente contra ellos. El Estado democrético es
un Estado en el que el Derecho se estructura como un conjunto de normas que surgen de reconocer a los
derechos humanos y procura que se desenvuelvan como tales en la sociedad para lograr el bien comun; a la
par que disefia las prestaciones sociales y de gobiemo necesarias para que se disfrute de esos derechos y se
logre su desarollo con paz social. Por ende, un Estado en el que el Derecho se organiza con reglas benéficas
que reconocen a esos derechos, al igual que al tutelar como bienes juridicos las situaciones en las que
aquellos derechos se disfrutan, limite la intervencion del poder punitivo s6lo para cuando se lesione aquellos
bienes en forma especialmente grave y de ahl instrumente los preceptos conducentes para que se les respets
y se les permita su mejora.

Por otro lado, con base en esos postulados y sin abandono de la técnica, es imperativo que se busque la
eficacia de los mandatos juridicos, al igual que se procure la claridad y sencillez posible de sus contenidos. Ello
es también exigencia de seguridad juridica. Da certeza a las personas, propicia la sana interpretacion judicial y
su desarrolio, hace confiable la garantia constitucional de la comrecta y exacta aplicacion de la ley y conduce a

* Los corchetes, natraiments, son mios.
‘ 5
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una justicia uniforme. Mas sin olvidar que la eficacia de |a ley de por si no consigue la justicia ni mucho menos
un orden social justo, ni éste lo logran tan solo Ia claridad y sencillez posible de los preceptos de la ley. Porque
la proteccion y el disfrute de los bienes juridicos de las personas y de la sociedad —asf como la misma justicia
y el bien comun— sélo son posibles si es que a los derechos individuales es a los que se les reconoce y
protege en forma clara y eficaz. Expresado de otro modo: El disfrute de los derechos humanos es realmente
viable solo cuando en las mismas leyes y en su aplicacion se ies reconozca y se les respete y, ademas,
cuando ellas dan medios por los que se les haga valer, se les defienda y se eviten o corrijan con oportunidad
los abusos que se cometan en su perjuicio. Todo ello es condicién indispensable si se aspira orientar la politica
del Derecho hacia la de un estado democratico. En todo estado bueno que anhele una real justicia y el bien
comun. Una justicia con respeto a los derechos humanas, beneficio y paz social.

-1 -
El sistema penal en un estado de derecho 0 democratico

De esas concepciones no se escapa €l «sistema penal»® de un Estado que establezca a la democracia como
una decision fundamental. En ia que a la democracia se le vea como una via que va mas alld de los medios
por los que se elige a las autoridades y —de acuerdo con aquellos— se procede formalmente a dar cauce a los
actos de un régimen. Sina la cual, ademas, alcanza al contenido que deben asumir los actos de gobiemo en
favor del pueblo. Y por ello, reconoce el imperativo de cefiir esos actos a normas que respeten y hagan
respetar a los derechos de las personas y sean benéficas para la sociedad. Mas atin, cuando de todas las
materias del Derecho las pautas del orden penal son las que de manera més directa se ocupan de regular y
sancionar del modo mas enérgico las conductas del ser humano. Por lo que si el Derecho Penal, el Procesal
Penal y el Ejecutivo Penal como limitadores racionales del sistema penal se han de destacar por el acato que
muestren sus normas juridicas a ia esencia de las personas al regular y punir sus conductas y porque a la vez
aquellos se dirigen a beneficiar y proteger a la sociedad, resulta claro entonces que se deban armonizar esos
dos pivotes: personas y sociedad. Pues es falsa la tesis que plantea la disyuntiva de escoger entre la lucha
contra la impunidad o el hacer efectivo el disfrute de los derechos y las garantias de las personas. Ya que no
se puede disfrutar esos derechos, sin seguridad ni justicia. Como tampoco puede haber seguridad de fos
ciudadanos y justicia sin garantfas ni respeto a los derechos humanos. El renunciar a uno de esos postulados
implica dimitir de todes. Y cualquiera de esas alternativas es inadmisible.

La comprensiéon contextual de los derechos humanos y las garantias constitucionales en materia penal —
sustantiva, procesal y ejecutiva— permite descubrir que en fa misma carta fundamental del pais existe el
legitimo interés de las personas y de la sociedad para que se combata a fondo, de manera permanente y
eficaz a la delincuencia y a las causas de impunidad. Y el que ello slo se puede lograr si se busca la verdad y
se procuran la justicia y la paz juridica y social con respeto a los derechos humanos y a las garantias

‘udmmmu_mmmmummummammmmmmy

penales y interamericanc
Dapalm.&nermm1m pp- 7 & 10. Desde entonces esa expresitn se generalizd enfre juristas y crimindlogos oifticos. Ver, por ejemplo, a Emio
Sandoval Huertas, Sisfema Panal y criminologia critica, Ed. Tamis, Bogota, Colombia, 1989, pp. 5y 83.; y —sin aludiv expresaments a su contepio, pemn
implicindolo— a Sergio Garcia Ramirez, £ sistems penal mexicano, primara adicidn, Fondo de Cultura Econdmica, SA. de C.V., México, 1893, pp. 7 y ss.
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individuales. Dicho en otras palabras, el reconocimiento constitucional del interés que tiene la sociedad de que
s8¢ sancione a los responsables de los delitos y se proteja a las victimas, comre a la par con la aceptacion
constitucional del derecho que tienen las personas a un orden penal que s organice eficazmente con atencion
a la esencia del ser humano y sus derechos fundamentales y en beneficio de la sociedad. Por lo tanto, asl
como se debe dotar al Estado de Jos medios necesarios para la consecucion de sus medidas méas severas, ello
debe hacerse en un debido equilibrio con las garantias que tiene todo individuo —y por lo tanto todas las
personas— a un sistema penal respetucso de los derechos humanos y al debido proceso penal. Y el cual se
integre a la vez en un plan eficaz que funcione en beneficio de la sociedad y de sus componentes. También
para que al mismo orden penal tradicional se le contemple como el Gltimo recurso. Y el que en tal tesitura,
cuando se trate de delitos leves ceda a alternativas distintas a sus vias usuales y a sus sanciones mas
drasticas si acaso ello es suficiente para hacer justicia sencilla, pronta y bastante para lograr la paz juridica-
social y la integracion responsable del inculpado en la sociedad.

Todo ello apareja el deber que tiene el Estado de brindar a la sociedad soluciones de fines y de medios. Y no
solo de fines ni sblo de medios. Sino de de vias y soluciones que sean coherentes con normas
sustancialmente vélidas, gue se apoyen en los ideales de un estado de derecho a los cuales se acoge nuestra
Constitucién. Y la necesidad de que se evite confundir a los (Glitimos con los primeros. Pues asi como la ley
penal se debe reservar para las més importantes lesiones ofensivas a los bienes juridicos que se den a través
de las conductas prohibidas que las ocasionen —y s6lo si otras medidas menos severas no son plausibles o
son insuficientes—. También se debe recordar que el debido proceso penal no es un fin. Es solo un medio y un
recurso extremo. Es un expediente al que el Estado acude —o sélo deberia acudir— en los casos que ello
fuese indispensable para lograr los fines de la pena. Y, ademas, porque al iniciar el proceso penal ya quepa
esperar con base racional y suficiente de verdad que habréa motivos para establecerla y se condene a la
persona inculpada, a efecto de que se le impongan penas humanamente justas que procuren su socializacion
responsable.

El fin no es pues iniciar procesos penales. Estos son s6lo un medio con el que se busca —con base en la
verdad y en el respeto a las garantlas debidas— que se cumplan los _ﬁnes del Derecho Penal. Sendas a las
que se debe acudir cuando ya no haya otras vias para observar aquellos fines y sea necesario ceder a la
pretension de una pena de prision. Sancion cuyo Hmite maximo sea hasta la medida de la culpabilidad
personal; € incluso en menof entidad a aquella mesura si con ello basta para conseguir la paz y lograr los fines
constitucionales asignados al sistema penal. Por ello, también vale meditar en modificar sustanciaimente el
tradicional proceso penal, para ajustario realmente a los limites y directrices que impone la carta fundamental.
Y a los que en gran medida se les trastoca y se les pasa por alto en la legisiacion procesal penal. Y porque
también la pena entendida como mera consecuencia juridica de un juicio de reproche por la conducta culpable
no es en sl el fin del sisterna penal. El sistema penal no se agota ni se redime en sl con la pena asl pensada.
Como asimismo el sistema penal tiene una mision de mas amplios vuelos que la de sostener la fuerza del
Derecho o afimmar la confianza en la vigencia de la norma. O que la del mero casligo 0 —en una concepcion

mas noble pero aun muy parva— la de hacer Justicia por la culpabilidad. El fin del sistema penal —en un
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amplio sentido— es —o debiera ser— el de promover la convivencia responsable de las personas libres en
sociedad. Tal es el sentido plausible de la readaptacion penal como fin del sistema penal que preveé el artfculo
18C.

De aqui que por igual importe que se reflexione en otras concepciones, vias y medidas alternas al pensamiento
acostumbrado del orden juridico-penal imperante en México, tanto sustantivo como procesal y ejecutivo. Y las
cuales confirmen a la carta fundamental en su espiritu democrético. Las que por un lado permitan consumar
aquel fin de manera justa, en forma pronta, expedita y de modo suficiente para lograr la paz social. Y por el
otro, sin que aquellas ideas y vias contrarien los derechos y (as garantlas de las personas. Hay que pensar,
pues, tan en contener a la punibilidad irracional en condiciones que miren tan a las conductas humanas
prohibidas penalmente en islas pequefias que delimiten su ambito de prohibicidn en los tipos penales, dentro
del gran mar de nuestro amplio derecho constitucional de libertad general de accién; como vean por igual la
culpabilidad de la persona y la necesidad social y funcional de la pena segun la responsabilidad personal en el
caso concreto. Pero que, ademas, volteen hacia un Derecho Penal Altemativo. Hacia un Derecho de
Readaptacién Social. Sus raices ya estan en nuestro Derecho y se alimentan del apotegma de Ia socializacién
responsable cuya savia mana del articulo 18 C. cuando éste le asigna su misién al sistema penal.® El destino
del Derecho Penal en un amplio sentido es pues el de reducir {as pretensiones intolerables de un poder
punitivo irracional para ajustario a la idea de que sélo dentro ciertos presupuestos y limites juridicos es licito
punir y mejor aGn instrumentar vias y soluciones altemnas a las tradicionales en funcién de la incorporacion
social responsable de las personas.

-IV—
Los espejismos de justicia y los fines incumplidos del Derecho Penal

Con todo, es un hecho que durante mucho tiempo perduré en México una legislacion antigarantista y que ésta
concepcion se proyecté por igual al Derecho Penal. La pena se fundé en la peligrosidad y a la conducta
humana merecedora de aquella se le concibié de manera artificial.” A esto se le sumé una casi indestructible
presuncion legal de la intencionalidad que perdurt desde 1931 a 1984.* La cual al igual que la imprudencia
coimaba a |a culpabilidad, pero sin que de la primera se diera un concepto legal y el de la imprudencia fuese
meramente casuistico.® Con ello en realidad se cancel6 al dolo —o a la intencion, segun se le lamé— como
reductor juridico racional de la punibilidad y también se cercené a la presuncién de inocencia.* Y, ademas, se

§ ver el nimero (X de este INTRODUCCION; & nimero 1l del Capitwo Segundo; el nimero IV del Capitulo Terceno; los imeros IV y V del Capitulo Décimo
Sexto; y el Capftulo Décimo Séptimo.

7 Ver el nimero X de esta INTRODUCCION; y fos Capitulos Saxto Y Décimo Quinto.

* La presuncitn de intencionalidad y las implicaciones qua 8e apuntan, estuvieron vigentes en ¢ articulo 9° del CPF hasta ¢l 10 de enero de 1094, fecha on
que 58 raformd esa articulo, segim publicacion an & Diario Oficial de la Federacion.

% 5 texto originel del articulo 8 del CPF de 1931 establecia: "Los dellos pueden sev:

1. Intencionales, y

fl. No intencionaies o de imprudencia.

Se entlende por imprudencia tode improvision, negligencis, impericia, falta de reflexién o de cuidado, que cause igual dafl0 que un dellfo
intoncional™.

Y £l texto origing! del articulo 9 del CPF de 1831, establecia: "La intencitn defictuoss se prasume, saivo prueba an conlrario.

La prasuncion de que un deidito es intencional MO So dastruird aunque &l acusedo pruede aiguna de las circunstancias sigulentss:

1. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni uvo en general s intencion de causar dafo,

1. Que no se propuso causar el dafio que resulty, i dste fug conSecLEncia necesariy iy notorka del hecho U oMision en que consisiis ol delito, © &f e incuipado
previd 0 pudo prever 65a CONSScUENCiy par ser efecio ordinaric del hecho 1 omisitn y estar af aicance def comdin de jes gentes; 0 3i 38 resoivi a viciar ia ley
fusim cugl fere of resultado; i



privilegib el “versare in re ilicita™ para sancionar por el resultado, sin que importara en realidad el contenido final
de la accién en su perspectiva de realidad ontolégica que interesa al Derecho Penal, ni su influjo en el juicio de
tipicidad en virtud su inmersién en el tipo —que de por si debiera desprenderse de presupuestos legales
cerrados de conductas prohibidas—. Ni menos adn interesara la funcidn motivadora de las normas penales con
relacion a la culpabilidad. Pero es que'la divisa —casi sin excepciones— fue —y atin sigue siendo en la
practica— “la ignorancia de la ley no excusa de su cumpiimiento”. Y las nociones garantistas que contradicen
tal divisa —e incluso que se apoyan en la misma ley— todavia estan ausentes en sectores importantes de la
practica legal, forense y judicial mexicanas. Es un hecho también, que casi nunca se plantea —y en la misma
medida muy poco se considera en serio la idea— de que en ciertos pero numerosos casos los fines del
Derecho Penal se pueden cumplir sin necesidad del proceso penal. Al contrario —como si faltaran alternativas
razonables— seguido se inician procesos penales indtiles 0 no benéficos. Y al mismo tiempo —y lo que por
igual es critico— aun se cede con frecuencia a la seductora tentacién de iniciar muchos otros con pruebas
insuficientes, aunque con ellas no se pueda esperar, racional y juridicamente, la condena del presunto
responsable.

Aparte de lo injusto de los procesos que asl se instrumentan, se genera tan sélo una ilusion de combatir la
impunidad, mientras lo que en realidad se asegura es el éxito de la iniquidad, Porque después se desvanecen
las quimeras de justicia que se originan por la pretension de encausar a los inculpados de delitos leves. Ya sea
porque el fin se malogra porque prescribe la acciébn penal con motivo de la inactividad de la autoridad que,
entre otras causas, se da por el exceso de trabajo y las formas burocraticas —en sede de la averiguacion
previa o en sede procesal—. O ya sea porque el pretendido fin se frustra por un retraso tal que toma a la
justicia en denegada. Lo mismo sucede con los espejismos de justicia que se dan cuando se intentan procesos
con pruebas febles y sin que con ellas se pueda razonablemente esperar la condena del inculpado. Porque el
desvario del encausamiento futil para combatir la impunidad desaparece luego con la absolucién del acusado.
Pero en cualquier caso quedan la inutilidad y la arbitrariedad como lnicas vencedoras. No asl las victimas u
ofendidos. Ni la sociedad. Ni la justicia. Ni la Constitucién. Bien dice Romero Apis: (...) La justicia no
necesariamente triunfa cuando se adquiere y protege un derecho, sino que la justicia triunfa o se demota
fundamentalmente por la manera como se adquiere o protege ese derecho. De allf que el conflicto perpetuo en
la justificacion de los medios y la de los fines sea inexistente cuando se refiere al estado de derecho. El Estado
de justicia no puede triunfar parcialmente. Si descuida los fines sin atender los medios o si claudica en los
medios por cbstinarse en los fines, habra vencido en fracciones, y cuando la justicia triunfa a medias, quien ha
vencido, en realidad, es la injusticia." .

. Que crela que & iey ere injusta 0 moralments liclto violarls,

V. Que crefa que era licio of fin Que s Propuso;

V. Que emd sabre fa persona o casd 8n que quiso cometer ef delito, y

V1. Que obrnd con ef consentimiento del ofendido, exceptuendo of caso de que habla el articiio 93°.
#m,m,m,umomammonzcm. & - "

José Elias Romero Apis, Comentarios del Proyecio del Cadigo Fedaral de Procedimientas Penales, en Proyectos legisiativos y ofros temas penales,
WM&MMMWMMMyM&WWW“WMM
México, 2003, p. 143. 19



Cabe comprender entonces los cambios profundos —si bien insuficientes y algunos contradictorios— que se
dieron en las leyes penales y procesales penales de México durante los Ultimos afios del siglo pasado y los
primeros afios del que se inicia. Las innovaciones legislativas, entre muchos otros factores, pusieron en
evidencia el gran rezago histdrico en el sistema penal mexicano. Develaron una crisis que a la vez descubre el
inexcusable dejo existente desde muchos lustros antes. La falta de capacitacion, ka improvisacion y los veneros
de corrupcion son algunas de las notas que le caracterizaron. Y que aun persisten en prevalecer. Aunque con
mas claridad se le identifica con la impunidad y con la inseguridad publica. Y que en no poca monta también
obedecen a la actual disfuncionalidad del sistema penal.

—V—
Los factores juridicos de la crisis del sistema penal

Empero, en la reforma y atencién de todo sistema penal se debe evitar confundir 'a medicina y el tratamiento,
necesarios, con la enfermedad que les da motiva. Como también es esencial no olvidar los factores
innumerables que criginaron el mal que se quiere erradicar. Antes que tarde el sistema penal serd autoritario
cuando en sus fundamentos, en su legislacion o en su interpretacion dogmatica y judicial, olvide, suprima o
reduzca al ser humano © a sus derechos esencialas. O si con igual tendencia aquél pasa por alto a sus
garantias. O ignore sus fines y las razones que le sustentan, limitan y encauzan. Pues aun cuando hubiera
muchos otros motivos y argumentos aparentes en los que se pudiera basar un sistema asi, antes que tarde él
se servira del ser humano en vez de servirlo.

De aqui que se deba empezar por reconocer que los juristas tuvimos y tenemos una dosis importante de
responsabilidad en la gestacion y mantenimiento de la crisis del sisterma penal mexicano. En su justa medida,
quizd mas pero de seguro no menos que los cuerpos de policia y de seguridad publica. De los que su
ineficacia y cuestionable integracion y funcionamiento se manifestd luego en todo el pals; y respecto a los que
la federacion, el Distrito Federal y Coahuila, entre obros estados, empezaron a instrumentar los planes y
medios para renovarlos y capacitarios desde la segunda mitad de la década de fin de siglo. Apenas cinco afios
antes de concluir la centuria y a casi ochenta afios de la Constitucion de 1917. ;Muy tarde? : SI. Pero mejor
que nunca. De aquf que igual se deba admitir —como ya se hace— el gran rezago histérico que existe en la
procuracion y la imparticion de justicia penal. Pero a fin de cuentas, atraso que en parte cierta lo facilité el
marco legal y el desamolio jurisprudencial mexicanos. O el entendimiento que se tuvo de ellos, principaimente,
durante més de seis décadas del siglo pasado.

—VI—
Las aporias, las falacias y las disfunciones de la jurisprudenda

Durante los afios ochenta del siglo XX —al terminar su estudio sobre el trato jurisprudencial de las garantias en
el proceso penal— Zamora Pierce sentencié en su ocbra Garantias y Procesc Penal que en México la principal



responsable de la violacién de los derechos humanos era, o habla sido, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.”

¢ Qué se podia decir? Si la jurisprudencia decidié que la detencién ilegal era intrascendente al proceso. Ni ello
era suficiente para invalidar las confesiones que en esas condiciones obtuvieran los agentes de la Policia
Judicial y los del Ministeric Publico. Criterio éste Gltimo que todavia subsiste.® ;Qué se podia decir? Si la
Suprema Corte privilegid a las confesiones que se rendian sin defensor, sobre las que se vertian con la
asistencia de él. Y, ademas, cuando sostuvo que prevalecian las que se obtenian en aquellas condiciones
sobre casi cualquier retractacion posterior del inculpado en el proceso.” Postura que incluso se mantiene
respecto de las confesiones que durante la averiguaciéon se logran mediante la violencia.* ;Y qué se podia
decir? Si la excepcion a tal criterio se hizo consistir en que sin lugar a duda se probara que la coaccidn se
habfa sjercido en forma directa para obtener la confesion.” ;Qué se puede decir? Si aun con la prueba de la

? Jesiis Zamora Pierce, Garantias y Proceso Penad, 3° Editorial Porria S. A, Méxdco, 1991, p. OV

* Ademéas de muchas otras, son iustrativas las tesis siguientes: CONFESION. DETENCION ARBITRARIA. No estando probada la existencia de coaccién
alguna, la sola detencidn arbitraria no es suficients para estimar que la confesion rendida ante &l Ministerio Pliblico y la sutoridad judicial lo fue bajo un estado
peicoldgico anonmal producido por viclencia, ya sea de orden fisico 0 moral. mtmmcmwwmmcm Amparo diracto 234/93:
Mario Nava Guevara, 15 de octubre 1993, unanimidad de votos. Ponents; José Refugio Raya Amedondo. Secretario; Victor Hugo Enriguez Pogdn. Véase:
Gaceta del 8. J. F., NOom. 40, Abrit de 1991, p. 130.) DETENCGON ILEGAL. NO NULIFICA LA CONFESION DEL lNCULPADO Aun admitiendo que el
mﬂpadoﬁ;epmﬂﬂowaww uqummammmmmmmmm
pueden series atribuidas a las autoridades resporsables de ta sentencia 0 su ejecUGoN, ¥ tampoco tenen & alcance de anular la confesion del sentanciado
ante ta policia judical, si no existan datos que Neven 3 I8 certeza Oe que sy deciaracibn haya sido moral o fisicamente coaccionada. (Tercer Tribunal
Colegiado De! Segundo Circuito, Amparp directp 787/92: José Juan Ramirez Jusirez, 18 de noviembre de 1892, unanimidad de votos. Ponente: José Angel
Mandujano Gosdillo. Secretario: Héctor Femando Vargas Bustamante, Gaceta daf S. J. F., PamXI-Ilmmpsz)DETENCQNSINORDENESDE
APRENENS!ONYDE CATEQ. NO NULIFICA LA CONFESION DEL INCULPADO. Aun admitiento que 6! inculpads fue detenido sin orden de aprehension
emanada de autoridad competente, y que ks agentes aprehensores ae introdueron a su domicilio sin orden de cateo, a8 viclaciones gue esa forma de actuar
imptican a disposiciones constitucionales no son reclamabies en amparo directo, Nt pueden gefies atribuidas a las autoridacies responsabies de la sentencia o
su ejecucion, y tampoco tienen & aicance de anular ka confesion de dicho incuipado ante ka Policia Judicial Federal, si no existen datos que keven Ia certeza
de que su declaracion haya sido morsl o fisicamente coaccionada. Este Tribunal no desconoce que ameniablements con damasiada frecuancia las
autordiades mvestigadoras utilizan en las aprehensiones métodos reprobados por nuestra Carta Magna; pero en 86encidn a la técnica del ampero directo, las
més de las vecas no compete a este Tribunal enalizar ese tipo de actns, debiendo concretarse a deciarar que quedan a salvo los derechos del quejoso en
wmo para ejercitar las acciones judiciales retativas ante kas autoridades cormespondientes. (Segundo Tribunal Colegiado Del Quinto Circuito, Gaceta del S. £
F., Parte 61, enero de 1993, Tesis V.20. J/48, p. 87.)

"GmaMWmmm:qmcoNFEsm PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO. De acuerdo con el principlo procesal de inmediacion
procesal y saivo Ia legal procedenca de la retractacion confosional, las piEmeras deciaraciones del acusado, producidas gin tempo suficienta de
aleccionamiento o reflexiones defensivas, deben prevalecer sobre ias posteniores. (Primer Tribunal Colegiado Det Sexto Circuito, S. J F., Parte HI,

Parte-2, Tesis V. 10. J/12, p. 804, NOTA: Jurisprudencia mmmu@mwmmmhrmmwﬂ p. 158.)
Nota. iguales tesis apanecen en el Apéndice de 1935, Tomo i, Parte SCJIN, Tesis 108, p. 80 y del Segundo Tribunal Colegiado Del Segundo Circuilo, Octava
Epoca, Apéndice de 1985, Tomo I, Parte TCC, Tesis 488, p. 280. Asimismo la Tesis 11.20.4/5, Gaceta nimmerc 64, p. 33; véase ejecutoria en &l S. J. F, tomo
XI-Abrit, p. 85. Esta fesis en su voz y texto coincide con la jurisprudencia niimero 70 de la Sata Penal de ta Suprema Corte, fonmada duranie ka Sexta Epoca y
que aparece a fojas 157, Segunda Parte, del Apéndice al S. J. F. de 1977-1985. CONFESION MINISTERIAL EMITIDA SIN LA ASISTENCWA DE
DEFENSOR ANTES DE LA VIGENCIA DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 20, FRACCIONES Il Y 1X, CONSTITUCIONAL NO ES VIOLATORIA DE
G\RANﬂASNlCARECEEMPROBAmsbmmhm&mnﬂmﬂymﬁhmwnhw
publicadas en e Diario Oficial de la Federacidn o dia tres do saptiembre de mil novecientns noventa y tres, vigenies @ paitir 48l cuatio de sepliembne
siguiente, se establecieron entre otros dereches para ¢l inculpado, ddemﬁmwundefemordasdebmﬂoum previa, requiréndoio desde ese
momento para que nombre LNO Y Bn C23O de N0 querer 0 no poder hacerio, la gwtoniad del conocimiento debe asignarie un defensor de oficio,
detarmindndose que la confesidn rendida ante of Ministerio Piblico 0 ants el juez sin la ssistencia de un defensor carecerd de todo valor probatorsio; ampero,
Shm\aénddamm las diligencias de averiguacion previa ministenal se realizaron antes de quée esas refOrMas entraran en vigor, esto €3, cuando
sﬁloelamalozo mmmwmmdm«mmdmmdmmnmym

mwmwmmmmwmmommmumum“mmmmmaeb
mmmmmmmdmzommuyudehmmum por tanto, privarse de ioda eficacia probatoria a ks confesién
ministerial emitida por &l inculpado; m&dme que en tratdndose de i relativo a la defensa del detenido, tales dispasicionss prevén derechos de cardcier
procesal Qua por su naturalaza noO pueds fetoiraerse O aplicarss a situacionas procesales ya acontaciias, siendo ademas flustrativo sobrs of particular, &l
principio juricico de que an materna procesal, no xists retroactividad de ia ley. (WTMOMDQMMM“S.LF Pang 82,
octubre de 1994, Tesis V120 J/331, p. 51)

) 3 tasis siguleme habla por sl misma: CONFESION COACCIONADA, ROBUSTECIDA CON OTROS DATOS. De acuerdo con el principlo de inmediatez
procesal, la confesion def inculpado en sus primeras deciaracionss merece plena eficacia probatonia; de modo tal que, la existencia de a coaccidn
srgumentada por € quejaso no 88 bastante para invalidar el reconocimiento que de su culpabilidad hizo, mmummwmm
que la hacen creible ¥ la robustecen, no por ol procedsr kegal de los captores, se debe dejar en kbertad a quien aceptS planamente su participacion delictiva.
(Tercer Tribynal Colegiado Del Segundo Circuito, Amparo directo 251/91: Danisl Gonzéilez Rochs, 18 de octubre de 1981, imanimidad de votos. Ponents:
Marfa de! Carmen Sanchez Hidalgo. Secretaria: Maria Concepcién Alonso Flores. S. J. F., memnmvmmqmmm
integrado junsprudencia, 1989-1985, Primera Sala, p. 205.)

% Ademds de muchas ofras, son iushrativas las tesis siguientss: CONFESION COACCIONADA, LA EXISTENCIA DE LESIONES DEL INDICIADO NO
ESTABLECE LA CERTEZA DE. Cuando en [a causa penal consta el dictamen médico que acredita la existencia de lesiones del indiciado, esta ciccunstancia
es insuficiente por 5f misma para demostar que su confesién rendida ante ol Minislario Piblico fue obtenida a tavés de la Coaction, mixime si dicha
confesidn se encuentra coroborada por obos medios probatonios existentes en @l proceso. (Segundo Tribunal Colegiado Del Saxio Circuito, Amparo directo
376/96: mmwymoummm&mwmmm:mmmmmmmu;



coaccion, las opiniones de los tribunales federales abundan ahora que la confesién obtenida mediante 1a
violencia es vilida para condenar si la apoyan ofros elementos de prueba. Y sin siquiera excluir los frecuentes
casos de que esos ofros datos sean de por sf insuficientes para acreditar la intervencion del inculpado que por
medio de la violencia “confiesa” su —supuesta— ingerencia.”

Ni que decir que esos argumentos generan falta de confianza en procesos jusios e imparciales. Porque en su
lugar parece instaurarse un juego sucio que nadie quisiera jugar pero que todos juegan. Pues es claro que con
aquellas razones se propicia el abuso y la impunidad. Y es igual de nitido que aquellas consideraciones violan
los principios més elementales de la sana critica en la valoracién de la prueba. En efecto, es cierto que el fin
inmediato del proceso penal es obtener la verdad de los hechos para de éstos derivar sus consecuencias
juridicas. ¢ Pero acaso se puede obtener la verdad con base en una confesién viciada por la viclencia? Pues si
se halla que la confesién se vertid bajo coaccién ninguna confianza de verdad puede tener el hecho que se
contenga en aquella para auxiliar a estableceria. Y ello es valido incluso cuando se sostiene que la confesion
viciada se convalidaria en virtud de los medios de prueba con los que ella se relaciona. Porque o bien los
medios de prueba a los que se adminicula la confesion coaccionada son suficientes entre ellos —y sin tal
confesion— para demostrar la responsabilidad penal, en cuyo caso ninguna razén existe para invocar aqueila.
O bien, con base en una confesion forzada es insostenible la razonable conviccién del hecho que como verdad
se pretende establecer. Ya que en este (limo evento es incuestionable que dicha “verdad" descansa en un
medio de prueba cuyo contenido de credibilidad esta afectado. Y el que, por tanto, carece de confiabilidad para
demostrar la verdad, mas aun si los deméas medios de prueba resultan ser accesorios a aquél.

En efecto, si el fruto de la coaccidn fue la confesion, es también razonable pensar en su prefabricacion en el
acta donde se le hizo aparecer. 4O qué acaso en esos eventos esta fuera de consideracién la coercion para
que se confiese de tal o cual forma la participacion? ;O no merece miramiento e que esa coaccion se pudo
ejercer para lograr la firma del acta donde se hace constar la viciada confesion ya prefabricada? :
Precisamente para que asl la confesion concuerde o concurra con otros medios de prueba que le den a aquelila

Tomes.) CONFESION DEL COACUSADO. AUN CUANDO EN AUTOS EXISTA CERTIFICADO Y FE DE LESIONES S NO SE DEMOSTRO QUE ESAS
ALTERACIONES LAS HUBIESE PRODUCIDO LA POLICIA, TIENE VALOR PROBATORIO LA Es inexacio que canezea de validez juridica ka confesidn del
coacusado, aun cuando de las constancias de autos se advierte la fo de lesiones y el dictamen comespondiants si no se demostnd que esas alteraciones las
hubiesen producido ios agentss de la polcia. Tribunal Colegiado Del Vigésimo Circulto, Gacata def S. J. F., Pane 78, junio de 1994, Tesis X)L J81, p. 81.

' Como 38 pueds observar en las tsis siguientss: CONFESION COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS. Cuando una confesion o8
obtenida mediante la viclencia fisica y ésta se encuentra sisiada 8in ningn otro dato que lo robustezca o comobare, desde wego que ta mtoncad de ingtancia
debe negarie todo valor, pero si una confesién es obisnida mediante golpes, y ésta se encuentra comoborada con otros datos que ta hacen verosfmi, no por
la actitud de los elementos de la policia 36 deberfi poner en kbartad a un responsable que confestd plenaments su intervencidn en determinado delito,
quadando & saivo desde fusgo & derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad competente La actitud inconstitucional de fos agentes de la autoridad que
lo hayan golpsado. (Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuitn, Gaceta def S. J. F., Parte 85, enero de 1995, Tesis VL20. J/348, p. 85.) CONFESION
COACCIONADA, DEBE DARSELE VALIDEZ CUANDO SE ENCUENTRA CORROBORADA CON OTROS DATOS. Es cierto que en el dictamen médico de
Comisarta as hizo constar que 108 qUeosos prasemtardn lesiones al ser reconocidos fisicaments; sin embarngo, tal circunstandia carece dé relevancia en el
caso porgue dichos agraviados confesaron ante ios agentes policiacos que los datuvieron, haber formado una banda para cometer los diversos dicitos dé robo
de vehiculo que se lea imputs, y ta) dectaracion fa rafificaron ante el Ministerio Publico, donde tuvieron la oportunidad de denunciar ia viciencia fisica de que
fueron objeto. Ademés, tales confesiones se encueniran apoyadas con ta fe ministerial en la que se hizo constar que 89 tuvo 8 I8 vista los vehiculos haliados
en poder de los quejosos y con las dedaraciones de los agentes de la policia estatal que intarvinieron en su detencién. (Segundo Tribunal Colegiado Del
Sexdo Circuito, Amparo on fevisidn §17/87: Constantino Caivo Ruiz y coagraviados, 28 08 enaro de 1983, unankmidad de volos. Ponenta: Gustavo Caivilio
Rangel. Secretano: E. Gustavo Nufiez Rivera, S. L F., Parte: XIV-Julio, p. 512)00NFESUONOBTEMMPOROOABCIONF$SMVALORPROBATORIO
DE LA. Aun cuando quede demostrado que ias confesiones vertidas ante los elementos del sjército mexicano fueron obtenidas mediante coaccion fisica, tales
confesiones no carscen de eficacia probakoria si sa encyentran comoboradas por olros dakos que ag hacen verosimiles. (Tribunal Colegiado Dal Décimo
Tercer Circuito, S. J. £, Parte lll, Segunda Parte-1, p. 217. Véase: Jurisprudencia niméro 71, Primera Sata, p. 183, Apéndice al 5. J. F. de 1917-1835.)
CONFESION COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS, VALOR DE LA. Si una confesion 8s obtenida madiante & empleo de (s violencia
ﬁlicl.mhmnMMmmmmhmmmmwmwmmwammwm
en detenminado delito, pues en tales casos quada a saivo desde ego of derscho del sujeto para denunciar enfe i autoridad competents la conducta
inconatitucional de los agentes de la autoridad que o hayan goipeado. (Amparo directo 7883/80, Lorenzo Ortega Navarete, 11 de saptiembre de 1981,
unanimidad de 4 votos. Ponente: Francisco M. Paven Vasconcelos. 5. J. £, Parte: 151-156, Segunda Parts, p. 33.) -



consistencia o verosimilitud. Ya que si la autoridad se atrevi6 a violentar la ley y al acusado, se ve igual razén
para que aquella también haya sido capaz de “adaptar” la versién confesoria a los demas indicios que soélo asi
se vuelven incriminatorios. ;Donde esta pues, en esos eventos, el grado de confianza que todo medio de
prueba requiere para que éste pueda ser dtil a revelar la verdad? Y, ademas: ;donde queda la garantia de la
fraccion Il del articulo 20-A C. que prohibe toda coaccion y todo medio que tienda a ella?. En nada. Y jqué se
podia decir? : Si lo mismo sucedia con los cateos ilegales. ¢ Qué acaso era y es confiable el resultado de un
cateo que se praclicd sin respetar la ley ni la C.7 Y ello sin contar —en la practica— a las incontables
opacidades o la vaga amplitud inadmisible en muchas 6rdenes de cateo acerca de los objetos que se buscan
como medio de prueba —y gue de hecho involucran “todo” lo que “pudiere® serlo, permitiendo asi el
aseguramiento y la sustraccion indiscriminada de bienes— que estan dentro del domicilio, todo ello en
contravencion de lo que prevé el articulo 16 C. En suma: Qué acaso el fin pretendido justifica cualquier
medio? (Y qué acaso no importa como se pueda obtener alguna supuesta prueba aunque para elio se
empleen medios formalmente legales pero sustancialmente ilicitos?

iMas qué se puede decir? Cuando situaciones analogas se repiten ahora con relacidén a otros medios de
prueba que luego se aportan al proceso. Diganio si no los casos de testigos pagados o «protegidos» y la
perversion de normas legales que debieran ser s6lo de excepcién y que sin embargo se emplean para abrir
averiguaciones bajo el amparo de la Ley Contra la Delincuencia Organizada sin que los hechos tengan clara
relacion con los supuestos tipicos, las condiciones, las razones, los fines y los limites de esa ley. Y por
supuesto cuando luego resulta que los probables delitos no eran de los que prevé aquella ley. Y cuando ahora
surge en la misma ley el sefiuelo engafioso de la impunidad a cambio de incriminaciones contra otros en los
casos de delincuencia organizada, pero donde aquellas se aprovechan para inculpar de delitos que
precisamente no son de delincuencia organizada.™ ¢ Es eso cumplir licitamente con el fin de obtener la verdad?
¢, Se podra tener confianza en un testimonio que se da por el interés de obtener dinero 0 de beneficiarse con
una reduccién de pena o de exclusién de la misma? .Y seré valido cualquier medio —aunque sea ilicito— para
obtener aquel fin? ;Acaso se puede tener confianza en medios de prueba, cuando ellos se basan en la
intromision ilicita y subrepticia en ambitos intangibles reservados, en los que el ciudadano espera sean de
privacidad e intimidad y sin que los hechos que se investigan sean reaimente de delincuencia organizada? ¢ Y
qué razén vélida hay para que no se excluya de esa intervencion a las comunicaciones del inculpado con su
defensor, como ahora pareceria considerarse? La exigencia legal de la obtenci6n licita de medios de prueba
no pasa asi de ser en muchos codigos procesales una mera norma declarativa sin efectos juridicos. Un dogma
ayuno de consecuencias expresas en la misma ley para invalidar aquella clase de medios de prueba y cuya
ausencia motiva abusos de poder.

&Y qué se podia decir? Si se entendid y todavia se entiende que se requieren condiciones minimas de prueba
para iniciar un proceso penal y librar una orden de aprehension. Y antes, ademas, sin importar que la girara

1* Me refiero al sistema que ahora establece al articulo 35 de Ia Ley Federal contra Jz Delincuencia Organizada, pemqnyauetmlum“hcy
contra personas que no son de delincuencia olganizada segin los prevé la misma ley. Como acontecid en el caso publico y notorio del Pemaxgate.
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una autoridad judicial incompetente.® Y es que de esto Gltimo —se aducia— no lo establece el articulo 16 C.
que reguia a la orden de aprehension. Aunque el pamrafo primero del mismo articulo 16 de la C. sl exige la
competencia de toda autoridad que ordene un acto de molestia! Y de lo primero se deducla —y a(n se afirma—
que las condiciones de prueba para iniciar procesos penales se incrementarian iuego para dictar formal prisién,
hasta completar las necesarias para que se dictara una sentencia de condena. Algo asi como una sinfonia de
tres movimientos: el preludio, el andante y el fortisimo final. ;Pero como podria darse ese incremento
probatorio entre la orden de aprehensién y el auto de formal prisién? Ya que a éste —como ko dispone de
manera expresa el pamrafo primero del articulo 19 de la C. —; S6lo se le puede sustentar en los datos que se
obtuvieron durante la averiguacién previa y no después! Lo cual ahora se empecra en la practica ministerial
dejando abierta la averiguacién previa... aln cuando el caracter de autoridad del Ministeric Publico con
relacién a los hechos averiguados debiere cesar con la consignacién al juez, para asumir el de parte procesal.
Y peor ain, cuando ante diversos jueces —y en contravencion del articulo 23 C.— contra una misma persona
se consigna de manera separada la misma averiguacion (pero en original, duplicado, triplicado, etc.), por los
mismos hechos que tipificarfan varios delitos —o incluso aunque se trate de un mero concurso aparente de
nomas— todo ello para dificultar la defensa y, ademas, favorecer la negacién de la libertad ¢caucional =y no
porque después se hayan obtenidc datos nuevos que ameriten la muttiplicidad de consignaciones.® Tales
entendimientos facilitaron asi —y todavia amparan— no sélo el ahuso de poder, sino la deformacion de las
causas procesales y la generacion de graves entelequias de justicia. Pues casi cualquier nota puede marcar la
obertura del proceso —o de varios procesos— Yy, por lo tanto, el libramiento de la orden de aprehension —o de
varias ordenes de aprehension—. Y lo que es mas grave, los autos de formal prision atin se dictan con
frecuencia aungue la partitura éste tan incompleta que dificiimente se puede esperar concluir con éxito ia

Al respecio es lustrativa la tesis siguients: ORDEN DE APREHENSION, LEGALIDAD DE LA, AUNGUE EL JUEZ QUE LA DECRETE SEA
INCOMPETENTE. El articulo 16 Constitucional no menciona que para dictar una orden ge apfehension, ia autoridad que ia decrete, sea competants, sino
unicameyite requiere que dicha autorided sea pudicial, ello sin perjuicio de que, durante el curso de la averiguacion o del Proceso, se promueva 1o Guo se
eslime pertinents respecto de la incompetencia qua se alega. (Tribkinat Colegiado Del Décimo Tercer Circuito, S. J. F., Parte 181-188, Sexta Parte, p. 134.) -

Empero, cabe safialar que tal criterio sé superd con acierto pos el siguiente: ORDEN DE APREHENSION. DEBE PROVENIR DE AUTORIDAD JUDICIAL
COMPETENTE. El articulo 18, segundo parrafo constitucional, establece respecio de ta orden de aprehension, antre olros requisios, que debe ser amitida por
autoridad judicial, & su vez, o primer pérafo del citado precapio constitucianal, garantiza ta proteccion de la porsona, al edgir que 1do acio que implique uns
afectacidn a ésta, deba provenic de autidad competente, es decir, aquaila que est facultada legaimente para emitir ef acto de que se trate. Por elio, 5i la
orden de aprehensidn s un acto gue afecta a ia persona, pues tiene por efecto restringir de mansa provisional su Rertad personal 0 ambulatorta, con ol
objeto de sujetaria a un proceso penal, ol kizgador que [a emita, tambidn debe ser legaiments competente para conocer del proceso penal que en su caso
tiegare a instruirse por ol o 108 delitos por 108 que la libra, atendiéndose desde Iuego, a log criterios para fijar [a competancia esto es, por tenitorio, matera,
cuantia o conexidad. Novena Epoca, Primera Sala, S. J. F, y su Gaceta, Tamo X, Mayo de 1999, Tesis: 1a. /J, 26/99, p. 267. Contradiccion da tesis 6/08,
Emhmpudcm'rmMMMMydWTMCMmMMﬁTmM1@MQ
1899, cinco volos. Ponenta: Juan N. Siva Meza. Secrelaria: Guillermina Coutifio Mata. Tesis de jurisprudencia 28/09. Aprobada por la Primera Sala de esia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sasidn de caiorce de abri do mil novecientos noventa y nueve, por unanimidad de cinco votos de k08 sefiores
Gammmwmmmmmmmv Castro y Castro, José de Josis Gudifio Petayo, Juan N. Siva Meza y Olga Sénchez Cordaro de
2 En este punto, la nueva legislacion del Disirito Federal y la de Coahuila presanta ahora plausibles medios de control de esos abusos. Asi el articulo 122 del
nuevo CPDF sefiala’ ‘(Non Bis in kdem ) Nadie Pueds Ser juzrgado dos Vecss por {os mismos hechas, ya sea qus an ol jicio 38 J shsualva o 86 ls condena.
Cuando existan en contra de je mésma parsona y conducia: |, Cuando existan dos procedimientns distinos, 36 archivars o sobrassers do oficio of Gue 8o hays
iniciada en segundo término. Il. Una sentencie y un procedimiento distinto, archivarg o sobreseerd de oficio e proceso distinto; o, Jil. Dos sentenciss, dictadss
en procesos distintos, se hard ia deciaratoria de nulidad de la ssntencia que Se pronuncib en segundo tHrMING y se extinguirsn sus sfectos”. Por su pare, ol
articulo 7* del nuevo CPPC prevé que: "ES INADMISIBLE EL DESISTIMIENTQ DE LA INSTANCIA. Una vez que ef Ministerio Pblico ejercita la accién penal,
6 convierte en parte procesal Por tanto. con ralaciin 3 los hechos que motiven i 8ccion, no podré menunciar a los acios procesales que realics, pera
derarios sin efecio ¥ formutar Je NUeVG aCUSICIHN. ABentiss que en pinraio arcero del mismo articulo se prové qua: Las diigencias que pracique of Ainisiano
Pubiico con abandono de s instancia, carecersn de valider. Y & au vez el articwio 62.fraccién Vil del nuevo CPC dispone; REGLAS PARA APLICAR
SANCIONES POR CONCURSO DE DELITOS. Para aplicar las sanciones por concurso de deiiios, ef juzgador atenderd e las regias siguentes: VII.
PREVISIONES PARA CUANDO SE OMITA ACUMULAR PROCESOS. En el caso de que Se instruyan dos 0 més procesos por daliins distinios sin que se
acumtian, en cuakyuisr bempo el senfenciado podré promover incidants de actaracitn especial de sentencia ants of Gitimo juzgador que resoivio. Para que, an
aclaracion de i3 Ulima senfencia que se dictd y con vista on 0 PrOOBSOS, S8 rPadecuen J8s sanciones que 58 lo impusieron. Las que 8 debertn apiicar
conforme a 0 Que dispone esia Seccitn. SV alguno de Jos Proceses So encuentra Sin CoNCRY, en 3 santoncia S8 fomardn en cuenis i8S pONgs que S8
impusisron en el proceso o procescs anteriores; de acuerde con fo que prevé sl plirafo que antecede, Lo Que 38 dispone en esta fraccién tambidn e
observard, traténdose de conductss Hpicas que dedieron integrar concurso por delito continuado; cuando sean o fusron Mobvo de procescs sin scumular”, -



accion.® Y es que con las 6rdenes de aprehension y los autos de formal prision sucede lo mismo que con un
vaso de agua... jno se le niegan a nadie!

LY qué se podia decir? Si por una parte la Corte identificé en forma reluctante al cuerpo del delito con los
elementos del tipo penal. Pero a la vez sostuvo jurisprudencia de que aquél se nutria tan sblo de los elementos
materiales de la infraccién. Aun cuando eso signifique el contrasentido de sostener que el cuerpo es igual a
s6lo una parte de las unidades que lo componen? ;Qué se podia decir? Si para fundar {a probable
responsabilidad era —y es— legalmente bastante con la presuncién de que el inculpado intervino en el hecho
tipico, como si no importara que esa inferencia no deba sustentarse en un dato o en datos inconducentes o
discordantes, o en signos vagos o imprecisos.®  Qué se podia decir? Si en la declaracion preparatoria —o al
menos en la mayoria de los casos del orden comiin y en muchos del orden federal— a la persona inculpada no
se le hacla saber con precision en qué consistia el hecho delictivo —o cada hecho delictivo— que se le
imputaba, menocs se le habria de decir cudles eran las circunstancias facticas de cada uno de sus elementos
tipicos. Practica que por lo demés todavia continlia en gran parte de la republica. Ni que pensar que en tal
diligencia haya que aclararle al inculpado como parte del motivo de la acusaciéon en qué consiste la forma de
intervencion tipica que se le atribuye en el hecho que previamente ya se le habria de especificar

% pdemés de muchas otras, son lustrativas las tesis siguientes: ORDEN DE APREHENSION. NO REQUIERE QUE ESTE PROBADO EL GUERPO DEL
DELITO. Cuando el acto reciamado an el juicio de garantias, io consiitirye Una orden de aprehension, ni ol jusz de (a causa, ni el de Distrito, Senen obligacin
alguna de eshudiar o referents a ia comprobacion del cuerpo del dalito, ya que este requisito no se encuentra contampiado entre los exigidos por ol articulo 18
de nuestra Carta Magna para dictar una orden de aprehension, y en atencion a esto, 5i no sa realiza un andlisis de esta cuastion, con ello no sa perjudica al
Qquejso Y Menos aun e vicla garantia aiguna en su contra. (Soguﬂonwcmmmmmmim.Tmll Parts HO, Tesis
842, p.: 506. Octava Epoca. NOTA: Tesis V1.20.J/147, Gaceta niwmero 45, p. 48; S. J. F., tomo Vil-Septiembre, p. 75.) ORDEN DE APREHENSION, NO SE
REQUIERE DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DEL CUERPO DEL DELITO PARA E.Mn‘IR LA. Es Inexacto que para librer im mandamiento de captura sea
necesaria la comprobacon del cusrpo 6o} delito, pues tal axigencia no se contiene en el articulo 16 de 1a Constitucion General de la Repiblica, que es «l
precepto que consigna los requisitos que deben cumpline para emitir un acto de tal naturaleza. (Segundo Tribunal Colegiado Del Segundo Circuito, Octava
de 1995, Tomo I, Parte HO, Tesis: 843, p. 595. NOTA: Tesis 11.20.J/10, Gaceta numero 70, p. §2; véese ejecutoria en & S, J. F., tomo Xil-
Octubm p. 238.) ORDEN DE APREHENSION. NO COMPRENDE EL EXAMEN DE LA CLASIFICACION DEL CUERPO DEL DELITO, SINO UNICAMENTE
LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL ARTICULD 16 CONSTITUCIONAL  Si tanto el juez de amparo, como (a autoridad recurments, coinciden en que ia.
conducta imputada al queOSO constituys un hecho deliciucso sancionable con pena comoral, elio basta para hacer evidents que sa actualizan dos de los
requisitos exigidos por el articulo 18 constitucional; 8 a esto se auma que ia orden de aprehension combatida fue girada por una autorided judicial
eoumuemuwmmmameMmmammahywmmmw
probable la responsabilidad del inculpado, es claro que los restantes requisitos del precitado numeral también se encuentran plenamente satisfachos. Por
tanto, si ef juez naturs! decretd Iz orden de aprehensidn en contra dal quejoso por el delito de robo, ydpmmdhednanﬂuddboquohnnﬁvbm
constituye propiamente ese dalito, sind uno diverso, CoMo podria ser el de sbuso de confanza, tal circunstancia resulta intrascendants, porgue scbre
cuaiquier consideracidn debe prevalecer el que se actualicen las exigencias consignadas por ef aludido precepto. (Primer Tribunal Colegiado Del Décimo
Circuito, Apéndice de 1995, Tomo 1i, Paste HO 941, p., 585, Octava Epoca. NOTA: Tesls X.10.J/13, Gacata nimero 71, p. 80; véaza ejscutoris enal S. L £,
tomo Xil-noviembre, p. 239.)
2 cabe apuntar que desde antes de 1983, ka doclrina de nuesiro mdximo tribunal empez6 a aceptar a los elemantos “subjetives” como integrantes del “corpus
delici® en orden a aigunos llicitos penales. Verbigracia, difamacidn, injurias, etc. (5. J. F., Sexta Epoca, Segunda Parts, Tomo XV, p. 685.) Asf mismo, desde
antes de 1983 hay ejecutorias donde francamente se identiica al cuerpo del delito con la concrecitn del Bipo penal, segin se adviens de las tesis siguientes;
“CUERPO DEL DELITO. Siendo la comprobacion dei cuerpo del deiito Iz base del proceso penal, no estando acreditados en forma siguna 108 slemenios
constitutivos de! tipo delictivo, no puade declararse la responsabilidad penal’. (S. C. J. N., Boledln, Primera Sala, 1980, p. 829.) "CUERPO DEL DELITO. La
comprobacion del cuempo del delito 63 [a base del procean, por ko tanto, no estando acreditados la tolalidad de los elementos constitutivos del ipo delictivo,
pero Ni siquiera la modalidad de! mismo, no puede deciarerse ta responsabilidad juridica penal”, (S, C. J. N., Bofetin, Primera Saja, 1959, p. 141.) "CUERPO
DEL DELITO, CONCEPTOQ DEL. Comprobar ol cuerpo ded delito es demostrar la existencia de un hecho, mmmmmmmmwmb
define 1a ley, al considerario como deliio y sefialar la pena comespondienta”. (Apdndice af S. J. F. de 1985, Sepunda Parie, Primera Sala, p. 184.) Finalments,
el 16 de diciembre do 1983; es dack, 10 aflos antes de la reforma constitucional de 1983 a los articulos 18 y 18 C., se reformaron los articulos 186 del Codigo
FemmmmmmmmvmdacmauommmmwnF&mMohWﬁpruNqud
legisiador identificd al cuerpo del delito con (B concrecion histinca de todos los elementos del tipo penal. Pues los citatos anicuios 168 y 122 Mersiments
expresaban que: “Se tendrd por acreditado el cuerpo det dediio crando se acredite ia existencia de jos elementos que infegran fa GesCripcion oe fa conducte o
hechos defictuosos, segin kb delermina fa ley penst®. No obstants todo lo expuesto, no dejd de causar extrefleza que en el Apéndice al $. J. F. de 1917-1988
{Segunda Parte, Satas y Tesis Comunes, Vohamen f); apaseciara ain publicada con el nimero 589 & Tesis Jurisprudancial del tenor Reral sigulante: “Por
cuerpo del defito debe enfenderss ¢ conjunio de elementos objetivos o externos que Constfuyen fa materalidad de Ia figura dolictva descrita CONCratamoente
por ia ley penai”. ammmmmwmhswmmmwummmmm«ms[Teszm'm)yuomsrrmwn)
quhsquewndmuﬂnqmﬁmmw%wndN'31zddWadTm1ovanydu'mddMnleoalTomoXVl
o refiero a la Tesis de Jurisp. 55 de la Primera Sala de la SCIN, Apdndice af S, J. F. de 1985, Novena Paite, EpoapBTLammmmu
sigus sosteniendo todavia en el Apéndice de 1995, Tomo I, Parte TCC, Tesis 425, p. 245. AUTO DE FORMAL PRISION. Para motivario, la ley no 8xiga que
mmmmmmmmmm:nbbbmwm.mm que los datos awcjados por
sean bastantes para comprobar ol cuerpo Jel deiio y hacer probsbie la responsabilidad del acusado. Segundo Tribunal Colegiado Del Sexio
Circuito. Ver al respecto el niimero V del Capiiuio Octavo.
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histéricamente.™ 4 Cémo es posible que sin ello pueda cumplirse a cabalidad con la garantia de declaracién
preparatoria que como salvaguardia fundamental de audiencia al inculpado prevé la fraccion Il del articulo 20-A
C.? ¢Pero qué se puede decir? Si contra la garantia de litis cerrada de! auto de formal prision, todavia se
afirma que es intrascendente que casi al final del proceso el Ministerio Publico acuse al inculpado por un delito
distinto al que motivd la causa. Pues se aducia —y todavia se alega— que en esos casos el inculpado tiene la
oportunidad de conocer y contestar la acusacion en sus conclusiones. Y ello sin concederle en forma expresa
la oportunidad de luego aportar prueba en descargo del nuevo delito. Por el contrario, aquellos criterios
consideran de manera implicita agotada la garantia de audiencia con la mera vista al acusado de la nueva
acusacion en fase de conclusiones. Y méas ain: ;Cémo puede ser eso de acusar por un delito distinto después
del auto de formal prision, sin respetar o que dispone el articulo 19 C.? : {De que todo proceso se seguird
forzosamente por el delito que se sefiale en el auto de formal prisién!® ; Era y es eso respetar la garantia de
litis cerrada? &Y era y es eso respetar la garantfa de audiencia?

{Mas qué se podia decir? Si en concepto de la Suprema Corte era innecesario que se fijara el caracter doloso
o culposo del delito en el auto de formal prision;® ni tampoco habia que resolver en aquél acerca de las
modalidades atenuantes o agravantes.”? Nada de eso era parte del cuerpo del delito, ni de la responsabilidad
penal del inculpado. Aunque con las mismas categorias habia que dictar luego la sentencia de condena. ;Qué

et el num. IX de esta INTRODUCCION, en cusnto a la comelacion que 38 hace entre ios asticulos 16, 18 y 20 fraccién il C. iguaiments, ver infra. , el
mondCaﬂmOam

2 Al respecto son ilustrativas las tesis siguientes: CLASIFICACION DEL DELITO. PUEDE VARIARSE EN LA SENTENCIA SI LO SOLICITA EL MINISTERIO
PUBLICO EN LAS CONCLUSIONES, TRATANDOSE DE LOS MISMOS HECHOS. Las conciusiones del Minestenio Publico constituyen el imite de la actividad
jurschecional del juzgador, dade que 23 3 agual funcionant 8 Guien, por mandsin consiitucional, comesponde &l eyercicio de ta aocdn penal, el cual se
perfecciona en et momento en que formula conclusiones; por tanto, debe estimarae legal ta variacitn ¢ge ta clesiicaciin de ios deitos, cuando se irate de los
mismos hechos, pero ademés haya acusado en ese sentido et Ministerio Piiblico, pues de lo contrario impiicaria rebasar los limites de la acusacidn. (Primer
Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito, S J. F., Parte XV, febrero, Tesis V1.10.231, p. 259 ¥ S. J. F., Paria XVI, febrero, Tesis V1.10.231, p. 260. Véase
Wcads.JFdowavm Segunda Parte, Primera Sala, primera tesis relacionada con la Jurisprudencia 43, p. 113.)

memmmmmAUTODEFORMLPRISlON ELEMENTOS. En el auto de formal procesamiento, inicamente se debe fijar e
sma del proceso a encuadrar por el drgano prisdiccional, los hachos delicivos en alguna da las fguras del catdlogo de tipos que se safiala el codigo y
estimar sl existen bases pana raprochar la comision del delito al imputado. De ningin modo estd obligado el drgano jurisdiccional, en sl auto da formal prision,
@ plecisar 6l "grado” de responsabilidad de! imputado, yaqweﬂoesbqwmsﬁmdob)owuﬂprmm en & que 83 debe establacer un concreto
i @xisti6 e hecho delictivo y determinar la responsabifidad del acusado conforme a las conclusiones del Ministerio Publico, en que se fiie y perfeccione &l
ejercicio de la acciin penal; y, por tanto, mnodasewdmwhmwmdmdammddmhwm
simplernente por el delito de homicidio.” (Amparo directo 8310/87, José Ruiz Martinez, agos 7 de 1968, unanimidad 5 votos. Ponante: Miro. Emesto Aguliar
Aivarez Suprema Corte de Justicia de 1a Nacitn, Primera Sala, informe 1968, p. 25) “AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBE CALIFICARSE EL DELITO
QUE SE IMPUTA AL ACUSADO EN EL_ Si o) juez natural en el auto de formal pxision clasifica el dedip que se le imputa al inculpado, 88 evidenis Que con &80
ezth rebasando las exigencias a que sa contrae ol articulo 19 Constitucional, en virtud do que en dicho auto solaments debe puntuakzaree el delito por ol cual
80 la seguird el proceso y detarminar si axisten pruebas que hagan probable su presunta responsabiiidad en sy comision, pero de ninglin Modo se debe
precisar su ‘grado® de responsabiiidad, ya que esto es lo que constiiuye el objeto del proceso, en el que sa debe analizar la pretensién punitiva y astablecer
en concreto si existid el hecho delictuoso y determinar la responsabiidad det acusado conforme a kas conciusiones dal Ministerio Plblico, ondquoaeﬁoy
parfeccione el ejercicio de la accion penal™. (Amparc en revision 502/8D, Carlos Alejandro Flores Alvarado, 3 do septiembre de 1980, unanimidad de votos.
Ponente: Gabriel Santos Ayala. Suprema Corte de Justicia da la Nacién, informe 1980, Tribunal Colegiado del Décimo Circuito, N® 5, p. 274.)
7 La tesis siguiente Hustra al respecto: AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN.-
Atento a lo dispuesto por ol articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos, e ¢ auto de formal procesamiento 36lo se precisard ta
mattfia do la causa 3 seguir, al detenminar ol drgano juriadccional 08 hechos deliciivos qQue motivaron of gjerticio de ta accidn panal y subsumiros
provisionaimente dentro de una o varias Gsposiciones legales que Spiquen tales hechos, sobre fa bese de que existan datos de ia probable responsablidad
del acusado en su comisidn. Por ello, W0do juzgador al dicter un auto de formal prision, debe kmitar su actividad al estudio del cuerpo del defto y ds la
probable responsabitided del indiciado, sin analizar modalidades o circunsiancias modificativas o calificatives del defito, ya qua estos extremos deben ser
objeto del proceso penal comespondiente y de [ sertencia respectiva. No es obstaculo a e conclusidn anterior, ko precephuado por el articulo 20, fraccion |,
Conatitucional, en el sentido de que al nesolverse sobre la procadencia de la libertad provisional, deben tomarse en cuenta as calificativas o modificativas que
para &l dalito maleria del sjercicio de 1a actitn penal se ivoguen por el Ministerio PUbIcO, Yo que esta GRIma Gisposiciin no se rehore en concrelo al Mo ds
formal prisitn, sino a la hiptiesis en que &l acusado solicke ¥ s& e conceda | bertad bajo caucion; ademis de que al reformarse el (HUMD de ioa dinpositivos
legales citados, en los thminos aludidos, no sufrid enmienda el articuio 19 de la Constitucion General de la Repiblica. (Primera Sala Gaceta del S, 1. F,
Parte 16-18, abriljunic de 1989 Tesis 1a /), 489, P. 89. Contradiocion de tesis 5/88. Entre las sustentadas por ol Primem y Segundo Tribunales Colegiados
en Materia Penal del Primer Circuito. 3 de mayo de 1889, mayoria de 4 votos, conira el voto de la ministra Victoria Adato Green. Ponents: Samuel Aiba Leyva.
Secretario; Carios Areliang Hobetaberger. Tesis de junisprudencia 4/89, doce de junio de mil novecientns ochenta y nueve, NOTA: Esta tesis también aparoce
pubkicada en el S J. F, Tomo #l, Primera Parte, p. 263.) Empero, cabe hater notar Que a esa kesis | superd fa dal rebo sigulents AUTO DE FORMAL
PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYD RUBRO ES "AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL
DELITO EN EL*, QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION POLTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES.
{Novena Epoca, Primera Sala, S. J. F. y su Gaceta, Tomo V, febrero de 1997, Tesis 1a. /). 6/AF, p., 197.) Cabe shora preguntarge: ¢ Es valido indavia el
ultimo criterio de acuendo al nuevo xto del artioulo 19 C.7 Al respecio ver infra,, dcmmmv'mmunpommumu
delito y ka responsabiidad penal, como categorias procesales en México”.
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se podia decir? Si los contenidos conceptuales de la responsabilidad penal y de las formas de intervencion
—que también la nutrian— peregrinaron en un limbo juridico procesal. ; Qué se podia decir? Si el conocimiento
de la ilicitud penal y la exigibilidad de una conducta conformeé a Derecho —como materia de la culpabilidad—
eran temas desconocidos por el foro o de ordinario intocados por la judicatura, sin que se aludiera a ellos en la
“responsabilidad penal". Y cuando soio a finales del siglo pasado se ocuparon de esos asuntos en forma
incipiente, reticente y confusa los postulantes, jueces, magistrados y el méximo tribunal del pals.®

¢ Qué se podia decir? Si cuando la persona inculpada pedia ser careada con los testigos de cargo que
declaraban en la averiguacion previa, bastaba que ellos inasistieran a la diligencia para enseguida celebrar un
careo supletorio. Obvio, sin la concurrencia de esos testigos.® ¢ Qué se podia decir? Si con ese simulacro de
careo en ia sentencia se primaba luego al testimonio de cargo sobre la negativa del acusado. 4 Qué se podia
decir? Si después de que se corrigid aquelia ficcion antigarantista, todavia es dia en el que se ordena reponer
el proceso por falta de un careo solicitado aunque el testigo —citado correctamente— haya faltado a la
diligencia sin causa justificada, en vez de negar eficacia —en la sentencia— a |a declaraci6n que aquél vertié
en la averiguacién previa —imputacion a la que de ordinaric se le dara prevalencia sobre la negativa del
inculpado—. Bien sea porque —tarde 0 temprano— el inculpado termine por desistirse del careo; o bien porque
el remiso testigo asiste por fin a la diligencia. Y es que pareceria que nadie tiene prisa, aunque el inculpado
sea quien esté padeciendo el proceso o incluso esté en prisién preventiva. ¢ Trampa veintid6s?*

Pero ;qué se puede decir? Si aln ahora, cuando los testigos de cargo abdican en el careo de las imputaciones
que vertieron contra el inculpado en la averiguacién previa, se estima gue se trata de <retractaciones»
inadmisibles. Pues los motivos de la abdicacién siempre se deducen como tales enmiendas sin justificar.™ Y

™ £l aiculo 168 del CFPP, antes de sus reformas de 1990, s8lo se referfa a la “participacién® del incuipado con relacion a la categoria procesal de la

“responsabilidad penal’, sin referencia aiguna al 6olo, a la culpa y a la culpabiiidad. Por ofra parte, la conciencia de la ficitud penal v la eXigibidxdad de ofra
conducta, como contenido de ia culpabilidad, por ia via de sus causas exciuyentes se incluyeron en les fracciones Vil y IX del articuio 15 del CPF hasta e 10
dem“::a;bsu fecha que 3e publicaron (as reformas & ese articuio en el Diasio Oficial de la Federacion, Ver al respecto o CAPITULQO DECIMO QUINTO
de este
% Como sa puede observar en fas teais sigulentes: CAREOS SUPLETORIOS. No viola gacantias del reo la faita de careos, si no sa logrd la comparecencia de
los 1esligos de cargo y el juez dispuso que s& practicaran careos supletonios. (Tercer Tribunal Colegiado Dal Segundo Circuito, Ampard direcio 714/92, Adédn
Vargas Castro, 8 de noviembre de 1992, unanimidad de votos. Ponems: Maria del Cammen S#nchez Hidaigo. Secretario. Francisco Javier Reboliedo Pefia
Véase: Apéndice af S. .J. F. de 1917-1988, Segunda Parte, décima tesis relacionada con la Jurisprudencia 339, p. 588). CAREOS SUPLETORIOS. No viota
garantias del reo la falta de careos, si no se logrd ta comparecencia de los testigos de cargo y el juaz dispuso que 8e practicaran careos supletonios. (Segundo
"r,ﬂbunal(}oleg;adoDdSeamcmm,s.J.F Tesis: V1.20. 4195, p. 58).

El anticulo 373 dal nuevo CPPC cambia shora ia perspeciiva, al prever io sigulente: "ARTICULO 373. CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA OMISION
DE CAREOS CONSTITUCIONALES. La prictica de los careos constitucionales es necesaria para |8 conciusion véalida de la primera instancia. Excepto
cuando no se leven a cabo por inasishencia injustificada de guien, sin ser ol inculpado, deba ser careado, no cbatanis que se e citd para la diligencia; o el
jvez dejé a cargo de! Ministerio Piiblico &l citatono pama que por sl o por conducto de la policia ministerial lo cite o pueda pressntario directamenta. En cuyo
€330, N tendran validez legal las declaraciones del denunciante, querafiants, captor o testigo sobre hachcs gque le consten en conira del incuipado. En los
demas Casos, la omisiOn de carecs constitucionales dard lugar a la reposicion del procedimiento, S &3 que alio afectd a la Gefensa dal acusado, por
rascender de manera determinanies en sU Perjuicio ai resultado del fallo.”
¥ Como se ve en las tesis siguientss: CAREOS. 1A RETRACTACION PRODUCIDA EN ELLOS DEBE PROBARSE. La celebracion de los careos ene por
finalidad que los careados discutan entre af pare que puedan ponhersa de acuerdo en cuanto a los puntos contradicionios que existan entre sus declaraciones,
pues son un medio da buscar la verdad histérica en el proocaso, pero eflo no pusde significar que 3i en tales diligancias existen retractaciones, [as mismas no
deban probarse y 8i e5i0 N0 OCUITe es svidents que cobre las retractaciones deben prevalecer las primeras imputacionss hechas, porque de no estimarsa asl,
resuitaris que cualquiera que imputara un hecho deliciuoso 3 UNa Persona en un momeno dado se podria poner d¢ acuerdo con ésta y al celebrarse los
careos refjrara su dicho én detrimento de ta buena adminisiracidn de justicia y de Ia interpretacion kogica y juridica de los slemantos de prusba allsgados ol
procadimiento. (Primer Tribunal Colegiado Dal Saxto Circuito, S. X F., Parts Vil-agosto, Tesis V1.10. JB0, p. 114. NOTA: Esta lesis también aparece publica
en la Gacsta del S. J. F., nimero 44, de agoesto 1891, p. 50.) CAREOS. RETRACTACION EN LOS. NO FUNDADA. Si bien es cierto que os carscs, 800 un
medio de buscar la verdad historica del proceso, mmmmmdmuequwmmmmmmmmm

para 3 i interpretaciin Kogica y
juridica de los medios de prueba allegados al procadimiento. (Segundd Tribunal Colegiado Del Sexto Cirauito, S. J. F£., Pane: VI, Segunda Parts-1.Tesis V1.20.
459, p.: 331. NOTA: Esta sis también aparece publicada en la Gacsta del S. J F., numero 34, octubra de 1990, p. 98. La presente t8sis no fus reiterads
COmo vigerta, mumnmkyﬂb%%m«mmmhmwsJFaa1o17-1995)cansos
ACLARACIONES Y RETRACTACIONES ILEGALES EN LOS. Cuando en fa diigencia de caneo o estigo singular, coacusado, haca aclaraciones y
mwmdmsmmuwmmmamommmummmfﬂetmm;;



ello sin atender al fin constitucional de los careos. El cual en su fondo mira a la garantia de confiar en las
declaraciones que se vierten dentro del debido proceso en vez de las que se dan antes de él. Como acontece
con las versiones que se dan durante la averiguacion previa; esto es, con relacion a las que se obfienen de
manera unilateral, en secreto y sin la intervencién del juez, del inculpado y de su defensor. Motivos que
deberian ser bastantes para que fuese una excepcion la practica actual de invalidar fa abdicaciéon en el debido
proceso respecto a un testimonio que se dio en la averiguacion en aquellas condiciones. Porque de no ser asi:
¢ Dénde queda la garantia y el fin de ser careado? La ineficacia de la abdicacién podra ser admisible cuando
ella sea en sl misma notoriamente inverosimil. O porque haya datos que consten en autos que demuestren la
falsedad de los motivos de la dimisién. Pero de ninguna manera la renuncia puede simplemente dejarse de
lado por el hecho de que el testigo ya declard de otra manera durante una averiguacion que es secreta, en la
que no hay intervencion judicial y estan ausentes las condiciones de igualdad de las partes. ;Mas qué se
puede decir? Si en la misma linea de pensamiento cuando el testigo de cargo y el inculpado se sostienen en
sus dichos sin mayor razén en la sentencia se le da preferencia a la version del primero sobre la declaracién
del segundo. ¢ Dénde queda asl el principio de la sana critica para valorar los medios de prueba?® A lo que se
suman las ficciones legales del orden sustantivo penal y del mismo procesal —como la de estimar que el
cuerpo de muchos delitos se comprobaba con la mera confesion—.

De aqui que si la judicatura complacia la injusta simulacion y el abuso de poder antes dichos. A grado tal que
fa Suprema Corte y los tribunales con sus tesis hablan facilitado el camino. Y con sus criterios tacitamente se
le dio respaldo a esos procedimientos... ¢qué necesidad habla entonces de destinar importantes recursos —
de los ya de por si exiguos—, ademés de tiempo, esfuerzo y dedicacion constante y a largo plazo para
depurar, seleccionar, capacitar y equipar cuerpos de policia, agentes del Ministerio Publico y auxiliares? Lo
mismo que a jueces y secretarios. Todos ellos honestos y de carrera. En realidad, con relacion al respeto a la
Constitucion y a los derechos humanos, con aquellos criterios era y es otro el ejemplo —de juego sucio—y el
mensaje —de trampa— para todos los integrantes del sistema penal, kb mismo que para los inculpados, los
defensores y a los particulares que de alguna forma se velan —y se ven— involucrados en el procedimiento
penal, En suma, en muchos casos la justicia parece actuar y administrarse, pero no procurarse ni impartirse,
Esa fue la situacién prevaleciente de la justicia penal en México durante casi todo el sigio XX y la cual en cierta
medida aun persiste en descollar. '

consideracién, no pueden Suitr efecto legal alguno en & juicic de amparo, como concapto de viotacion. (Primer Tribunal Colegiade Del Séptimo Circuito, S. J.
F., Parte |, Segunda Parte/1, p. 183, Amparo directo 1039/87, Vicente Javier del Angel de ka Paz, 10 de febrero de 1888, unanimidad de votos. Ponente:
Antonio Uribe Garcia. Secretana: Josefina Mora Dorantes.)

= Los articuios 373 y 444 del nuevo CPPC dan ahora soluciones que salvan las criticas que se sefialan. Pues disponen: ARTICULO 373. CONSECUENCIAS
PROCESALESDELAOMSIONMCAREOSCONSWUCIONALES.ummumMMHummhmmd‘h
primera instancia. Exceplo cuando no 36 leven a cabo por inagistencia injustificada de guien, sin ser ol inculpado, deba sar careado, o obstante que se o
cité para la diligencia; o e! juez dejd a cargo del Miniserio PUblico el citatorio para que por 8i 0 por conducto de la policia ministerial lo cife © pueda presentario
directamente. En cuyo caso, na Bnkirén velidez jegal las declaraciones del denunciante, quereflants, captor o testigo sobre hechos que le consten en contra
del incuipado. En los demis casos, la omision de careos constitucionales dara jugar a la reposicion del procedimianto, ai es que elio sfectd a la defensa dal
acusado, por trascender de manera determinate en su peniuicio al resultado del fallo. ARTICULD 444. VALORACION DE CAREOS. Se conoaders eficacis 8
la abdicacién cuando en careo, alguno de 108 careanes se altane a la declaracion del ObD; salvo que exista duda mmzonable, por lo Mencs, que revels
faisedad en ella. Si 108 Careantss persistieron en sus deciaraciones, ¢l juzgador decidirh si hay o no hay motivos razonables para descartar © no descartar @
aiguna de aquélias 0 a todas, 28



_m_
Las aporias, las falaclas y las disfunciones de la legisladén

Mas serla incomecto —0 al menos incompleto— sefialar los criterios judiciales injustos y la insuficiencia
protectora de muchos ofros, sin denunciar otro factor juridico principal que con mucho contribuy6 a llevar al
sistema penal mexicano a excesos autoritarios, y, ademas, a la ineficacia y disfuncionalidad reales. Ese factor
lo fue sin duda la propia legislacion penal mexicana —y el entendimiento de ella— que prevalecié en el siglo
pasado durante mas de setenta afios. Y el que todavia persiste en imperar. Un codigo penal federal de 1931
hasta antes de sus reformas de 85-84 —y los de la gran mayoria de los estados de esa época— de corte
positivista y totalitario. Entre ellos el de Coahuila de 1941 y —en menor medida— el de 1982 hasta antes de
sus reformas de 91-94. )

Digslo si no: cuando el codigo penal federal de 1831 —y los c6digos locales que le siguieron— facilitaron
concebir a la conducta como manifestacion de una voluntad "ciega”. Esta se limitaba a determinar las formas
externas del acto u omisidn, pues para que la conducta existiera no importaba el contenido de fin de la
voluntad ni el conocimiento del hecho. ;Qué se podia decir? Si ain cuando se decia que el analisis de
aquellas cuestiones se haria en la culpabilidad, dicho examen de antemano se frustraba con la “presuncion de
intencionalidad”. Presuncion que subsistia aunque se probara que el sujeto no quiso el resultado que produjo o
que e sobre las circunstancias del hecho u obrd con la creencia equivocada de que la conducta era licita o
ignorando el alcance penal de la ilicita.® Menos interesaria entonces determinar el fin del autor o su dominio del
hecho, ni la ignorancia o el error; ni nada de la conciencia de ilicitud penal o la falta de ella; y ni que decir de si
hubo o no hubo posibilidad razonable de ajustarse a la prohibicion penal. $Qué se podia decir? Si durante
lustros los codigos penales omitieron conceptuar la intencion y la imprudencia de las que se estim6 que
—alternativamente— colmaban el concepto de culpabilidad. Y, ademas, ¢qué necesidad habla de dar un
concepto legal del dolo si en todo caso operaba la presuncion legal de la intencion? Y ni que pensar siquiera
en fundamentar la falta de necesidad racional de la pena en ciertos casos limite. Todo lo cual, si se le suman
las demas consideraciones, condujo en el plano formal y en la practica material a privilegiar el “versare in re
ilicita® para imponer penas por el resultado. Atentandose de esta manera contra el principio de culpabilidad y,
por afiadidura, contra la garantia de “presuncién de inocencia™.* ¢ Era y es eso regular conductas humanas en
la ley penal y probarlas en el proceso? ¢Y era y es eso regular en dicha ley la faita de motivacion responsable
contra lo que se prohibe penalmente en la ley? ¢ O qué acaso en el Derecho Penal Mexicano —al menos en el

* |a presuncitn de intencionalidad y tas implicaciones que se apuntan, estuvieron vigentes en el articulo 8* del CPF hasta el 10 de enero de 1094, fecha en
gnuMmaM.s@andMOﬁdﬂthm.

México forma parte de ia “Convenciin Amerfcana sobre Dorechos Humanos® suscrita en San José de Costa Rica y dat “Pacto intemecional de
Derechos Civiles y Polfticos”™ suscrito en la ciudad de Nueva York, E. U A, ambos eprobados por la Camara de Senadores el 18 de diciembre da 1080,
sagun decretos que sa publicaron en el Diario Oficial de la Federacion e § de enero de 1981. Ahora bien, al incieo 2-8 del articulo 7 de la Convencidn, relatvo
a “Garantizs judiciates®, dispone: "Toda persona inculpada de un delito iene derecha a que se presuma su inocancia, mientras no se eatablezca legaiments
su culpabiidad”. Por su parts, of Pacto, en su articulo 14 inciso 2 seftsla: "Toda persona acusada de un delito iene deracho a que 86 presuma su inocencia,
mientras ho se «prucber su cuipabiidad conforme a & igy". (Bl corchele e3 miv.) Tales mandistos forman parta de nuestro Derecho vigenie y son Lay
Suprema de toda 13 Unién, de acuerdo con &l articulo 133 C. B articulo 157 de la Constiacion Poltica del Estedo de Coahiiia consagre "ol derecho de
toda persona a la presuncion de inocencia”. Y ¢l articuio 50 del CPC dispone que “toda persona se presume inocenta hasta que, pravio el debido proceso
legal, se declare su culpabiided en senencia sjecutoria.® En la Constitucin federal, esa garantia también s2 coliga de ta exigencia de la prusba del cuerpo
del delito y da la responsabiiidad, lo cual 2 su vez se deduce de los articulos 16 pamafo sagundo y 19 de la carta fundamental. En efecto, si para iniciar
procaso penal la C. axige que eshd comprobado el cuerpa del defito y haya causa probable de (a responsabilided del mculpado; a mayoria deo r820n, para quo
@ esa persona se e condene, habra de estar comprobada y deciarda su responsabifidad, previo &l debido proceso. El articulo 50 del CAC dispone: “Toda
persona se presumea inocents hasia que, previo el debido procaso legsal, se deciare su culpabiidad en sentencia ejecuriona” -



¢ue debiera existir en un estado de derecho— no importa atender al ser humano y al contexto en sl que se dio
su conducta? LY qué se podia decir? Si en lugar de un sano principio de culpabilidad que de entrada anularon
{os codigos penales, éstos a su vez optaron por el de la "peligrosidad”™ o “temibilidad” para fundar y medir la
pena_ > Y para agravaria fomaron como motivo a la “reincidencia®, pasando asi por alto al principio del hecho y
que se traduce en la garantia de que se juzgue por la conducta que fue matena del proceso.® Y no por posibles
conductas anteriores, futuras o diversas a aquella y de que a la misma conducta no se le juzgue ni puna mas
de una vez.¥

Digalo si no: cuande con relacién a log delitos de resultado por omision, en el plano formal se prescindié de las
fuentes juridicas del deber de actuar cuya violacién fundara la omision. Y con ello, en el ambito material se dio
a los jueces poderes creadores de esos deberes, con viclacion de la garantia de legalidad en los delitos.®
¢ Qué se podia decir? Si también se omitié dar reglas para decidir &l “nexo causaf®. Y cuando sélo se limitd en
parte la extension ciega de la causalidad a la cual condujo la admisién jurisprudencial de la teoria de la
equivalencia de las condiciones.® Ni que decir también de los tipos penales "abiertos™ debido a su vaguedad y
amplitud, al igual que de los tipos “en blanco® que permiten acudir a fuentes meta-legales y de los elementos
normativos “abiertos™ en los mismos tipos penales sin clausulas regulativas que los limiten. ¢Pues qué se
puede decir? Si alin se tolera la deslegalizacién de los ambitos del tipo penal para fundar las prohibiciones de
las normas penales en preceptos distintos a la misma ley penal y sin que esta haga reenvios expresos a tal
efecto: desde reglamentos hasta disposiciones administrativas intemas; ampliandose asi en forma
desmesurada el ambito del poder punitivo en detrimento de la garantia de estricta legalidad de los delitos que
prevé el articulo 14 C. Parece olvidarse asi que sblo la ley penal puede ser la fuente de las normas penales.
Menos habria que inquietarse entonces por las mdltipies expresiones nommativas “abiertas” en el orden cultural
de numerosos lipos penales, tales como "obscena", “degenerado” “pomogréfico”, contamine o dafie en forma

* Los articulos 51 y 52 del CPF dispusieron hasta &) 10 de enero de 1994 que 1a pena s individualizaria de acverdo con la peligrosidad del senenciado, Por
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion en | fecha que 3¢ mdica, inicld su vigencia la reforma de es0s articuios, por la cusl 8¢ suprmid esa
criterio. Ver, ademas, los CAPITULOS SEXTO y DECIMO QUINTO.

* Esta garantla se infiere y colige del principic de legalidad estricta del articulo 14 C., con relacion a la exigencia de la prueba de! cuerpo del delitp y de s
responsabilidad, que se deduce dal plvalo segundo del articulo 16 C., y dal articulo 19 de la wisma Carta fundamental,

7 Asi io dispone ¢ articulo 23 C.

® a3 fuentes juridicas de! deber de actuar cuya violacion fundars fa omision se inciuyeron el articulo 7* del CPF hasta 8l 10 de enero ds 1994, 3094n reforma
a ese articuio que sa publict en esa fecha en el Diario Oficial de ta Federacitn.

* EI CPF y el CPDF carecen de una formula general que resuelva los problemas de causafidad o del “naxo causal® y s6io lo hacen con relacién al homicidio
(articulos 303 a 305 del CPF y 303 a 304 del CPDF) Por su parts, a partir de 1994 se establacié la tesis junsprudencis| siguiente: NEXO DE CAUSALIDAD.
Un hecho debciuceo, en su plano material, se imegra tanio con [a conducia como por & nesultsdo y &l nexo de caussidad entre ambos. La conducta puade
expresarse en forma de acton (actividad voluntana o involuntaria) y de omision, comprendendo esta (Btima ta omision simple y k3 comisién por omision. La
soria generaimente aceptada, sobre &l nexo de causakidad no es otra que la denominada de la conditic sine qua non de la equivalencia de las condiciones
positivas 0 negativas concumentes en la produccion de un resuitado y siendo las condiciones equivalantas, es decir, de igual valor dentro del proceso causal,
cada una de elias adquiere la categoria de causa, puesto que si 38 suprime mentaiments una condicidn, el resultado no se produce, por 0 cual basta suponer
hipotéticamente suprimida ta aclividad del sentenciado para comprobar ta axistencia del nexo de causalidad. (Tercar Tribunal Colegiado Del Cuaro Circuitn,
Amparo directo 485/94, Andrés Béjar Méndez, 10. de febrero de 1995, Unanimidad deo votos, Ponente: Juan Miguel Garcia Setazar. Secretanior Angel Tosres
2amamén. Octava Epoca, & J. F., Tomo XV, febrero, Tesis IV. 30.144 P, p. 415)) Como antecedentes, estin también las sigulentes tesis de la SCIN:
RESPONSABILIDAD PENAL. NEXO CAUSAL. E) hecho defictucso, en su plano material, 38 integra tarvio con la conducta com por el resuttado y of naxo de
causatigad entre ambos. La conducta, por su parte puede expresarnse en forma de accidn (activided voluntaria o involuntaria) y de omision, comprendiendo
esta (itima la llamada omisién simpie y la comiaién por omisién. La teoria generalmante aceptada sobre el nexo de causalidad no s otra que la denominada
de la conEbio sine qua non o de k3 equivalencia ga las condiciones, §a cual se anuncia diciendo qué Causa as &l conjunto de condicianes positives o negativas
mmmumammymhmm,um.awmmwmm.a@nmm
adquiere la categoria de causa, puesto que sl 8 suprime mentalmenie una condici6n, el resultado no se produce. Basis pues suponer hipotéticamonte
WhMNMmmhmwmnm.mduMﬂmmamum_mm
evidenternente el resuitado no se hubiera producido; lo anterior séio constituye un medio de comprobacion de la operacion de la teoria de la conditio sine qua
non.sinqueoeapredsommiammdﬂmmmmmmuwwmmum.hbsoamddahwlpﬂﬂdaﬂydou
mawonaqm,mmmapmmummwmw,mmimmmum.mmwd
Wmmwmmdwmwn&mombmme1m,mmw.1ade
agostn de 1856, 5 voios. Ponente: Carlos Franco Sodi. Sexta Epoca, Primera Sala, S. 4 F., Tomo XXV1, Segunda Paris, p. 134.) Tosis relacionada con
Jurisprudencia 228/85. Ademés, ver al respecto 8l nimero 1if del CAPITULO DECIMO.



“grave” el medio ambiente, medio de "extrema" viclencia, aviso “adecuado®, “depravacion sexual”, “medio
social’” del ofendido, “crueldad”, "brutal ferocidad®, "casta” y "honesta” en materia sexual, ganado “mayor™ o
“menor”, etc. Relegandose asl al principio de legalidad —como ley cierta— para dar paso al mero decisionismo
judicial. jEra y es eso respetar el derecho a la certidumbre de (a ley que involucra {a garantia de legalidad
penal? ;O qué acaso para expandir el poder punitivo del Estado —al menos en el que se debiera ejercer en un
estado de derecho— no importa atender a la ley como fuente de aquél? Mas ain cuando son las conductas de
ese ser humano las que se prohiben y se sancionan con pena. Y més todavia cuando la regla general es
nuestro amplio derecho constitucional de libertad de accion y la excepcion debiera de ser (a prohibicion de no
realizar sélo ciertas conductas que cada tipo penal especifique en un ambito cierto y definido —que por ello
habrla de ser «cerrado»— por la propia ley.

Pero a esos factores legales del ambito sustantivo se les sumé con fuerza el autoritarismo y el engranaje
fullero de la propia legislacion procesal penal mexicana. Mismos que prevalecieron en la practica del siglo
pasado. Y los cuales al iniciarse este siglo ain tienen signos trascendentes en la mayor parte de los codigos
de la republica y en la realidad cotidiena. Un codigo federal de procedimientos penales de 1941 y los de
muchas entidades federativas de cortes antigarantistas en aspectos importantes de su regulacion. Pues, ¢qué
se podia y se puede decir? Si una gran porcién de cédigos de procedimientos penales omitian y aun omiten
regular muchas de las garantias en la averiguacion previa. Y lo que es peor, daban y dan una regulacion
nugatoria de ellas o incluso francamente contraria a las mismas. O lo que no es mejor, con escamoteo de esas
garantias por la redaccién tramposa de los preceptos secundarios que las acompasan. Digalo si no: Cuando al
concluir el pasado siglo, a menos veintinueve legisiaturas locales —y también la federal— aun no
reglamentaban la garantia del articulo 21 C. para impugnar en via jurisdiccional —y no en la administrativa— el
inejercicio de la accibn penal. No obstante que hacla més de cinco afios que ese imperativo se habla
establecido como garantia de victimas y ofendidos en la propia Consttucion.® Menos todavia habria que
regular a sus causas equivalentes, como cuando no se admiten, ni se acuerdan, ni se desahogan pruebas que
ofrece el ofendido o la victima —y ni que se diga respecto de las que ofrecen el inculpado o su defensor—.
Como tampoco cuando se omite ejercitar la accién penal sin determinar que no se ejercita. Ni cuando se le
gjercita por un delito pero se le omite por otros. Y nada cuando se acciona por un delite pero sin incluir a sus
circunstancias agravantes.® Y ello no obstante que el inejercicio unilateral y sin control jurisdiccional —extemo
e imparcial— de la averiguacion y de la accién penal tanto ha confribuido a deslegitimar a ia Institucion del
Ministerio Publico en México.© Digailo si no: cuando mas de las dos terceras partes de esas legislaturas poco
han regulado sobre las garantias de los ofendidos y las victimas en la averiéuacibn previa y en el proceso.®

"Hmnayode1mmWWywwMmemmummmmumaw

e’emmo‘ de ia accidn penal.
“" En el articulo 8° del nuevo CPPC se consideran recurribles ante los tribunales unitarios de distrito del estado Muchos otros Bctos y omisionas del Ministerio
Priblico durente la averiguacion previa y al sjercitar la accidn penal, como equivalentss a la determinacidn de no-ejercicio de la accién penal y, por tanto,
ngywm@bugtmwwmmmumummumm C. y sup6ra con crecss o que ahora prevé el nuevo
) arl !
‘?:estnnramduatoquedélaMmywmmnahnmpmddwamll.delarﬂculozoc.;hm&mqm
€l ofendido tendré derecho a Tjoadyuvar con ef Ministerio publico; & gue se je reciban todos los datos o slementos de prueba con los que cusnte, tanto en &
everiguatiin provia como en 8l proceso, y a que se desahoguen las diigencias corespondientss. Cuando o Ministerio publico considere que no 88 necesario
o/ dosahogo re fa diligencie, deberd funder y motivar su negativa.”
“Enaeptimradozooo.wmmwaaaﬂmmcﬂm'ﬂmnMMymammnm
esas garantias y las ampiia considerablements. Ver los articulos 43 y 45 a 50 del CPPC.
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Digalo si no: cuando entre las facuitades del Ministerio Pdblico durante la averiguacion previa se desliza la de
peder ordenar la “presentacién® de inculpados sin més condicién de que aquél asi los considere y sin que
antes se les haya citado formaimente ni hubiesen incumplido presentarse. No importa, pues, que la ejecucidn
de esa “orden de presentacion” no se distinga en io absoluto de la orden judicial de comparecencia de la cual
la SCJIN ha sostenido que requiere de los mismos requisites que la orden de aprehension. Agravandose de
hecho esa “presentacion™ cuando al inculpado o al testigo se les traslada fuera de su ciudad y/o se les hace
permanecer ante el Ministerioc Publico por mas de un dia* y también cuando aquella se le emplea como
subterfugio para asi amaigar a las personas. Amraigos que permite la ley casi sin ninguna restriccion en
cualquiera de sus modalidades.® Y mas ain cuando entre las medidas de arraigo se introduce desde la de
intemnar al inculpado en un “cuarto” de hotel*® hasta la de aislario en “casa de seguridad™ sin posibilidad de salir
de ellos.” ; Qué diferencia existe entonces entre el aforo material de esas medidas y el hecho de la privacion
de la libertad personal? Ninguna.

Digalo si no:. cuando durante la averiguacion previa el Ministerio Plblico no le admite al inculpado la
designacion de defensor que hace por escrito, ni por ende, que asi el defensor tenga acceso a las constancias
de aquella averiguacién y ofrezca pruebas, pues para ello aquél estima necesario que el mismo inculpado
antes se presente personalmente a “ratificar” su designacion. No importa as! que la designacion por escrito de
defensor no sea una “promocion” ni una “peticion™ —articulos 20 del CPF y 30 del CPDF— sino el simple pero
fundamental ejercicio de una garantla constitucional —articulo 20-A-1I-Vill de la C.— cual es —precisamente—
la de designar persona que le defienda. Misma garantia que la ley no limita de tal modo durante la averiguacion
previa —articulo 20-A-panafo-llitimo de la C.—. Sin que sea vélido el alegato de que —con base en los articulos
128-111 del CFPP y 270-li-Bis del CPPDF— s6lo se podria hacer valer aquella salvaguardia cuando el inculpado
sea detenido 0 se presente a declarar ante el Ministerio Piblkco. (Y el cual implica que el inculpado no podria
contar con un defensor durante la averiguacion previa ni aun presentandose a ratificar el escrito en el que
designe persona que lo defienda, si acaso aquél no es detenido o no se presenta precisamente a declarar.) Y
tal aberracién es como se indica, porque los articulos 128-lll del CFPP y 270-llI-Bis del CPPDF se concretan a
prever “...que cuando el inculpado sea detenido 0 se presentare a declarar se le harg saber los derechos que
le otorga la Constitucién...”. Y el que al inculpado se le tengan que decir sus derechos constitucionales cuando
(1) sea detenido o (2) se presente a declarar ante el Ministerio Pablico, de ningin modo significa —ni la ley lo
dispone asi— que sélo con'motivo de la detencién o de !a comparecencia para declarar serla cuando el
inculpado ya tendria el derecho constitucional de designar defensor, pero no antes ni fuera de esos casos.*
Porque lo cierto es que la existencia de un derecho —y el comrespondiente deber de respetario— no depende
de que la misma autoridad se lo dé a conocer a quien lo tiene, ni tampoco la ley hace depender de tal
condicion ni de aquellas situaciones, el derecho del inculpado a designar defensor durante la averiguacion

“* En aigunos Ce20s Mds de un dig, segin se reporta con fracuancia en los medios de comunicacion del DF.

5 ver articulos 133 bis del CFPP, 12 de la Ley Federal contra fa Delincuencie Organizade, 270 y 270 bis del CPPDF, 210 y 220 del CPPC.

“* El articulo 220 det CPPC as! lo prevé expresamente. L . ] )

“ 1 articulo 133 Bis del CFPP prevé el amaigo *domiciiano”, sin sujetar & ese “amaigo’ 8 ninguna rastriccién, ni precisar qué se entiende por *domicilisrio®.
"ElG’Pcadomwpoaitﬁngarlntithmww;:losdaredmddhwlpadoyaudafnmorenlnwengmdbnpmviaﬂusﬂaiossaymu&
del mismo CPPC, -



previa. Digalo si no: cuando muchos codigos todavia permitan discutir si se brinda ¢ no se brinda una defensa
adecuada cuando un pariente 0 amigo que es iletrado en derecho “asiste” a la persona inculpada en su
declaracion ante el Ministerio Piblico. Lo que se viene a empeorar con la tesis jurisprudencial de que en tales
casos es valida la designacion de la abuelita o de la amiga —aunque no conozcan de Derecho— ya que su
interés en ayudar y apoyar al inculpado sobrepasarfa con creces su falta de conocimientos.® ;Garantia de
«defensa adecuada» o garantia de «apoyc moral»? Digalo si no: cuando la regla general casi absoluta es que
durante la averiguacién previa el Ministerio Publico aporte y desahogue los medios de prueba ante y por sl
mismo, sin necesidad de que se repitan en el proceso —o incluso sin que se admita que sea en la misma
averiguacion previa que se presenten al juez para su desahogo con intervencion del inculpado y su defensor—.
Ausencia que, de entrada —quiérase o0 no se quiera— coloca a los inculpados en desigualdad procesal con
relacién al mismo Ministerio Publico.

¢ Porqué no pensar pues en el argumento de Machormo Narvaez? El fue constituyente de nuestra C. de 1917 y
sostuvo que en la regulacién constitucional de la averiguacion previa se entendié que ella era —o habria de
ser— una auténtica “instruccidén”, en cuanto le competia al Ministeric Publico buscar las pruebas con auxilio de
su policia, mas para luego presentarias ante el juez en esa misma averiguacion (salvo las primeras diligencias
cuyo desahogo fuere urgente.)* Sin que contra asa postura sea validc el mito de |a secrecia de la avariguacion
previa, porque tan es verdad que la reserva de la averiguacion es necesaria para buscar las prusbas, como
igual lo es que esconderias deja de tener sentido cuando aquellas ya se encontraron y que, precisamente por
€S0 ya es posible y necesario su debido desahogo formal. En otras palabras, podra ser admisible el secreto de
la investigacion para buscar pruebas, pero para efectos de igualdad y transparencia resulta intolerable el
ocultamiento de toda la averiguacion previa, precisamente cuando las pruebas investigadas ya se encontraron,
y sin que siquiera al inculpado ni a su defensor se les permita obtener copia de elias. ¢ Perqué no desahogarias
entonces ante un juez? Con lo cual se respetaria la igualdad en el procedimiento, ademas de la deseable
publicidad de tal presentacion. Ademas, asl se garantizaria su honestidad. Porque la mitolégica secrecia
absoluta de la averiguacion facilita su manipulacién, su “filtracién®, el juego sucio y la impunidad. O dicho de
otro modo, el que se ocuite la averiguacién previa favorece la comupcién y el abuso de poder.
Transparentandola de aquella manera ya se daria un vuelco sustancial a la misma averiguacion, al menos de
como se le trata actuaimente, garantizando asi la igualdad y la honestidad en el desahogo de las pruebas y
darfa los cimientos para su confiabilidad.

“ La tesis en cuestion es lg siguiente: DEFENSOR EN EL PROCEDIMIENTD PENAL. EL INDICIADO TIENE LIBERTAD PARA DESIGNARLO AUNQUE
CAREZCA DE TITULO PROFESIONAL {INTERPRETACION DEL ARTICULO 20, FRACCION IX, DE LA CONSTITUCION FEDERAL ) De acuesdo con b
dispuesin en el precepto constitucional mencionado, sl acusado tiene una faculted ampiisima para designer a 1a persona o personas que se eNCarguen de los
actos de su defensa, pues ésta puede ser Bevada por el propio sujeto © por ofra persona que Rbremente designe, sin més Kmitacién que la de sar Ge su
confianza porque el Constituyente considerd necesaris la concesion de una plena fibertad a los indiclados pare decidir por quién desean ser defendidos dentro
de un procedimiento penal, sin exigir que se trate de un profesional del derecho, pues una defensa adecuada no s6io la pueden ejercitar los profesionales del
derecho, sino también divarsos ciudadanos, que sin tener la caliiad de abogacos, debido a SUS nexos de amistad 0 de parentesco con el inCulpado, poseen
mayor interés personal para ayudaro y protegerio © en 8 caso en que la defensa la ejerza por si mismo, por atarse precisamenta del interesado, es nokorio
su interés en defenderse. (Novena Epoca, Pleno, S. J. F. y s Gacete, Tomo XI, Absil de 2000, Tesis: P. L2000, p. 89, ampaso en revision 1052/90, 17 de
octubra de 1991, unanimidad de diecinueve voios, Poneme: Juan Diaz Romens. Secretanc: Marcos Garcia Joss, Amparo diracks en revisidn B16/97, 15 de
marzo de 1889, once votos. Ponents: José de Jesis Gudifio Pelayo. Secretaria; Felisa Diaz Ovdaz Vera. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada
hoy veintiocho de marzo en curso, aprobd, con el ndmero L2000, la tesis aislada que aniscede; y determing Que ka votacion es idonea pars integrar iesis
WM.MFMJM&MQG:M)

Paulinc Machomo Navaez, “E7 Ministario Pdbfico, ia intervancitn de fercero an of procediniento panal y is ocbligucidn de consignar segn le
Wmtcmnmdeomumm, DF., 1991, p. 13. Nota: La primera edicién de este trabajo la publict ta Academia Mexicana
de Jurisprudencia y Legisiacion, 1



Mas digalo si no: cuando la mayoria de los c6digos procedimentales ve como simple “presuncion” a la causa
“probable” de la responsabilidad penal.® No obstante que la “presuncion” puede basarse en un indicio ¢ en
indicios vagos, 1o cual estd muy lejos de la expresion “datos bastantes® que empiea el articulo 19 C. para
regular esa garantia. La alocucién "datos bastantes® equivale a indicios graves convergentes o concurrentes y
sin que se les opongan indicios de igual gravedad a menos que juridicamente se puedan descartar.® Pero
digalo si no: Si no obstante asi el CFPP homologa los medios de prueba a indicics y a la vez omite sefialar
cuando en realidad hay un indicio y cuando hay prueba indiciaria.* Sin que parezca importar que el indicio sea
reaimente un dato factico del cual es posible inferir el hecho o parte del hecho que se investiga y que, por
ende, con frecuencia son necesarios varios medios de prueba para apenas fijar un indicio, sin gue en esos
casos se pueda decir que ya hay diversos indicios porque fueron varios los medios de prueba, siendo que en
realidad estos apenas constituirian aqué! indicio.

Digalo si no: Cuando el articulo 134 del CFPP dispone que cuando aparezca que se han acreditado el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado en los términos del articulo 168, "8/ Ministerio Pablico
ejercitard la accién penal ante los tribunales y expresaré, sin necssidad de acreditario plenaments, la «forma
de realizacién de la conductas, los elementos subjetivos especificos cuando la descripcién tipica lo requiers,
asl como las demas circunstancias que la ley pravea®. ;Perc como cuales circunstancias objetivas —que
siempre implica cualquier “forma de realizacién de la conducta®— podria prever la ley que fuese innecesario
acreditarlas plenamente como parte del cuerpo del delito y que, por ende, fuese suficiente la causa probable?
Ninguna de acuerdo con el articulo 19 C. A menos que el cuerpo del delito fueren el cadaver y el cuchillo pero
no el hecho de un homicidio que nuestros codigos penales definen por la conducta de privar de la vida a otro.
Sin embargo, ¢dénde queda la garantia de plena prueba de los elementos objetivos del tipo penal como parte
esencial del cuerpo del delito cuando acerca de “la forma de realizacién de la conducta® —al menocs en su
aspecto objetivo— la misma ley exime al Ministerio Pablico de acreditarla? Ya no se trata pues de que el
inculpado tenga un acusador, jsino de que la ley convierte al juez en complice del acusador...! Y quien por
imperio de la ley tenga a un acusador como juez, jnecesita a Dios como abegado! Y digalo si no. cuando,
ademas, el parafo segundo de ese articulo 135 dispone que: “las excluyentes del delito que se actuaiicen por
la falfa de los elementos subjetivos del lipo, serén analizadas por el juzgador ¢después» de que se haya
dictado el auto de formal prisi6n o de sujecion a proceso, segin cormesponda, sin perjuicio del derecho del
inculpado de acreditar anté ol propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados elementos
subjetivos def tipo™. Esto es, aunque desde la averiguacion previa o dentro del plazo constitucional se llegare a
demostrar que no hubo delito por inexistencia de elementos subjetivos del tipo penal; jef Ministerio Pablico
tendra que consignar y el juez iniciar un proceso penal sin que pueda estimar probada una excluyente al
resolver sobre la peticion de la orden de aprehensién ni tampoco al definir la situacion juridica, sino que tendré
que dictar un auto de formal prisién! Pero entonces, ¢ como seria posible en esos casos fundar a categoria de

5 Como simple muestra, ef actual parrafo tercero del articulo 168 del CFPP sSio se refiers a Que °... da los medios probatorios 38 ededuzoss i participacion
dolosa 0 Gulposa... *. (El corchete 83 mio.) Lo mismo dispone ol articuio 122 del CPPDF.

2 ver al respecio el nimero V del CAPITULO NOVENO.

® ver log articulos 279 al 290 del CFPPy o articuio 261 dal CPPDF. -



la probable responsabilidad respecto al dolo en la orden de aprehension y en el auto de formal prision, pues si
ya hay prueba que demuestra que falta el dolo, es imposible que a la vez pueda haber datos bastantes que sl
lo hagan probable? ¢Qué acaso asi es como se debe concebir el fin de saber la verdad de todo debido
proceso penal? Claro, la ley se compadece del pobre inculpado, porque de acuerdo ai articulo en cita, aquél si
tendra derecho a que el juez analice esas causas de exclusion de delito jdespués del auto de formal prisién!

Pero digalo si no: Cuando por decir 0 menos, en aquél codigo es parca la reglamentacidn del careo
consfitucional. Y cuando ahora, ademas de los testigos "pagados” o “protegidos”, se intenta una modalidad
nueva, la de los testigos de cargo sin cara ni nombre* —aunque por ahora limitada por fos careos y por la
sentencia si no se conoce la identidad de aquellos—, mas no asli en cuanto a las ondenes de aprehension, ni
respecto a los autos de formal prisidn ante la eventual inasistencia de esos “testigos” a la diligencia de careo
durante el término constitucional. Digalo si no: cuando en el proceso se le circunscribe a la defensa el derecho
a contradecir los peritajes que obtuvo unilateraimente el Ministerio Pablico durante la averiguacion previa, a tal
grado que se vuelve nugatoria aquella garantia.® Digalo si no: cuando existe una confusa y arbitraria
regulacion sobre la valoracién de los medios de prueba y de la prueba misma. En la que no se dice —salvo
excepciones— cuando los medios de prueba son invalidos; ni se distingue entre indicios graves y leves, ni
entre su concordancia 0 concurrencia. Menos se dice qué es duda razonable.® Pareciere ignorarse asi que el
sistema de sana critica en la valoracion de la prueba es una cosa muy distinta al mero decisionismo judicial.

&Y qué decir de las reglas de competencia que desconocen a la garantia del articulo 20-A-lV de la C. de ser
juzgado por un juez de! lugar donde se cometié el delito?” Derecho que no se cancela por la C. cuando se trate
de delitos del orden federal, ni cuando el Ministerio Publico Federal ejerza su facultad de atraccién de delitos
del orden comun conexos a delitos del orden federal.™ ;Y qué decir de las precarias y limitadas normas por las
que se puedan corregir los abusos de poder, la obtencion ilicita de pruebas y las diligencias nulas?® 0 Y qué
decir acerca de que la acusacion se concrefe en las conclusiones? Esto es, casi al fin del proceso. Con lo que
se pasa por alto que desde la declaracién preparatoria al inculpado ya se le debié hacer saber el hecho que se
le imputa, para que asi “conozca bien la «acusacién»”, segin lo dispone el articulo 20-A-l C. Y cuando el
propio juez no puede librar una orden de aprehension sin que antes se determine el hecho punible materia de
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= En los articulos 220 a 236 del CFPP, a igual que én jos articuioa 182 a 183 y 254 del CPPDF —mismos que sa refieren a los "Partos™—, NO 8¢ prove la
posibilidad de ampliaciones ni aclaraciones de dictimenes, en espedal de los producidas durante la gveniguacidn previa, N La intervencién de las partes al
témino de las juntas de peritos, para aquelios efecios; menos sun se habria de prever la invalidez del peritaje rendido en a averiguacion prewvia por ia
mmt«udaimmﬁmdadelnspmmdprm

cormnamemealCFPPydWDquMmgdwhduﬁambh—dammzﬂddwmamauhmpamnodmmhdo
procede—: E] articulo 450 dal nuevo CPPC dispone que: °. exbbttdudomzanﬂeﬂc:pandonbmddudnubmonmmum
gmmrmmm Z)WMM”MHMWMUMMMOWM
_VeapkmmwamsowmwnMahmwwmmc

La Gnica excepcién a [a garantia de ser juzgado en e lugar donde se cometié el defito —fraccitn VI del apartada A del articuio 20 C. — es cuando el defito
(del orden federal) no 88 comete en @l tamitorio mexicanc s estricto sentido. Sin que contra lo que sefiata ol texio expreeo de la C. $9a valido ol argumento de
quehgamnﬁammwoumﬁueddgmuwimqndowdmdddeﬁmmmmmmnn;wadopowlarmumhm(addodm

de constituyente, sogin se razona en a tosis cuyo rubro y contenido se consigna en ka nota 394 a pie da pégina. Y es que una cosa @8 lo qua habda querido
wammymauhmio—y”—wmn«nmhc

mhammm&mmandw —aalvo las causss de invalidez de la confesion & falth defensor y por ol xC880 en 108
plazos de detencion a que se refiere e articulo 16 C.— As§ como la precaria regulacion de las causas de nulidad por falta de formalidades esencisies de o8
atticulos 27 bis del CFPP que exige se reclame esa nuidad en fa actuacion subsecuente en que intervenga la parte a la que perjudique, ademés, que ess
oodigo 8610 38 refiers a dos causas formales de nulidad o invalidez de medios de pruasba —por no efectuarse la inspaccion por ¢ funcionanio que la deba
practicar (articulo 208) y la confesion vertida ante ta Policia Judicial (penditimo pérrafo del articulo 287)— , con las clsuswias de invalidez respecio a la
obtencion iegal de medos de prueba y diigencias defectuosas de los asticulos B4, 83, 72, 78, 77. 151, 10&_184 188,191, 210, 210, 283, 264, 282, 298, 338,
374, 387, 403, 435, 439,471umwmaum«wemmwmammammwmw&
17sa183¢elmmcbt§go 35



la acusacion, segin se desprende de aquél articulo en concordancia con los articulos 16, 19y 21 C. Y més
ain cuando el articulo 19 C. dispone que ya desde el auto de formal prision se deben precisar las
“circunstancias de tiempo, lugar y los medios de comision” del defito. Y mas todavia, cuando el mismo articulo
19 ordena que “el proceso se deberd seguir forzosamente por el delito que seflale aquel auto®. ;Cémo es
posible entonces que en la legislacion secundaria se regule que la acusacion no se concretara smo a partir de
la primera instancia o juicio? Esto es, mucho después del ejercicio de la accion penal y de la diligencia de
declaracion preparatoria cuya principal misibn constitucional el fa de realizar la garantia de audiencia con
relacion a la materia de ka acusacion.

£l sistema que perfila nuestra Constitucion hasta el auto de formal prmsién, proyecta en realidad a esa
resolucion judicial no sélo para salvaguardar a las personas de privaciones indebidas de su libertad y de las
profundas afectaciones que un proceso penal le trae aparejadas a sus otros derechos personales. Y, quiérase
0 no, a los de su propia familia. Sino también para garantizar a la sociedad que no se empleen espejismos de
justicia iniciando procesos penales deleznables en la prueba de hechos muchas veces "indeterminados”™ y en
los que por ello es ya previsibie la absolucién del inculpado y los que por tales motivos son también arbitrarios
y atentatorios de la libertad personal y las garantias individuales, al igual que de ninguna manera constituyen
actos benéficos para la sociedad. Asimismo, ¢qué acaso es valido consighar por hechos imprecisos, de tal
manera que en la declaraci6n preparatoria el inculpado no pueda saber todavia en qué se hace consistir
concretamente el hecho, ni en qué se hace consistir su forma de intervencién en el mismo? Porque si ya se
solicitd orden de aprehension por un «hecho» que la ley prevé como delito (articulo 16 C.) y en la declaracién
preparatoria se ha de precisar la acusacion en aquellos téminos —incluso al consignar con detenido cuando
sea en flagrancia—. (Articulo 20-A-l C.) Y luego se ha de fijar fa litis al dictar formal prision, precisando
judicialmente los hechos y los puntes de Derecho aplicables con base en la prueba del cuerpo del delito y la
causa probable de la responsabilidad del inculpado. {(Articulo 19-pamafo tercero C.) Consecuentemente, el
dictar un auto de formal prisién apareja que ya desde antes haya acusacién por un hecho determinado
suficientemente probado y, ademés, que antes de tal auto se permita al indiciado una audiencia cabal. Dandole
—con base en ello— una integra oportunidad procesal para su defensa. Para que coniradiga probatoriamente
el hecho en que se basa la acusaciéon. Tal como lo consagra el pamrafo segundo del articulo 19 de nuestra
carta fundamental. Y, por ende, que se valore debidamente la contraprueba que ya exista o que en esa fase se
llegue a aportar. De tal guisa que si se dicta auto de formal prision es porque se espera llegar al plenario —
primera instancia o juicio— con motivos y argumentos bastantes que permitan esperar la condena de quién —
con base en una acusacion por hecho determinado y la prueba que le soporte— se estima culpable del delito.
De aqui que dentro de la estructura constitucional del proceso penal, el auto de formal prision sugiera
positivamente abrir la antesala del "plenaric” o “juicic”, mas que el inicio de una instruccién judicial
"averiguatoria”. Pues asi como la carta fundamental no autoriza detener para investigar, menos permite
ordenar la aprehension y dictar formal prisién para luego indagar. Como Diaz Aranda objeta bien: “;Qué acaso



es detener, consignar y en el proceso averiguar?”® Porque asi es como ciertos sectores de la docltrina
tradicional y acritica mexicana han venido considerando incormrectamente al proceso penal mexicano. Y porque
asi es como se regulan los procedimientos penales en la mayoria de las leyes procesales en México. De tal
suerte que durante el proceso se pretende lievar al cabo una supuesta "instruccién™ que en realilad casi nunca
se da, sencillamente porque el Ministerio Publico raramente aporta nuevos medios de prueba durante esa
*instruccion”. Ademas, al pensar de aquella manera se ignora —ahora si— a la averiguacion previa, que es
donde y cuando deberia darse una auténtica instruccion con intervencién judicial. Averiguacion previa que
también se norma por el articulo 19 C. Porque de ese precepto constitucional se infiere con claridad meridiana
que la averiguacion previa es la fase durante la cual el Ministerio Pablico ha de reunir los datos bastantes que
demuestren el cuerpo de! delito y hagan probable ta responsabilidad penal del inculpado. Condiciones que son
indispensables para ejercitar la accién penal (cuyo monopolic le concede el articulo 21 C. a 1a misma
Institucién del Ministerio Publico.)

Por otra parte, la doctrina “oficial” predominante pasa por alto que desde que se promueva la aprehension se
ha de precisar el “hecho® que prevea la ley penal como delito. De no ser asl, (dénde queda entonces la
garantia de que a la orden de aprehension le debe preceder la precision de un «hecho» que la ley prevea
como delito? (Articulo 16 C.) (Y mas que aquella, donde queda la garantia del articulo 20-A-ll! de la C. que
regula a la declaracién preparatoria? La cual parte de que el inculpado “conozca el «hecho» punible que se le
atribuye” como materia de la “acusacién”. Y sblo "para que lo conozca bien®, es que después de que se cumpla
con lo anterior, al mismo inculpado se le hara saber “la naturaleza® —ei delito— y “causa® —las pruebas— de la
“acusacion.”" Y asimismo, ;donde queda la garantia del articulo 19 C? Por la cual el hecho que la ley prevé
como delito y éste mismo deben quedar judiciaimente determinados y, ademas, delimitados juridicamente en el
auto de formal prisién, en el que "se precisaran lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion® del hecho y el
delito por el se debera seguir el proceso. En suma, la acusacion por un hecho determinado que la ley prevea
como delitc s la que debe marcar el inicio de la accion penal antes de {a orden de aprehension. Y es en la
declaracion preparatoria —y no después— que se ha de dar al inculpado un cabal conocimiento del contenido
material de aquella acusacion. {En la cual se precise en qué se hace consistir tan el hecho delictivo como la
intervenciéon concreta que se le atribuya al inculpado.) Y —sdélo después de que eso se cumpla— para que la
conozca mejor en la misma diligencia se le hara saber al indiciado la naturaleza y causa de la acusacion. Por o
que si el cuerpo del delito es la concrecidn historica-factica de los elemnentos del tipo penal. Y el auto de formal
prisidn conlleva siempre la compaginacion de! delito con las categorias procesales del cuerpo del delito y de la
responsabilidad penal, a efecto de que se examine la prueba del primero y la causa probable de la segunda. La
conjuncién de esas dos categorias procesales siempre equivaldra entonces al delito. Ni més, ni menos. Salvo
que se incurra en el despropdsito de seguir procesos —y dictar luego condenas— por hechos que de antemano
la ley penal no considera delitos. De esa manera es que el articulo 19 C. dispone que desde el auto de formal
prisién se deban ya precisar las circunstancias de tiempo, lugar y circunstancias de ejecucién del delito. Y mas

® Enrique Diaz Aranda, “;Detener, consignar y en & proceso averiguar?”, en Criminalia, afio LXV, N° 1, Academia Mexicans de Ciencias Penoles, Editorial
Porria, S. A., México, eneno-airi, 1999, p. 43 -



aun cuando el mismo articulo 19 ordena que el proceso se deberé seguir forzosamente por el delito que sefiale
aquel auto.

En el anterior contexto, la actividad probatoria después del inicio de la accion penal y antes del auto de formal
prision le incumbe al inculpado y a su defensor. Los que ya deben saber cuédl es la acusacién material
concreta. Esto es, saber de qué hecho e intervencion histéricamente concretos —previstos en la ley como
delito— se acusa al inculpado, toda vez que la garantia de la declaracion preparatoria parte de que aquél
conozca el hecho punible que se le afribuye como materia de la acusacién. Y después del auto de formal
prisién la actividad de prueba le toca —principalmente— al inculpado y a su defensor, en cuanto a los medios
de prueba que no pudo ofrecer o que por causa justificada —o injustificada— antes no se desahogaron. Y
respecto al Ministerio Publico para que en su caso ofrezca pruebas conducentes que vueivan la probable
responsabilidad en plena. Y aquél pueda controvertir contraindicios menos graves o configurantes de una
situacién opuesta. Para excluir en tal evento la duda razonable. Y en virtud del principio de bilateralidad de la
audiencia aquél también tenga la intervencion que le corresponda en el desahogo de medios de prueba de la
defensa y pueda refutar fos mismos. Sélo asi cabe sensatamente hablar de un sistema acusatorio en un
procedimiento penal congruente con los ideales de un estado de derecho.”

®1 Es Importante mencionar otra vez la regulacidn del nuevo CPPC. La cual —en mi concepto— asume ahora n tales topicos una posturs més acorde con les
bases d& un sistama acusatoro ajustado al sentido de la carta fundamental, al prever que la acusacion se concretara desde &l iNlGo do fa accidn penal,
suprimiendo el periodo de “conclusiones” Y colocando en su lugar a 1os “alegatos”. Por su importancia, ranacribo ios articulos pertineniss dal nuevo CPPC.:
ARTICULO 34. ACUSACION DEL MINIS‘I‘ERIO PUBLICO AL INICIAR LA ACCION PENAL, POR HECHO DETERMINADO QUE INTEGRE TIPO PENAL. En
Capitulo especial del pedimento por ai que inicia la accién penal, el Ministario Publico determinari en proposiciones sencitias y concretas, con relacién a cada
inculpado:
1. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION. Qué delitos Is imputa. Para elio, citard sus nombres ¥ los fundamentos legaies que prevean al tipo penal de cada
hecha por el que acuse al inculpado, Ademas, pedird gue $e IMmpanga 3 aquél 123 penas que comesponda; para lo cual invocard la penalidad legal apicable a
cada delito; con inclusion de las regias por coNCUrso, segiin proceda.
1l. CONCRECION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL. Qué hacho o hechos determinados molivan su acusacidn. Cuidéndoss de precisar, en Qué hace
consistir ks intervencin del inculpado y las circunstancias de los demés alaments tipicos esenciales pana la punibiidad de cada hecho; segum el 0 ios defitos
por los que lo acuse. Cuando el tipo penal del deiito tenga conductas, Gircunstancias y/o modatidades attemas, el Ministeric PUblico precisari en qué hacs
consistir solo aquéilas por {8s que acuse.
En cualquier caso serd innecesaric que & Ministerio Publico relacione por aparte cada circunstancia con su elemento tipico. Perp éstas 38 contendrin on &l
hecho por el que acuse y, en su G330, motivard an forma especial las crounstancias agravantes.
In. ENUNOIAGION DE LOS DATOS QUE INDIQUEN LA CULPABILIDAD PENAL Qué circunstancias indican la culpabilidad penal del inculpado.
ARTICULO 35. DENUNCIA O QUERELLA POR HECHO DETERMINADO QUE mensmopemampm:u.mmm se podrh
ramitir @ Ios hechos de ia denuncia o Gueredia, 8010 8i en ellas se determinaron aquelos en la forma que prevén las fracciones 1l y Il del articulo anterdor.
ARTICULO 36. ANTECEDENTES DEL HECHO TIPICO PENAL En ta acusacién del pedimento que inicia la accidn; asi como en la denuncia o queselia; s8
podrén incluir en Capitulo aparte los antecadenins que 86 considersn necesanos de s hechos tipicos penales.
ARTICULO 37. PRESUPUESTO NECESARIO PARA EL DESARROLLO VALIDO DE LA RELACION PROCESAL. S6io ios hechos que se detenminen en la
forma que sefialan los articulos 34 0 35, 88 tendnin COMO 3CUSSCION de parte logfima para &l desanollo vilido del procesc penal-
ARTICULO 38. AcmmcmDepsouemmneremossusrmcmsAmeanecﬂomm B hzgador ordanard
aciarar e pedimento que inicia la accién penal, si en éste se incumple con acusar por hechos detenminados de acuardo con i0s articos 34 o 35. El aulo que
ordene aciarar, contendra los motivos, razones y fundamentos para 8sa determinacion.
ARTICULO 38. FALTA POR DESATENDER LAS GARANTIAS DE Acusmm Y AUDIENCIA. Incurrird en falta e juzgador que no mande aclarar &l
pedimento que inicia ka aociGn y por el cual sa pida orden de aprehensidn o comparecencia, sin que en aquél sa acuse por hechos determinados conforme @
jos articulos 34 o 35. Incusih en igus! falte, si al consignase con detenido se %eva a Cabo la diligencia de declaracion preparatonia, $in qua ta acusaciin 88
determine 3 més tardar al iniciar aquella. En éata, el Ministerio Pablico podid deterinar la acusacidn en forma oral.
ARTICULO 40. CONSECUENCIAS PROGESALES POR INCUMPLIR LAS GARANTIAS DE ACUSACION ¥ AUDIENCIA. Serf motivo pera anuar de pleno
derecho la diligencia de declaracion preparatoria; asi como las actuaciones y resoluciones posteniores, saivo 2s que no 38 puedan renovar; al igual que para
ordenar ta ibertad del inculpado: Si en esa diligencia gg omite darie a conocer @l 0 los hachos determinados da que se i@ BCuUsa; 0 é3t08 N 3¢ hacen constar
en el acta y el Ministano Pibiico omilid hacerio antes en 1a forma que sefialan los ariculos 34 0 35.
ARTICULO 41. CLASIFICACION TECNICA DEL DELITO POR EL QUE SE EJERCITA ACCION. Ef nombwe dal 0 de los delios y 108 fundamentos que COn
relacion a ellos 3¢ invoquen en el padimento que inicia la accidn panal, no impediréan al juzgador reciasificarios at reactver sobre la orden de aprehension o de
comparecencia; o ka situacion juridica del incuipado. La taculted de neciasificas, nciuing los cas0s en I0S que 08 Mismos hachos configuren varios delitos y en
dmm‘:”m dmde los aphicacion atonder
Para ello y en uier caso, seutariabpmobada hechos y a [a exacta de s ley penal; sin que pueda a
circunstancias ajenas 8 la materia de b acusacion que perjudiquen al INCUIRadO. i AR
€l Ministerio Plblico 0 inculpado podrén spelar ks reciasiicacion, Todo Proceso o seguird por los hechos y delitos que sefisle & auld de formal prisién 0
sujecbnazwmoqwmm
Si durante el proceso aparecen hechos delictivos distintos a los que motiven el auto de formal prisién o sujecion a proceso, el Ministerio Piblico iniciark accion
penal por separado; Sin perjuicio de decretar la acumulacion de Procesos cuando Sea procedente.
Mas si en el procesd aparecen datos quo revelen otros slementos altemativos del mismo tipo penal; que 10 complementan: o agraven su penalided; 8l iguel
que si 8l Minstero Publico omitid incluirios en su acysacin: Mmmammmmumhmmm
como base del NUSYD S§ETCicio kas constancias del proceso, de kas que presentank copia certificada.
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¢Y qué decir? Cuando a las indemnidades de aplicacién exacta al hecho de la ley penal por el juez y de su
exclusiva competencia para imponer penas (articulos 14 y 21 C.) se les subvierte a través de una
interpretacion torcida de las garantias del sisterna acusatorio. Porque con extrafia alquimia a la acusacion se le
hace capaz de convertir al juez en un instrumento que a su vez altere aquellas garantlas. Esto es, para que de
manera inexorable el juez trastome las penas legaimente aplicables a los hechos o bien funja como
consumador de la impunidad. Y todo ello porque al acusar se invoque en forma defectuosa la formula de la
penalidad legal que se deba imponer.® Porque ;como es posible justificar as! la exacta aplicacién de la ley
penal que prevé el articulo 14 C.? Y en aquél contexto, ¢ como es posible también cohonestar las garantias de
ese articulo con las de los articulos 16 y 21 C.? ¢ Porqué no ver entonces al sistema acusatorio como lo que &l
es conforme a la misma C.? Como un régimen de division de funciones que separa a quienes les compete
acusar, a quienes les oorrespénde defender y a quienes les toca juzgar. Pero también como un método de
ponderacion entre las tareas de acusar y defender en condiciones de igualkdad procesal de las partes. Un
sistema que separe las acciones del poder del Estado que se manifiestan en el proceso penal entre érganos
independientes entre si. Pero que también armonice con ellos a otras garantias; y, asimismo, haga viables los
fines inmediatos y mediatos del sistema penal. ;Porqué no contemplar entonces a las garantias que se
enlazan al sistema acusatorio en una dimension equilibrada con éste’? La cual evite que las acciones de acusar
y de juzgar se distorsionen entre sl y procure entre ellas la compaginacion debida al igual que con las demas
garantias del inculpado. En tal tenor el sistema debe dar curso a la acusacion oportuna y a la debida audiencia
y defensa adecuada del inculpado. Impidiendo en lo posible y desde un inicio los factores intra-procesales
escondidos de impunidad y de trato injusto. Es decir, propiciando un método de pesos y contrapesos que se
den desde un principio y no &l final para la pronta inmaculacion de la causa y el debido proceso penal,” -

Pues es claro que la acusacién vincula a la jurisdiccion. Mas sélo 1a liga en cuanto a los "hechos” que
constituyan la materia de la accién penal. El juez no puede atender a hechos diferentes de la acusacién sin

Si en Ia nuava causa se dicts aulo de formal prisidn gue incluya las circunstancias omitidas; o aiguns de eltas; e eobresoard ¢l proceso antador. En caso
confrario, se sobreseerd &l $eguUNGO Proceso.

El incuipado podra, con i3 asistencia de su gefensor, renunciar a ka fase probatoria y pedif que después del auto de formal prision, se cite a la audiencia final.
Al conciuir ia fase probatoria y antes de citar a {a sudiencia final, ef juez dictard auto preventivo en tal sentido. £l que notificach personaiments al Ministerio
Publico; guicn dentro de los tres dias siguientes a la notificacidn podrd pedic péna diversa a las de prisidn y mutta 0 comegir (as que pidi; © que se aplique
regla de penalidad por concurso de detitos; 8i es gue omitié hacero antés en su pedimeno de inicio de la accion penal © al respecto INCWTIG en efmor.

En tales casos, el juez dard vista de oo al mculpado y su defensor v citart 3 audiencia final. Después de o9e plazn, ol Ministerio PYIbICO 0o podrh subsanar
ninguin ermor u omision.

ARTICULO 42. ACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO Y CONCLUSIONES. Salvo el caso que 8o reclasifique al delito en el auto de formal prisidn o
sujecidn a proceso que quede fime, 1as conclusiones sardn innacesanas. Toda vez que la acusacion se concreta dasds que 28 inicia la accion. Por 10 tanto, 8
no se reciasific al deiito, al conchuir ja fase probatoria se Citard a audiencia final, En offa las panes presentarén alegatos si lo desean y 80 Citard pama

gentencia,
“ La tesis siguients ea iiustrativa: CONCURSO DE DELITO POR DOBLE HOMICIDIO, RESULTA INAPLICASLE POR EL JUEZ, CUANDO NO LO SOLICITO
EL MINISTERIO PUBLICO. Cuando en s sscusla procesal se estima demosirada la existencia de un concurso real de delitos, cualquiera que saa ol caracier
de ésta, para que ol juzgador de instancia sa encuentre en la aplitud dé imponer las que comesponda, 86io por &l de mayor entidad 0 bien acumularias por
cada licio demosirado conforme a Una Commecta tAcnica procesal, Gicha actuacion judicial debe sustantarse a 10s ineamiontos del phego g conchusiones del
Ministenio Pibiico, quien es e tiutar indiscubible de i 80ckin penal, mismo que pov ser un Grgano tionico, No comesponde al juez subsanar sus deficlencias u
omisiones, e manera que si en la acusacién omite esgrimir pedimento alguno para sancionar al procesado como respensable de un conasrso real de delitos,
a pesar de la prusha de éste, ss obvio que dicho funcionari judicial se encuentra legalments impedide para sancionar por ésa conceplo, Por No axistir
acusacion de parte de quien comespondia haceria. En efecio, conforme al articulo 21 constitucional, e juzgador tiene una amplia potestad sancionadora. La
cual constituye una de sus funciones inmanentss. Sin embargo, la misma no puede ser absoluia, oficiosa, nj arbitrasia, pues atento a los principios de
bgﬂmmmuehlwpmd de vefensa para un procesado y de equiliiio procesal de las partes, que se deducen de ios preceplos 14, 20 y 29
de la Carta Magna, esa acthsacion punitiva judicial debe ser consecuencia de previa peticiSn por parte del Rlular de la accidn penal; de moda que, cuando ésta
omita efectuar consideraciddn a ese respecto, no cabe justificar la imposicién de 183 penas, subsanando la deficiencia ministeral, en detrimento a las garantias
del acusado pues al argumento de que salaments coresponde a la autoridad adical la Imposicion de las penss, deviene insficaz en razon de que ésta, como
se ha dicho, mammmﬂeymmwmynmmmmmm pieg admitir io contrano equivaldria a
trastocer ol sisterna penal vigente hacia una postura eminentements inquisitiva. (1. Sala, Gaceta del S. L £., 7A, Nimero 75, marzo de 1904, Tesis J/1°. 583,
p11)
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rebasar ésta. Y porque ain cuando también es obvio que el Ministerio Publico cuando ejercita accion penal
debe invocar el delito y las penas aplicables a dichos hechos. Igual de nitido debiere ser que esa invocacion de
la ley penal aplicable no tuviere porque determinar la jurisdiccidn, ni menos aln para que se distorsione la
propia ley penal que sea exactamente aplicable, ya que de acuerdo con lo que dispone la misma carta
fundamental el juez sblo estd sometido al imperio de la ley, sin que aqueila autorice su dislocacién, en tanto
que las penas legales se deben aplicar por igual de manera exacta. Es por ello que al juez le incumbe clasificar
o reclasificar el delito en el auto de formal prision. Es decir, a él ie compete fijar los puntos de la ley penal
aplicable a los hechos materia de la acusacion.® Mismos —hechos y delitos— por los que se debera seguir el
proceso —parrafo tercero del articulo 19 C.—* Ellas no son meras afirmaciones categéricas sin sostén.
Porque asi como al Ministerio Plblico le incumbe el ejercicio de la accion penal en atencidn a los articulos 14 y
21 C. Y es al mismo Ministerio Publico a quien le compete formular la acusacion por un hecho y delito
determinados desde tal ejercicio de la accién o a més tardar —de consignar con detenido por flagrancia o caso
urgente— at inicio de la declaracién preparatoria en el periodo constitucional, de acuerdo con la fraccion Hll del
articulo 20-A C. con relacién a los articulos 14 y 21 C. Es igualmente al juez a quien le incumbe aplicar la ley
en el debido proceso (articulo 14 C.) Y es a él a quien le concieme aplicar la ley penal de manera exacta a
hecho en igual acato al articulo 14 C. Por ello, a él compete en el auto de formal prisién declarar la prueba de
los hechos materia de la acusacién y con base en eflos fijar los delitos por los que se seguira formal proceso en
obediencia del parrafo tercero del articulo 19 C. Como también es a él a quien de manera exclusiva le toca en
la sentencia imponer las penas que la ley sefiala para el delito de que se trate en cumplimiento de! articulo 214
C. En tal marco la acusacién y la jurisdiccion encuentran su acomodo sensato con las garantias de audiencia y
de defensa. Lo mismo que con el postulado de la igualdad procesal de las partes. Armonizandose en un
sistema acusatorio congruo con los ideales de un estado de derecho, mismo que se debe manifestar desde
antes de que se inicie el ejercicio de la accién penal, es decir, desde la averiguacion previa. Porque de la
misma C, se deriva que es durante la averiguacion previa que el delito se investiga y se retinen las pruebas
acerca de él, mismas que se han de presentar ante un juez —articulos 19,21y 102-Adela C. —.

En el entomo de la C., las conclusiones acusatorias del actual modelo legal —en el que casi al final del
proceso la acusacion apenas se concreta— imumpen contra el sistema acusatorio como expresion del estado
de derecho gue se plasma en la misma C. No solo porque las conclusiones acusatorias significan un tramite
procesal ocioso que desatiende a las garantias de brevedad y expeditez (pues al cierre de la fase probatoria se
deberia citar a la audiencia final para “alegatos”, en vez de antes dar otro tiempo para las conclusiones y
después de ellas citar a la audiencia final.) Sino porque a esa lesion se le vuelve mucho mas sensible en
cuanto la misma conlleva en la mayoria de los casos la negacién de las garantias de audiencia y de defensa
adecuada -—al omitirse precisar la acusacidn desde el ejercicio de la accion penal y al poderse cambiar el tipo
penal del delito en las conclusiones acusatorias —. Y por afiadidura, con el discutible mérito de ser un grave

" Ver al respecto loa articulos 41 y 42 del CPPC transcritos en el peniltimo pie de pagina,
“ Si después del auto de formal Prision surgen datos nuevos, ka solucion ia da of pamrafo terceno del articuio 19 C. La cual se reguia adecuadaments —an mi
concepto— en ios pésraice cuarks y quinio del aticulo 41 y el articulo 42 éel CPPC; respetandose asi ka garantia de ktis cerrada.
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factor potencial de impunidad —en caso de que se incurra en una incorrecta peticion del delito o la penalidad
aplicable— que el juez tendré que consumar.

Pero la situacién tampoco parece halagtefia en el contexto de la libertad durante el proceso y de las vias y
medios altemoes al tradicional proceso penal para cumplir los fines del Derecho Penal. Digalo si no, cuando
hasta antes de 1993 en muy contados casos se preveian delitos de penalidad alternativa o libertades bajo
protesta. Digalo si no: cuando la prision preventiva tiende a ampliarse cada vez més, en vez de respetarse el
principio de empleo minimo de esa medida cautelar que se hizo patente en la reforma constitucional de 1993~
94 a la fraccion | del articulo 20-A C., a través de la idea de aplicarse sélo a “delitos graves” realmente.® Y mas
aun, cuando con tal aumento se pasa por alto que el derecho a la libertad caucional es una manifestacion
material del derecho a la presuncién de inocencia reconocido en los tratados internacionales sobre derechos
humanos fimnados y aprobados por México y vigentes en la republica mexicana.® Digalo si no: cuando en la
legislacion penal federal y del Distrito Federal la idea de intervencion minima del «sistema penal»® no se ha
visto mas alla que la de instrumentar una politica por la que se evitan, derogan, seleccionan y sistematizan las
figuras tipicas y se prevean algunos sustitutivos de la pena de prisién o bien delitos sin dicha pena de prision,
cuando en realidad las acciones para la intervencidn minima no se confinan a esos mecanismos —que en sl
son encomiables—, porgue las acciones de resesva también pueden y deben operar dentro del sistema penal
con relacién a sus vias tradicionales para cumplir sus fines. Esto es, no nada mas para que en la ley se decida
qué hechos se deben punir y como se han de punit. Ni nada mas para que se mida de manera racional a las
penas legales segun la gravedad de! delito y la minima y méaxima culpabilidad posible. Sino también para que
se resuelva si con relacién a muchos delitos se sustrae a las personas de la reaccion mas drastica del sistema
penal, que &s la pena de prisién. E incluso, con mayor razon, de |a prision preventiva. Y para que en atencion a
los fines de promover la socializacién responsable © al menos I8 no-desocializacion —los que se desprenden
del articulo 18 C. — se considere a otras vias y medidas altemnas de resolver los conflictos logrando la paz y
cumpliendo los fines de tal sistema penal cuando se trate de ciertos delitos no graves. Vias para sotventar o
modificar los conflictos, distintas al usual proceso penal. Y las que conduzcan a medidas preventivas o
sanciones diferentes a la privacion de la libertad que a Ia vez sean coherentes con el ideal de un estado de
derecho o democratico. Solo asl pueden completarse los postulados de una intervencidn minima pero
funcionalmente eficaz del Derecho Penal. '

Todo ello apareja en sentido amplio evitar o sustituir en muchos casos el mismo proceso penal y, por ende, la
sancion privativa de la libertad, para pensar en una idea muy diferente a la de pretender un mero castigo o una

% E1 criterio de "delitos graves” debe tender a una valoracién restrictiva por 18 espacial lesividad del hecho a los bienes juridicos més importantes y respecio a
ta forma de comision que 88 revele Gravements seria, on 8special las que impliquen viclencia peraonal, de tal suerte Gue la priaidn preventiva opars 880 comMo
[iittmo mexio para evitar la violencia de log no desviados o en contra de (o8 mismos.

% ver al respecic ia Declsracion Universal de los Derechos Humanas de 10 de diciembre de 1984; =i como en ta Convencidn Americans sobre
Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica y el Pacto internacional de Derecios Civifes y Polificos suscrito en la ciudad de Nueva York, E
U A, de 18 de diciembre de 1988. Los dos (dtimos tratados intemacionales fueron aprobados por la Céamara de Senadores ol 18 de diclembre de 1980 y sus
deumseptummdﬂdemdeﬂMmlemOﬁnldalaqudn

7 | a expresin "sistema penal® ka empiea el artictlo 18 C. ¥ no 8Gio comprende al sistema penitenciario, ni nads més al sistema do las penas, sino qua tiene
wmmmmh.qmmmummmmummﬂmm con inclusion de ks sybsistemes
pobciacos, de procuracitn y administracion de jusicia penal. Al respecto, ver a Radl E. Zaffaroni, Sistemas penales y derschos humencs en América
mmtmamm mmmmmm1mmnw

M



ejecucion correctiva que se pareciers implicar en una pena de prisién mal entendida en su fin. Esto significa
que siempre que lo permita la no-gravedad del delito y la posibilidad de obtener la paz juridica-social, ademas
de licitoc es socialmente necesario, racional y benéfico individual y comunitariamente que se acuda a
instrumentos juridicos altemos de solucién o modificacion del conflicto —dentro de los que caben algunos ya
conocidos y otros nuevos—. Para asi cumplir con los fines constitucionales del sistema penal de la
incorporacion social responsable de las personas, lograr la paz social y el bien comun. El polo rector del
sistema penal cual es la prision en sus diversas manifestaciones debe —y puede— cambiarse asi en muchos
casos por el eje de fa intervencién minima del Derecho Penal con la divisa de la socializacion digna y auto-
responsable. En efecto, un signo distintivo de un sistema penal modemo orientado a un estado de derecho se
constituye por las altemativas penalisticas que intenten la eficacia —pronta y expedita— de una justicia
racional para lograr la paz juridica-social y una resocializacién (til. Y en cualquier caso, donde todas las vias y
medidas altemas —sean ante o para-procesales o bien sustitutivos penales— se supediten a la garantia de ia
reparacion del dafio a los ofendidos en la medida de lo posible.

Con base en dichos principios y de acuerdo, ademas, con los articulos 18 y 20 de nuestra carta fundamental,
es pues indispensabie procurar la reserva de la prision preventiva en ks procesos penales y para ciertos
delitos no graves ampliar la alternatividad de las penas cortas de prisidn con otras penas no-privativas de la
libertad. Sin embargo, ¢qué se puede decir? : Cuando en menos de ocho afios en &) orden federal ascendi6 a
casi el triple el numero de delitos por los que es improcedente |a libertad provisional.® Ni que decir también de
1a formula del articulo 413 del CPF que niega gozar de tal "beneficio” (sic) (,qué acaso no es un "derecho”
garantizado en la C.?) de libertad caucional, a todos los que hayan acordado ¢ preparado la realizecion de
cualquier delito electoral. Y ello aun sin importar gque algunos de esos delitos no tienen sefialada pena de
prisidn (articulos 404 y 408 dei CPF.) Asl, de un plumazo y sin siquiera decir que se trata de delitos graves, ni
atender a cada delito en particular © a 1as circunstancias especificas de ese delito o a su clase de penalidad, el
legisiador ignora el tenor, los motivas y la teleclogia que anima a dicha garantia constitucional de libertad y los
que en su conjunto demandan que la prision preventiva se guarde en estricta reserva sblo para los delitos
realmente graves que asi los clasifique la ley. E igual evita el que a la misma presuncion de inocencia
precisamente se le materialice a través de tal libertad caucional. Lo que ahora también se viene a empeorar
con la pretension de determinar la “gravedad” del delito y la improcedencia de la libertad caucional de acuerdo
con la formula del término medio aritmético de cinco afios segun la penalidad legal del delito que se trate. O
con la no menos aceptable receta aprobada por la asamblea del Distrito Federal para que se niegue |a libertad
caucional a los reincidentes, desconociendo que en esos casos el articulo 20-Ad de la C. garantiza al
incuipado que el juez pondere concederia 0 negaria —y no que necesariamente la deba negar— si es que lo
pide el Ministerio Puablico y s6lo si el delito anterior fue calificado como grave por la ley.* ; Donde esta entonces
el esplritu que animé y fodavia alienta la restriccion constitucional de la prision preventiva sblo a los delitos
reaimente graves —lo cual implica individualizar cada delito que asi se estime e incluso en muchos de ellos

% Ver al respecto el nismeno 1i-A del Capitso Tescero,
% Reformas al CPPDF aprobadas por la Asamblea de Representantes del Distrito Federal el 28 de abril de 2003.



sblo y nada mas cuando en su comision concuman ciertas circunstancias especialmente graves— y que
constituyd la razén fundamental de la reforma a la fraccion | del articulo 20-A C.?

Pero es importante reparar en la "conciliacion® —que también establece el nuevo CPP de Coahuila— al igual
que en &l “perdon” y la “reparacion del dafio” en delitos perseguibles de oficio, como caminos en sl mismos
alternativos del proceso y de las penas que afectan la libertad y los que, ademas, procuren la socializacion
responsable y la paz social. Asl, con relacion a la “conciliacién” los articulos 5°, 8° y 196 del CPPC facultan al
Ministerio Publico a promoveria entre el ofendido, victima e inculpado no sblo en los delitos que se pearsiguen
previa querelia, sino también en los perseguibles de oficio en los que el codigo penal autorice el inejercicio de
la accion penal por perdén del ofendido, reparacion del dafio o acto equivalente (dentro de los cuales se
encuentran todos los defitos que no sean graves —salvo excepciones legales expresas—.)n Y, ademas,
disponen gue el Ministerio Plblico determine el no-ejercicio de la accién penal o se desista de ésta, segun
corresponda, cuandc se cumpla el convenio de conciliaciéon antes o después de iniciar la averiguacion previa.
Sin embargo, tan €l CPPDF como el CFPP contrastan con la regulacién anterior. Digalo si no: cuando el
articulo 271 del CPPDF autoriza los convenios entre el incuipado y la vicima o el ofendido y sus
causahabientes. ;s6lo como forma de eximirse de la retencién por fiagrancia en algunos delitos! Mientras que la
fraccion X del articulo 2° del CFPP autoriza al Ministerio Pudblico Federal a promover la conciliacién “...sélo
cuando ella “proceda”, mas sin que el mismo CFPP diga jcudndo es procedente la conciliacién! {Ni menos ain
sefiala qué efectos produciria! Ni que hablar entonces de ofras vias ¥ medios attemos a los tradicionales
procesos penales y a la pena de prision para solucionar o modificar razonablemente los conflictos que originan
hechos presumiblemente delictucsos. Vias y medidas alternas que son perfectamente posibles y, ademas,
deseables como expresion legitima de una politica racional que busque un justicia pronta y expedita que
procure la satisfaccion de las victimas en o posible y la incorporacion social responsable de las personas.
Como ahora los son en Coahuila el nuevo “sistema de faltas penales” y la “extincion de Ja accion penal por
perdén o reparacién del dafio en delitos no graves perseguibles de oficio” —sujetos a ciertas condiciones—."

™ | o3 gdelitos perseguibles de oficio en los qua cabe la extincién de fa acci6n penal por perdén, reparacion del dafio © confesidn, son oS que RO 58aN graves,
no & cometan contra menor de 12 anos de edad, no se cometan con la intervencidn de servidor plblico con Motivo O en ejercicio de sus funciones y no haya
refteracion delictiva reai o ficta. (Articulo 155 dal CPC.)

™ Respecto al "sisterna de faltas penales” ver ol nimero N del Capitilo Tercerd. Y Tespecio a ka extincidn de la accién penal por perdén o reparacion del dafo
on delitos no graves perseguibles de oficio, &l CPC prevé lo siguieme; "ARTICULO 155. EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR PERDON O ACTO
EQUIVALENTE EN CIERTOS DELITOS PERSEGUIBLES DE OFICIO. La accidn penal también se extinguirii cuando ol  gelito sa persiga de oficio, si 3¢
rednen (as cONGICIONeS Siguientss: '

I. DELITO RO GRAVE. €l delito no ssa grave, ni su penafidad expeda de cinco afioe de prisién en su Wmino medio asitmético.

Il. CALIDAD DEL OFENDIDO. El olendido soa mayor de 12 afios de edad y Capaz, traténdose de delto doloso,

fil. CALIDAD DEL INCULPADO. El inculpado no se sncuente dentro de |03 casos de reiteracion deliciva real o ficts; ni sea servidor pblico que intervino en
ol delito con motivo de sus funciones,

V. PERDON, REPARACION DEL DARO O ACTO EQUIVALENTE. El ofendido 0 representants legitimo formule pendén; o que ee repars el dafio, si es qua se
causé. Si no hubiese ofendido detsrminabie, ni aparece dafioc causado, serd necesano que &l inculpado confiess el defito y que segun sus condiciones
personales y circunstancias ded caso, No aparezca que existe fiesgo para la comunidad.

La canrsa de extingidn que $8 praviene an esie articulo 36l operard por una veaz y seriin aplicabies a ol los articuios 63 y 64.

83, CONSECUENCIAS DE LA REITERACION DELICTIVA CON RELACION A DELITOS O BENEFICIOS POSTERIORES. A toda persona que se je condens
en sentencia ejecutoria por un delito, durants &l tempo en el que cumpia la condena, més un ¥amino equivalente a ka prescripcitn de la pena de prision que
88 I8 impuso:

I. IMPEDIMENTO PARA OBTENER BENEFICIOS PROCESALES. No 36 Ie conceders en nueve proceso ol sobressimiento por perdsn o acto equivalenis
como causa extintiva de ta acciin penal en delitos perseguibies de oficio. O bien para que 98 detenmine & su favor el inejercicio de la accion penal por dichos
motivos.

1. EXCLUSION DE CONDENA CONDICIONAL, TRATAMEENTO ANALOGO O LIBERTAD ANTICIPADA. iguaiments, cuando cometa deilto dentro del ¥rmino
que sefiala el parrafo inicial de este articulo: En [a nuava senencia de condena y durante &l primer tercio an que se deba ejecutar la pena de prision, se
excluira al sentenciado de 3 aphicacion de 1a condena condicional y de ta apiicacion de modalidades de tratamiento iguales o andiogas a os austitutives.

Si en contravencion de esta articulo, se concede al sentenciado aigdn beneficio de 103 que 3a mencionan en las fracciones anteriores 0 3o le deja en libertad
anticipada; la victima o el olendido podrin pedir su revocacion, a pertir del dia siguiente del que se apiictd y dentro de un tiempo igual al que seftala ol pérato
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Por altimo, en el ambito de las penas imperd la de prision como reina de las penas —y ain es la dominante
con ciertos ¢asos de excepcion—. Quiza mas que la confesion en la esfera de las pruebas. Como también
prevalecié —y aun prevalece— la gjecucion de la pena de prision en el panorama penolégico del pals, salvo la
potestativa condena condicional —que suspendia la ejecucién de la prision cuando la pena judicial fuese hasta
de tres afios—. Fuera de esos casos, durante mucho tiempo la duracion de la pena de prision se debid
completar siempre, 8 menos que se concediera el indulto gracioso o la libertad preparatoria en contados
eventos arbitrariamente regulados al concebir a aquella como “potestativa™.” Claro que luego aparecieron la
remisién parcial de la pena y los sustitutivos de la pena de prision. Mas la deficiente regulacién de los
segundos —al menos en el CPF— dificulté —y ain estorba— su aplicacién.™ Y 1o que no &s mejor, su
implementacién precaria impide saber si su ejecucion es eficaz. 4O qué acaso usted conoce o ha oido de
pabellones fuera de los reclusorios, para que en ellos se cumpla la semilibertad? ;O acaso usted conoce 0 ha
oldo de los delegados de libertad vigilada que actien en nuestro pals? Poca consideracion parece tener asi el
ajustar las penas y su ejecucion a las garantias de legalidad, seguridad juridica y readaptacion social. Al igual
que a las exigencias de su eficacia. Con lo que se frunca el cumplir de manera real con el principio de
intervencién minima del Derecho Penal. Menos habria entonces que considerar —en virtud de ese principio—
a otras medidas penales menos severas y mas (tiles a los fines de lograr sanciones adecuadas que permitan
la readaptacion social. O incluso para reducir o evitar €l enjuiciamiento penal y, en cualquier caso, para lograr
justicia con paz social.

Pero es que la idea de “readaptacion social® se deformé en las leyes penitenciarias o en su interpretacion. Ya
que a esa nocién se le trastocd en un instrumento opresivo de la libertad personal y en un medio al saervicio def
Estado. Pues en vez de concebir a aquella como garantia —que lo es—, la que como tal respete al ser
humano y beneficie a la sociedad, de esa expresion se derivo la imagen falsa de que nuestra Constitucién
apoya la idea de un fratamiento terapéutico forzoso de «readaptacién» (sic) mediante una pena. La cual en &l
fondo parte de un desconocimiento de los fundamentos de lo que es en verdad la readaptacion social: Un
sistema juridico que en el orden penal debe promover y garantizar la incorporacion social responsable. Y el
que incluso puede operar antes y no sdlo en la aplicacion y {a ejecucion de las penas. Pero en cualquier
evento, es una garantia muy lejana a la de un sistema comectivo forzoso de la personalidad. Con el cual se
plantea en las leyes un difuso, impreciso y arbitrario sgrado de readaptabilidad» que se deriva de esos
supuestos "tratamientos correctivos” o de “readaptacion™™ A los que con frecuencia se les usa para negarie al

inicial de este precepto; o al que reste de |8 condena; segan comesponda. El Minisierio PbIco deberd pedir i revocacion. Eanmwlamelo

prevea el C6digo de Procadimiantos Penales.

ARTICULO B4. CAUSAS FICTAS DE REITERACION DELICTIVA. Quidn oblenga el insjercicio de la accion penal 0 sobwessimionto, por perdin o acto

equivalents coma causa extintiva de a accién penal en dedtos pameguibles de oficio:

Tendré impedimento para obtener de nuevo dichos baneficios, durants un tempo equivalents a la prescripcin de fa acCién penal que corresponda al deko

que ze le atribuyd en la primera causa. Si fueron varios defins, se estara al més grave.

Si en contravencién de este articulo, se voiviere a conceder al Inculpado aliguno de los beneficios citados; fa viciima 0 8l ofendido podriin pedir su revocacion,

desde el dia siguiente del inejercicio de la accitn peral 0 & sobweseimionto y deniro del tiempo que s¢ seftala en of péraio antenos.

El Ministerio Publico debera pedir la revocacién. En ambos casos, conforme o preves el Codigo de Procadimientos Penales.

Serfin inaplicables kos supuestos de este articulo y del anterior en los casos de ta fraccion VI dei articulo 62.

72 Atora los articulos 84 del CPF y 46 de la Ley de Elecucion de Sanciones Penales de! Distrito Federal conciben su otorgamiento de maners imperaliva sl

20 veGnen kas condiciones pars ollo.

”Ahtm compérese fa reguiacion de es0s sustitutivos penales en los articulos 70 a 78 del CPFy 27 del CPDF, con la de los articulos 77 2 01 del GPC.
V«&Wbsaﬂwuullywmlm*y.onom Is Ley de Efecucion de Sanciones Privativas y Restrictivas de ia Libertad del Estaco de
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sentenciado sus derechos de reduccidn penal 0 de reincorporacién a la hibertad. A ello se suman criterios
“potestativos™ —y por lo tanto, "arbitrarios”— en ias leyes para decidir acerca de la existencia de esos
derechos.™ Y a Ios que s6lo se les liama “beneficios” pasandose por alto que antes que ello son “derechos”. Lo
que se agrava con la falta de regulacion legal clara de! tramite de los que se dan en sede de ejecucion. Lo que
significa dejar de lado —objetablemente— al principio de legalidad en el tratamiento de esos derechos dentro
de la ejecucion penal. Porque en vez de que la ley federal regule su tramite, éste se rige por meros
reglamentos, decretos, circulares de caracter administrativo y hasta meros acuerdos intemos de igual indole. Y
nada para que en via judicial se resuelva la peticién. Con todo ello se anula fo que debiere ser fa naturaleza y
el fin de esas nomas. Pues estas son —o debieren sef— instrumentos juridicos que garanticen la
readaptacion social. Mecanismos que sean congruos con los principios de legalidad y de acceso al control
externo € imparcial de la judicatura. Y los cuales hagan posible —de manera real y racicnal— a la garantia de
readaptacion social en un Ambito de seguridad juridica y paz social.

La garantia de readaptacion social es en su sustrato sustantivo el derecho de las personas a una
reincorporacion oportuna, digna y responsable a la sociedad. Y el que en su caracter de garantia la ley debiere
proteger. M&s aln cuando no se trata tan solo de respetar el derecho del sentenciado de incorporarse
responsablemente a la sociedad; sino, ademas, del interés de ésta de que realmente asl suceda. Porque el fin
del "sistema penal” es la readaptacion social. Y ésta —con apoyo en nuestro articulo 18 constitucional—
apareja una concepcién mucho mas amplia —y a la vez sencilla— que la que se le ha dado, que es la de
promover de manera oportuna la reincorporacion social responsable. Dentro de idea la readaptacién social
admite métodos legales por los que sea posible evitar la criminalizacion innecesaria que —quiérase o no—
traen aparejada los procesos penales y la contaminacién crimindgena de la prision. O bien que consienten
acortar esa pena a través de instituciones “juridicas”. Las que se sustenten en bases objetivas y racionales
que permitan a la sociedad evitar al presc el brusco golpe de su libertad. impacto que lo vaya a confrontar de
nuevo con aquella a través de nuevos delitos. Por ello y por la dignidad del sentenciado como persona hay
que facilitarie los medios fisicos y los instrumentos juridicos que le permitan con oportunidad aspirar a una vida
libre y responsable. Para que se incorpore a la comunidad con decoro. Y en lo posible se disminuyan los
riesgos de que afecte bienes juridicos de terceros. De aqui que en nada favorezca el legislador a la sociedad
cuando amplia con desmesura las penas de prision.™ Pues con ello cancela la posibilidad de una reinsercién
social 0til y digna del sentenciado. Como en nada beneficia e! poder legisiativo a la gente cuando niega a los
sentenciados la posibilidad de cualquier derecho de reduccién de la pena si se trata de ciertos delitos. O
cuando por motivos de reiteracién delictiva real o ficta de plano veda la garantia de readaptaci6n social que da
el articulo 18 C., como acontece con unas tendencias actuales.” Por el contrario, esas formulas le reducen la

™ Cabe sefialar que respecto ol iamado “grado de readeptabiidad” ta mejor librada es la Ley de Ejscucion de Sanciones del Distrito Federa). Y la qua
Sostiene la posicion mas criticable es la Ley de Efecucion de Sanciones Privatives y Restrictivas de ks Libertad del Estago de Coshuifs.

™ E saldo de ias reformas de 1995-99 en ese nibro, es ka posibiidad de Una pena méxima de prision de hasia sesenta afice en ol CPF y ol CPC. Y de
gmmmmdwmmuwWyawm)wmzswmﬁ)

El saido de las reformas federales de 1995-99 en ase rubro, da como resultado que nd 8¢ Podra conoader ia fibertad preparsiona a los sendenciados por
cuakjuiera de Yos delitos a que se refiere el articulo 85 del CPF, pero ssimiamo a los sentenciados & que se referen kos articulos 70 Wimo pérvafo, 85 y 90 del
CPF (antes de su reforma en 1899), 88 del CPDF y 8* da la Ley de Normas Minimas sobre Resdaptacion Social da Sertenciados, se les prive del
Gerecho a los sustitutivos de libertad, semiiibertad, trabajo a favor de fa comunidad y mulia; asl como de ka condena condicional, la remisidn parcial de la
pena, la praliberacién y la ibertad preparatoria. Lo mismo 88 prevé en los articulos 33 Bis y 42 de la Ley de Ejecucion de Senclones Pensies pars of
Distrito Federal, Queda por verse si tales anticulos son ahom aplicables con ka abrogacion del CPDF de 1831 y el inicio de vigencia del codigo nuevo 8 partic
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posibilidad a la comunidad de que el sentenciado la evite afrontar de sibito. De tal modo, que en vez de
disminuir el riesgo, para ella se eleva el peligro de que aquél se vea precisado a no respetaria. Todo ello en
realidad implica la ausencia de actos de gobiemo que respeten los derechos humanos y las garantias
individuales. Y los que, ademas, sean benéficos para la sociedad. ¢Hacia un estado de derecho ©
democratico?

Es pues inaplazable un prototipo diferente. El nuevo paradigma ya est& en la C. A él se le ignord por la
legislacién y la jurisprudencia mexicanas del siglo XX. Hoy toca rescatario buscando su cumplimiento a través
de las siguientes diez bases fundamentales:

1, El ajuste de los fines del sistemns pens| a los del estado de derecho. El fin deol sisterna penal es Ia
integracion soaal responsable de la persona conforme a jos postulados de un estado de derecho.

2. £l sjuste sl prindpio de intervenddn minima en las conminadiones pensies y a través de vias
alternas. Las leyes penales se regirdn para sus conminadiones conforme a las principios de grave lesicn al bien
Juridico e intervencion minima. Unas y otros se concebirdn en & marco de fos derechos y las garantias que la
Constitucion reconoce y gue amplien las demds leyes, asi como atendiendo al prindpio de que ninguna persona se e
obligard a hacer fo que no manda k3 lkey, ni se le afectard por ko que ella no prohibe. Igualmente, las leyes no
seialardn mas penas que as estricta y evidentermnente racionales y necesarias. Por lo tanto, kas feyes establecerdn
vias y medidas alternas al proceso penal y a &3 pena de prision para los delitos no graves, cuando con elio se pueda
promover la integracion social responsable de la persona,

3. £l ajuste 8/ sentido regulador de conductas prohibidas de las normas pensles. Y 8 que ellas se
delimiten en presupuestos ficticos y normativos cerrados que se espedifiquen a través de ey derta. La
autondad se ajustard al entendimiento ontoiogico y sodal normativo de las conducias dessprobadas penalmente
auyo &mbito factico de prohibicion se espedificard de manera cerrada por la ley en kos tipos penales. Asimismo, i3 ley
dard pautas regulativas que complementen a las expresiones normativas abiertas que contengan ks tipos penales
cuya unica fuente serd a ley.

4. El ajuste a fos prindipios de culpabilidad y de rasponsabilidad penal. L2 ley y la autoridad se sjustardn a
los principios de culpabilidad y responsabilidad penal en la conoepdon del delito. Ellos se entenderdn como limites a
 pena. Por o tanio, no se impondrd pena cuando én ef caso concreto no ke sea razonablemente exigible al
imputado una conducta conforme a la norma, o i3 pena sea iradional 0 innecesaria en el aaso conareto. La ey
regulard la ejecucion de toda pena privative de &k fibertad en atendion a una reinsercion sodial digna, oportuna y
responsable, asi como los medios para suspenderfas, sustituirlas, modificarias o acortarias en virtud de tal fin, los
que se resolverdn en la via judicial.

5. ET ajuste a fos principios de igualdad, publicidad e inmediacion proossal. Los medios de prueba que
acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad se buscardn durante la averiguacion previa; pero
en esla misma fase y una vez que se identifique al inculpado, tan pronto se obtengan las medios de prueba se
desafogaran ante un juez instructor en condiciones de igualdad procesal de las partes.

Se exceptuardn de lo anterior los medios de prueba que se obtengan en las primeras difigendas cuyo desahogo sea
urgente y en los casos de delito Ragrante, o cuando aquellas no se puedan desahogar con motivo de caso urgents;
mas sin que efio impida que, si al inculpado se fe dica auto de formal prision o de sufecion a proceso, los medios de
prveba no desahogados ante e juez se vuelvan a repetir ante & para que sean estos lo que tengan validez, a menos
que por ke naturateza del medio de prueba obtenido, éste sea imepetible.

de! 13 de noviembre de 2002: A primera impresién pareciere que tal imemogants debiera contostarse afirmativamente a la iz de ia fraccién Il dal articuio
Cuarto Transitorio del nuevo CPDF que prevé: “La sutoridad sjecutora of aplicar una modalidad de beneficio para el serdenciada considerart Iss penas que se
hayan impuesto, en funcidn de ks trastacion dol tipo, segdn ias modalidades comespondienies’. Sin embargo, si 52 le mim bien, & supuesio se feflare 4 ia
aplicacion de la modalidad de un baneficic en atencidn a la penalidad impuesta, pero no asi a ios ¢asos que de antemanc se habria de negar aqué! por razén
del delito miamo previsto en & CPDF de 1831 y no de ta pona a ejecutsr. Por lo que cabe penser que jos articulcs 33 Bis y 42 de ia ley en comento ya
devienan de imposible aplicacién dado que el anticulo QUINTO Transitoric del nuevo CRDF abroga al CPDF de 1931 que es al cual se refieren los articulos 33
Bis y 42 en consulta, Ymmqmm—mumwnmmuummmmmm-mmm

Wbertad anticipada.
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Sempre que o soficite el inculpado o su defensor, Iasqueda:hrmmawtaddinm los que obtengan
evidencias de cuslquier dase y los que practiquen peritajes, deberan comparecer ante & juez a efecto de dediarar al
respect, Wlaraadamrm Su inasistenda sin motivo justificado motivard que se invalide e medio de
prueba presentado.™

6. £l afuste 8l principio de oblencidn licta de la prueba. Carecerdn de validez fos medios de prueba que se
obtengan Hictamente, con inclusion de kB confesion del inadpado § acaso ka2 viete mientras ests detenido
ilegaimente antes de su consignacion ante &l juez.

7. El ajuste af prindpio de acusacion por hecho determinado suficentemente probado. Siempre serd
negesaria g acusacion por hecho determinado previsto en /a ley como delito en la que se conarete, ademas de aqué!
hecho, la forma tipica de Intervencion ded inculpado y en qué se hacer consistir aquella, & que se formulard al pedir
{2 orden de aprehensidn o a mds tardar al inicio de ka dedlaracion preparatoria y no al final del proceso. Con refadion
a I3 averiguadon que mobive [a acusacion, ef Ministerio Piblico ya no podrd seguir adtuando como aulonidad
respecto a los inculpados contra fos que formuke acusadion, sin perjuicio de promover ante &l juez las pruebas que
estime pertinentes si se niega orden de aprehension o se dicta auto de libertad.

8. El sjuste 8 /a oportuns garantia de audiends. La garantia de audiencia en la dedaracion preparatoria reside
en hacerie saber al incuipado, como materia de 18 acusacion, en guéd consiste conaretamente & hedho punible gue se
fe imputa como delito y en qué consiste concretamente /a intervencion de aquél en ese hedhy; ademds de hacerfe
saber la “naturateza® —nombre del delfto— y “causa” de la acusacion— medios de prueba que la soportan— £
incumplimiento de lo anterior serd motivo para invalidar de pleno Derecho ef proceso.

9. Fl ajuste a los prindpios de acusacion con prueba y Junisdiocion imparcial vinculada a ia ley. Al juez fe
incumbira verificar los hechos materia de ke acusacion con base en la valoradion juridica de ka prueba de aquellos y
fijar el delito en ef auto de formal prision o de Sujecon a proceso. Mismos por los Gue se seguird & formal proceso.

Al cuerpo del delito se fe entenderd como & conarecidn historica de los elementos del bipo pendl de un delito. A kb
responsabilidad penal se le concebird como i3 culpabilidad basada en ks condenca pasibile de Hlicitud penal de k&
oonducia, la exgibilidad personal de conducirse confortne a b norma penal en &f caso concretn y la estricta
necesidad racional de la pena en ese caso. Y por causa probable se entenderd al conjunto de indidas graves
concumentes y/o concordantes acerca de aquella responsabilidad y sin que se les apongan otros de igual gravedad
que juridicamente no se puedan descartar,

Si después de dicho auto aparecen nuevos datos o éstos se omitieron al ejeraitar ka acdion que varien e defto o
constituyan otros distintos. hadiendo mencidn de lo anterior, se ejercitars de nuevo acoon penal ante el mismo juez
hasta antes de que se die a audienda final, sobreseyendose el primer proceso si en el segundo se dicta formal
prision,

8 inculpado, asistico de su defensor, podrd en cualquier caso renundar a la fase probatoria que se dé despuds def
auto de formal prision.

10. El sjuste a fos principlos de contradicdon process] y de presundén de Inocencia. Durante asalquier
fase probatoiia la ley dard a las partes la aportunidad de prueba y de contraprueba en condiciones de iguakdad,

™ Las propuestas que sa contienen en la baze 5) evitarian Ya fase de "instruccién judicial® en la mayora de s casos —ia cual se regula después del auto de
formal prisién o de sujecidn al procaso— an tanD que dicha fase se darfa en la miama averiguaciin previa. Sin embango, aunque 65 obvio que esa
reestruchuracién no abreviarfa &t proceso, paradbiicaments, sl haria mas eficaces tan el derscho de breve juicio, cOMO a otras garantias. En efecio, of proceso
oemm-mmemelmnmenoPublmmuapmmmaemamamydWmeuummmwa.wm

© ambos estuviesan presanies en el desahogo de pruebas y pudiasen contradeciias con las prusbas de su inencidn. Asimismo, con ka intervencitn judicial
on la averiguacion previa y el acceso del incuipado y su dedensor al desahogo fomnal de las pruebas que presents ol Ministerio Piblico y lass que aqualios
ofrezcan, se harian més efectivas las garantias de audiencia, de publickiad, de iguaidad procesal, de inmediatez y de contradiccién en ol debido procaso
lsgal. Pero hay dos propuestas andiogas a aquela altemativa en algunos de sus efecios. Ellas son las siguientes: 7) Que los testimonios que se viertan
durante 3 sveriguacion previa solo puedan tener valor hasta oi auto que define ta situacion juridica, Gebiendo repetirse necesarlaments durants Is fese
probatoria, a efecto de que sean ésis los que se tomen en consideracidn. Lo mismo serfa exigibie pam todos los demés medics de prueba susceptibles de
repetirse. O bien: 2} Que ain cuando los medios de prusba desshogados durante ia averiguaciin previa lengan validez en &l proceso; el inculpado o su
defensor tengan derecha a pedir que sé& repitan aguelios que estimen pertinentas, an cuyo cano stio éstos aerén ios qut Bngan validez. Resthndcas validez &
todos aquelios medios de prueba cuya repeticion se solicte y qua ain motivo usiificado quoden En desahogerse en & prodesd. B nueve CPPC Bigud um
ruta similar a esta Gltima altemativa; aunque de manemn Wmitada. En elecin, por una pasts, e arioulo 263 nada mée concade —aiicabiettene—"potestad’
juez para... “repafir cualquier diigencia que ss practicd durants ia averiguacitn pravia, siempre y cuando su desahogo no saa imposible” Por \a cire, &
srticulo 373 dispone que: “no fendrin validez jegal las deciaraciones del denunciante, quarelianie, captor © testigo sobve hachos que I8 constean oh contre del
incuipado; ...Siempre y CUando 103 Careos ...No 56 Jeven a Cabo por inasisionca injustificada de quien, 3in sar ol incuipado, deba sar carsado, no cbsiants que
ubdépamum © of juez dej6 8 cargo del Ministerio Publico el citatorio pere que por i © por conducio de e policia ministenisl lo cito 0 puede
presentario directaments®. Asimismo, el articulo 403 del GPPC dispone: “No tendrdn vaiidez los dictdmenes gue se rindan en la averiguacién previa por
paritos gue sin motivo justificado no se pressnten en ef proceso, no obstants gue se les citd legaiments; o que of juzgador dejfé 8 cargo dal Ministerio Priblico
ia presentacion de peritos oficisies que faboren en & Procuradurfa General de Justicia de! Esiado: 0 que 8quél admitd por parte del ofendido o victima o
acordé de oficio y no hubjesen sido propuestos por ia defensa o &l incuipado”.
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saho los fimites que sefials la Consttucidn y estas bases. Pero al conckuir aqueltas fases se citard 3 audiencis final
Para alegatos y enseguida se dtard para sentendi. Toda persona se presume inocente hasta gue, previo el debido
m@ymMmMMsmwmmmMﬁ

%ﬁwmwmamwdomsedaiwdelammc. principalmente se requiere que cambie ia legistacion
proomlymm.Y,m,mmmmmumabwmmtmw
hlteGeqeraIyunaamplla.reVﬂﬁn’delasﬁgmasuﬁmsodeﬁmsm particsiar a efecto de cerrar los tipos penales.
Senemlapugsde_un'amngmmiegawjuridualmmmedmmmmmémmoshwalenel
terreno sustantivo fije limites legales punibles acordes con la garantia de readaptacion social, haga un esfuerzo de
cermar los tipos penales  fije dausulas regulativas de muchos conceptos impredisos, asi como nomas daras acerca
delail!\putad&dedellms,hmparﬁdpadénddknnsa,hmlpabilidadyhawmdénemdmhadéndehm.
adammlmwmmbmammmmmmmmmwh
Constitucon en un estado de derecho. Y, ademis, que dé vias y medidas alternas de solucién para delitos no graves.
Y el arreglo del espacio ejecutivo a las exigendias de legalidad, certeza y control judicial externo e impardal en
funcion de la incorporacion social responsable de las personas.

Si se contintia omitiendo el cambio del procedimiento penal mexicano para hacerlo acorde con los postulados

de la carta fundamental —y adn en el supuesto de ya existiesen las bases legales de caracter sustantivo para

un nuevo Derecho Penal Mexicano orientado al ideal del estado de derecho— seguirén teniendo toda su fuerza

las reflexiones de Zaffaroni. El apunta:

(...) En un derecho penal més republicano, las infraccones N Son SigNos Sino lesiones a devechos 0 bienes juridicos, que conBevan
un mal en s mismas. Por ello, es necesario saber qué s lo que se imputa al sujeto (fijaro en una acusaddon) y debatir entre
partes Ia prueba al respectn. Esto requiere gue las fundiones procesales se separen nitidamente y que la materia de la acusagdon
quede blen detestninada antes del debate o juido. De alll las bases def sistema acusatono, que 6s la manifastacion procesal del
derecho penal fheral o de garantias. Queda daro, pues, que se impone una regla de comespondenda o paralelismo entre ambas
legisiaciones y ambos campos del conocimientn juridico. No obstante, es sabido que —lamentablemente— no son pocas las
legisiaciones que no respetan la regla de comespondencia o paralelismo, dando lugar a una asimetria legisiativa entre ambas
regulaciones, que, por lo general, se traduce en una ley penal liberal 0 garantizadora y una ley procesal marcadamente
inquisitoria: 1o que en realidad no es ofra cosa Que N modo de buriar la EMacion propia del estado de derecho y consagrar un
estado de policia con un discurso penal liberal.™

— VIO —
La reforma integral del sistema de justicia penal

Se debe empero reconocer que los factores de la inseguridad publica y de la impunidad son muy complejos.
Como también lo es cualquier solucién integral que se quiera dar para superarios. Son problemas serios, que
por decir lo menos, se dejaron crecer durante muchos lustros con subterfugios, falacias y espejismos como los
que se sefalaron. Dificultades que a su vez se incrementaron con €l gran aumento de la poblacion. Y con su
gran movilidad. A lo que se sumé la ampliacion y profundizacion de las brechas de desigualdad social,
econdmica y cultural que México padece por siglos. Y a lo que se le afiadieron las recurrentes crisis
econdémicas, la mema de bases éticas y la irrupcion del narcotréfico, desmedida e incontrolable. El atraso
histérico es impresionante. Al que solo le supera la magnitud de las oportunidades para empezar a vencerio.
Sin duda ninguna solucion integral al problema podria descansar tan sélo en Ia reforma legislativa, ni en el
cambio de criterios judiciaies. Pero tampoco la cabe, que sin innovaciones legales garantistas y democraticas
en el sistema penal, ni siquiera se podrian iniciar —ni desarrollar— soluciones de fondo y a largo plazo.

Para que se empiecen a renovar los crterios juridicos. Para que al Derecho Penal se le sustente en
concepciones acordes con la naturaleza de las conducias humanas Gue regula y prohibe. Y con los fines

™ Eugenio Ratil Zaftaroni, Proceso Penal y Derecho Humanos: C6digos, Principios y realidad, en Amdrica Latina: Antiisis Reglonal, p.8.



propios de un sistema penal dentro de un estado de derecho. Y en el mismo sentido para que se funde a los
procesos penales en bases reales, firmes y jusias que sean a la vez congruentes con las garantias
individuales. Procesos en los que se honren por igual los dereches de inculpados, de las victimas y de la
sociedad. En los que se respete cabalmente a fas formalidades esenciales del procedimiento; al igual que
equilibren las funciones de la acusacion, de la defensa y de la jurisdiccion. En los que la confiabilidad y la
obtencién licita de {a prueba sean divisas que corran a la par con tas del contradictorio, la publicidad, la oralidad
y la igualdad de las partes con el fin de obtener la verdad historica y en su caso aplicar exactamente el
Derecho Penal. En un «sistema penal» coherente e integral. El que, ademas de los cuerpos de policia y de las
esferas organicas y funcionales de procuracién, administracion y ejecucion de justicia penales, se involucre en
la reforma no s6lo a las leyes sustantivas y adjetivas penales donde y en todo lo que sea necesario, sino
también a las ejecutivas. Comprendiendo las que corresponden a los mencres infractores y los inimputables
que deban someterse a medidas de seguridad. Sin que se confunda a los fines con los medios. Pues el
proceso penal €s un medio y no un fin en si mismo. De gue si se acude a él, es porque es necesario y no hay
otra altemativa viable. Y de que si se dicta formal prision a una persona es porque se cuenta con datos
suficientes con apego a la verdad y los que en un auténtico y debido proceso penal permitan racionalmente
esperar con cierto grado de confiabilidad que se podré lograr la condena justa del inculpado.

Las soluciones de fines presuponen medios justos. Y éstos requieren de instrumentos eficaces y oportunos.
Por lo que vale que se busquen con seriedad alternativas que eviten procesos innecesarios y que a la vez
obtengan justicia y paz social; al igual que procuren la socializacién responsable. Porque el que se destinen en
lo posible mas y mejores recursos humanos, materiales y técnicos en la lucha contra la delincuencia es solo
una parte de la solucién a fa crisis del sistema de justicia penal. Esta prioridad presupone algo méas que
planeacion. Ese algo es mas que tener una aspiracién. Ese algo es mas que fijarse una misién. Ese algo es
tener una visién que se soporte en principios que conciban a la persona como la razétn de la sociedad y del
Estado. Y de la necesidad y el derecho que tiene la sociedad de los actos benéficos de gobiemo. Pues sin la
persona no pueden ser la sociedad ni el Estado. Como tampoco estos se pueden desenvolver sanamente si
se desconoce a los derechos humanos 0 no se les respeta de manera debida. Acato que tiene uno de sus
pilares en las leyes que sean atentas del ser humano y benéficas a la sociedad. Las que realmente le permitan
y garanticen su libertad, dignidad y desenvolvimiento. Y que verdaderamente sean eficaces para hacer que
funcione el sistema penal cumpliendo con los fines que le asigna el modelo de un estado democratico de
acuerdo con la carta fundamental del pals.

—IX—
{Dogmas 0 herejias penales?

El lector atento desde luego advertirdA que mucho de lo que hasta aqui expuse carece de debida

fundamentacion o de suficiente explicacion. Ademéas, puede validamente reflexionar que si la ley o la

Jurisprudencia regulan en c¢ontra de 1o que afirmé, pues mas vale que me ponga a rezar en misa, en vez de

tratar decirla. Porque 13 ley es la ley. Y, por lo tanto, es dogma. Lo demés... es heregjia.



Puede que elio sea verdad... en parte. Pues nadie que se precie de hacer dogmética con seriedad la intentard
crear fuera de los cauces de la ley dada. A menos que se cuide de precisar que esa ley se aparta de lo que
para él seria la ley deseada. Pero ello en realidad corrobora que solo es vialido lo que se pontifica dentro de la
ley. Y que hacerlo en contra de ella... es apostasia... salvo que se preconice a la uz de una mas alta
regulacion: la Constitucion. Por lo tanto, eso de dogma y herejfa es relativo. Pues lo qué parece credo bajo el
prisma de la ley, se puede convertir en abjuracion cuando se le contrasta con la carta fundamental. ¢ Pero sera
permisible tal argumento frente a la jurisprudencia? Porque en el plano formal es dificil aducir que a aquella se
le tache de contraria a la Constitucion. Por o menos cuando la tesis jurisprudencial interprete a la C. en foorma
directa. Sin embargo, cuando un criterio se opone realmente a los principios que deben regir al sistema penal;
limites que surgen de la concepcion de un estado democratico y éste sea el que acoge |a carta fundamental: la
respuesta debe ser si. Porque aunque se respete a la jurisprudencia como norma ¢ decision valida formal,
cabe denunciar aquella que viole esos principios y limites en contradiccién con e! esplritu de la propia
Consfitucion. Ya que ésta es la que consagra al Estado Mexicano como a un estado con aspiracion
democrética y de derecho. Si ello no se reconoce asl, entonces vale mas permanecer en desercién. Aunque
sea al arrimo de la razén y de la conciencia y, por supuesto, con base en los principios de nuestira carta
fundamental. En verdad, en su octava y novena época la SCJN ya asumié criterios garantistas con relacién a
algunos pocos de los casos anotados, de los que ha tenido la oportunidad de pronunciarse, mismos que
apuntan al ideal de un estado de derecho. Falta siquiera que vayan al mismo paso |a jurisprudencia de los
tribunales colegiados de circuito y en especial el criterioc de muchos tribunales y juzgados penales de los
ordenes federales y comunes. Y falta en realidad una reforma a fondo de las legislaciones penales. Mucho més
quiza en el ambito procesal y el ejecutivo que en el sustantivo. Al igual que escasea la actualizacion y la
capacitacion amplia, intensa y constante por parte del foro, de los servidores publicos y de la judicatura en la
materia penal.

Ejerzo la profesion de abogado desde hace treinta afios. Principaimente como postulante y en la judicatura.
Confieso que muchas veces fui hereje en mis reflexiones frente a la ley y ante ciertos criterios de
jurisprudencia. En algunas ocasiones crei fundadamente que mis hergjias no eran tales bajo el manto
protector de la Constitucion. En algunas ofras, sblo tuve la percepcion de que me protegia el amparo supremo
de la carta fundamental. Pero en unas y ofras mi repudio lo atiné a fundar en mi conciencia y en la razén de
que esas herejias —que recusaban a la ley— lejos de contrariar a la Constitucion la refrendaban en su espiritu
democratico. En el sentido de ser concepciones benéficas que el Estado debe instrumentar para el debido
equilibrio entre los intereses legitimos de las personas y de la sociedad. Con agrado participé para que
numerosas de esas apostaslias se conviriesen en dogmas. En ofras ocasiones vi con igual gusto, como
muchas ofras de esas renegaciones se convirtieron en credos. Ahora se les reconoce en la ley o por la
jurisprudencia. Pero igual admito que en no pocas ocasiones defendl con ahinco dogmas de los que después
abjuré. Y declaro, ademas, que hay muchos ofros en contra los que todavia me rebelo... aunque entre elios se
hallan de los gue ain dudo cual herajia es la commecta. Y es que eso depende en mucho de si el planteamiento
se acerca a la concepcion de un estado democratico. O bien si la propuesta se distancia de ella y se orienta a
la de un estado autoritario.
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Este libro trata acerca de una pequefia pero fundamental parcela de esos «dogmas» y esas «herejlas» del
sistema penal en México y en Coatuila a lo largo de la segunda mitad del siglo XX y al inicio de la presente
centuria, la relativa a ia ley penal y al delito en el ambito de la “Parte General” del Derecho Penal. Pero dogmas
y herejias en la medida en que los preceptos de la ley se distancian o acercan al ideal de estado de derecho al
que aspira nuestra Constitucion. Y del grado de separacion o proximidad a ese ideal al que pudieran apuntar
muchas de las reformas penales a la Parte general de los codigos penales. Tan del federal y el del Distrito
Federal, como el de Coahuila. Por sllo, el enfoque de este estudio no necesariamente es en el sentido que se
da a una dogmatica formal de la ley positiva. En especial dentro de Ia ley penal en su amplio sentido. Es decir,
como disertacién sistematica y circunspecta de las normas penales vigentes en determinado tiempo y espacio.
Y, segun esto, construyendo ciertas teorias y estructuras formales que hagan coherente el entendimiento de
las normas positivas. En tal contexto es indudable que la dogmética es o no es valida, segin tenga o carezca
del apoyo que le brinden los preceptos legales que intérprete. Y por ello, en el uUltimo aspecto el «dogma»
podria ser tal si se basa en las disposiciones juridicas a las que se refiere. Con todo no deja de ser paraddjico
el que el mismo dogma pueda ser una herejia. Ello dependera de la medida en que la interpretacién o la norma
misma y su contenido se alejen de o se acerquen a los principics que animan al estado de derecho que acoge
nuestra carta fundamental. Y es que por igual ha de admitirse que de por sl ya existe en si una latente
ilegitimidad juridica en la idea misma del modelo ideal del estado de derecho. Elia se debe al anhelo de las
promesas que se encieiran en las normas constitucionales que aspiran a ese modeto de Estado y que luego no
se mantienen en sus nonmas secundarias o en la interpretacién judicial de ellas y menos adn en la practica
cotidiana de evidente pobreza. Quizd y sdlo en cierta medida —como dice Femajoli— aquella paradoja
constituya:

(...)maapodahnpﬁnﬁleatelnndeloidealdeunmdodede-ed\o.Pemmva'dad—agregaelpatadgméuconﬂadé
Rtalia-: (...) esa legitimidad puede alcanzar grados patoligicos cuando las normas del sistema superior son del todo inefectivas.™

. Y esto es lo que sucedi6 y sucede aln en México respecto a muchas manifestaciones legislativas, judiciales,
administrativas y practicas. Las que muestran claras divergencias, oposiciones y lagunas con relacion a la
efectividad de las garantias y los derechos fundamentales —humanos y sociales— que recoge nuestra
Constitucion. De las que el sistema penal —ejos de estar exento— se nutre en forma constante. Y ello sin
incluir los intentos conscientes o inconscientes Que se renuevan en ese Ambito y siempre con desdoro del ser
humano y la sociedad para cebar ese sistema con férmulas del pretérito cuya ineficacia ya se demostrd,
Porque ya se pretendié y aun se intenta ir hacia el futuro para regresar al pasado con un gatopardismo
trasnochado: jQue se vuelva a cambiar la fey! ...pero para que todo siga igual o méas autoritario & como antes
lo estuvo!

Unc de los objetivos del libro es, pues, ver a grandes trazos la evolucion juridica de la Parte General del
Derecho Penal dentro del sistema de justicia penal en México y en Coahuila a luz del modelo del estado de
derecho que se deriva de nuestra Constitucion. Mas ese propdsito tiene un fin de mas amplios vuelos en tanto
se trata de saber si los cambios que se dieron en los Ultimos 18 afios del siglo XX y los primeros afios del siglo

'WW‘MMyM Teorfs del Garantismo Penal, traduccion de Perfectd Andrés Ibéfiez, Alfonso Rutz Miguel, Juan Caros Bayoén
Mohino, Juan Tesradiios Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, 4° Editorial, Editorial Trota, Madsid, Espane, 2000, pp. 852 y 5. -
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que se inicia fueron y van en la direccidn comrecta. De tal modo que se puedan sentar las bases fundamentales
de lo que seria un nuevo Derecho Penal Mexicano: en la dogmatica de la ley penal y del delito y en su
aplicacion cotidiana por los tribunales que se ajusten a las aspiraciones de un estado de derecho. Ello
involucra examinar algunos de los principales dogmas con los que se nutrié esa parte del sistema. Y en qué
medida esas creencias se oponian o ajustaron a dicha concepcién del Estado. Muchos de tales criterios, como
ya dije, creo que ya se les supend —en especial en la esfera legislativa— durante los 1ltimos dieciocho aftos
del siglo que termind y los primeros del milenio que se inicia —aunque falte su desarrollo en la jurisprudencia y
la praxis—. Axiomas que se le sustituy6 por nueves paradigmas con un enfoque democratico. De los que antes
se consideraron herejias. Y los que, sin embargo, ain estan por encontrar su eficaz realizacién. Mas este libro
también intenta probar el porqué son validas nuevas altemativas. Y el porqué es mejor para la sociedad que la
politica criminal de un Estado se oriente en confra de un sentido autoritario —propio del totafitarismo— y si a
favor del garantismo penal. Para ello me apoyaré en los parametros de justicia, racionalidad y legitimidad que
surgen de las garantias en materia penal en los &mbitos sustantivo y ejecutivo. Intentaré aclarar en qué medida
se inobservaron o desatienden esos baremos y las garantias penales por la legislacién penal ordinaria o en |a
interpretacién judicial o doctrinal. Y aunque de ningin modo desconozco que el quebrantamiento de esas
garantias permea igualmente —y con mucho mas— a las esferas procesal penal, administrativa y policial
—tanto en el campo legislativo, como en el judicial y el practico—~, los limites de este libro, entre otras carencias
y apuros, me impiden ir méas alla de lo que ya he tocado en esta Introduccion.

Debo destacar igualmente que el «método garantista» —que se basa en el contraste de un modelo ideal del
estado de derecho con la legislacion, la jurisprudencia, la administracion y la praxis— de ordinario sirve para
deslegitimar las manifestaciones legislativas o jurisprudenciales y las practicas de car&cter autoritario en el
sistema penal. Pues acusa su discrepancia con el modelo propio del estado de derecho que se plasma en la
Constitucién. Sin embargo, ese método de igual manera se puede utilizar para deslegitimar algunas decisiones
fundamentales que se pudieran contener en la misma Constitucién. ;Cémo seria eso posible? Ello se podria
dar en la medida que aquellas normas constitucionales se alejaren de la auténtica concepcion del estado
democratico. Pues si al estado democratico idealmente se le caracteriza porque sus normas y acciones han de
ser realmente respetuosas de los derechos esenciales del ser humano y benéficas para la sociedad. Entonces
serfa sustancialmente ilegitima la norma constitucional que permitiera que se instrumenten medidas de corte
autoritario contra las personas o que en el fondo no sean benéficas para la comunidad. Se estaria asl ante la
obligacién de sostener una herejia méaxima. Pero no por ello perfectamente posible. Y, por (o tanto, del fodo
vélida —de lege ferenda— si es que de veras se pone en evidencia el caracter antidemocratico y autoritario de
la regla. Serla pues una herejia que —al denunciar |a ilegitimidad de una norma constitucional— se basaria en
que esa pauta fuese contraria al modeio ideal del estado de derecho, porque en vez de contemplar acciones
respetuosas del ser humano y benéficas para la sociedad, permitiera la restriccibn o afectacion injusta o
irracionalmente intolerable de sus bienes juridicos esenciales. Si existe 0 no existe algin atisbo de ellc en el
sistema penal que se desprende de nuestra Constitucion Mexicana es algo que esta por verse. —Y que en su
totalidad no comesponde a este trabajo—. Pero si fuera necesario me atreverfa a ser hereje para denunciar
algin rasgo opresor en la carta magna. Siquiera para que se demuestre lo contrario. Y ya sea paraque a la
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interpretacion de ese precepto en lo posible se le redirija en concordancia con la aspiracién fundamental del
pueblo mexicano que es la de constituirse en una repéblica democrética. En la cual, a la soberania que el
pueblo deposité en el Estado y que le pertenece originariamente al pueblo, aquél ia ejerza en beneficio del
pueblo y de las personas que somos parte de ese pueblo.

Claro es que todo €llo involucra en el fondo a problemas de teoria del derecho y de politica del derecho. Y
aunque ambos aspectos tienen Intima ligazén, se pueden valorar por aparte. La teoria del derecho puede llevar
a prescribir ciertas regulaciones. Y un programa legislativo se puede basar en determinados fundamentos
tetricos. Mas aunque este trabajo no pretende profundizar en teoria det Derecho y, menos aun, en politica de
las leyes, esta tesis sl trata en parte de discurrir acerca de |a politica criminal que se estima adecuada dentro
de un estado de derecho para poder contribuir a sentar los fundamentos de un nuevo Derecho Penal
Mexicano. Porque incluso desde la perspectiva del estado de derecho, la oposicién entre jusnaturalismo y
positivismo juridico ya no se pueda plantear como antes. Mas bien la oposicién entre lo que el Derecho «es» y
lo que el Derecho «debe ser» se ha de orientar a un examen hacia el interior del orden juridico y el que se
deba conformar con base en una Constitucion de corte democratico como lo es la mexicana. Para ver las
divergencias posibles entre 1as leyes o su entendimiento y aplicacién practica —con inclusion del sentido de ta
propia Constitucion— con la Constitucion misma y con su esplritu democratico. O dicho de otro modo, para
analizar las discrepancias entre el Derecho y su eficacia en el entorno juridico que ese Derecho deberia creary
lo que es igual o mas importante, con la realidad que habria de generar. De esa manera, cuando a un estado
de cosas se le legitima se justifica el que se le mantenga. Mas cuando se le deslegitima extraffamente s&
legitima la necesidad de que el mismo cambie. En espacial cuando esa deslegitimacion y esa legitimacion se
hacen a la luz de las pautas constitucionales antes dichas y, ademas, al amparo del espfritu del estado
democratico. De aqui que también pretenda examinar, desde una perspectiva juridica, cual fue y cuél es la
validez de la legislaciébn penal con relacién al entendimiento del delito, segan los derechos humanos y las
garantias penales —reconocidos por la C. — que deben gobemar ese entendimiento en México, en el Distrito
Federal y en Coahuila. Las reformas penales que se dieron durante el fin de siglo pasado y el inicio del
presente en el orden federal y los nuevos codigos penales del Distrito Federal y del Estado de Coahuila abren
un terreno fértil para esto. En tal sentido acusaré las divergencias y los contactos entre aquellos bloques de
garantias y las realidades juridicas del Derecho Penal en el orden fedei'al, del Distrito Federal y el coahuilense.
Pues crec que con la denuncia de las oposiciones y la afitmacion de las aproximaciones que haya entre el
«deber sar» constitucional yAeI «ser» legislativo y jurisprudencial, es que pueden surgir propuestas para que se
reduzca la distancia que haya entre esos extremos en la conformacién de un nuevo Derecho Penal Mexicano.

—_X—
{Hacla un sistema penal autoritario o garantista?

Todo ello tiene interés, Porque la justicia penal es la gran preocupacion del Estado Mexicano. Porgue el que no
se dé en los ltimos afios una respuesta racional, completa y equilibrada con la carta fundamental para el
combate contra la delincuencia ha favorecido una serie de politicas inconstantes, muchas de ellas tan

coyunturales como disfuncionales y antidemocraticas. Los indices de criminalidad dejaron de ser cifras negras.
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La inseguridad ciudadana cada vez mas se vino a convertir en un hecho cotidiano y notorio que sufre cualquier
persona. Por ello la seguridad pablica frente al delito representa el gran reto de la Nacién de cara al siglo XXI.
Es un hecho que la sociedad reclama basta ya a la delincuencia y a la impunidad. Pero también es un hecho
que los mexicanos reflexionamos sobre el sentido real del sistema penal que debemos tener. Y no cabe duda
que todos por igual pedimos de manera urgente una respuesta, la cual debe dar el Estado al problema de la
delincuencia. Sin embargo, también es un hecho que todos toleramos —o al menos pemitimos de manera
inconsciente— que naciera el punto critico que enfrentan las instituciones. Y de que los juristas tuvimos y
tenemos mucho que ver en esas faltas de permision y de omision. Aunque paraddjicamente a nosotros toque
abrir los cauces nuevos para un Derecho Penal Mexicano con espiritu democratico.

Creo que algunas de las causas principales de la infuncionalidad en la procuracion e imparticion de justicia son
la serie de espejismos, falacias y lagunas en la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina en amplio sentido.
Los que empafian a lo largo de Ia historia el acceso efectivo a la justicia penal. Y la indiferencia, la ignorancia y
la gran resistencia para acceder a nuevos paradigmas. El Poder Legislativo con su imprecision y sus huecos,
por decir lo menos, y el Poder Judicial con muchos de sus criterios, ayudaron al pavimento del camino. Bien
seflala Luis Efrén Rios Vega que: (...) Los encargados de jas instituciones fueron complacientes e incluso
complices con la indebida simulacidn de justicia en la investigacion y persecucion del delito. Y en realidad con
los vicios antedichos no se necesitaban... funcionarios honestos y de carrera. Ni técnicos y profesionales. Lo
que se requeria... era, absolutamente, o contrario.” En 1998 se planted y aln se intenta regresar —y en
algunos casos continuar— con el sistema corrompido atin més por la practica. Asl al finalizar el siglo se
propuso modificar la misma Constitucin en sus articulos 16 y 19 para facultar al juez a que limite la libertad de
los individuos por la via de «flexibilizar» los requisitos para detener a una persona y someteria a un proceso
penal. Y aunque en el fondo la intencidn y la letra de la iniciativa fueron diversas a sus motivos, éstos fueron
desafortunados por decir lo menos. Porque es verdad que la iniciativa apuntaba a una innecesaria disminucion
de la carga probatoria para resolver la orden de aprehension y el auto de formal prision; pero también la es,
que ella no proponia modificacion alguna en el punto esencial de la prueba sobre la forma de intervencion del
inculpado —en su aforo material— ya que ella en su semblante objetive como elemento del tipo debla estar
probada para dictar el auto de formal prision. La iniciativa tampoco planteaba alteracién alguna a la estructura
de los elementos del tipo penal —y del delito mismo— segun ya se les referia por los articulos 16y 19 C_, en el
CPF y otros codigos. Sino que aquella aludia que para dictar el auto de formal prision debian quedar
demostrados los elementos objetivos del tipo penal —lo cual como ya mencioné incluia a la intervencion del
inculpado en su aspecto material—. Y solo serfa suficiente la causa probable de los elementos subjetivos del
tipo penal y de la culpabilidad.®

Sin embargo, las criticas a la iniciativa se sucedieron con percepcion aguda y se enderezaron
fundamentalmente contra su motivacion. Esta suscitaba en verdad confrontaciones innecesarias. —Y también

" Luis Efrén Rios Vega, "Hacia un sistama penal suforitario” en ABZ. informecion y Andlisis Juridicos, ABZ Editores. Morelia, iMich. Méx. nam, 90, sfo IV,
2a. quincena de marzo de 1897, p. 6.
¥ Aunque se debe reconocer que € dejar a los slementos subjetivos det tipo penal del tado de la responsabiiidad penal ya implica una soria imitacién y un
descalabro a kas garantias de Bbertad y seguridad juridica, dadas La inadecuada regiementacion y 1a ambivalents jurisprudencia de cu&ndo y con basa an quéd
98 debe astimar que hay causa «probables de responsabiidad penal. Al respecio, ver el CAPITULO NOVENO.
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era indicadora de que la misma reforma era infundada y peligrosa—. Confra aquella motivacion se argumentd
que si s6lo se requiriese un minimo de exigencia probatoria para detener a una persona, ¢ para qué entonces
se habria de capacitar a los cuerpos de policia? Porque parecia volver a cristalizarse la tentacién de iniciar
procesos con pluebas deleznables, convirtiéndolos en un fin en si mismos. Y ello aunque —en el fondo y a ia
postre— el resultado fuese la impunidad a través de sentencias absolutorias a costa de mas vulneraciones de
la libertad personal. Ante esa situacion el Congreso de la Union intentd zanjar el debate con justicia
salomonica. Pero el subterfugio parlamentario partié al nifio en dos, porque volvid a la afieja expresion del
“cuerpo del delito®. Y mas aun, en los motivos del dictamen se la acotd a su significado més pobre —ya
superado por la legislacion, la docfrina y la jurisprudencia mexicanas antes de la reforma de 1993 a los
articulos 16 y 19 C—: El cuempo del delito equivaldria al conjunio de elementos materiales u objetivos de la
infraccion. Y en la categoria de la responsabilidad habria de examinarse la causa probable de la intervencion
del inculpado. Con lo cual parecid trasladarse como materia de |a causa probable, no solo a los elementos
subjetivos del tipo penal, sino, ademas, a las formas de intervencion en su aspecto objetivo. Ello quiza podra
ser as{ ahora..., al menos que sea la misma ley o la judicatura las que —sensatamente— visualicen el
contenido comrecto de la garantia y la amplien, dandole al cuerpo del delito su auténtico contenido conceptual.
De tal modo que el cuerpo del delito equivalga a todos los elementos del tipo penal. O al menos a “todos” los
elementos objetivos del mismo tipo penal —y, por lo tanto, que como parte de & deba quedar probada la
intervenciotn tipica del inculpade en su aspecto material— dejando fa causa probable sélo para la culpabilidad
en el primer caso; ¢ al delo, a la culpa y a la misma culpabilidad en el segundo. Y si con relacién a la primera
postura se argumentase que la exigencia de concebir a los elementos subjetivos del tipo penal dentro del
cuerpo del delito contradiria los motivos del constituyente, ello de todas suertes es posible y perfectamente
vélido en tanto la C. prohibe restringir las garantias, pero no veda el extenderias. Mientras esto no suceda —o
incluso se vuelva a reformar la misma C. — el concepto de «causa probable» adquiere de nuevo alcance
relevante como categoria especial de prueba de la responsabilidad penal a efecto de iniciar un proceso penal,
Camino que es el que se debe transitar en cualquier caso para decidir la categoria sustantivo-procesal de la
responsabilidad penal que funde una orden de aprehension o un auto de formal prision.

No es tarea del Derecho Penal examinar el porqué escs y otros intentos de deforma y la resistencia a nuevos
fumbos de Derecho con sentido democratico tienen en el ambito procesal penal un contenido autoritario e
infuncional. E} populismo es su divisa. Y &l dice: A la delincuencia hay que combatiffa (reduciendo las
exigencias para que el Estado intervenga en la esfera jurldica de las personas.) Y aquél agrega: Si a ese
combate se le limita, se favorece la impunidad, (aunque eso signifique iniciar procesos con pruebas endebles
que a la postre si determinan esa arbitrariedad). Se olvida asi que lo que importa es fa eficacia de la lucha
contra la impunidad y no la simulacién ni los espejismos de esa eficacia. En su fondo aquella retérica es tan
falsa como lamentable. Mas ain cuando con ella lo que se logra es que empeore la situacion. Mas todavia
cuando esas ilusiones de justicia se cristalizan a costa de las libertades individuales, de los derechos humanos
mismes y de la frustracion de los ideales de un estado de derecho. Empero, s toca al Derecho Penal Mexicano
ver las categorias del cuerpo del delito y de la responsabilidad penal como normas que instrumentan al delito

de! campo sustantivo al terreno adjetivo. Y, por lo tanto, si una tabor dogmética del Derecho Penal es la
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concepcion juridica del delito; también sera tarea de esa dogmatica examinar la compaginacion que debe
haber entre la nocién del delito con esas categorias procesales. Lo que de paso permitira analizar cuando hay
«causa probable» de la responsabilidad penal. Y ver un aspecto del por qué el fiexibilizar los medios para que
se accione y administre la justicia, por una parts; y por la otra, el endurecer a aquélla de manera ciega, en
realidad se traduce en abuso y relajamiento en la investigacion del delito. Asi como por qué aquelio da motivo
a mas veneros de corrupcion y vuelve a plantear la generacion de quimeras de justicia. En vez de combatir a
los primeros y hacer a la segunda una realidad eficaz. Con relacion a la reforma de 1998-1999 a los articulos
16 y 19 C., aquél fue el sentir de muchos destacados juristas mexicanos. Dentro de los que sobresalen
—ademas de muchos otros— Enrique Diaz Aranda, Femando Garcia Cordero, Sergio Garcia Ramirez, Radl
Gonzalez Campos-Salas, Olga Islas, Moisés Moreno Heméndez, Sall Lara Espinoza, Gabriel Regino, Raul
Plascencia Villanueva, Luis Efrén Rios Vega, Jesiis Zamora-Pierce, Guillermo Zepeda Leucona, Arturo Zamora
Jiménez y Arturo Cedillo Orozco.®

La reforma y la deforma al sistema penal se pretendieron y se pretenden dar en un tiempo de crisis y de
evolucion del sistema penal mexicano. £n un tiempo en el que persisten habitos amaigados y fuertes inercias.
Y, ademas, reacciones para volver al afiejo sistema del que muchos todavia se aferran y se resistan en
abandonar. Pero en un tiempo en el que, a la vez, se plantean nuevos paradigmas. Y cuando ofros ya se
superaron por otros modelos nuevos, aunque parece que muchos ain no lo adviertan asl en la doctrina, en la
judicatura y en el foro. Mas esos nuevos prototipos que exigen un cambio ya estan aquf y ahora. Este libro
tiene por objeto aclararios y visualizarios en el espectro de la Parte General del Derecho Penal Mexicano. Y a
la vez, exponer algunas de las falacias que se sembraron en el campo sustantivo penal y que evitaron e
impiden consolidar en la practica el sistema penal que fluye de nuestra carta magna. Parte de la base de que
una porcién de la inoperatividad y disfuncionalidad de la justicia penal en México se debe 8 la distorsion de
conceptos, instituciones y principios juridicos del sistema penal que emana de la Constitucion de 1917. Pero
también trata de apuntar cuéles son las bases y las directrices a seguir en el &mbito de la ley penal y el delito
—en el plano legislativo, judicial y dogmatico— que nos acerquen cada vez mas al ideal de un estado de
derecho. La politica totalitaria —que con insistencia pretende dominar— carece de memoria. Olvida que las

% Enrique Diaz Aranda, Curerpo def defifo: Causalismo y finalismo, instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001 y "Cuerpo del deliio
Jcausalismo o finaliamo?, en Problemas fundementales de politica criminal y derecho penad, en conutoria con Enriq w&w-tovddu.cnmmnm
y Claus Roxin; nstituto de investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001; Femando Garcia Cordero, "La iniciative de Reforma Constituciona! 1697-88° en
Criminalis, Academia Maxicana dé Clencias Penaies, afio DUV, mian. 1, Editonial Porria, S. A., México, D. F., enero-abxil de 1998, pp. 58 y as.; Serglo Garcia



tendencias autoritarias ya vieron su fracaso al generar ellas mismas la crisis en la procuracién e imparticion de
justicia. Es necesario pasar ahora de la espiral viciosa al circulo virtucso, en el gue se destierren de la
legisiacion, de la jurisprudencia y de la praxis a los mitos y las fallas que envenenan el sentido real del sistema
penal que programa la carta fundamental. Y que permita que se le construya con principios seguros, sélidos,
humanistas y democraticos. Es fiempo pues de que la impunidad se combata con una politica criminal
democrética © apoyada en los ideales de un estado de derecho que renueve las instituciones y anime la
interpretacion del Derecho con el que se construya el sistema penal mexicano. El que se base en reconocer a
los derechos humanos. Y el que a través de la eficacia real de sus hormas en verdad ofrezca la seguridad, la
justicia y el bien comun que tanto pide y necesita México.

Solo resta apuntar que para hacer el andlisis y los contrastes de la legislacion penal y su jurisprudencia con la
Constitucién y el modelo ideal del estado de derecho, me referiré principalmente al Cédigo Penal Federal
(CPF) de 1999 —que tiene su antecedente inmediato y completo en el Codigo Penal del Distrito Federal
aplicable en toda la republica en materia federal de 1931, pues salvo la reforma de algunas disposiciones en el
afio de 1999 solo se le cambié de nombre—*, al nuevo Codigo Penal del Distrito Federal (CPDF) en vigor
desde el 13 de noviembre de 2002, y al Codigo Penal de Coahuila (CPC) —que inici6 su vigencia el 1° de
septiembre de 1999—. Asl como a la misma Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (C.)
Ocasionalmente cito también al Codigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP), al Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal (CPPDF) y al Cédigo de Procedimientos Penales de Coahuila
(CPPC.) = Al igual que a tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) o de sus tribunales
colegiados de circuito y del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Coahuila (TSJC.) Escogl en particular
esos codigos por dos motivos: Porque por un lado, el CPF sirve de modelo principal para ver la evolucion en
general del Derecho Penal Mexicano hasta fin del sigio XX y principios del siglo XXI. Y por el otro, porque
apenas el CPC inici6 su vigencia el 1° de septiembre de 1999 y el CPOF la inici6 el 13 de noviembre de 2002 y
ambas refiejan —aparente y realmente— diferentes alcances de la polftica criminal instrumentada, aunque en
lo que atafie al entendimiento del delito, muchas de ellas coinciden y ofras —las menos— difieren con las que

se pueden desprender del CPF.

Ei desamoilo de este libro lo hago en las cuatro partes siguientes: Primera parte. Las bases de una politica
criminal garantista y la fundamentacién de un Derecho Penal segin los fines y los limites sustanciales a la
potestad de punir. Segunda parte. Los limites formales a la potestad de punir y los ambitos de aplicacion de
la ley penal. Tercera parte. El sistema dogmatico de un Derecho Penal con orientacion democrética. Los
Iimites sustanciales a la concepcion juridica del delito: La conducta y el tipo penal come limites a la concepcion
del delito. El tipo penal y el cuerpo del delito. El contenido del tipo penal y sus limites a la concepcion del delito.
Los limites a las formas de intervencion en el tipo penal. Los limites a la tentativa punible. La antijuridicidad
como limite a la concepcion del delito. La culpabilidad como limite a la concepcion del delito. Cuarta parte.
Los limites a la aplicacién de las penas y su ejecucion.

“mmmumuwmmu1m.mmmwmmmmsmwmummqmm
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También empiears las abrevisturas siguientes: Suprema Corte de Justicia de 8 Nacion (SCJN); Semanario Judicial de la Federacién (8. J. F.); Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion (LOPJSF); y Tribunal Superior de Justicia de Coalwsla (TSJC.)
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PRIMERA PARTE

LOS FUNDAMENTOS Y LOS LIMITES SUSTANCIALES
A LA POTESTAD DE PUNIR



CAPITULO PRIMERO
LAS BASES DE UNA POLITICA CRIMINAL GARANTISTA

—_ -
El modelo de estado y la dase de su politica juridica

Las constituciones politicas de los diferentes Estados del mundo contienen las decisiones fundamentales que
arientan a su sistema juridico y politico. De ahi que la mision del Derecho en un determinado orden social esté
—o deba estar— en relacién directa con el contenido, los ideales y el modelo de estado de la Constitucion que
lo rige. En la actualidad se distingue entre dos modelos ideales de estado: el modelo del estado de derecho o
democratico y el del estado absolutista 0 autoritanio.® En la vida modema ambos tipos de Estado tienen el
comin denominador de que se rigen por leyes. Pero la diferencia especifica entre ellos esfriba en que el ideal
de estado de derecho —ademas de que funciona a través de cauces juridicos— se ajusta a una serie de
principios que limitan al poder del propio Estado. Esos principios se basan en que es el mismo Estado el que
respeta a los derechos de las personas en su Constitucion Polltica. Pues las primeras decisiones
fundamentales en ese sentido estriban en el hecho de que en la C. se consignan los derechos humanos y las
garant(as individuales de todas las personas y, ademas, en que a la “soberania” se le hace residir en el pueblo
a efecto de que el Estado la ejerza en el bien del mismo pueblo. (Articulos 1° a 28, 39 y 40 C.) Por lo tanto, es
a las personas que integran ese pueblo a quienes les comresponde elegir a sus gobernantes. Pero para que
éstos —en el ejercicio del poder que les confiere el pueblo— actuen en beneficio de él y respeten las garantias
que la misma Constitucién establece y los derechos humanos de los que ella parte. A grado tal que en la
modema teoria del Derecho Constitucional ya se plantea la idea de que: “...Ia Constitucidn es «previa» al
Estado. Asl Peter Haberle sostiene que (...) si tedo el poder del Estado proviene de los ciudadanos que se
“encuentran” en la comunidad ciudadana, no queda entonces ningun espacio para un poder estatal extra o
preconstitucional. La Constitucion debe concebirse asi como “previa” al Estado, a pesar de la importancia que
éste pueda tener o conservar™.¥ El que se reconozca lo anterior se traduce, ademas, en una serie de garantias
que observara el Estado creado por la C. para que limite su poder en respeto a los derechos de las personas y
lo ejerza en beneficio de la sociedad. Garantias que aquél debera desarroliar en el orden juridico secundario.
Es decir, en el que mane de la Constitucion.

Para que se implemente lo anterior se divide el poder del propio Estado. Y en la C. se forma asl a los poderes
legislativo, judicial y ejecutivo. Esa division de poderes ya significa de por s/ ofra limitacidn al poder estatal. En
efecto, el articulo 49 C. consagra el principio de la divisién de poderes al establecer que: “El Supremo Poder de
la Federacibn se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”. De la divisién de poderes —nos
dice el distinguido jurista Moisés Moreno— se sigue también que: (...) El Estado debe estructurarse en diversos
organos, cada uno de los cuales tiene delimitada su funcién por la propia ley para proteger a los hombres

® Sobra este particular, véase Antonio E. Pérez Lufto, Derechos Humanoas, Estedo de Darecho y Constitucién, Editorial Tecnas, Madrid, 1884, pp. 187 y
&.;WWW.EMMWMMym*MWmem,M1992.w. 185y ss;
G. Betiiol, Instifuciones de Derecho Panal y Procesal, Editorial Bosch, Barcedona, 1877, pp. 51 y ss. Peter Hitberie, Ef Estsdo Constitucionsal, Estudio
introduetorio, traducior @ indices, Héctor Fix-Fiemo, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001.

* Peter Haberle, £ Estado Constitucional,— op. cit, pp. 20 y 21.



frente al despotismo, derivandose de ello otros principios, como son el de reserva y el de legalidad.® Lo cual a
su vez, agrego por mi parte, tiene su complemento en las garantias de los articulos 14 y 16-pamafo primero, de
la C. Por el contrario, en un estado absolutista o autoritario, aunque cuenta con un orden juridico &ste obedece
a otros principios, tales como el de concentracién de poderes y el de oportunidad o de utilidad. De los que se
excluye del primer plano a los derechos humanos. Porque éstos —en concepto confesado o inconfesado del
autoritarismo— dificultan la realizacion oportuna de otras prioridades. Lo anterior, por cierto —incluso en
sociedades formaimente democraticas— ha llevado a declarar que mientras la "sociedad estatal® no sea
satisfecha con ofras necesidades, todavia no es el iempo de la vigencia plena de los derechos humanos.® De
aqul cabe explicar en parte la ausencia, la disfuncién o la ineficacia de controles de informacién e invalidacién
de las violaciones de ios titulares de los poderes plblicos, en especial cuando se trata de los ambitos de la
politica, la administracion publica, las finanzas publicas y la economia. De ello se sigue la idea siguiente: No
tode Estado que se rija por leyes serd por ese mero dato un estado de derecho. Pues para elio es insuficiente
que el Estado tenga un cuerpo legal y se sujete o trate de cefiirse a él. E! Estado s6lo seré un estado de
derecho en la medida en que con sus actos —legislatives, administrativos y judiciales— reconozca, respete y
desamolle el disfrute de los derechos humanos y beneficie a la sociedad que gobieme, auto-limitdandose y
guiandose eficazmente por esas virtudes.

Ese reconocimiento y las garantias de esos derechos los debe hacer el Estado a través de los cauces formales
que se derivan de los principios antes mencionados. Mas la libertad, la igualdad y la dignidad humanas, la
legalidad y los demas derechos y garantias que supone el estado de derecho se deben manifestar mas alla del
plano formal. También, y sobre todo, se deben evidenciar en el plano matenal. En el de la realidad social,
culturat y econémica y, por supuesto, en el entorno juridico que rija a esas realidades. Ya que en un estado de
derecho tanto el Estado como el Derecho son producto de la voluntad general. En oposicion con el estado
autoritario, donde el Derecho y el poder residen en manos de una o de pocas personas para que aquellos
achien en el patrocinio de sus intereses. A diferencia del Estado democratico donde ese Derecho se formula
para beneficio de la gente y el respeto a las garantias y los derechos personales. Aquella concepcion deviene
del principio democratico que se expresa en la idea de la «soberania populars, la cual —dice Pérez Lufio— (...)
lejos de ser una categoria abstracta o puramente retorica, entrafia una respuesta nommativa al problema de la
legitimacién politica en el plano material y formal.® El principic de la «soberania popular» es entonces una
condicién por la que se garantiza que cualesquier ejercicio del poder por parte de los 6rgancs del Estado se
base en su legitimaciéon popular y se realice en interés del pueblo y con ajuste a las garantlas personales. Y,
por ende, en favor de las personas que forman al mismo pueblo. Bien dice Mir Puig —cuando interpreta el
sentido del Estado social y democratico de Derecho que se estipula en el articulo 1° de la Constitucién
Espafiola— que: (...} la fdrmula «Estado social y democratico de Derecho» supone no sélo la tentativa de

% Moisés Moreno Hemandez, Politica Criminal y Reforma Penal, Editorial Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, 1990, p. 42
® Menciona y ciitica esa clase de posturas Luigi Femajoli, Derecho y Garantias, La ley del més débl, traduccion de Perfecto Andrés [béftez y Andrea
Greppi, Editorial Trotta, Madrid, Egpafia, 1699, pp. 28 y ss.

* Antonio E. Pérez Lufio, Derechos Humanos..., p. 204 €0



someter la actuacion del Estado social —a la que no se quiere renunciar— a los limites formales del Estado de
Derecho, sino también su orientacién material hacia la democracia real.”

Ahora bien, ninguna duda cabe que el Estado Mexicano se sustenta en la aspiracién a un estado democratico
y de derecho. Pues la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 39 dispone que:
“La soberanla nacional reside esencial y originariamente en ef pueblo”. Y, ademas, que. “Todo poder publico
dimana dei pueblo y se instituye para beneficio de éste”® En su tumo el articulo 40 establece que: “Es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repiblica representativa, edemocrilica», federal, compuesta
de Estados libres y soberanos en todo lo concemiente a su régimen interior; pero unidos en una Federacién
establecida segun los principios de esta ley fundamental”* En tal linea de pensamiento, un Estado que aspire
a ser una republica democratica sera aquél en el que la democracia signifique para {a republica algo mas que
la voluntad de Ia mayoria y la forma de elegir a sus gobemnantes. Pues ello sblo vendria a ser una democracia
formal. Un estado democratico sera el que, ademas, contemple a la democracia come una forma permanente
de gobemar con respeto a las garantias y los derechos de! ser humano y an beneficio de la sociedad. Y el que,
per tal condicion, admita el imperativo de organizar de manera eficaz los actos de gobiemo de sus tres poderes
y érdenes de autoridad en favor de aquellos. Esto es la democracia sustancial. La idea misma de democracia
se cimienta en admitir el derecho humano de elegir. Y el derecho de elegir surge del derecho que tiene toda
persona a ser libre y, por lo tanto, de beneficiarse con sus actos libres o de responder por ellos. El estado
democratico debe buscar entonces en ese marco respetar a la persona y lo que sea benéfico para la sociedad.
Para que la persona viva y se le trate como ser humano digno —articulo 3° de la C— y para que la sociedad se
desarrolle y prospere en paz. Todas estas aspiraciones —y en especial el entendimiento de la democracia
como una democracia sustancial mas que como simple forma de liegar legitimamente al gobierno— ya se
explican de por si —con el sentido y fines que se apuntan— en el articulo 3° de la Constitucién, que concibe a
la democracia: "No solamente como una estructura jurldica, y un régimen poliltico, sino como un sistema de
vida fundado en el mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo™ Y mas aun, cuando el articulo 25 C,
dispone que: [Ef Estado] “... [a efecto de fortalecer el] régimen democrético... que... permita el pleno ejercicio
de la libertad y la dignidad de los indivkiuos, grupos y clases sociales..., .. levaré al cabo la regulacion y
fomento de las actividades que demande el interés general en el marco de libertades que oforga esta
Constitucion”.

De aqui entonces que el que haya un orden juridico legitimo depende en mucho de ta concepeién del Derecho
en un Estado. O al menos la que de €l se tenga en un Estado para el que la democracia simbolice una forma
permanente de gobemar reconociendo la esencia del ser humano y el imperativo de entender y organizar de
manera eficaz los actos de gobiemo para que a aqué! se le respete en sus bienes juridicos. El estado
demacratico ha de buscar entonces en esa direccion lo que sea necesario para que la persona viva y se le
trate como un ser humano digno y para que con actas benéficos de gobiemo la sociedad se pueda desarrollar
en paz. Por ende, el Estado que se apoya en esas bases es un Estado que se auto-limita en su poder y que lo

™ Santiago Mir Puig, £ Derecho penal en ef Estado social y democritico de Derscho, Editorial Asiel, 5. A., Barcelona, 1984, p. 33
% Los corchetes, naturaimente, 800 mios.
® ldam.
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dirige en favor del grupo humano que gobiema. El Estado democratico es en suma un Estado en el que al
Derecho se le estructura como un conjunto de nomas que surgen de reconocer a los derechos individuales y
sociales del ser humano y que procura apoyarios para su desenvolvimiento en sociedad y lograr la paz y el
bien comin. A la par que disefia las prestaciones sociales y de gobiemo necesarias para el disfrute y
desarrolio de aquellos bienes y valores. Por ende, en el que al Derecho se le organiza con reglas que
reconozcan a esos derechos al tutelar los bienes juridicos en los que aquelles se cristalizan. Y el que en ese
contexto instrumenta los preceptos conducentes para hacer que aquellos se respeten y, en su caso, se resarza
por su lesitn. Y del mismo modo desarrolla los mecanismos juridicos por los cuales se puedan corregir con
oportunidad razonable las desviaciones o abusos del poder estatal en perjuicio de las garantias y los derechos
de las personas.

¢Mas es cierto todo eso en el contexto de la Constitucion Mexicana? El hecho mismo de que el articulo 1° de
la ley fundamental diga que “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podrén restringirse ni suspenderse, sino en ios casos y con las
condiciones que ella misma establece”, revela que la propia carta fundamental parte del presupuesto de la
existencia de los derechos humanos. Los que reconoce como tales. Y es con el fin de protegerios que «otorga»
las «garantias» conducentes. Las garantias que la Constitucion otorga es para hacer eficaz el respeto a los
derechos humanos, porque aquellas en su sentido instrumental no son ni constituyen a los derechos humanos.
Es decir, las garant(as individuales son herramientas con las que se fijan parte de los limites a los que €l poder
del Estado se debe ajustar en sus actos con relaciéon a los derechas humanos. Las “garantias” sirven o deben
servir a “todas” las personas como avios juridicos para que puedan hacer valer esos derechos y se defiendan
de los actos que rebasen esos limites atentando contra ellos. De agui que si bien pueda ser verdad que debido
a su naturaleza instrumental ciertas garantias no sean en si un derecho humano; lo cierto es que esas
garantias son bases minimas para que se respete a los derechos humangs. Mismos que en lo esencial
también se les reconoce de manera expresa en gran parte de los primeros 29 articulos de la C. bajo la
denominacién genérica de “Garantias Individuales®”. En éste amplio sentido de garantfa, si es gque pueda
aceptarse que las mismas comprenden tan a los derechos humangs como a las normas instrumentales de
corte constitucional para respetar algunos de ellos, Pero ni siquiera asi es admisible que sea la C. la que
“otorgue”’ los derechos humanos. Estos son previos al Estado y una Constitucién de corte democratico no es
sino la expresibn de ese reconocimiento. De esta manera las garantias —{an las sustantivas, como las
instrumentales— se convierten en los pilares y los lindes basicos en los que el Estado se debera apoyary a la
vez ajustar y orientar cuando ejerza su poder tan en sus actos legislativos, como en los administrativos y en los
jurisdiccionales con relacién a las personas. Garantias que en su aspecto sustantivo de "derechos” los
reconoce ahora la C. de manera expresa en la mayoria de sus primeros 29 articulos dedicados a las “garantias
individuales™* Para hacerlas eficaces, tan a unas como a las otras al Estado le comesponde apuntalarias,
desarrollarias y perfeccionarias en aquellos ordenes.

™ Gifra, ver el apartado siguiente: La politica criminal en un estado de derecho.



La nocién de garantia entendida como consagracion de un derecho viene de Francia. La "Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano® de 1879 constituye la proclamacion de los derechos basicos inherentes
al ser humano que por esa via buscd su respeto. Como se frata de derechos naturales, anteriores y supefiores
al Estado, éste no tiene mas que reconocerios. Pero con el objeto de que se les respete es que el Estado debe
otorgar las «garantias», que no equivalen a los derechos mismos, sino a las medidas por las que se asegura
su acatamiento. Providencias que le comresponde al legislador desarrollar para que operen con eficacia. De esa
forma, a los derechos de las personas no solo se les garantiza a través de que se les “reconozca’ en un
mandamiento constitucional; sino, mejor ain, por medio de disposiciones sustantivas e instrumentales en las
que se limite el poder del Estado o se le faculte, seglin los casos, para hacer respetar aquelios derechos o
hacerlos efectivos.” Esas normas se contienen en las mismas Constituciones. Pero a su vez, el onden juridico
secundario les debe regular con claridad y desarrollar con eficacia por tratarse de garantfas constitucionales.
Es valido incluso que la ley amplie 8l margen de esas garantias si ello redunda en beneficio de la persona y de
la comunidad o de una de ellas sin perjuicio de la ofra. A las preguntas de si: ¢ contiene la Constitucién un
inventario de garantias maximas, cuya ampliacion se deba disponer por la propia ley fundamental? O por el
contrario: 4se trata tan solo en la Constitucion de un catdlogo de garantias minimas, que el legisiador
secundario puede ampliar? Aunque las respuestas que dan los analistas son contradictorias, Garcia Ramirez
precisa: (...) En un Estado de derecho democratico, humanista, pendiente de la libertad del hombre, los
derechos publicos subjetivos establecidos en la Constitucion son apenas el eminimum» imeductible, que
ninguna autoridad —ni |a legislativa, el Congreso de 1a Union o los congresos de los Estados— puede reducir,
estorbar o cancelar.* Si se tiene presente, ademas, que el texto del articulo 1° de la carta fundamental asegura
a toda persona las garantias que estipula aquella: (...) /as cuales no podrén restiingirse ni suspenderss, sino en
Jos casos y con las condiciones que ella misma establece... No cabe entonces menos que coincidir con el
ilustre jurista: [s]e prohibe, pues, restringir y suspender, pero no ampliar o extender.”

Por otra parte, es innegable que la Constitucion de 1857 se adhirié a la tesis iusnaturalista que se acaba de
exponer, pues el articulo 1° proclamoé que los derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones
sociales. Sin embargo —y con pie en el actual articulo 1° que dispone que fa Constitucion "ecoforga» las
garantias™— se podria alegar también que la carta fundamental de 1917 se afili6 a la tesis positivista, con la
cual se argliria que los derechos son creados por el orden juridico. Fix Fierro sefiala: (...) hay indicios para
suponer que el Constituyente de 1916-1917 no tenla una idea precisa de lo que implicaban ambas
concepciones (y, por lo tanto, no pretendid zanjar la discusion), pero si consideraba que los derechos sociales

% Un sjempio taro de mecanismo de control protector del deracho a la Bbertad, se encuentra en el Miamo articuio 16 C. con relacién a la ratificacion de la
legalidad de la detencion o retencién del indiciado que debe hacer af juez tan pronto raciba una CONSIGNacitn con detanico. Asi MisMo, SON GleMPIce de
medios legales de autocentrol para B obtencitn de la verdad historica de los hechos a través de medios de prueba confiables y del debico proceso penal: Las
cldusulas de invalidez de diligencias sin ciertas formalidades y las ds loa medics de prueba que se obtengan ilicitaments, que prevén los articuios 64, 68, 72,
78, 77, 151, 183, 184, 188,191, 210, 240, 263, 284, 282, 206, 338, 374, 357, 403, 435, 439 y 471 dal CPPC; asl como las causas de nulidad de pleno
derecho por faita de formalidades, de los articulos 150, 156, 176 a 183 del CPPC. Por el contrano, los articuios 180 dal CFPP y 124 del CPPDF sdlo
contienen la clausula “declarativa” que en lo conducents dice que “... S¢ podrdn empiear jos medios de investigacion que se estimen congucentss siempre
quUe no sean contrarios a derecho”, 0 bien que ... esos medios RO estén reprobados por fa ley”. Pero el CFPP y el CPPDF nada previenen de las
muasmmodequenouaasiywodmmméhmmwahw“uwﬂndmmwummmummy
de la confesién ante la Policla Judicial. Por lo que atafe 3 ta nulidad por [a violacion de formalidades esenciaies, el CFPP nada méa permite hacorla valer an
hsgwm&wmlaquenmbmabqnmtamﬂaﬂ(wﬁubaz?m 208 y 287 gel CFPP)

s«unsammrucommnmunwmmmmummmwm Instituto de investigaciones Juridicas UNAM-
Edmdd'den Pormig, S. A, México, 1898, p. 228
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deblan quedar claramente establecidos y definidos en la Constitucion, lo que se puso sobre todo de manifiesto
al discutirse los derechos sociales. Hoy se acepta, mas alia de ias discusiones filoséficas, que los derechos
pierden valor si, ademas, no existen los medios para hacerlos efectivos, es decir, que éstos son tanto 0 mas
importantes que la declaracion del derecho mismo.* Pero desde el enfoque del estado democratico que antes
se deline6 de acuerdo con los articulos 3°, 25, 39 y 40 de la C. y, ademas, con el contenido actual de ios
pnmeros 29 articulos de la C., es innegable el imperativo que existe para los poderes legisiativo, ejecutivo y
judicial de ejercerios con respeto de los derechos de las personas y para procurar el bien comun. Y, asimismo,
que para cumplir esos fines el Estado cuenta con el Derecho como uno de los medios principales. Este se crea
por y para el ser humano. Por lo tanto, es un equivoco trastocar la naturaleza del Derecho para convertirio es
un fin en si mismo. E|l Derecho es para las personas y no éstas le son para &I ni en virtud de él. Por ello es que
debemos entender el cambio de paradigma, pues ya no se trata del Estado legislativo de derecho, sino del
Estado constitucional de derecho. No se trata pues, de gue si el Estado se auto-limita a través de leyes que la
mayoria decide, sino de que el Estado de por si «ya ésta limitado» por los derechos humanos, sus garantias
individuales, los derechos sociales y los ideales democraticos que recoge nuestra Constitucion. (...) Contra los
que —dice Ferrajoli— Ia mayoria ya no puede decidir o no-decidir validamente contra su realizacién eficaz.* El
Estado tiene el imperativo de gobemar con respeto de las personas y en beneficio de la sociedad conforme a
las garantias individuales y los derechos sociales que la propia Constitucion consagra como ideales en forma
rigida. Porque esta es la verdadera dimensién «sustancial» de la democracia. Dimension «democratica» que
retroactia sobre la misma democracia como tal. Bien apunta Perfecto Andrés Ibafiez: [La democracia]... ahora,
no se agota en el respeto de las reglas procedimentales de formacion de ia voluntad popular propias del
sistema representativo, puesto que la aludida nueva dimension tiene que materializarse en el econtenido» de
los actos del legislativo. *©

De aqui que ya no podamos conformamos con la posicion de un derecho paradigmatico mexicano donde la
Constitucion dice una cosa, las leyes ofra, la jurisdiccion otra mas y la realidad muestra otra distinta. Donde se
ve una rama, perc no se advierte el arbol, mencs el bosque, ni sus veredas, sus arroyos, sus cauces y sus
fuentes. No podemos conformamos con una vision que enfoque a la sociedad y no mire a los individuos. Ni
que sblo vea a las personas, pero desatienda a la gente. Menos aliin podemos aceptar aquella vision que se
concentre en el Estado sin atender al pueblo y las personas por igual y en debido equilibrio. Es cierto que la
realidad siempre tenderd a ser distinta a los imperativos ideales del estado de derecho. Mas asi como no
debemos confundir el "ser" con el "deber ser", tampoco nos debemos contentar con supuestas aporias
insuperables. Nada hay de quimérico en denunciar el distanciamiento y menos todavia la oposicion entre la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia que no se pueda eliminar o al menocs reducirse significativamente. Como
tampoco es ya suficiente contar con leyes consecuentes con la carta fundamental, pero que son simplemente
declarativas o s6lo programdticas. Sin férmulas claras ni mecanismos efectivos para su funcién y vigencia
eficaz. Y sin los autocontroles posibles y necesarios para corregir las desviaciones y los abusos de poder. Es

® Héctor Fix Fierro, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, 14* edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM-
Editorial Poiia, S, A, México, 1999, p. 3 . v

* | uigi Ferrajoli, Derechos y garantfas. La fey del més débd, p. 19,

1% perfecto Andrés Ibafiez. “Protogo” a Luigl Ferrajol, Derechos y Garantias, idem, p. 1.



ya inadmisible la falacia naturalista 0 neo-determinista de gque nuestros sistemas son como son porque no
podrian ser de ofroc modo. Asl pues —segun aquélla— teoricemos la descodificacion, la deslegalizacion o la
desregulacion. Porque seria buenc que esto sucediera de manera reflexiva, para simplificar y hacer funcional y
eficaz un orden jurldico que respete al ser humano y beneficie a la sociedad. Pero seria malo que ello se dé
favoreciendo lo contrario y subordinando el derecho sustancialmente democrético al derecho formalmente
democrético. El que se nutra por imperativos de caracter puramente econdmico, tecnolégico o politico que sélo
se sustentan en la oportunidad. No se trata entonces de ir a los extremos, del mito difuso del idealismo a la
normatividad excesiva o de ésta a la regulacién disfuncional y neutra. Ni una ni otra cosa. Porque nada hay de
inevitable y postergable en la ineficacia de los derechos y en su violacién sistémica por parte de la autoridad.
Nada hay de imemediable en la abusiva condensacion que deja amplios margenes para la arbitrariedad o en la
misma normatividad excesiva. Esto es, en normas simplemente retricas o en el contrapunto de la actual
fragmentacion tan abundante como imeflexiva donde priva la falta de férmulas claras y la ausencia de los
controles racionales posibles en la misma ley para asegurar su eficacia y mejor aplicacion.

De lo anterior también se sigue que el grado garantista de un pals no sdlo se define por su modelo
constitucional. Sino, ademas —y de manera primordial— por el funcionamiento efectivo de ese modelo. El nivel
garantista de un Estado puede ser aito en su representacién constitucional, pero deficiente en su desarrollo
secundario o en su observancia practica. Luigi Ferrajoli observa que: (...) ha de medirse la bondad de un
sistema constitucional sobre todo por los mecanismos idoneos de invalidacion y de reparacion, en términos
generales, para asegurar efectividad a los derechos normativamente declarados: Una Constitucién puede ser
avanzadisima por los principios ¥ por los derechos que sanciona, Y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo
de papel si carece de técnicas coercitivas —es decir, de “garantias"— que permitan el control y la
neutralizacién del poder y de! derecho ilegitimo.2® Por su parte, Moisés Moreno piensa gue: (...) el Estado de
derecho que se concibe de esa manera, debe tener una funcidn que no se puede traducir en otra cosa que no
sea la realizacion de fines consistentes en crear y asegurar las condiciones de existencia que safisfagan las
necesidades del grupo de personas que le dieron origen y posibilitar la vida en comunidad.'® Claro es también
que el Estado Mexicano cuenta en su Constitucion Politica con la Institucién del Amparo como mecanismo
protector por excelencia de las garantias y, por ende, de los derechos personales. Pero por decir lo menos, es
por igual nitido —en mi concepto— que en muchas leyes es deficiente el desarrolio ¢ el entendimiento de los
derechos humanos y de las garantias individuales. Al igual que lo es de los mecanismos para la
autorregulacion del poder y de correccidn de los abusos; si no es que aquellas y estos son contrarias a esos
derechos y a esas garantias. Simplemente, en el primero de los casbs. porque ese desarrolic 0 ese
entendimiento legales con frecuencia carecen de los dispositivos y de los criterios congruentes con la garantia
o el derecho personal, o de los que realmente sirvan para que se auto-repare o bien se enmiende con
oportunidad su violacién. Y en el segundo, por la resistencia interna e inconfesada a un cambio. Pero en
especial, a una evoluciéon que implique dejar de ejercer un poder cuyo ejercicio contraria los principios del
estado de derecho. Aunque el poder soberano no pertenezca al Estado, sino al pueblo, pero que en esas leyes

9 | wigi Ferrajoli, Derscho Penal y Razén. Teoris del Garantismo Penal, p. 852.
% Moisés Moreno Hemanaez, Politice Criminal y Reforma Penal, p_43.



beneficia la presencia de un estado autoritario que pefjudica al pueblo. O aunque a éste aquellas leyes no le
sean benéficas. Y en cualesquier evento, por la falta de una politica verdadera y constante que en su
integridad respete los derechos de lag personas y los de la sociedad. ;O qué acaso se puede afirmar con
honestidad que es aito el nivel garantista del Estado Mexicano —con relacion al respeto de los derechos y las
garantias de las personas— porque en €l se cuenta con el amparo como mecanismo reparador por
antonomasia de las violaciones a la Constitucion? ;Qué acaso por ese motivo careceria de importancia la
deficiencia, la disfuncionalidad, las lagunas o la ineficacia de muchas leyes? O es intrascendente el que en
ellas mismas se haga caso omiso de las garantias y los derechos de las personas o de hacerios realmente
efectivos? ¢ Y acaso importa poco que la autoridad no se abstenga de incurrir en tales defectos o desvies? (O
para que conforme a esas garantias no deba intervenir con otros medios eficaces para cofregirlos? ¢Y para
que en las mismas leyes no se contemplen los mecanismos posibles de control y de comeccion que sean
oporfunos?

Porque la respuesta a todo ello tiene que ver con la politica criminal que el Estado debe adoptar para que
estructure un sistema penal que en su integridad sea acorde con un estado de derecho o democratico que se
deriva de nuestra misma Constitucion. Sistema penal en el que las instituciones penales funcionen reaimente
con respeto a los derechos fundamentales de las personas y en beneficio de la sociedad.

-1 -
Una politica criminal garantista en un estado de derecho

El poder punitivo es inherente al poder estatal. Guste o no, el poder punitivo es una forma de control social. Y
guste o no, la coercién que se ejerce con la ley penal es una verdad histérica sin que se avizore su cancelacion
en el corto 0 mediano plazo. Pretender lo contrario es aspirar a utopias abolicionistas que se desentienden de
las realidades sociales y de los modelos de Estado en el pasado, en el presente y en un futuro previsible. Es
un hecho, asimismao, que la coercibilidad es la nota distintiva de las normas juridicas. Al igual que dicha
coercibilidad es una forma de violencia, la cual no se puede explicar conceptuaimente sin atender a los
diversos contextos historicos, politicos, sociales y econémicos en los que se manifiesta. Es més, la violencia
asi entendida ni siquiera es privativa de la norma penal, sino que es un emblema de todas las normas juridicas
creadas para la defensa o proteccion de determinados intereses, legitimos o ilegitimos, organizados en un
sisterna social. Pero quizé lo que diferencia a esa violencia y a ese sistema en el ambito juridico penal —de las
demas instituciones de control social— es su caracter severo y imitado, no solo por cercos formales que la
distinguen de otros subsistemas al restarie a aquella el caracter de sorpresa a través de normas previas y
claras que se debiesen crear a tal efecto; sino, ademas, por su naturaleza sustancialmente legitima que se
deberia desprender de esos limites. Y es que al poder de punir se le limita por la misma C. no solo cuando
regula las garantias penales, procesales y ejecutivas en sus articulos 14, 16, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 101-A,
sino que a dicho poder de punir también se le limita por los derechos humanos y las demas garantias
reconocidos en la misma C.



Por ello, cuestionarse écudles han de ser los limites de ta potestas puniendi? Es preguntarse antes y en primer lugar,

écudl es la politica criminal que ha de «limitar y encausar por vias legitimas» el gjercicio de ese poder punitivo?
Las bases de esa politica criminal han de hallarse en una carta fundamental de corte democratico. Porque si la
Constitucion Politica de un Estado constituye el principal indicador de la politica social que debe existir en ese
Estado; el parametro de validez del «sistema penal»*® que aguél implemente a su vez se ha de sustentar en
las normas constitucionales que apunten al ideal del Estado de derecho. Desde este punto de vista, al
examinar el ius puniendi con relacion al estado democratico o de derecho Moisés Moreno apunta: (...) al
Derecho Penal se le atribuye una determinada funcion: La de proteger a los bienes juridicos, tanto individuales
como colectivos, que sean fundamentales para la vida ordenada en comunidad. Para lo cual cuenta con {as
sanciones penales como mecanisrmos de control. El porqué, ¢cdmo y cuando se debe echar mano de estos
recursos, depende de la politica criminal del Estado.* Ahora bien —agrega el distinguido jurista—: (...) Si los
criterios generales que informan al modelo del estado democratico o de derecho deben impactar a todo su
orden juridico. Por lo tanto, también deben trascender a su sistema penal. Pues las emedidas de control sociat
de caracter penal» son un sector de todas las medidas estatales que se adoptan para el logro de los objetivos
que se encomiendan al Estado. O dicho de otro modo —como Moisés Moreno también o anota—: (...) la
politica que el Estado adopta en materia criminal es solo un sector de toda la politica social de dicho Estado. Y
con la que debe mantener una fuerte unidad. En tal orden de ideas (...) para gue la politica criminal se
enmarque dentrc de los principios que se derivan de la propia Constitucion, debe refiejar siempre la
concepcion filosofica y politica que inspira a la ley fundamental. La ideologia que nutra a la politica criminal
sera la que le dé sentido; como sentido le da a toda decision politica. Y alin cuando no sea facil determinar la
“ideclogia gue sigue o debe seguir un «sistema penal»”, sin duda aiguna que elia debe ser acorde con la
filosofia fundamental que derive de la Constitucion Politica y, en su caso, que caracteriza al estado
democrético o de derecho.™

Las razones del Dr. Moisés Moreno son de validez indudable. Porque dado que los textos de nuestra carta
fundamental son elocuentes de lo que en ella significa la democracia sustancial como ejercicio del poder: ¢, Qué
acaso existe alguna razén para que no sea asli en todos los ambitos de la politica que ejerza el Estado? Al
contrario, hay razones de sobra para que asl se conciban las politicas que el Estado debe disefiar para ejercer
el poder que el pueblo le confirib. Y en especial, para que forje asi su politica social. Y la politica criminal es
uno de los segmentos de esa politica social. Una politica criminal, por ende, que debe ser integral, constante
en el garantismo y eficaz en sus postulados. La cual ante la realidad azarosa, plagada de vicios e inercias
grandes, a enfrente con un sistema penal que reaimente funcione y en el que su cerco y guia sea el espiritu de
la democracia sustancial. Una politica que genere un sistema que muestre respeto a los derechos humanos y
actie para el bien comuin. Nuesira carta fundamental es de corte democratico y por tanto, la politica criminal
debe ser coherente con ella. Debe de ser un credo por el gue se garantice el respeto a los derechos humanos
en los diferentes niveles de intervencion del Estado frente a las personas. Ya apuntan de por sl hacia esto los

'™ Sovre los alcances de la sxpresion "sistema penal”, véase Rail E. Zaffaroni, Sistemas penales y derschos humanos en Amdrica Latine. Primer
Mnforme owl..., op. cit., pp. 7 2 10.

194 Moisés Moreno Heménde2, Poditica Criminal y Reforma Penal, p. 76.
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principios de "division de poderes” (articulo 49 C.), de "legalidad™ (articulos 14 y 16 C.), de “libertad” (articulo 2°
C.), de “dignidad humana® (articulos 1° y 2°; apartado C del articulo 3°, parrafo sexto del articuio 4° y parrafo
primero del articulo 26 C.), y de "igualdad” (articulos 1°, 2°, 4°, 12y 13 C.)

Y lo confirman las garantias a los derechos personales —tan las de tipo sustancial como las de caracter
instrumental—: De los derechos indigenas. (Articulo 2° y parrafo primero del articulo 4° C.) De igualdad de
género y de decision libre, responsabie e informada sobre el nimero y el espaciamiento de los hijos. (Parrafos
segundo y tercero del articulo 4° C.) Del derecho a la proteccién a |a salud personal; y del derecho a un medio
ambiente adecuado para el desamollo y bienestar personal. (Articulo 4° C.) Del derecho de ia familia a disfrutar
de vivienda digna y decorosa. Y de que la ley establezca los instrumentos y apoyos necesarios a fin de
alcanzar tal objetivo. (Articulo 4°.) Del derecho de los nifios y las nifias a la satisfaccién de sus necesidades de
alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrolio integral. Y a que el Estado provea lo
necesano para prapiciar el respeto a la dignidad de 1a nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. (Articulo 4°
C.) De libertad a cualquier actividad licita. (Articulo 5 C.) De manifestacion libre de las ideas y de libertad para
escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia, sin mas |imites que el respeto a la vida privada, a la moral
y ala paz publica (articulo 7° C.) De libre asaciacién (articulo 9° C.) De poseer armas en el domicilio para la
seguridad y legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el uso
exclusivo del ejercito, armada, fuerza aérea y guardia nacional (articulo 10 C.) De la libertad de traslado
(articulo 11 C.) De la inviolabilidad y proteccion de la correspondencia por estafeta y de la comunicacion
privada (pamafos décimo, undécimo y trigésimo del articulo 16 C.) De la inviolabilidad general del domicilio
(parrafos noveno, duodécimo y decimocuarto del articulo 18 C.) Del acceso & una justicia expedita, pronta,
completa e imparcial (articulo 17 C.) De que cada cual profese la creencia religiosa que méas e agrade y
practique las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta
penados por la ley (articulo 24 C.) De la propiedad privada (articulo 27 C.) En virtud de esas concepciones es
que se debe limitar el ejercicio del poder punitivo que cormesponda a cada uno de los drganos del Estado. Y
esa limitacion cbedece —precisamente— a la observancia de las garantias individuales, al respeto a los
derechos humanos, al reconocimiento —expreso o implicito— de los valores constitucionaies y al deber de
actos de gobiernc que en tal contexto procuren el bien comun. Porque esto también lo cormeboran las garantias
a los derechos humanos de caracter social o colectivo de nuestra carta fundamental. Los derechos: A la
educacién (articulo 3° C.) A la proteccion de la salud; a un medio ambiente adecuado para el desarrolio y
bienestar; a disfrutar de vivienda digna y decorosa; a la satisfaccién de las necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para el desarmollo integral de la nifiez. (Articulo 4° C.) A que se prohiban los
monopeilios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos (articulo 28 C.) Y a la
planeacién y desarrolloc econdémicos democraticos, que demande el interés general en el marco de las
libertades que otorga la Constitucion (articulo 25 C.) Del derecho al trabajo, a la seguridad social y demas
prestaciones sociales. (Art. 123 C.)

Por ello, la polftica criminal del Estado Mexicano debe respetar la concepcion del ser humano que tiene la
Constitucion, en tanto que es de las personas y para las personas —en lo individual y como sociedad— que



deriva la propia existencia y fines del Estado y del Derecho. Los que conciban al individuo como “persona’.
Como “fin en sl mismo”. Como un ser “racional’. Respecto de quien —como sefiala Moisés Moreno— se le
habré de reconocer una serie de caracteristicas inherentes a su naturaleza humana. Caracteristicas que —
reconocidas en la C—, a su vez, determinaran los contenidos y el sentido de diversas categorias que se
manejan en todo el sistama penal. Particularmente en el nivel legislativo y judicial, al igual que en el sustantivo,
procesal y ejecutivo. En suma —dice Moisés Moreno—: (...) en un estado de derecho es pues necesario que
su politica criminal se funde filos6fica y racionaimente; y, ademas, en correlacién con los principios que manan
de aquél. Y en el orden juridico punitivo esa fundamentacin alcanza al menos tres grandes campos: el penal,
el procesal penal y el ejecutivo penal.™ Por ello, es igualmente importante que se analice respecto a cada una
de esas dreas, cuales fueron y cudles son todavia los «dogmas» en los niveles legislativos y jurisprudenciales
frente a los que habra que sostener una “herejia”. Es decir, las normas y los criterios juridicos que atenten
contra las decisiones fundamentales o que incumplan con el espiritu que anima a éstas que es el que se
procure un estado de derecho. Todo ello bajo la perspectiva del garantismo penal, que puede operar como
método critico y no solo como modelo ideal de referencia de los bloques de garantias penales y de los
derechos de las personas que hay en nuestra Constitucion Politica. Pues creo que con la denuncia
constructiva de ios espejismos, de las disfunciones y de las ineficacias que existieron y que aln hay en esos
campos y niveles, es posible que se disefien nuevas 0 superiores opciones que respondan mejor al reclamo de
la sociedad, para que haya un sistema penal que a la par respete l0s derechos humanos, dé segundad, sea
racionalmente funcional con sus limites y fines y que dentro de esa tesitura se dirija a beneficiar a la sociedad.

Ya antes sefialé ia idea de Fermajoli: En la nocion misma del estado de derecho ¢ democrético subyace una
latente ilegitimidad juridica. La que se debe al anhelo de las promesas que se encierran en las normas
constitucionales y que no se mantienen en sus normas secundarias, en la interpretacion judicial de ellas o en la
practica. Y que —como dice Femajoli- "[qJuizd y sélo en cierta medida, aquella constituya una «aporia
insuprimible» en €l modelo ideal de un estado de derecho. Pero en verdad, esa ilegitimidad puede alcanzar
grados patolégicos cuando las normas del sistema superior son del todo inefectivas™.' Si esto sucedi6 y
sucede aun en México respecto a muchas manifestaciones legislativas y judiciales en el sistema penal, es lo
que habrd que poner de manifiesto a través del método critico garantista. Porque creoc que el sistema penal
mexicano lejos de quedar exento de aquéllas aporias se nuire de ellas en forma constante. Y con los intentos
de que se vuelva a fdbrmulas del pretérito cuya esterilidad ya se demostr6. Cuya divisa pareciera ser la de
cambiar para que se vuelva a un sistema autoritario o no salir de éste en lo que aan se esté, Todo etio con la
bandera de proteger a la sociedad. Pues con el pretexto de la inseguridad publica y el combate a la impunidad,
se pugna para que persistan las disfunciones y las distancias con un real estado de derecho e incluso para que
se abran nuevos cauces para la intromision arbitraria del Estado en los derechos de las personas. De aquil que

1% La necesidad de fundar la pena en cada uno de Bs0s estadios y de que esa fundamentacion tenga trascendencia en 8 CONCEPCON Gogmética del dekto y
de la pena fue puesta de manifiesto por Claus Roxin en sus Problemas Bisicos dof Derecho Penel, traduccién de Diego Manue! Luzon Pefie, Editorial Reus
S. A, Bibiioteca Juridica de Autores Espafoles y Extranjeros, Madnid, 1976, pp. 3 v ss. De e3a postura surgid (a teoria funcionalisia de ia prevencion, por la
cual se resaita fa funcién que deben tener ios fines polltico-criminaies de ta pena en el 4mbito del Derecho Penal. En Mésxco, Gustavo Malo Camacho atude a
es0s fines —aungue no s& compromete expresamente con esa m_mwmmnmmmmrmm,mums.
&.Mé:dco.?OOO.pp.ﬁyuo.smsmbuw.mqmmnmmnk,ummqm&nmmmumhmuwd
Wuumehoconhpolfﬁmu-munayhmdnoadeﬁtoydelaparammmmmykaWm-

Luigi Femrajoli, Derecho Penal y Razén. Teoria deof Garandsmo Penal, p. 852. 69



desde una perspectiva juridica sea preciso ver cual ha sido y cuél es la validez efectiva de los bloques de
garantias penales en México. En tal senfido, por los limites de este trabajo acusaré sélo algunas de las
divergencias —¢ los peligros de que se produzcan— entre ¢sos bloques de garantias y derechos de las
personas y las realidades del sistema penal. Principalmente las que se refieren al &mbito de la ley penal y el
delito. Pues creo que con la denuncia de las discrepancias entre el «deber ser» y @l «ser que no debe ser» —o
del peligro de que asi suceda— es que surgen las propuestas para que se reduzca la brecha entre esos
extremos. De ésa manera, cuando se legitima a un estado de cosas se justifica el que se le mantenga. Mas
cuando se le deslegitima, paradéjicamente se legitima {a necesidad de que él cambie; en especial cuando esa
deslegitimacion o legitimacion se hace a la luz de las pautas constitucionales que se orientan al ideal de un
estado de derecho como son las de la C. mexicana.

Los fundamentos politico aiminales acerca de (a ley penal y del defito se deben proyectar entonces ariticamente
sobre las realilades juridicas vigentes a |a luz de los principios de un estado de derecho y que afloran de nuestra
Conshitucion.
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CAPITULO SEGUNDO
LOS LIMITES A LA POTESTAD DE PUNIR

_I_
Los fundamentos que limitan la potestad de punir

¢ Cudles son los limites del poder punitivo del Estado? El contestar que esos limites son las garantias que
formalmente se establecen en la Constitucién, 0 que son los que se deducen de ella para sustentar los
presupuestos juridico-formales del hecho punible, seria una buena e importante respuesta, pero incompleta.
Pues ante esa contestacion, cabe entonces reflexionar acenca de las interrogantes siguientes:

iTiene el Estado legitimacion —si es que se ajusta a los cauces formales— para sancionar penalmente cualquier
manifestacdion de lo que podria ser conducta? (Y acaso la tiene para sefialar con pena cualquier dmbito de
prohibicion y de castigar con la intensidad y de la forma que él desee? éQué, porqué y para qué se debe punir? &Y
cudles son los fundamentos de los limites sustancales a la potestad de punir que se puedan derivar de la C. en el
contexto de un estadc de derecho?

Siguiendo a Roxin: (...) estas preguntas acerca del sentido de la pena estatal se plantean en todas las
épocas.'™ Y el tema se vuelve de acuciante actualidad cuando se trata de fundar un nuevo cédigo penal. —Y
agrego por mi parte— al igual que cuando se intenta una reforma legislativa en ese ambito o se analiza a uno u
ofra. Roxin agrega: (...) ¢ Cémo y bajo qué presupuestos se puede justificar que el grupo de hombres que se
asocia en el Estado prive de su libertad a aiguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conformando su
vida, su existencia social?'® Esa es una pregunta acerca de ia legitimaciéon del Derecho Penal y los limites de
la fuerza estatal. De ahl que —afirma Roxin—: (...) sea dificil contentarse con las respuestas del pasado. Pues
la situacién histérica, constitucional y social del presente, exige que se penetre intelectualmente en situaciones
compigjas. Para encontrar respuestas que den sentido y fin a la legisiacién penal.’® Las que a la vez que
justifiquen lo limites al poder punitivo, le den a aguella contenido programatico coherente con la C. Y —de
nueva cuenta— la respuesta comecta dependera de los fundamentos de la politica criminal que se adopte por
el Estado. O mejor dicho, de la que se deba acoger por un Estado que aspire a los ideales de un estado de
derecho. Misma que es, precisamente, la que le corresponde favorecer al Estado Mexicano. Y ello es asi por
virtud de la propia carta fundamental del pals, la cual atiende a aquél anhelo en sus articulos 1° a 29 y en
especial los articulos 3°, 25, 39 y 40 como normas de primer nivel segun ya se vio. Por fo tanto, se requiere de
una politica criminal que con base en las aspiraciones de un estado de derecho trace los fundamentos y limites
formales y sustanciales al poder punitivo estatal. De fundamentos y limites que concuerden con el esplritu
«democratico» del estado de derecho: en los Que se respete la esencia del ser humano y a la vez se cumplan
las aspiraciones de justicia, beneficio y paz social. Por ser personas a las que se dirige directamente la pena.
Al menos las penas que afectan a las personas de 1a manera mas drastica, cuales son las de la privacion o Ia
limitacion severa de la libertad personal. Y por ser la sociedad la que se afecta con el delito y la que se debe

™ Claus Roxin, Probiamas Bésicos del Derecho Penal, traduccidn de Diego Menvel Luzon Pefe, Editorial Reus, S. A., Biblioteca Juridica da Autores
F:pahousyEmnjaos, Madaid, 1878, p. 11.

"® fbid. p. 12.
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beneficiar con esas medidas de control, respecto de las cuales —personas y sociedad— la pena debe tener un
fin dentro de ciertos cotos que limiten los excesos mas irracionales del poder punitivo.

Y ese fin y dichos ootos se proyectan —o se debieran proyectar— en auatro esferas, La primera: es en (a de las

conminaciones penales. Es dedr, en |a razon y limites para la creacion legal de los delitos y de sus penas. La

segunda: es en los fundamentos y los limites a la concepcidn juridica del delito. La tercera: es en los

fundamentos y los limites de la imposicion y medicion judicial de la pena que se deba aplicar. Es dedr, la que en la

practica judicial se conace como dedlaracidn de responsabilidad penal e individualizacion de las penas. Y la cuarta,

g::;ueﬁ:ﬂ?n penal: que es la fase de cumplimiento de esas penas, Ia que también ha de atender al fin y los limites
De aqui entonces que, de entrada, se deba insistir que si bien el poder punitivo del Estado esta implicito en la
C., a la vez aquél también se cifie por las garantias individuales y el espinitu de los articulos 3°, 25, 39 y 40 de
la carta fundamental y por todos aquellos ofros preceptos de las carta fundamental de los que se deriva el
reconocimiento de los derechos humanos y de |a necesidad —dentro de esa tendencia— de que el Estado
proteja las condiciones esenciales para su disfrute y, por ende, de que en ese ambito realice actos benéficos
para la gente. De lo que se sigue que si se aspira a un estado de derecho —hacia el cual se orienta nuestra
Constitucién politica en sus articulos 3°, 25, 39 y 40—, el poder de punir que el pueblo concede al Estado debe
ser un poder que se limite por el respeto a los derechos de las personas y en beneficic de la sociedad. Y de
ningin modo que se ejerza en detrimento de ellas. En tal contexto hay que enfocar entonces el caracter
antropocéntrico que debe regir la valoracion del sistema penal y que se apoya en la misma proteccién
constitucional de los derechos individuales y colectivos del ser humano a los que se sujeta al poder puniﬁ\)o.
Porque por un lado, de alli debe sostenerse la idea de fundamentar en la misma C. la existencia de los bienes
juridicos que haya gue proteger. Pues aun cuando los bienes juridicos en si mismos no son los valores y los
derechos personales y sociales que garantiza la C., sl son |as situaciones y condiciones mediante las cuales se
hace posible el ejercicio o la disposicidn de aquellos para el pleno desarrollo personal en el ambito social, Y
porque, por €l otro —y por mas que el poder penal tienda a proteger bienes juridicos para la convivencia
pacifica en la comunidad— esa funcién s6lo podra aceptarse en la medida en que se dé la grave lesi6n de
esos bienes juridicos a través de la concrecion del tipo penal y aquelia mesura respete la dignidad del ser
humano y a la vez favorezca una convivencia en la que cualguier persona —y, por tanto, todas las personas—
puedan auto realizarse y desamoliarse. Dicen Mufioz Conde y Garcla Aran: (...) La autorrealizacion humana
necesita de unos presupuestos existenciales que en tanto son de utilidad para el hombre, se denominan
sbienes» y, concretamente, en tanto son objeto de proteccion por el Derecho, «bienes juridicoss."? Y agregan:
(...) Asi pues, “bienes juridicos” son aqueilos presupuestos que las personas necesitan para su autorrealizacion
y e desarrolio de su personalidad en fa vida social.'® Y mas adn, porque lo due realmente importa como primer
criterio limitador del poder punitivo es la «lesién grave» al bien juridico; ia cual sucede —en sentido amplic y
siguiendo la idea de Zaffaroni—: (...) cuando se afecte la relacién de disponibilidad de una persona con un
objeto™ (vida, salud, libertad, dignidad, patrimonio etc.). Y en tal contexto se conciba un Derecho Penal

! Esta diferenciacion fue hecha por Claus Roxin, en Froblemas Basicos de Deracho Penal, op. Git., p. 20. Sin embargo, Roxin la recuce a tres gmbitos: el
del derecho de punir, i de aplicacidn de la pena y el elecutivo penal. Ver, ademas, los nimeros {ll y IV de este Capifiio y el nimero | del Capftulo Tercero.

"2 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Darecho Penal, 4° edicién, revisada y puesta al dfa, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 85.

' {dem, op. cit. Las “negrillas” son mias.

" Engenio Rai Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Sickar, Darecho Peral, Parte General, Editocial Ediar, Buenos Aires, Argentina, m.w-mvuh



limitador. Un Derecho Penal que con base en la realidad juridica y dentro de ella conforme a los valores y
derechos que la C. reconoce al ser humano, de convivencia libre y responsable en la sociedad, cermque
racionalmente los afanes punitivos estatales a limites tolerables en su imacionalidad.

Es entonces insoportable un Derecho Penal que en el entendimiento de sus normas desconozaa la indispensable
lesidn seria a los bienes juridicos como condicion esencial para admitir la posibilidad de que actie e poder punitivo.
O que entienda a aquellos bienes mas como mero fruto de los intereses de la sodedad o del Estado y no de las
condiciones que requiere toda persona para su automrealizacion y desamolic en la vida social, Las que se deben
concebir en e mard de las garantias individuales y los derechos humanos consagrados en la C. O igual todavia
seran inaceptables aquellas ideas que supriman o sustituyan el ataque grave a los bienes juridicos que se derivan de
esas garantias y derechos, en aras de la mera «fundonalidad» del sistema sodal» o para € «restablecmiento de la
vigendia de la noima». Porque con ello el Derecho Penal no solo se desentiende de los limites del estado de derecho
en los que se enmarca la Constitucion —oomo son los derechos humanos y las condiciones que hacen posible su
realizadion—, sino que, ademas, oS expone a que se les cancele por concepciones autoritarias.
Por el contrario, el ejercicio del poder punitivo debe suponer la grave lesividad a los bienes juridicos de las
personas y de la gente y por igual respetar a los derechos humangs. Un poder en el que sus limites sean la
esencia misma del ser humano como «sujeto» y no como «objeto» del Derecho Penal. Y en el cual no sélo la
conducta en el tipo penal y la antijuridicidad sino (a culpabilidad y la responsabitidad individuales sean lindes a
fa potestad de punir y no solo los detonantes para aplicar la pena en cualquier caso y en cualquier intensidad.
Un poder penal que se aplique con criterios garantistas. Y en eses marcos se busque su eficacia. Un poder
penal del que su ejecucion se comesponda con esas bases y con los fines de la readaptacion social del
sentenciado. La que sea digna y en la medida de lo posible benéfica para la sociedad. Y tedo ello es asi
porque si el mismo poder punitivo dei Estado se prevé en el marco de las garantias individuales, por lo tanto,
ante él debe concebirse un Derecho Penal de proteccién de las personas frente a los excesos del poder
punitivo del Estado. Sin que se le pueda trastocar en una omnimoda facultad de injerencia estatal contra las
personas. Mas de aqul se sigue igualmente que fa funcién protectora, preventiva y retributiva de la pena que
surgié en parte del Estado liberal —por la cual es importante buscar su eficacia y de éste modo cumplir
aquellos fines— se debe atemperar con ciertos limites que eviten a un Estado mas preocupado por la
capacidad de sl mismo que por servir a todos los ciudadanos por igual. Porque de no ser asl, se cieme el
peligro de que la blisqueda de 1a eficacia de la pena se trueque en terror punitivo estatal. {...) Como toda arma

peligrosa —comenta Mir Puig— la pena preventiva ha de someterse a un control riguroso.™

De aqui pues que sea preciso examinar con esa luz las ideas tradicionales que pretenden fundar el poder
punitivo estatal.

—II—
Los fundamentos tradicionales de la potestad de punir
Cuando oimos de un delito que afecta nuestros sentimientos de piedad y de justicia es natural que

reaccionemos con indignacién. Y es normal que pensemos que se deba castigar al culpable. A veces, el hecho
simplemente conmueve nuestros sentimientos de justicia muy personales. En ofras, el delito es de por sl atroz.

" Santiago Mir Puig, Ef Derecho penal en of Estado social y democritico de Derecho, p. 36.



O en los medios de informaci6n al publico se maneja el caso de manera sensacionalista. Ante ello surgen las
voces que claman penas mas severas en la ey y para el culpable. Para que éste escamiente. Y para que las
penas duras sirvan de ejemplo a otros. Asf se amedrentara a los futures delincuentes. A tal grado que (a salida
facil u obvia para muchos politicos, empresarics y lideres sociales en general, es la de pedir esos castigos
dechados. E incluso la de decir que se estudien las reformas legales para ello. No falta tampoco que se
sugieran hasta plebiscitos o consultas populares; 0 al menos el que se deba acudir a encuestas que revelen la
opinién publica sobre la necesidad de sanciones mas severas 0 de que las existentes se matenalicen con
prision preventiva antes de la sentencia de condena. En ocasiones —las menocs— el hecho no es siquiera un
delito pero conmueve los sentimientos morales o religiosos de algunos o de muches. Pero brota la barahunda
que pide pena por la inmoralidad del acto o lo indeseable de {a conducta y que (a carcel sirva para se castigue
o se cofmija al sujeto indecente o al indeseable. Muchas de esas reacciones son genuinas y validas en gran
parte, pues no podemos desconocer que dentro de la naturaleza humana late siempre el sentido de justicia;
que se deriva quiza en alge del instinto de conservacién de nuestra especie. Y, ademas, como un valor que
surge de una aspiracion natural del ser humano.

¢Pero sera ello bastante para legitimar el poder de punir?

£5erd ello suficiente para que se sandone penalmente cualquier conducta o para que se agraven y se impongan las
penas en cualquier medida?

O ¢sera la pena la medida necesaria para corregir a los que se aparten de lo indeseable o inmoral? O simplemente,

isera sbio ella el medio para promover la fidelidad al Derecho y la vigendia de la ley?
En realidad esas posturas no son ajenas a las principales tesis que han gobemado durante siglos al
pensamiento juspenalista para fundar la pena. Y las cuales todavia prevalecen. Y las que casi siempre tienden
a descollar. Pues tradicionalmente a aquella pregunta inicial de ¢.cudl debe ser el fundamento de la pena?, se
le proponen cuatro respuestas alternas: La de la justa retribucién. La de Ia prevencion general. La de la
prevencion especial. Y la de la adicién compensadora. A las cuales se les suman ahora las de la prevencion
social positiva y la de la compensacion diatéctica. Y frente a las cuales se alzan la garantista del utilitarismo
reformado y la de un Derecho Penal reductor.

A. La tesis de la retribucién. La tesis de la reftribucion en realidad se manifiesta en la historia, la filosofia y la
cultura a través de un elemento comun en sus posiciones con relacion a la facultad de punir. Las tesis
retributivas conciben a la pena como fin en si mismo; esto es, como castigo, compensacién o reparacién por el
delito. Las tesis retributivas asumen asi una postura absolutista acerca de [a pena. Elias justifican el erigir las
penas e imponerias como un deber meta juridico. El cumplimiento de ese deber mira al pasado, al delito
cometido. Y funda las conminaciones penales en la culpabilidad de su autor, el que —en correspondencia—
deba sufrir Ia pena. Para la llamada tesis de la retribucion el sentido de Ia pena estriba en que la culpabilidad
del autor se compensa con imponerie un mal penal. Este mal cumple en si la funcién del sistema penal. (...) La
justificacion de tal procedimiento —nos dice Roxin—, descansa en la realizacion de una idea: la justicia.’™ La
pena, pues, lleva su fin en si misma. Tiene que ser, porque tiene que imperar la justicia. Kant lo formulé de un
modo mas expresivo: (...) incluso aunque la sociedad civil con todos sus miembros acordara disolverse; por

™ Claus Roxin, Problemas Basicos def Derecho Penal, p. 11 “



ejemplo, el pueblo que vive en una isla decidiera separarse y dispersarse por todo el mundo. Se tendria que
ejecutar antes al ultimo asesino que se hallara en la carcel. Para que cada uno sufra lo que sus hechos
merecen. Y para que no pese la culpa de la sangre sobre el pueblo que no insistié en su castigo."” La conocida
formula dialéctica de Hegel sobre la esencia de la pena, como “[u]na negacion a la negacion del Derecho”,™
significa exactamente lo mismo: El delito se aniquila, se niega y se expla por el sufrimiento de la pena. La gue
de ese modo restablece al Derecho que se le lesiond. Empero, antes y despues de estos ilustres pensadores,
muchos otros destacados filosofos y juristas en el orden penal sostuvieron la idea de que infligir penas tiene un
valor intrinseco y de que no persigue otro fin que la justa retribucién de los delitos. Femajoli sefiala entre los
mas conocidos a Rossi, Pessina, Maggiore, Bettiol y Binding.'*

Asimismo, Roxin destaca que (...) la teologia cristiana sustenta de manera predominante, hoy como ayer, ese
punto de vista, al considerar a la realizacion de la justicia como mandato de Dios y a la pena como ejecucion
de la funcién judicial divina.™ En su tumo Femajoli explica que —en el fondo e histdricamente—: (...) las
doctrinas refribucionistas se fundamentan todas en la maxima de que es justo devolver mal por mal. Y el
maestro italiano afiade: (...) Se trata de un principio que tiene vetustos origenes y que esta en la hase de esa
institucién arcaica, com(n a todos los ordenamientos primitivos, que es la svenganza de la sangre». Presente
ya en la tradicion hebraica, transmitida a pesar del precepto evangélico del perdén, a la tradicién cristiana y
cattlica desde san Pablo, san Agustin, y santo Tomas hasta Plo Xll. Esta concepcion gira en tomo a tres ideas
elementales de corte religioso: La de la «venganza» (ex parte argentias); la de la «expiacion» (ex parte
patientis); y la del ereequilibrio» entre pena y delito.” La circunstancia de que concurra en una poderosa
corriente la tradicion filosofica del idealismo y la cristiana —que en el siglo XiX penetraron la cultura de
miultiples maneras— as en definitiva, en concepto de Roxin, (...) la causa de que |a teorla de la retribucién haya
sido reinante y, todavia hoy, cuente con el mayor numera de adeptos. Y es igualmente incuestionable que la
idea de la compensacitn retributiva —al intentar traer un refiejo de armonfa superior a nuestra fragil existencia
terrena— tiene una fuerza triunfalmente sublime. A la cual es muy dificil sustraerse.'Z

B. La tesis de la prevencién general. La segunda de las respuestas tradicionales al sentido y fin de ta pena
la encontramos no en la influencia —sea retributiva, sea correctiva o asegurativa— sobre el autor mismo, sino
en sus efectos intimidatorios sobre la generalidad. Es decir, en la lamada prevencidn general. La tesis
utilitarista de la prevencion general rechaza el refribucionismo. La pena, dice Grocio, (...) debe perseguir
utilidades futuras, entre ellas'—senala—-: la prevencion de los delitos mediante el ejemplo.' Esta tesis tuvo en
Anselmo Von Feuerbach —fundador de la modema ciencia alemana del Derecho Penal— a su mas famoso
representante. A principios del siglo XIX Feuerbach basé su influyente sistema en el pensamiento de la
intimidacién general. Con arreglo a esa idea, Feuerbach sostuvo que: (...) el fin de la imposicién de la misma es
fundamentar la efectividad de la amenaza legal, en cuanto que sin elia esa amenaza seria vana e ineficaz.

" Emmanuei Kant, cit. por Roxin en Problemes Bésicos del..., p. 12
' Liagel, cit. por Roxin, idem.
"% | Liigi Ferrajoli, Deracho y Razdn. Teoria del garantismo penal, p. 255.
™ Claus Roxin, op. cit.. p. 13.
21| 1igi Fesrajoli, Derocho y Razon..., p. 254,
2 Claug Roxin, op, Git, p. 14.
'3 Hugo Grodio, De Jure Belll ef Pacts. citado por Luigi Ferrajol, op. cit, pp. 250 y 267.
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Consecuentemente, el fin Ultimo de la imposicidon de una pena es, en su opinién, (...) asimismo mera
intimidacion de los ciudadanos por medio de la ley.™

Pero hoy en dia la concepcion de la prevencion general mantiene su importancia. En el Estado de Coahuila —
como en muchos otros estados y en la misma federacion— fuimos testigos de que en 1894 el legislador
aumentd de modo radical las penas para practicamente cualquier clase de roboes. Todo elio bajo la idea de que
con la ayuda del cédigo penal se puede motivar a la generalidad a comportarse con ameglo al orden y asi se
disminuya el numero de delitos. Ellas fueron y son obvias consideraciones de caracter preventivo-general. En
suma, (...) la tesis utifitarista de la prevencién general —como dice Fetajoli— ajusta el fin de la pena a la
maxima utilidad posible que quepa asegurar a la mayoria, formada por los no desviados. ™

C. La tesis de la prevencion espedal. La tercera solucion que pretende fundar la pena estatal la brinda la
tesis de la prevencion especial. Esta no quiere retribuir el hecho pasado, sino que ve la justificacion de la pena
en que ella debe "prevenir nuevos delitos del autor™. En fal sentido se le califica —igual que a la tesis de la
«prevencion generals— como una tesis utilitaria. Ya Tomas Moro aludia en su Utopia a la idea de un carécter
terapéutico para la pena de prision, segun la cual (...) los hombres que delingquen pueden ser no solo
castigados sino también constrefiidos por el estado a hacerse buenos,'® En tal virtud, Moro llegé a postular en
su Utopia la indeterminacién de las penas y la sustitucion de la de prision por la de muerte para el reo que se
revelara irrecuperable.

Mas esta tesis, en su forma modema, procede de la época de la ilustracion. En el siglo XIX retrocedié ante la
tesis de la retribucién. Pero a finales de ese siglo resurgié con fuerza gracias al penalista Franz Von Liszty a
su escuela, (...) con su Programa de Marburgo de 1892 que elabord un modelo de Derecho Penal como
instrumento flexible y multifuncional de resocializacion, neutralizacién e intimidacion.'” En las dos primeras
vertientes funcionales se apuntan la enmienda terapéutica ¢ comeccionalista para los socializables vy la
segregacion para los irrecuperables; todo ello, ldgica y necesariamente, a través de medidas indeterminadas
en su duracion e intercambiables en su naturaleza especifica de tratamiento, a efecto de lograr la defensa
social. En ruta anéloga —en cuanto a los fines preventivos especiales de la punicién, pero con motivacion
distinta e incluso opuesta en cuanto a la fundamentacién— se inscribié también el positivismo italiano que
nacié con Lombroso, Femrri y Garofalo.™ Aunque en ese sendero también se pueden anotar en cierta medida a
Florian y Grispigni.” El positivismo basé su tesis en la «peligrosidad social» del autor, que tanta influencia tuvo
en el Derecho Penal Mexicano durante mas de seis décadas del siglo XX —y de la cual todavia existen signos

' Cit. por Roudn, Problemas 88skcos..., p. 15

5 Luigi Ferrajoli, Derecho y Raxén..., p. 261.

= Tomas Moro, Utopéa, trad. P, Rodriguez Santidrian, Libro 1, Editorial Aienza, Madnid, Espafia, 1984, p. 88.

7 ¢it por Gustavo Malo Camacho en Derecho Penal Maxicano, Editorial Porria, S. A., México, 2000, pp. 65 y 86.
‘”mwwmm@mwmmmmedw.emms.k_m.1asa.pp.aaa4o. .

‘2 Rafae! Lombroso, La criminologla. Estudio sobre ef delito y sobre la teorfa de fa represion (trad. Pedro Dorado Monters), Editorial La Espala
Moderna, Madnd, 1890, pp. 23 y ss. Envico Ferm, Sociologia Criminal, cit. por Gustavo Malo Camacho, Derechro Panal Mexicsno, EﬂW!’amaS.A.
México, 2000, p. 84; Eugenio Florian, Ded ded/fo y de /as penas en general, y Filippo Grispigni, Derecho Penal aliano, citados por Luigi Femajoll, Derecho
¥ Razén. Teoria del garantisma penal, p. 268. %



trascendentes—. ™ La prevencion especial tuvo un gran ascendiente en gran parte del mundo occidental del
siglo XX. Ese influjo fue a veces dominante durante las dos primeras décadas de la segunda mitad del siglo
pasado gracias al movimiento intemacional de la defensa social y tuvo su reflejo en México en muchas leyes
de ejecucion penal. Pero antes de €l, el positivismo italiano se extendié en México con eficacia y mucho mas
prontitud desde el segundo cuarto de esa centuria en la legislacion penal federal de 1931 y en 1as legislaciones
estaduales que le siguieron. Esos cadigos fundaron la pena en la peligrosidad o la temibilidad social del
delincuente. En via paralela —aunque con razonamientos diversos y a partir de cierto punto mas temerarios—
podemas anotar al Derecho Penal de Autor.™ El se basa en la caracterologla de! delincuente o antisocial y ve
en los tipos penales a los medios en los que se describen los sintomas de la personalidad delincuencial o la de
aquelia que es opuesta a la sociedad. La idea de 1a pena, pues, es la de incidir en la personalidad delincuencial
o insociable.

De lo expuesto se puede concluir que las tesis de la prevencién especial no quieren retribuir el hecho pasado;
ni que se amedrente con penas ejemplares. Sino que ven la justificacion de la pena en que ésta debe "prevenir
nuevos delitos del individuo®. Ello puede ocurrir de tres maneras: 1. Cormigiendo al comregible. Esto es lo que
muchos llaman emdneamente “readaptacion®. 2. Intimidando al que por lo menos todavia es intimidable. Y, 3.
Haciendo inofensivo, mediante la pena de privacion de libertad, a gquien ni es cormegible ni es intimidable.

D. La tesis de la adicién compensadora. Esta tesis pretende fundar 1a pena a través de superponer las
tesis tradicionales. Asl, podria formularse de la manera siguiente: La pena no sélo debe compensar la
culpabilidad del delincuente; sino que junto con ello tiene también el sentido general de hacer prevalecer al
orden juridico. Ademas, sirve a determinados fines de politica criminal. En primer témino, a fin de prevenir
futuros delitos. Esto puede ocurrir intimidando al delincuente y a los demas para que no cometan tales hechos.
Y elio se puede lograr de modo mas duradero, al actuar sobre el delincuente para volverle a ganar para la
comunidad. Todos estos fines se consiguen en parte por si mismos mediante [a pena. Pero en el ¢caso concreto
se puede también procurar conseguirios de modo especial con la clase y medida de ia pena.™®

IIX
Los fundamentos modemnos del Derecho Penal

Por su parte, a partir de Roxin hasta Jakobs, en el (ltimo cuarto del siglo XX se elaboraron tesis nuevas que
intentan fundamentar con un enfoque diferente |a potestad punitiva del Estado. Ellas partieron de la critica a la

'* Piéngese en la fraccion | del articulo 20 C., que concade Ia facultad ai juez de negar la libertad caucional con base en que la kbertad del inculpado
represente un «fesgo» para la sociedad. Ai igual que en el articulo 52 del CPF que aludia a la “peligrosidad” del sujeto como base para individuatizar 18 pens
de prision; articulo que no se reformd sino hasta al 10 de ener de 1994, de acuerdo con el Diario Oficial de la Federacion.
™' Roxin considera @ Liszt como aliado en parte de un Derecho Penal de Autor, en cuanto propugnaba la introduccion de «sentencias penales
indeterminadas», en las qua ta duracion de su cumplimiento dependeria de que se aicanzare @l fin de la pena, segun la peracnalidad del autor, Pero Roxin 88
cukia de precisar que fue en ks afhos reinta cuando se do reaimente uN reboceso en 8 esfuerzos por desamoliar un Dereche Penal de Autor Preventivo
siguiendo la ofientacion de Liazt, sungiendo otros enfogues, como las de Erik Wolf en Ia doctrina que Bama al autor como Miembro personal de ka comunidad
juridica con una actitud intema corrompida y describe esa depravacitn de la actitud interna como «tipos de autorfas, asimiamo, a la Ley de delincuentas
habituales de 1933. Roxin apunta, ademas, que fa explicacidn mas influyente, con su teoria de ta “culpabilidad por la conduccion de la vida®, que deblia
afiadirse a le cuipabiiidad por el hecho concrefo. iguaiments, Roxin destaca que una transformacion de cardcter totaimente distinto del Derechc Penal de
Autor se dio con Ias reguiaciones del Derecho Penal de Guerra del régimen nazi, qmmMmhsexwmdaummvomdem
penas dacronianat a tipos de personatidad que encuadraran en la susodicha expresitn. (Claus Derecho Psnal, Parte Ganeral, Tomo L
mmumdsumwm traduccion por Diego Manuel Luzén Pefta, MagudDJazyGﬁrdaConlledoyMlesRaM
;gmprwén Editorial Civitas, S. A., Madrid, Espafia, 1999, pp. 178 a 182)
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tradicional funcién represiva o preventiva del Derecho Penal, la que tiene $6lo el caracter negativo de negar la
negacion al Derecho 0 de concretarse a la prevencion de los delitos mediante la amenaza de la pena o a su
funcion preventiva especial.

A. La tesis preventiva del fin de la vigenda de la norma: —en funcién del sistema sodial de
convivenda—. En vez de aguellas funciones de represion o de prevencion negativa, Jakobs apunta que [El
Derecho Penal y dentro de él el poder punitivo] (...) debe tener una funcidn de prevencion positiva de
reestablecer la vigencia de la noma y de intemalizacién al responsable en fa conciencia de la comunidad
juridica. El Dr. Jorge Robledo Ramirez cita también como exponentes de esa tesis desde a Hassemer, Armin
Kaufmann y Luzén, hasta los que él llama:; (...) los representantes de la sociologia juridica alemana; desde el
mismo Jakobs, hasta Otto, Amelung y Luhhmann, que defienden que el lugar de la resocializacion debe ser
ocupado por la prevencién general posifiva y cuyo origen se remonta a fines del siglo XIX gracias a la teoria
funcionalista de DurKheim.™ Aunque las concepciones sobre esa clase de prevencion general “positiva”
difieren entre sus adalides, para un sector relevante se podrian sintetizar en la idea de sustituir las tradicionales
tesis sobre la prevencion por las funciones de restablecer la vigencia de la norma juridica, en tanto que el
Derecho Penal promueve por un lado la estabilidad social y la confianza en el Derecho, y por el otro, la
fidelidad al mismo.

De los principales expositores de esa teorfa, Giinter Jakobs y Kholer son dos de sus ponentes mas
destacados. En esencia, Jakobs sostiene que las distintas categorias del delito se deben enfocar de acuerdo
con su funcionalidad para el sistema social de convivencia. En su Derecho Penai™ Jakobs define al delito
como la frustracitn de las expectativas sociales normativas y a la pena como la afirnacion de la vigencia de
esas normas —en las que se consagran las expectativas sociales—. Como las normas penales expresan
aquellas expectativas, nada parece mas adecuado que organizar la fundamentacion del Derecho Penal y el
sentido de la pena en un contexto esencialmente socio-normativo. Para ello, Jakobs acude —al igual que
Khéler— a la filosofia juridica y a las teorias de la normatividad formal de Kant y de Hegel. En tal sentido la
tesis preventiva funcionalista se adscribe a la comiente neokantiana. Asl, Jakobs entiende que no se puede
conceptuar al delito y a la pena sino en funcion de la reafirmacién (comunicativa) de la norma.'™ Y —segun lo
cita Bernd Shinemann— Koler sostiene —con relacion a la magnitud de la pena— que: (...) su base necesaria
se constituye por el efectivo restablecimiento de la misma relacion juridica, incluso en las penas mas leves
Todo ello en funcién del sistema social de convivencia que exista en cada pais. De aqui que Jakobs y los
demas funcionalistas del mismo corte no sometan a valoracion critica al sistema de expectativas sociales que
se refleja en el &mbito de la normatividad juridico-penal. Sino que elaboran las categorias o elementos del
delito desde el punto de vista de su funcionalidad social intrasistematica. Es decir, de su funcionalidad dentro
del sistema nomativo que se conciba como reflejo de las expectativas de una sociedad. Ello es valido

' Jorge Robiedo Ramirez, “La prevencion general positiva”, Criminalia, sfio LXI, N°* 3, Academia Mexicana de Ciencias Penales-Editorial Pomia S. A,
México, D. F., septiembre-diciembre 1985, pp. 3y ss.
™ Gonter Jakobs, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacitn objetiva, 2* edicibn, comegida, traduccion: Joaquin Cuelio
Contreras, Jasé Luis Serano Ganzalez de Murilo, Marcial Pons, Edicones Juridicas, S. A, Madrid, Espafia, 1997, pp. 13y 8.
Ibidern,

™ Michee! Kéter, citado por Bamd Shinemann, en Claus Roxin, GOnter Jakobs, Bemnd Shanemann, Wolfang Frisch y Michee! Koler, Sobre of estsdo de /e
teorta del dalito (Seminario en te Universidad Pompeu Fabra), Civites Ediciones S.L., Madrid, Espaia, afio de 2000. pp. 117 y 118.
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cualesquiera que sean los sistemas en los que se apliquen aquellas concepciones. En tanto que los criterios
ordenadores se dan por el mismo sistema de que se frate segln las diversas sociedades. La concepcion
preventiva del Derecho Penal es asi neutra —aunque con un marcado acento normativo— y de base
sociologica en la tesis de Jakobs. Y, en general, se adopta similar sentido en las tesis funcionalistas que le
siguen. En suma, la funcién del Derecho Penal seria la de promover en la sociedad la vigencia de la norma
penal a través de la pena.

B. La tesis de la fundén preventiva dialéctica. Mas para otra parcela importante de esa doctrina, el
Derecho Penal es en si el conjunto de principios juridicos que se introyectan en el poder punitivo del Estado y
lo limitan. Asf, primero sobrevino la tesis de que la prevencion positiva estaria limitada por los principios de un
estado de derecho. De tal suerte que a la funcién de prevencion positiva se le afiade por otros estudiosos las
restricciones que provengan de un estado de derecho y democratico. El Dr. Jorge Robledo Ramirez —en un
breve analisis critico que hace de la postura inicial de ia prevencion positiva— sefiala que: (...) todo tipo de
prevenciéon positiva ha de ajustarse a los limites del estado de derecho, de tal suerte que se presente como
superadora de las denominadas «antinomias de l0s fines de la pena» en los diferentes momentos de su
concrecion.'” Robledo Ramirez cita a Mir Puig: (...) lo que puede resultar aconsejable para la prevencion
general puede oponerse a o exigible por el principic de culpabilidad o por el de proporcionalidad, o ambas
cosas, a su vez, pueden entrar en colision con las necesidades de prevencién especial. Con ese enfoque,
Robledo Ramirez cita de nuevo a Mir, quién afirma que se busca: (...) exigir que la pena, ademas de necesaria
para la prevencion de delitos, respete aquellos limites fuera de los cuales no supone ya la afirmacién de un
derecho social y democratico, sino precisamente su negacién.'®

Podemos colocar sin duda a Roxin como precursor de esta corriente. El la llama teoria unificadora preventiva o
mixta™, en la cual las tensiones que se dan entre los distintos fines que se derivan de las tesis tradicionales del
poder punitivo se deben resolver dialécticamente siempre y de tal modo que tiendan a limitar a aquél a través
de los principios de un estado de derecho. Asl, sostiene que: (...) el punto de partida de toda teorfa hoy
defendible debe basarse en el entendimiento de que el fin de la pena sélo puede ser de tipo preventivo. Puesto
que las normas penales so6lo estan justificadas cuando tienden a la proteccion de la libertad individual y a un
orden social que esta a su servicio, también la pana concreta s6lo puede perseguir esto, es decir, un fin
preventivo del delito. De ello resutta, ademas, que la prevencién general y ia especial deben figurar
conjuntamente como fines de la pena. Puesto que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través de
la influencia sobre el particular como sobre la colectividad, ambos medios se subordinan al fin uitimo al que se
extienden y son igualmente legitimos.*® En tal virtud, el pensador aleman explica que la prevencitn general y la
especial, sujetas a los limites del estado de derecho, operan a su vez como cercos al poder punitivo. Pues

::JorgeRobleooRarnlm. “La prevencidn general positiva”, pp. Sy 8S.

S. Wir Puig, Funcién funcamentadora y Bmitadora de fa prevencidn general positive”. en Poder y Control, Revista hispanc-iatinoamericans de
disciplinas sobre ef control social, N° 0. También Prevencién y Teorfa de fa psna: presente y sitermatives. Editorial Promociones Publicaciones
mivemitaﬁas. Barcelona, ambas op. cit. por Jorge Robledo Ramirez, en: *La prevencién general...”, p. 8.

Chijoxin.DollchoPGMMGm. Tomo |, Fundamerrios, La estructurs de ia teoria ded dellio, traduccién de la 2. * edicidn alemana y notas
EMHWLMM&,WD&:VWMMO.MD&M Remesal; reimpreaidn, Editonal Civitas, S. A, Madrid, Espafia, 1999, p. 85.
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siempre que sea superfiuo imponer una pena o cierta clase de pena a efectos de prevencién general o
especial, a la sancién misma le faltard la legitimacion de su necesidad social. Esto se debe manifestar, en
primer lugar, en cuanto al proceso de seleccion legal de las conductas punibles a través del principio de
intervencion minima como se vera el apartado siguiente.

Mas Roxin rechaza a la retribucién como un fin plausible del Derecho Penal. Contra ella aduce, (...} es cierto
que en el castigo reside un reproche ‘ético-social', como hoy es admitido generaimente. Pero sea como fuers,
del hecho de que en el castigo radica un "reproche social” no se deduce que la pena sea esenciaimente
retribucién ni tampoco unicamente causaciéon de un mal. Pues de la desaprobacién de una conducta se puede
derivar iguaimente la consecuencia de que tiende a su futura evitacién en el sentido de influencia motivadora.™
Por lo demas, en concepto de Roxin, 12 raz6n de crear las conminaciones penales no estriba en la retribucion
que se deriva de la culpabilidad, sino que las conminaciones penales fienen una funcién preventiva general y
especial a Ias cuales se les limita, precisamente, por una nocién de culpabilidad ajustada a los lindes de un
estado de derecho. Segun esto, solo podria haber pena si a la postre hubo culpabilidad y sélo hasta la medida
de gravedad de esa culpabilidad. Y aldn asi, cuando las circunstancias del caso concreto evidencien la
iracionalidad de la pena a efectos de prevencion se debe entonces prescindir de aquella por falta de
responsabilidad a la que el jurista aleman considera como categoria inmersa en la propia culpabilidad o
complementaria a ella. Y de existir un remanente escaso de €sta, al menos se debe atender a la entidad o
incluso a |a clase de la misma pena para disminuiria o sustituila por una menos severa. En lo cual también
entra en juego la preponderancia de la resocializacion en el marco de un estado de derecho y cuya mision de
prevencién especial se reconoce constitucionalmente.

C. Las tesis garantista y reductora del poder punitivo. Luigi Ferrajoli es el preclaro precursor de esta
comriente. Ferrajoli asigna tres acepciones a la expresion “garantismo”. (...) La primera —dice Ferrajoli—,
designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que fespecta al derecho penal, el modelo de
«esfricta legalidad» propio del estado de derecho, que en el planc epistemolégico [como explicativo de los
fundamentos y métodos del conocimiento cientifico] se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder
minimo, en el plane politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y maximizar la libertad
y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia de
los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es «garantista» todo sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo y tiende a satisfacerio de manera efectiva.'* En una segunda acepcion, —segun
Ferrajoli— (...) garantismo designa una teorfa juridica de la «validezs y de la «efectividad» como categorias
distintas no solo entre si, sino también respecto de la «existencia» o «avigencia» de fas normas.* El contraste
entre estos dos extremos permite denunciar normas vigentes, pero ineficaces o inconsecuentes con un estado
de derecho. En una tercera acepcion, (...) garantismo designa una filosofia pofitica que impone al derecho y al

™ |dem, p. 99.
2 | igi Femajoli, Derecho y Razén.... pp. 851 y B52.
= [dem. , p. 853,



estado la carga de la justificacién externa conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia
constituye precisamente 1a finalidad de ambos *

La idea central que se mece en esas tres acepciones es siempre buscar —o propugnar— para que tas normas
converjan con los poshdados constitucionales de un estado de derecho y estos operen a manera de
instrumentos reductores de (a violencia en contra de los desviados y de los no desviados. Esto es, con jos
principios y fundamenios politicos y osdficos que susientan a aquél, buscando ta aproximacidn de laley v 2
practica a esos postilados, minimizando ia violencia y maximizando ia bertad —en ta medida de io plausible y
racionaimente posible — Mary Beioff, parafiraseando a Ferrajofi, al referirse a (a postura de ésts apunta que,
(...) 1a tesis presentada depende de que sea aceptado como fin del derecho penal no s4io Ia Miima ventaja de
los no desviados a bavés de su defensa contra los delios, sino también del minimo dafio a los desviados por
medio de su defensa frente a dafios mas graves.*™ Este modeio —dice Beloff— (...) se diferencia de ks
consiente justiicaciones de ios sistemas penales concretos. Ademis, este tipo de justiicacion es hiskirico y,
por lo tanto, relativo.'® Esio es, @l sistema penal careceria de justificacion en si mismo. A & s5io 38 le pusde
admitr en cuanio se conciba un Derecho Penal gue exprese © tienda 8 una minimizacion racional de e
violencia y @ un mayor grado de eficiencia en la hutela de is los derechos humanos; tanfo en ia proleccion de
los no desviados como en ia de los desviados.

Zaftaroni se inscribe en senda siméar, con ia diferencia primordsal que &l distingue con claridad entre el poder
punitivo del estado —que se expresa en el sisiema penal a través de leyes, ia aplicacion de estas y la ejecucion
de sus consecuencias— y of Derecho Penal mismo, ai cual concibe como un sistama ordenado de prnGipios ¥
derechos sustentados en una C. que se orente al ieal del estado de derecho, capaz de reducr racionsimenie
las manifestaciones iracionales del poder punitivo. La fuente del Deracho Penal —a diferencia de iss nonmnas
penales formales— no es asi nada mas & ley —ia cual posibiiita el poder punitivo—, sino, ademéas y sobregodo,
el conjunio de derachos, garantias y principios juridicos que manan de las constilucionas que aspiran g un
estado de derecho y por medio de los cuaies se consiruye un Derecho Penal que reduce y contisne al mismo
poder punilivo.*’

.V .
la aitica a ias btesis tradicionales y modemas de la pobestad de punir

Ahora bien, cabe pregurtar: ;Son adecuadas a un estado de derecho ias concepciones tradicionales Y
modemnas del Derecho Penal? Porque séio &a respuesta a esa pregunta nos puede ofrecer una medkia
razonabie, funcional y respetuosa del sentido del ius puniendi con espiritlu demacratico. Por elio, cabe y2
sosiener que NO saran validas i8S tesis que representen respuestas iogicas en apariencia para 08 NUMBMNSOS
planteamientos que surgen en la discusion de una reforma penal y de la poiitica criminal 2 seguir, 5i acaso ho
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se fundan a la vez en los principios de un estado de derecho, Pomue s$6lo las tesis que sean coherentes con
un Derecho Penal que condicione el poder coercitivo penal a las bases, los fimites y los fines del estado de
derecho, podrian luego legiimar su existencia. Ya que aquelias bases, esos limites y esos fines al sustentarse
y orientarse en los derechos de fos seres humanos y en actos benéficos para la gente son esenciales para el
desarrolio de un Derecho Penal congruo con aquelios. A tal virtud —como veremos a continuacion— destacan
enire oiras las reflmxiones de Raxin, Ferrajoll y Zaffaroni tanio en las orfiicas 3 ias lesis tradicionaies, como en
las razones para fundar (a2 pena y imitaria en un estado de derecha; a tal punio, que Roxin marcH con ellas
nuevos defroleros al Derecho Penal —deal que se decia ya habia agotado su discurso— y dio pauta a una
nueva coments juspenaiista: ol funcionalismo.

Como ya se vio, dicha comiene en su expresitn moderada sboga por un Derecho Penal que en su
fundamentacién atiende a fa funcitn preventiva —general y especial— de les conminaciones penaies y de ias
penas, mas con &l susiento, los lmwies y las direclrices Que 38 derivan de un estado de derecho y democratico,
de tal manera que las fmciones asignadas al Derecho Penal operen disléciicamente evitando los excesos 8
ios que las mismas Benden a ravés de los filros que se derivan de las concepciones y los derechos del estado
democralico. Ferrajoll y més aun Zaftaroni se apuntan por igual con un espinilu de critica positiva permanants
de las aporias que se den entre ia realidad y las normas fundamentales que s8 deriven de un estado de
derecho. Espiritlu que tienda al emplec minimo racional de 10s recursos tradicionales del poder punitivo que de
por si es ivacional, io cual —agrego por mi parie— se pusde complementar si en o posible se acude a viss y
medidas alternas para e fogro de los fines del ius puniendi. Esto es, en el fondo y en fa prichics elio se puade
fograr en la medida que se constiuya un Derecho Penal reducior 0 de intanvencion minima —i0 Que en gran
parte apareja a un Derecho Penal Alemnabive junto al Derecho Penal tradicional © deniro de 61— & cusl —
equilibrando los postulados constiucionales de un estado de derecho— reconoZca y respele an las
caracteristicas y derechos del ser humano, como la necesidad de implementar medidas que —al modilicar ol
conflicto que se dio por ia grave lesion de bienes jrridicos— sean benéficas para s sociedad.

Pero antes de elio, hay que ver cudles son en realidad i0s punios débiles y tas fortalezas de ias dsorias de Ia
pena.

A. Las objeciones a ia tesis de la retribucidn. Con esta sola tesis no se podria justificar a plenitud la pena
estatal denfro de un estado de derecho. Porque es gerto —en mi opinidn— que a ravés de la pana ¢ busca
justicia, pero no b es que el fin sea para retribuir un delito —si es que se quiere actuar con racionalidad— siNo
sdlo en la medida indispensable que preserve la paz social y anles dicho poder penal se imile por ef principio
de cuipabilidad. Como también es verdad que la idea de relribucion es insuficiente por si para decidir egqué»
conductas del ser humano se deben considerar como delito. Y mencs aim egubs penas serian las adecuadss.
Esto es, ia tesis omile responder (qué y con qué se debe punir? Pues no dice bajo qué presupuesios y hasta
qué medida que sean respetuosos de 1os principios de un estado de derecho, ia culpabilidad humana autoniza
al Estado a castigar por justicia con penas. La tesig de |2 refribucion omite asi razar un “limite” a i polestad
penal estatal Roxin dice que (...) ia esis permite inciuir en el cidigo penal a cualquier conductr “da un cheque



en blanco al legislador™. Y olra seria objecién —siguiendo al autor aleman— consiste en que la idea misma de
refribucion compensadora y para negar la negacidn del derecho s6io se puede hacer plausible mediante un
acto de fe. Pues en un sentido racional no se puede comprender: ;como se puede remediar un mal que se
hizo, afiadiendo un segundo mal, que es sufrir {a pena?:s

Aln asf hay que comncidir con [a tesis en cuanto hay en ella una idea valida: De que se haga justicia y de que la
pena Beva siempre {a idea de reproche. Y —oomo el mismo Roxin sefiala— es verdad que & pena no se
sustrae historicamente de esos estimuios. Pero elio en nada quita la validez de ta objecidn central: ; Qué acaso
se ha de punir 50 por jusiicia y nada més que por justicia respecto de una conducta cuipable? Porque en
verdad, todo acto contra Derecho conlfleva una consecuencia jridica adverss en nombre de s justicia. Una
sacuela cuya necesxiad se deriva del sentimienio y el vaior mismo de justicia. Mas no son cpenas» todos fos
efectos pridicos desfavorables que proceden del Derecho en nombre de la justicia Né mencs ain dos
tendrian parque serio. Al menos en su expresitn més comin que es ia de que se sufra prision. Una clara sefial
de elio es la prohibicion de a fraccitn X del articulo 20-A C. de quer B0 ningun caso podré prolongarse i
prision o detencién, por fake de pago de honararios de defensores o por Cualquiers obra prastacién de dinero,
por causa de responsabiidad civil © aigan otro molivo andlogo™.

Por lo tanio, aungue es verdad que se debe buscar que ioda pena ssa justa. Y de que es valido que por justicia
sé declare merecedor de pena al delincuenie cuipable de delito. Como igual es un hecho que ésta origina
aficcién. Esos motivos son insuficentes para asumir que fa retribucion quite "ta cuipa de la sangre del pueblo”;
0 que su unica funcitn fuere “negar” @ B “negacitn del derecha”; i menos el que por ella se “exple a
delincuente”. Ya que esto ullimo —como afima Roxin— (...) s6lo e concebible por un acio da fe.** Y éste
conforme al articulo 24 de nuestra Constitucion no se e puede imponar a nadie. Por 1o tanto, es sndlido para
una fundamentacion de ia pena estatal Rowin afiade que (...) tampoco puede cambiar nada de esio ol invocar
el mandato de Dios. Pues como se sabe, ias senencias de los jJuecss no se pronuncian en nombre de Dios
sino en nombre del pueblo. Por ello, en una época que todo poder estatal deriva dal pusblo ya no es admisible
legitimar ias medidas estatales con fa ayuda de poderes frascendentes.™ Ademas, sefiala con elocuencia el
autor aleman: (...) No me parece que se corresponda tampoco con iz esencia de una verdadera religiosidad.
Pues ; qué sabemos nosolros de (a justicia de Dios, como para podemos amogar la capacidad de expwesar con
nuesiras sentencias no sio el honrado esfuerzo de nuesira defectuosa justicia lemena, sino simultineaments
i2 vountad de Dios? B «no juzgubis, para que no sedis jwgados» biblico es, si se e entiende asi,
precisamente un velo conira la hibrida creencia de conocer @ juicio divino sobre ia culpabiidad humana y
poder ejecutasio.™

La tesis de ta expiacitn, retribucidn o venganza bene pues en mi cancepio una premisa valids: ta pena es en
parte un reproche al cuipable en nombre de fa jusiicia. Y no se puede desoonocer que denbro de la nahuraleza
humana late siempre el sentimiento de justicia como una aspiracitn natural del ser humano. Pero la ess
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retributiva sigue siendo incompleta. Ella no puede valer como Unica ni principal proposicion, porque deja sin
acotar los presupuestos del defito y de la punididad conforme a un estado de derecho. Y porque asigna a la
pena misma una funcibn que en realidad nada compensa. Simplemente porque el dafio no puede
compensarse con olro. Eso es imacional. Porque en ese sentido la tesis apareja no més pero ho menos que
afadir un dafto a oo dafio. Y sin que se deba desatender que de fa misma fosis se despranden dos prNCINIoS
—de ios que ella parie— que son validos 3i 3¢ les desamalla debidamente. B primero: Sin culpabilidad no hay
delfifto. Y ef segunda: La justicia conligva fmilas de proporcionalidad y valores de equidad que impiden ia
genaralizacitn y ia discriminacién Que no se deben rebaser por el poder punitivo, m&s ain cuando &f principio
de iguaidad se protege por el articudo 1° C.

8. Las objeciones a ia tesis de |2 prevenciéa general. Al igual que is lesis de la retribucion, la tesis de ta
«prevencion genenals mediants la amenaza de la pena tampoco saiva 18 interroganie fundamental: ; Sobre
culiles comportamienins iene ef Estado la facultad de intimidar con pena? Pero, ademas, ias premisas de ta
tesis extienden sin limite el poder de punir y propician el autoritarismo. Mis alid, quizh, que el FelrbuCIoNEMO,
el que al menos funda ia pena —aunque de manera inconclusa y negabiva— en la culpabilidad individual.

En efecio, el punio de pastida preventivo-general muesira tendencia al suloritarismo del Estado. Pues quien
quiere infimidar mediante la pena tenderd a reforzar ese efecio casfigando tan duro como ie ses posbie.
Piénsese sino en ias recurrentes tendencias de penas severas para delilos fiscales o para Gevios delilos como
el robo y al secuestro. O en ia propuesta de la cadena perpetua para Cierios dolitos graves. Femajoll sefiala
certeramente con relacitn a la tesis de @ prevencion general que: (.) estd claro que no e apia pars exig’
algim imite o garantia a la ntarvencibn puniliva y, por tanto, es idonsa pars fundamentar modeios de derecho
penal maamo.'S Ademds, en las palabras del mismo Roxin: si se parte de que tampoco pars ¢l Esiado ¢f fn
justifica cualquiar medio, por ende, aigo asi no puade ser conforme a Derecho. Ls prevencidn general
necesitaria, por tanio, de una delimitacion. Y ésta, cierlamenie, no se desprende de s punio de partida
WOGROO.

Una tercera objecién consiste en que hasta ahora no se ha podido probar el efectn de prevencion general de i
mmmmuﬂsyammdm.mmmmmm
opuesto. Un ciaro ejempio es que no obstanke el dristico aumenio en Coahwuila para las penalidades de casi
toda clase de rabos desde 1994, eflo no Fajo como consecuencia que disminuyera of niomero de aqualios. Mas
bien, éste se incrementd en los afios subsecuenties, en los gque tal intimidacion general ya habria de surtir sus
efecios.™ Estudios del aflio 2000 en ios Estados Unidos de Norleamérica confimaron que fa mejoria
aconGmica y el desarmolio comunitanio reducian mas is delincuencia Gue ausmnentar las penas. inckzo en mayor
grado que la persecucion y las delenciones eficaces Las que si benen el efecio posiivo de reducr ia
criminalidad. Pero una cosa es ia persecuciin eficaz y otra la 8 ¢l sumentar las penas fundandolss en e
esjemplaridad, Charles J. Wahlen reportd que en 1999 los estudios de los economistas Richard B. Fremann de
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la Universidad de Harvard y de William M. Rodgers 1il del Colegio de Guillermo y Maria, concluyeron en el
primer sentido anotado. Esos economistas recomendaron —en vez de penas altas o de la mera eficacia que
solo tiene un limite preventivo estacionario— que junto con ésta ultima se adoptara una politica constante de
mejoria en el empieo y que se incrementara la capacilacion a l0s jvenes en situacion de riesgo.™

Ahora bien, quizd se puede aceptar que el hombre medio en situaciones normales se deje influir por la
amenaza de una pena. Pero en Indo Caso esio no ocume con delincueniss profesionales. Ni tampoco con
defincuentss impuisivos ocasionales. Como @3 el caso de (as personas que achian bajo emocitn viclenta. Por
olra parte, en delilos graves —como en i0s delos contra la vida, ia dertad personal 0 sexual— es
especiaiments escasa fa fuerza intimidaioria de (83 amenazas penales. INCuso de 1as penas draconianas. Asi,
las crusies penas de muerne norfleamencanas o las corporales de los sigios pasados que con frecuencia se
practicaron en Europa —como imponer of suplicio de @ rueda, del descuartzamiento y del garrole— en nada
pudseron, ni puaden ain, disminuir ta criminalidad. En resumidas cuentas, ¢l mismo Rowan apunta que (...) cada
delito es ya, por & hecho de existir, una prueba en contrs de la eficacis de la prevencitn general. Cierio que 8
esio se pusde objetar que, segin la naluraleza de las cosas, sblo resultan visibles los casos en que la
intimidacitn fracasa y no aquelios en 108 que Siene éxiln. Pero prescindiendo de las causss citadas por ins que
este &dlo ya es dudoso en muchos delins. Ademis, seria parad6sco en Gerto modo que ¢l Derecho Penal
careciera de significacion precisaments para los defincuenies. Es dacrr, para los que no o8 intimidan. Y,
ademfs, para 108 que son sencillamente “ininimidables™. M&s aGn, que frenis a efios tampoco hubiera de
prevalecer, ni legitimar la pena. ™

Una cuarta objecion se aflade a las anteriores: *¢.cHmo se puade jusiiicar el que se casligue a ia persona ya
no en consideracion a slla misma, SinD en consideracitn a tas demas?". En el fondo, esta cuarta réplics contra
ia prevenciin general es la mas importanie, ya que aun cuando fusra eficazr la intimidacion, es dificil
comprender: | Cémo puede ser jusio que 38 imponga un mal a aiguien, para que olros omitan comsier un mal?
Kant criticO esa postura por atentar conira la dignidad humana ¢ hizo constar que: (..) al individuo no se e
puede manejar nunca como emedio» para ias intenciones de olros, 0 mezciado con ios eobjetoss dal Derecho
de cosas. Lo cual va en conka de su connalural personaiidad ™ Ciertamenis, se debe coincidir con Rodn y
Fermrajoli que —siguiendo en este punio 8 Kant— razonan que tal insrumentacion del hombre es inadmisible
para un orden guridico gque estime al ser humano como portador, completamenis equiparado a todos 108
demds, de un valor como persona. Valor que es previo al Estado y que se debe proteger por éste. De aqui que
la imerpretacion del principio de culpabilidad —oomo juicio de reproche al aistor porque pudo acksar conforme a
Derecho— s6io pueda sdmitirss si @ I vez se vincula ese jacio con @ dignidad del ser humano, e cual
reconoce nuesira C. en sus articulos 1° y 2 3°-C, 4°-pémalo sexio y 25-pamafo primero. Asi como oon fa
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garantia de “igualdad” que también protege nuestra C. en sus articulos 1°, 2°, 4°, 12, 13 y 17. Y de las cuales
se deriva que a las personas se les considere en sl mismas y No como medio para obtener otros fines. Al igual
que la pena se imponga en virtud de 8 culpabilidad por el «hecho» que comelid el autor, o cual también se
deriva de ios articulos 14, 16 y 19 C. Como también al principio mismo de “justicia® — valor que también
recoge e articulo 17 C. —. Principio del que se deriva que [a pena s6a acorde a la gravedad de esa
culpabiiiad en ol hacho comelido. (--.) Un ordenamisento asl —dios Roxin— rechaza considerar a {as personas
como «objetoss a disposicidn de la coaccion estatal, 0 como material humano utiizable = La woria de la
prevencion general, por tanto, no puede dar un fundamento del jus punisndi estatal an sus presupuestos. Ni lo
limita en sus consecuencias. Es, ademss discutible como polilica creminal sbecksta. Y carecs de una
legiimacion que concuerde oon los fundamentos de un orden jridico que e sustants en un estado de
derecho.

C. Las cbjediones a ia besis de (a prevendén espedal. La idea de un Derecho Penal preventivo, de
segurndad y comeccion, seduce por su sobriedad y su caracterisiica tendencia construciive y socisl. Pero asl
como es clara en sus metas, en cambio, al igual gus ias tesis restantes omils justiicar o legitimar denfro de un
estado de derecho los presupuesios de las medidas estatales necesanas para su consecucion. En elio radica
un serio punio débil de esta teoria. B3 que Rosdn objeta asl: (...) ¥a no es sdlo que 1dos 20Mos culpables. Sino,
ademas, que todos necesitamos coMegimos. ™ Cierto que Segim esta concepciin, of esfuerzo terapéutico-
social del Estado se debe dirigir soio conira los inadaptados en medida extrama 8 ia sociedad. Pero el punto de
parfida sigue siendo suficientamente peligroso. Por ejemplo, 8 un régimen en el poder le hace posibie ol que
someta a «iratamiento» penal a enemigos politicos en calidad de inadaptados sociaiments. Pero incluso 9 92
dirige (a visia a los easocialess en sentido tradicional —como 06 Mendigos, vagabundos, Yagos y prosiikdes—
caen en el ambio de la potestad puniiiva grupos de personas Cuyo Fatamianio como delincuanias apenas $€
puede fundar en un omen juridico-pensi como el que tenemos.

Pues éste —agrego por mi parie— se dirige a conductas humanas concretas y W0 a las epropensiones».
«condicioness, «modos de sers o cestados sociales» de las personas. Este punto de partida preventivo
especial en realidad es discriminanie y abre un juicio sobre toda (a vida anterior del autor para dectararie
cuipable por o que &l s y no por lo que & hizo al jurgérsele a ravés del debido proceso. Asl pues, cuando 8
un tipo penal se le haoer residir en &l modo de ser 0 el esiado social de ias personas 96 atenta contra 19
Wu&Wy&wwmrcym!hWOHWﬁhm
judicial se le finca en la parsonalidad sagin ia conduccion de ia vida, se conviarte al iibre desamolio de 19
personaiidad en una excepcitn contra is persona, en vez de 1o que aquél ex: un derecho. Todo allo contraris
los derechos fundamentales que se protegen en ia C. en el capitulo de Ins garantias individuales. Como y8
sucedié en México, pues asi como el Derecho Penal Mexicano susientd i imposicion de is penz en




peligrosidad social,™ ese criterio también se deslizé a la tipificacion de los lamados delitos de “vagancia y
matvivencia®. Los que junto con {a temibilidad social como fundante de la pena perduraron durante mas de seis
décadas en e pasado siglo XX Bien sefiala Femajoli que: (...) toda prefiguracidn normativa de «tipos
«subjetivos» de desviados no puede dejar de referirse a diferencias personales, antropoldgicas, politicas o
sociales y, por tantn, de concluir en discriminaciones aprioristicas ™

La tesis de la prevencion especial también propicia al Derecho Penal de Autor. £l mismo que sustentd el poder
punitivo del nacionalsocialismo. B Derecho Penal de Autor funda la potestad para punir ssgun I8 personalidad
del sujelo activo evidencie su asociabilidad en los ¥rminos que indique el Estado. B grado de ta misma
decidira ia sancitn y su medida ™ Asimismo, ia idea de prevencidn especial tarmpoco posibilite que se delimie
en tiempo ta mtervencitn astatal medianie penas as. Sino qus, consacueniements y segun ella, se deberia
persaguir un ratarmiento hasia que se dé in definiive correcciin © se cliine le peligrosided del myein; inckao
aunque su duracion sas ndelinida.  instiuto de la TelBncion” en sede 36 alecucin penal —que ain perdura
en México en sigunas ieyes estaduales— es owsesiva de slio. Todo elio pugra con ol principio consiiacionsl de
penas que se han de delimitar no sbio en su naturaleza, SN0 e su duracitn Misama, que 3¢ derva del articulo
14 C. y, ademsis, desafia 3 s garantia de resdaptacitn socal correctanenie gritendide. Misms gue posiuls o
articulo 18 C. como fin del sisiama peral. Perc, Dusimenie, desde ¢ punid de vista de dicho Derecho Penal
ecomeccionaiisias o siguiera se hace inlefigible ha vinculaciin & destyipaones exactes del hacho. Ni s¢ aciyye
a s snslogia. Lo cusl también contraviene el citado articulo 14 C.™ En pocas paisbras, ' nsis de B
prevencion especsl fiende —indavia mils que un Derechwy Penal con cardcier relrbulivo © de provencidin
general— a dejar a las parsonas a merced de la inkervencion estatal de manera @amitada. Y ello, sin fugar a
duda, propicia el msoriarismo. Ademas, con todo ello se conraria as aspraciones hacia un estado de derecho
con sustento democratico.

Es cierto que todas $as consecuencias de (a tesis preventivo-especial stio ias extraen ios representanies mis
radicales. Cierto es también que ia mayoria de elios sigue al Derecho Penal del hecho; a la precision del tipo
penal y a la exactitud de la pena. Pero el demuestra, como dice Raodn: (...) que ios defensores de &
prevencién especial son incapaces de axpiicar, desde su punio de partida, los fundamenios del Darecho Penal.
Por o tanto, también efios dan por supuesta una exiension sin limites juridicos de ia potestad penasl estatsl. ™
En tanto que Ferrajoli apunta que: {...) Ias tesis que consideran al delio como patologia, poco importa que sea
moral, natural 0 social, y las penas como terapia pokitica a travis de i curacion 0 amputacion. Todas ollas son,
ademés, francamente sustancialistas, dado que no separan la legiimacin intama con ka legiimacion extema
del derecho penal... y en todos los casos s ka persona del delincusnie mds que ol hecho delicivo —el

™ £0 of ariicuid 52 dal CFF. 0 peligronidad © embiiced fus hais 1996 ol Crilasio delprminanis Para 15 Indvigasizaciin juticid de i sancion. €a of arfiodn
02 dal OPC esa peligrasidasd ¢ Wemibiided fus hexia eee 3o of Crilesid dsterminante pes fjar tn sanoids juticisl; y ain desds 1595 hesin seplsmine do
1999 fise uno de IS res Crilenos que &n 3 CorEND detesTninatan of grado de punibiided Judices! —como medids de i pena de prisdn—.
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pecador, mas que el pecado, el enfermo mas que el sintoma de enfermedad— e! que pasa a primer plano, a
los fines y cantidad de la pena.*™ De todo eflo, el jurista #talico conciuye que fas posturas de la prevencion
especial sin los limites que se imponen por un estado de derecho: {..) son las mas antiiberales y
anbigarantistas que histdricamente hayan sido concebidas y justifican modelos de derecho penal maximo y
tendenciaiments mitado.

Contra ia concepcitn de la prevencitn especial se alega con frecuencia otra objecion. La que todavia no se
refuta de manera concluyente. Consiste en que aun on os delfios més graves no se tendria que IMponer pana
si falta el peligro de repelicitn. Rodn sefiaia como uno de los ejempios mis contundentes en su momento, el
de los asesinos de los campos de conceniracion en Alemania: () Aigunos de alios mataron crusimenis por
molivos sédiicos a innumerables personas inoconies. £sos asesinos vivieron luego en su mayoria de una
manera discreta e integrada socisiments. Por lo tanto, no necesitaban de cresocializacions siguns. Tampoco
existia en elios ol peligro de una repelicitn; es deck, por el que se iss hubiora que intimidar y asegurar.
¢ Reaimente, por ello debian quedar impunes?™ Por lo demés, ¢l problema es independienis de esa mirada
histrica También en olfos casos se dan delilos graves de sangre —y sun olros delilos— que con frecuencia
se deben a mobivos y siluaciones imepetibles. Y nadie, sin embargo, exirae en seno in consscusncia de i
impunidad. De los defincuenies pasionales, por ejemplo, De is Barreda Solrzano sefiale que () se ha
anotado que es sumamente difici que iss circunstancias que crignan ot crimen pasional {(adullerio del
cinyuge, muerte por homiciiio de su ser querido, elcélera), se repitan ™ Pero la lesis de la prevencion
especial no puede fundamentar desde su perspectiva ia necesiiad de ia pena en €308 Casos.

Por ofra pate, es cierio que la idea de la ecomecciGne indica un fn a is pena —no lsgitimabie en un estado
derecho como enseguida se verd—. Pero tanbién o es, que ia tesis de ningin modo justifica ese fin. Es decir,
no decide los criterios por los que se daba SanNCIONar a ciertas conduciag con PAnEs, COMO Creen &n forma
emones ta mayoria de los partidarios de esa tsoria. Asi Roxin se pregunty: (...) ¢ Qué legitims a ia mayoris de
una poblacién que obligue a fa minoria a que ¢ acomode a ias formas de vida gratas a aquélia? ; De donde
obtendremaos el derecho de educar y someder a tratamiento conira su vohntad a personas adulias? ; Por qué
no ha de poder vivir del modo que deses el que 0 haga al margen de (a sociedad? Bien se pianse en
mendigos o prostitutas; bien en homosesasales © en olros grupos de “indeseabies”. La circunstancia de que son
incAmodos © moiesios para muchos de sus conciudadanos: ;es causa suficients para proceder conka elios
con penas discriminantes? Preguntas tales suenan 3igo provocadoras; pero con ofic 360 se prusbe o que e
mayor parte de la genie considera como aigo evidenie: el que se repnima viclentamenis o distinto, o
discrepante. ; Pero en qué medida exisie en un estado de derecho una facultad para esto? Porque ese es ol
verdadero problema. Problema que es incapat de resciver la concepcitn preventivo-especial, por caer fuera de
su campo visual. ™ )
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Expresandolo en pocas frases: la tesis de la prevencion especial es inidonea para justificar al Derecho Penal
porque no puede fijar sus presupuestos, ni sefialar findes seguros a sus consecuencias y que sean congruos
con un estado de derecho. Porque no explica la punibilidad de delitos sin pefigro de repeticin. Porque la idea
de comeccitn social forzosa mediante una pena no contiene en si misma su legiimacion. Por lo demds, ta idea
de que nuestra Constitucion apoya esa forma de pensar parie de un desconocimienio de ios fundamentos de ia
readaptacion como 10 que en verdad e, un sistema juridico pencidgico de neincorporacion social responsable v
humanamente digno. Muy lejano al de un sistema lerapéutico-comeciivo de s personalided. incluso al ¥rmino
«readaptacion» se is emples equivocaments y, con olio, 88 da pis a que se parts de premisas faisas. El
vocablo #wdica volver a socializar. Como dice Barmeda Soitrzano: (...) Voiver a (os valores de is sociedad 3 un
individuo que, por Ia raztn que fuere, S8 desocializd 0 $¢ desadapts. Porque en Sérminos generales los
delincuentes no-se desadaptan, porque jamEs estuvieron desadapiados y, Por lo tanio, es #mposibie
readaptarios, '
Wmmmmdmﬁm‘mmuwfﬁmm'uﬁwt

lo que se deriva de su nterpretacion corvecoionalista, pues aguél encama @ deber que tiene @ Estado de faclitar Is
integraciin responsable y digna del inaudpado o senkenciado en & sociedad.

En tal tesitura ol “sistema penal™™ —y no s6io el penitenciario— con fines de resdaptacion socisl —y con real
apoyo en nuestro articulo 18 C. — también se pusde conocsbir como un conjunio de Mdndos racionales por los
que es permisibie —a avés de instituciones jiridicas que miren & los madios y al fin de aquél sistema— el
evitar, sustituir, modificar 0 acortar ias penas —Jdo que implica ta posibilidad legiima de acudir a vias y
medidas altemas— para procurar o faciitar una socializacion responsable. Dichas instilucionss aidicas se han
de sustentar conforme al articulo 18 C. Esin es, apoyarse en bases racionsles que e ofienien «del y hacia el
trabajo y la educacitne —como promotoras de esa incorporaciim social responsable—. A pastr de el ides de
readaptacion social &s posible establacer vias que instrumenten ess incorporacion social responsable. Mas no
aquedlas que vean a la misma Como re-educaciin, rabajos forzados ¢ alamientos con cardcier terapéulico.
Porgue de ningin modo nuesira Constitucion autoriza al Estado a que “readapie” al delincuente por la via de
que se le corrija su personalidad o se elimine de esa forma su supuesta peligrosidad social. ideas que, ademis
de iusas y de evidenie fracaso, atentan contra la dignidad personal y van en perjuicio de una garantia acorde
con el interés puridico-constitucional de una INCOIPoracion 0 reincCorporacion social benéfica con respelo a s
dignidad de las personas que utela nuestra C.

D. Las objeciones » Ia tesis de Ia adiciin compensadera y a Ia tesis preventive del fin de In
vipencia de la nerma —para o fundonamiests de un sistessa sedial de convivencia—, Ls tssis
adicionista, al superponer ias iesis de I8 refribucin, de is prevencion general y de la especisl —sin Que
subsane, iimile y recrienis sus omisionss y desvios— no hace més gue multipicar los inconvenientes de ias
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demas tesis. Por lo tanto, en la misma medida se amplian las objeciones que le son oponibles, por los
evidentes peligros potenciadores de autoritarismo y de lesion a los derechos humanos que les son inherentes a
las tesis restantes. El adicionismo no presenta pues una nueva vision que pemita fundar al Derecho Penal y a
la vez encauzar de manera raciona! y funcional al poder punitivo estatal. Tan solo suma fos argumentos de tas
posturas tradicionales y, con ello, aumenta y exiiende sus nesgos autoritanos y sus inconvenientes
disfuncionales.

Por su lado, las tesis extremas funcionalistas de una prevencion positiva presentan senios inconvenisntes. Esto
as, en cuanto a fa Amcitn que asignan a ta noma penal y por tanto, a la pena, cual es “garantizar of sistema
social de convivencia mediante la afirmacitn de la vigencia de la norma penal”. Con 10 Que esas posturas —
Quiéranio o no o quisran— tienen un fuerte o retribucionista  Schinamann les arfiica” (_._) La superacion del
mal se consigue stlo madiants {2 reparacitn y no con |3 causacion de un nuevo mal, pues 30io ol mal y el bien
—o planisindolo subjetivamente, el dolor y el placer— pueden compensarss, mientras que de un mal
redoblado, o de un doior redobiado, resulta un saldo negativo doblemente negativo. Y Bernd Schinemann
continGa’ (_..) Para eludir esta aporia, los paridanos de {a tsorfa absoluia de la pena se refugian, ya desds fos
tiempos de HEGEL, en el discurso abstracin de Iz mera «negacitn de vigencias. Pero con elio pierden de vists
la especificidad del Derecho penal y siio consiguen caer en una nueva aporia. En efecio, cualquier
comportamiento antiuridico que, sencillamenie no respete las nosmas del Derecho Gvil o del Derecho pibiico,
confisne también una negaciGn de vigencia. Los partidanios de ta teorfa absoluta de ia pena deben, pues, o
bien adoptar ia simple antijundicidad en lugar de la dafiosidad social como punio de vinculacitn con ia pena, ©
bien admitir que la negacitn de 1a vigencia no consiituye en absoksio el factor decisivo de la necesxiad de la
pena. De esta rampa ya no pueden escapar.™ Sin que se pase por allo que afirmaciones como la de Michas!
Koler, en el sentidc de que la necesidad de la pena {..) se constiluys por e sfectivo resiablecimianio de la
misma relacion garidica, incluso en I8s penas més jeves.™ se condice mal con un “sisiema penal” como el
Mexicano donde el articulo 18 C. e asigna el fin de is readaptacitn social Y, por ende, {a C. en México impiica
la necesidad de brindar alitemativas a ias penas leves de prisién pera la reinsercién social. Ademdés, s fonmuls
de los funcionalisias extramos —oomo & mismo Schinemann apunta—: deja sin explicacitn porqué las
conminaciones penales AMEenazan COR Menor 0 Mayor pena ia realizacion de certas conducias segin el bien
juridico que aquelias protegen. ‘ |

Asl pues, las tesis de los funcionalistas exiremos no parten de los fundamentos y imies que impone ol estado
de deracho. Y en &l fondo son refributivas al sosiener el fin de la pena en ia mera vigencia de {a noma. Pero
su vision implice, ademas, mera prevencion general 0 simpie especist adosadas con terminclogia diferents.
Pues ;como esperan promover la fidelidad al Derecho y lograr Is “intemalizacion” de los poshulados de la
comunidad juridica que provienen del Derecho? ;Qué acaso en sres de ls mera dncionalidads del csistema
socials 0 el de «restablecimiento de ia vigencia de & normas? Como asi io predican. Y elio sin sujetar ni hacer
depender esa funcionalidad penal y ese restablecimiento de ka norma juridica en [a lesion de bienes juridicos,

' Bend Shinmesrann, en Clms Rown, Gonlar Jshche, Semd Shimemam, Wollang Frisch v Michael Koier, Se0r0 af suinde @b B foonh duf debe
w-hmmm Civiime Edicionss §.1., Madrid, Expafia, afic de 2000, p. 117
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sino e la mera infraccién a a norma como expresion de tas expectativas sociales de determinado sistema; ni
tampoco con sustento en el respeto a los derechos humanos, ni de sus garantias individuales, ni de su
compaginacion con actos benéficos para la sociedad. El punto de partida de la prevencion positiva —sin los
fundamentos y los limites que el estado de derecho impone al poder punitivo— se acomoda, pues,
indistintamente, tan a las pretensiones de un estado autoritario como a kas de un estado democritico. Y elio es
asl, on tanio que la dogmatica jridica del delito Sene un cardcter neulro para las tesis funcionalistas extremas
de prevencién. En fa que cuaiquier crifica o valoracion del sistema ests excluida de antemano. Lo que importa
es la funcionalidad de ias distintas calegorias 0 elementos del deliio segin o sistema nommativo al que se
refieran ubicadas como categorias ntresiséémicas de un onden social. Para esa fesis, es puss indiferents —
como sefialan Mufioz Conde y Garcla Aréin— (...) que ¢l sistemna sea el de un Estado democritico o el de un
Estado totalitario, et de un convento de monjas © @l de una bends de iadrones, i que Emporta ¢s ia estabilidad
del sistema mismo y ia funcionalidad de ias distinias calegorias y conocepios slaborados para CONSeUIr esa
estabilidad. ™ Respecto a esto Gltimo, en nesto pais cbsena el Dr. Roblado Ramirez que: (-.) ol principio de
culpabilidad estd fusra de toda consideracitn en ¢l momentd en que las medidas de seguridad © fos
sustiitivos penales se imponen.™ Y después, al sefislar las idess de Mir sobre ias confradicciones
“reciprocas” que existan entre los principios limitadores del esiado de derecho y las lsndanciss preventivas,
precisa (...) que esas refutaciones muluales s6lo se pueden sahar si 38 concibe la funciin preventa general
positiva como {_.) los principios penales legales fimitadores dal poder puniivo que promusven & no
desocializacidn de los ciudadanos, uliidad de [a inlervencién penal, exclusiva proteccion de bisnes pridicos,
subsidiariedad y carficter fragmentario del Derecho Penal, tumanidad de tas penas, legalidad, proporcionalidad
de las penas y resocializacion.™ Sin duds sigune que ol argumenio del Dr. Robledo Ramirez es admisbie En
cuanio a la prevencién general posiliva le da una funcitn imitadora gue deviens del estado de derecho, como
un freno que se soporta en bases democrdlicas ¥ que tiende a delener los excescs de ia prevencion general y
especial. Y que, por ende, puede funcionar en 106 distintos momenios en los qus se manikesta el poder
punitivo del Estado y no-soio en el iempo de ejecucion de ia pena. Sin embarg0., €88 TRIDNAMIONMD
precisaments no autoriza a que a funcion del jus puniendi sea nada més o sin mas, ol de “intemnalizar los
sentimientos de fa comunidad juridica” ¢ “iograr la fidelidad de los cudadanos al Derecho”. Puss respecio de
esio: Lqué acaso para elio no importaria que 108 GNICOS recursos fuesen i0s medios radicionales del poder
punitivo, como la prision preventiva y Ia prision misma? ;Y como se lograria “internalizer” el Derecho en los
casos de criminales imedentos y habiuaies? Los medios para cumplir esa funcion quedan sin xPECECION.
Porgue mientras eso no sea posible de lograr y constatar, se tenderia 2 mantener en prisitn a8 esos ndividuos.
O bien, ; qué acaso frenie a ellos no hay que legiimar ia pena?

El defecto de aigunos funcionalistas al cmentar los fines del poder punitivo consisie en Que la conceptitn de
su sistema basico cual es i intrafuncionalidad narmaliva del sistema socisl no depende —Ni 9@ carca— por los
fundamentos —y kmites— de un Derecho Penal que se base en el idesl del estado de deracho pasa aqueilos
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efectos. No vinculan, pues, a partir del punto de arranque de su estructhura tedrica, e} restablecimiento de ia
vigencia de la norma juridica, la confianza en el Derecho, la intemalizacién y ta promocion de la fidelidad al
Derecho con el ideal del estado de derecho mismo. Sino que adaptan su sistema tedrico a ese estado de
derecho, pero sin que la validez de aquél dependa del ultimo y, por tanto, también serfa posible acomodario
dentro de los canones de un régimen autoritario, ™

E. Las objedionss ¥ ventajas de las besis moderadas. £! indudable tino de Roxin fue el sefialar ia
necesania vinculacion del ius puniendi con los fimites del estado de deracho, para que as{ pueda admitirse ta
potestad de punir. Cuyos afanes estan siempre en tension dialéctica con los imites que surgen de los ideales
del estado de derecho. La tesis —como se vio— sostiene que tan la funcidn preventive generai como ta
especial han de imitarse de acuerdo con aguelios principios. Pero donde Raoxan parece exvar —en mi opinitn—
es en la fusion entre poder punitivo y Derecho Penal y en su tendencia a dejar de imdo el principio de
culpabilidad para sustentar ia pena concreta —en virtud de que aquasils no podria probarse— para preferir el
limite que se devivaria de la falta de necesidad social de la pana a elecios prevenivos. Con elio Roxin olvide
que I3 culpabilidad 8s un concepto que on gran medida s norMEaivo y que de ello tampoco se secape la idea
de responsabilidad por necesidad social de la pena en el caso concreto. Por 1o que en tal sendido, lo que i 88
demostrable es el conjunto de circunstancias que sirven de base tan al juicio de reproche como al conceplo de
responsabilidad penal basado en ia necesikiad social de 2 pena.

£n realidad Raxin s ambivalente en su planieamiento. Porque ain con aguel rechazo parece decidirse por
una propuesta dual en el examen acerca del Ultimo escalén del deliio: €1 binomio culpabilidad-responssbiidad.
Con o que en &l fondo Roxin consarnva a ia culpsbilidad como uno de los baremas imiladores de ia pena.
Aunque por otra parte, cabe sefialer que I tesis de una prevencidn positiva que se mulrs y limile por los
principios de un estado de derecho sigue ganado larreno y deja de iado a ia cuipabilidad o francamenie liende
a elio.” Con b cual Roxin discrepa. De ese modo, Roxin dice que (.—.) el principio de culpabilided es el medio
mas fiberal y & psicoldgico social més propicio para la restriccion de ia coarcidn penal estsial que hasta hoy se
ha encontrado; [de taf suerte quel...corresponde al sentimiento juridico genoral ia restriccion del mite supenor
de la pena a una duracién comespondienie a a méoama cuipabidad, ia cual, en esa medida, Giene pienc
sentido también desde ol punto de vists preventivo. La sensacion de jusiicia, a ta cual le corresponde un gran
signiicado pacra la estabiizacion de la conciencia juridico general, exige que nadie pusda ser castigado més
duraments que 0 Que se menece, y “mernecida” es s6lo una pena acorde con a culpsebilidad ™ Con ello y
sungue parezca no Mconoceric —en mi concepio— Roxin legiima i funcion de la culpabiidad. Pero
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entendida de un modo sustancialmente diferente a la idea de un castigo que compensa™ o expla: Pues de fa
idea de culpabilidad se extrae el que a nadie se le debe hacer responsabie sino de sus propias acciones libres
y, por ende, fresponsables. Y, por lo tanto, el que a nadie se le debe responsabilizar en atencion a los demas; ni
en vitud de consecuencias que se deriven del azar, sino de acuerdo con su conducta y segin sus
circunstancias —que no antecedentes— personales al reafizarta Pero tal idea de cuipabilidad rechaza igual
cualquier concepio que discrimine para agravar la pena judicial por atentar contra ia dignidad humana. Como
también elia contieva a un principio de elemental justicia- la proporcionalidad. Y todo elio tiene importantes
implicaciones no solo para decidir si hay o no hay culpabilidad; sino, ademas, sobre la imputacién penal misma
de Ia accién y, ademas, sobre ia naturaleza y gravedad de la sancion.

Por lo dem#s, es Gierio que ia falta de necesidad social de la pena en un caso concreto puede —y debe—
exciuir ia pena. Pero también o es que antes de que se acuda a aquel baremo, hay que emilir el juicio sobre la
culpabifidad del autor, sin que ésta pueda y deba ser sustituida en $0das los casos por los crilanos preventivos.
Pues aunque éstos s6lo se estimen como limites a ia pena, también al menos s indispensable que al realizar
ta conducta haya el grado suficients de comunicacion del desfinatario con la norma prohibitva misma, para
poder afimar la existencia de ta cuipabiidad o la faita de elia. ;Pues cOmoO si no, podria luego afirmarse que
hubo una decision reprochable del sujeto contra ta norma?™ Asimismo, @S Cierld que al aplicar un sustitutivo
mwmmmmammmmmdmamm“’.
Que es0, también es verdad que para decidir a pena no se puede desechar {a culpabilidad. Por el contrario,
hasta después de constatar su existencia, se mide su gravedad y en esita medicion si es racional slender a
para reducir ia gravedad de la cuipebilidad y asi imitar ia potesisd de punir y se posibilile Is incorporacidn
social responsable de i persona; y una vez agotada esa funcion serd cuando ol juez, con bese en iz pena
ajustada a aquelia, podria apartarse de las demds consecuencias meramenie retributivas de ia culpebiliidad en
aras de la prevencidn concebida como imitadora del poder punitivo estatal y asi sustituir la pena. Y de Ia cual,
siempre que sea posible, l2 prevencion especial positiva habria de tener prevaiencia pero s0lo en atencion a
fos fines de “readaptacion social”™ que nuesira Constitucion asigna al “sistema penal” ™ DOs igual modo no es
menos ciertd que en ciertos Cas0s CONCTetos, ain existiendo un remansnte de culpabilidad, las crcunstancias
del hecho y las condiciones del sujeto pueden hacer racionaimente intolarable ta imposicion de cusiquier pena
a efectos de prevencion general; en cuyo caso, ésie criterio ha de prevalecer; y més ain, cuando por aquelios
molivos ninguna medida de prevencion especial resulla ya aconsejable. Estas Giimas consscuencias se
extraen de la tesis preventiva de Roxin. Y en elio le asiste innegable razdn, para que de aquella manera la
prevencitn general —a través de ia responsabilidad penal— pueda formar fila junio con (s culpabilidad. Ambes
como pivotes limitadores de (s pena

Por su parte, Fermajoli también acierta en su postudado: A través del mélodo arftico garantista ha de buscarse ia
aproxamacion de la ley y la prictica con los principios, ios fundamenios politicos y flostiicos que sustentan al
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estado de derecho; a efecto de que —en la medida de (o plausible y racionalmente posible— se minimice la
violencia y se maximice tan R libertad de los desviados como la proteccion de los no desviados. Mas el modelo
de Femajoli no suministra una justificacion en abstracto del Derecho Penal, sino que (nicamente consiente
descargos de los sistemas penales concretos en funcion de aquél ideal. Esto es, segin Femrajoli el Derecho
Penal y no solo sistema penal carecerian de justificacion juridica en si mismos. Las normas que los rian solo
se les puede admilir en cuanto expresen o tiendan a una minimizacion racional de 1a violencia y a un mayor
grado de eficiencia en la tuieia de la los derechos humanos, tanto en la proteccion de los no desviados como
en la de los desviados. Con ello Ferrajol parece perder la ocasion de hacer dogmatica del delito y de ta pena.
Y canceia asi ia oportunidad de hacer un andlisis critico de las normas que rigen al delito desde ese enfoque,
para asi destacar {as antinomias que pueda haber entre aquelias o su entendinientd y los ideales del estado
de derecho y proponer soluciones garantistas acordes con aquelios en el seno de la dogmalica penal.™

Frente a elio, sunque con onentacitn andloga esta fa tesis de Zaffaroni que bien distingue entre poder punitivo
y Derecho Penal. Dice Zaffaroni (...) Para proteger los valores elementales de la vida comunitaria, el derecho
penal deber saber que no reguia el poder punitivo, sino que s6io puede —y debe— contenerio, para que no se
extienda aniquilando estos vaiores. Bajo esa premisa, en su nueva y magnifica obra “Derecho Penal” —que
sustituye a su “Tratado™—, Zaffaroni se adenira al examen de una concepcitn dogmatica-critica del jus puniendi
que se apoye en os principios de un estado de derecho y funja como reductor racional de tas manifestaciones
wracionales del sistema penal ™ Asl pues, el méindo garantista de Ferrajoli se pusde emplear como una
hemramienta (dil en ia misma dogméatica. Porque con &l se puede poner en evidencia en muchos Casos, $ino en
todos, fa inkdoneidad de una solucion dogmitica formal que se distancie de su necesaria lsgitimacion
sustancial. La cual solo puede daria ia C. y e apego a los vailores y principios de un estado de derecho. Todo
elo con el fin de encontrar soluciones que armonicen en o posbile ambos aspecios atendiendo a una
teleologia reductora. Y de no ser elio viable, que al menos pesmita denunciar ia degitimidad sustancial de la
norma formal interpretada. De esta manera el sistema replanteado por Zaffaroni apunta hacia un Derecho
Penal reductor del poder punitivo al ajustar el entendimiento de sus normas comMo construcciones juridicas que
se comespondan con log ideales de un estado de derecho que se hallen en una Constitucion de corte
democratico como lo es ta mexicana. En su edificacion sistemdiica Zaffaroni rechara ia tesis moderada de
Roxin de la funcién preventiva de la pena dentro de! sistema social de convivencia y la tendencia a separarse
de jos datos 6nticos, para construir nociones puramentes nonnativas 0 al mMenos pPrevalentaments noMativas.
El msigne penalista argentino més representativo e importante de América Latina destaca un punto crucial:

E! derecho penal siempre debe tener una funcin de dique colocado por ¢f estado de derecho para contaner ia
presion del estado policia y el valor negalivo asignado al poder punitivo en genenal y g ia pena en particular. A
partir de elio sostiene: °...no puede efudirse [a consecuencia de que ia consiruccidn conceptual del delito de un
sistema orientado por ia idea rectora de su inkencionalidad reductona del podes punitivo. Cada parte del sistema
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conceptual debe ser funcional a esta idea rectora de la totalidad de la construccién™ ™ La funcién del Derecho
Penal segun Zaffaroni no es pues legitimar al poder punitivo, simpiemente Porque no puede hacerlo en una
medida considerable sino reducirio y contenerio. En este contexto Zaffaroni critica por igual ta tesis funcional
sistémica de Roxin y Jakobs: “...al tender a elaborar sistemas conceptuales funcionales a los objetivos que les
asignan a la pena (poder punitivo) que a su vez consideran funcionales pafa la preservacion de una sociedad
entendida como sistema. Cuando en realidad o que se debe intentar es desamoliar una estructura conceptual
que sea funcional para ta contencién y la reduccion racional del poder punitivo (porque no puede reconacerse
validez cientffica a ninguna teoria positiva de la pena) y que a la vez resuite funcional a la dinamica de una
sociedad donde se verifica la presencia de grupos en permanente conflicto ¥ competencia”.™ A Zaftaroni le
asiste razén y aungue el autor le reconoce: °...al neckantismo, el entrenamientyo para ta fina construccion
sistemética; al finalismo, su toque de atencidn por el respeto por el mundo ¥ sus datos; y al funcionalismo, su
sinCera asuncién de que los concepios juridico-penales son polfticamente funcionaies™. Y por su parte sostiene
que su elaboracion sistemdtica de un Derecho Penal reductor: “.._no constitye una fractura en la dinamica de
ta teoria del delito, sino un desairolio de ésta®. Si puntusaliza que su propuesta es el apartamiento de la
sociologia sistémica de los funcionalistas para cambiaria por ia del confiicto y, asimismo, al asociaria a una
teoria negativa de ia pena °...regresa {a construccion a un daio de validez universal, cuya carencia le reprocha
¢l finalismo al funcionalismo aleman”™.* Quizé Zaffaroni esté en o cierto. &f poder punitivo en cuanto es o sea
gTacional no se puede legiimar infroduciendo dentro de &l mismo fas funciones de fa pena por un lado y por ef
ofro ias de un derecho penal que —con base en una C. de corte democratico— su mision sea la de enfrentar a
ese poder puniivo expresado en ol sistema pénal para reduciio racionaimente. £f Derecho Penal limita al
poder punitivo pero no o legitima.

Pero alin asi Zaffaroni podtia incumir en una falta de justipreciacion al dejar de tado ias fres grandes
propuestas juridico-practicas del funcionalismo moderado de Roxin, al igual que sosiayar de éste un aporte
trascendental. Porgue a él hay que reconocerie &n primer lugar que él fue precisamenta quien con mas éxito
encabezé la concepeidn de un Derecho Penal que se vincule a los limites del estado de derecho. Es verdad
que Raxin concibe dentro det mismo Derecho Penal tan a {as tesis preventivas como a los imites del estado de
derecho, lo cuales son de por si antindmicas; y también es cierto que aquél tiende a dejar de lado el principio
de cuipabilidad —porque aquelia no podria probarse— a favor del limite que se derivaria de {a falta de
necesidad social de la pena a efectos preventivos. Y es asimismo incuestionable que fas pretensiones
preventivas del poder punitivo son inconciliables con un Derecho Penal que se apoye en los ideales de un
estado de derecho. Pues aungue el Derecho Penal tiene que partir de la realidad normativa vigente, la mision
de aquél es ia de enfrentarse al poder punilivo para enconirar propuestas juridicas racionaiments reductoras
del mismo poder punitivo que se han de haflar en las pautas supenores de una Constitucion que so anents a
fos ideates de un estado de derecho.
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Mas en segundo lugar, igualmente es verdad que Roxin se decide por el binomio culpabiiidad-
responsabilidad y conserva a la culpabilidad como uno de los baremos kmitadores de la pena. Y también es
cierto que Roxin entiende a fa culpabiidad de un modo sustanciaimente diferente a la idea de un castigo que
compensa™ o expia. Pues de la idea de cuipabilidad extrae {a idea de Kant de que a nadie se le debe hacer
responsable sino de sus propias acciones libres y, por ende, responsables; y de que igual modo rechaza
cualquier concepto que discrimine para agravar la pena judicial por atentar contra la dignidad humana. Por lo
demas, en el ambito de la funcién preventiva de la pena con relacion a {a responsabilidad —que se integra a la
cuipabilidad—, Roxin da prevaiencia a los criterios preventivos que operen como limites a ia pena; y en ese
sentido es relativamente admisible que siempre que sea posibile la prevencion especial positiva habria de tener
prevalencia sobre {as penas mas severas en alencion a los fines de “readaptacién social® que nuestra
Constitucion asigna al “sistema penal”.*™ Y del mismo modo en ciertos casos concretos las circunstancias del
hecho y las condiciones del sujeto pueden hacer racionaimente ntolerable la imposicidn de cualquier pena a
efectos de prevencion general; en cuyo caso, éste criteno ha de prevalecer; y mas aun, cuando por aquelios
motivos ninguna medida de prevencion especial resuita ya aconsejabie. Con o cual se dz a la funcion
preventiva efectos reductores al poder punitivo. Estas Ultimas consecuencias se extrasn de |a besis preventiva
de Roxin, para que de aquella manera la prevenciin positiva —a trawés de ta responsabilidad penal— pueda
formar fila junto con ia culpabilidad. Ambas como pivotes limitadores de [a pena. igusimente y @h tercer
lugar, (a elaboracion de los critenios juridicos de imputacion objetiva en el seno del tipo objetivo, ain con su
evidente carga normativa —en parte tan difusa como también los son ias ideas tradicionales del peligro de
bienes juridicos y la previsibilidad de su dafio de (as tesis causalista y finalista (que sino de la teoria del
dominiodelhedwoquetaﬁlﬁminpuba)—seebbamaparﬁrdemqmseeummum
del estado de derecho. Y en tal medida es factible que también puedan operar como reduciores racionales de
excesos a los que se puede llegar en la interpretacion del tipo penal sin que elio signifique contraponerse
necesariamente con los postulados finalistas y los de un estado de derecho sino complementarios. Como en su
oportunidad se vera. Por ultimo y en cuarto jugar, el enfatizar que los postulados de un estado de derecho
también pueden y deben orientar y kimitar a la politica criminal que adopte el Estado para ta construccion del
sistema penal.

e
Condusiones y toma de postura

A. Hadia una tesis democritica de un derecho penal reductor en Médco. Puedo conciuir que saivo las
posturas funcionalistas de la prevencion positiva moderada o dialéctica —por su vision de ajustar el Derecho
Penal a los limites del estado de derecho—, asl como las orientaciones de [as tesis garantista y reductora del
poder punitivo que por una parte, exponen los excesos autoritarios del poder punitivo y fas aporias entre aquél
y los ideales de un estado de derecho; y, por la otra, proponen reducir €sas aporias a través de kg minima
violencia posible sobre los desviados y ta maxima proteccion posible de 108 na desviados con 3pOYO en 10s
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principios constitucionales —construyendo asi un Derecho Penal reductor— en todas kas demas teorias vistas
hasta ahora existe un defecto comin, pues aun cuando presentan elementos aprovechables su deficiencia

toral consiste en que les faltan los limites y la orentacion que se derivan de los principios de un estado de
derecho o democratico.

La clave del problema —para lo que debiere ser un Derecho Penal Mexicano comecto— estriba en detectar los
abusos y los vacios que se manifiesten en el ejercicio y entendimiento del poder punitivo con relacion a las
bases, cercos y directrices que se deriven de un estado de derecho y en los que —exxciuyendo a los primeros y
flenando a los segundos con aquellos— se finque de manera fundamental el mismo Derecho Penal. Con esos
fundamentos, limites y guia se puede —en cierta medida— paliar los inconvenientes del poder punitivo y
aprevechar las ideas de (as diversas tesis preventivas como contrapuntos respecto de los que debe prevalecer
la definicién de una politica criminal y un sistema dogmatico que sean coherentes con los ideales de un estado
democratico.

Toda vez que, el ¢qué, porqué y para qué se debe punir? : Son preguntas que se deben contestar a partir de los
dmientos y fos limites sustandales que conformen un Derecho Penal acorde con el ideal de un estado de deracho. La
respuesta comeda hay que buscaria entonces en los fundamentos democraticos de (3 politica ariminal que se debe
adoptar por un Estado y las funciones reductoras de un Derecho Penal que se conciba sistemdtica pero
mamummumummmhmm&mmu
poder punitivo que se expresa en d sistema penal. Al menos S se aspira a un Derecho Penal orientado hacia un
estado de derecho. Misma poiltica que &5, precisamente, b2 que le comesponde favorecer al Estado Mexicano. Y efio
por virtud de b propia caria fundamental del pais, i3 aal atiende a aguél anhelo como ya se vio,
Una politica criminal que respete ia esencia del ser humano y a la vaz cumpia con ias aspiraciones de justicia,
beneficio y paz social. Por ser personas a las que se dilige directamente ia pena o al menos fas penas que
afectan a ias personas de [ manem mas dristica (las de 3 privacion o ia imitaciin severa ds la kbertad de
trasiado.) Y porque son tan las personas como ia sociedad las que se perturban con conductas que atenten
lesivamente y de manera significativa contra los bienes juridicos y ias que a la vez se deben beneficiar en o
posible con esas medidas de control. La mesura de éstas es que no se desajusien con los propios fines
preventivos positivos por faltar en el caso concreto la necesidad social de la pena y, sobretodo, que se
armonicen con ias garantias individuales y con fos derechos humanos que ellas mismas deben respetar y
promover.Estou,mquedesamhhpamdeM,éshseajusteabWMym
io indispensable segun fa necesidad social de la pena. O de ser posible, se evile aquella a través de otras
medidas que sean suficientes para lograr la paz social; de o que se deriva, por ende, que se debe encaminar
ta exclusion de la responsabilidad penal cuando ta culpabilidad sea infima o faite la necesidad de prevencion;
asf como establecer vias y medidas atemas a la prision en cuaiquier caso que asi sea posible procurar la paz

social y promover (a incorporacin social responsable de {a persona en la comunidad.

Elio es de tal manema porque si el Derecho Penal se enmarca en las garantias individuales Que sefiaia ta
Constitucién, por ende, el mismo poder punitivo estd limitado y debe encausarse por €sas Garantias. Las
mm,ahmmmMthammuwWomhmqm
se orienta nuestra Constitucion Politica con base en sus articulos 3°, 25, 39 y 40. De aqui que a esas garantias

no se ies pueda trastocar en simples razones para punir. Pues las mismas se conciben en favor de fas
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personas y las cuales se pueden ampliar en la medida que resuiten benéficas para los individuos y al menos
no perjudiquen a la sociedad. Pero mds atn, cuando también ello redunde en beneficio social. La tension entre
las diversas funciones preventivas de la pena —que en si son imacionales— solo puede amonizarse si fos fines
que se le asignan al Derecho Penal en cada etapa funcionan dialécticamente frente a las pretensiones de un
poder punitivo gue siempre tiende a expandirse y sujeta ia funcidn de un sistema penal a que se organice de
manera coherente con un Derecho Penal democratico que reduzca las manifestaciones imacionales mas
infolerables de aquél sistema. Por lo tanto, el Derecho Penal en si{ sbio es legitimable en cuanto cumpia la
funcion de ajustar el poder punitivo a los limites juridicos, filosoficos y racionales que se derivan de un estado
de derecho.

Para de ahi responder que el poder de punir se concede por el pueblo al Estado para que lo ejerza con respeto
de ias personas y en beneficio de su desamolic en {a sociedad de fa cual aquelias forman parte. Un poder cuyo
ejercicio preventivo general promueva el respeto al Derecho a través de penar sdlo ciertas conductas que
atenten de manera grave y lesiva contra los bienes juridicos de las personas y a la par honre a los derechos
humanos. Un poder en el que i3 expresion sustantiva penal trace sus limites en la esencia misma del ser
humano, como «sujetos y no como «objetor de!l Derecho Penal. En et cual los conceptos de «conductar,
«fipicidad», «antijundicidad», «cuipabilidad» y <responsabilidad» tomen en cuenta los principios que miran al
respeto del ser humano como persona y a los derechos que le son inherentes. Y en el cual a
sresponsabifidads individual se sustente, ademds, en {a estncta necesidad social de b pena en el caso
concreio y en el fin de una socializacidn digna y comprometida Y el cual busque aitemnativas racionales que
incluso resuelvan o modifiquen el conflicto antes que se defina el snismo podes punitivo o 10 que es aun mejor,
antes que {as agencias cnminalizantes secundarias se manifiesten en toda su plenitxd a través de procesos
penales innecesanios, Si €s que con aquelias vias altemas se puede legar a una expresion minima y racional
del poder punitivo en cuanio se orienten a la compensacion posible de la victima y la convivencia social
responsabie para lograr la paz juridica. Asi tales categorias y fines funcionan como lindes a la potestad de
punir y no como detonantes para aplicar fa pena en cuaiquier caso y en cualquier intensidad que se llegue a
apoyar en ios procedimientos de la democracia formal. Un poder penal que interprete [a ley penal de manera
acorde con fa Consfitucién. Y que se aplique con criterios gamantistas, de segunidad juridica y con
imparcialidad, con base en conductas humanas 'y hechos verificables que lesionen de la foorma mas grave
bienes juridicos. En el que se delimiten legisiativamente de manera dara los 4mbitos de prohibiciin en ios que
se realice ka conducta y que tome en cuenta la posibiidad de conocer y valorar esas prohibiciones por quien
lleva al cabo aquella conducta. Un poder penal del que antes, para y durante su ejecucion se comesponda con
el fin de promover fa confianza en el Derecho y la estabilidad social, pero al que a su vez se limita por la
libertad, ta tipicidad, el injusto y culpabilidad del autor y por la medida de esa culpabilidad; e incluso donde ésta
se subordine a la a i3 paz social, a ta racionalidad posible y la necesidad de ka pena y a ia garantia de
readaptacion social; y, por tanto, de nesocializacion responsabie en libertad. Con base en esas premisas y con
esos limites debe pues trazarse una politica criminal reductora de (a3 potestad estatal de punir que a 3 vez se
vincule con ta conformacion de un Derecho Penal reductor, tan para la sujecion de equés se debe punir COMO

«delitos y «cOmo» se le debe estimar a éste en la ley; como para explicar el eporqué» de (as penas, dé Su
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imposicion, de su ejecucion y las altemativas racionales a los medios y medidas tradicionales que puedan
promover la socializacion responsable.

De acuerdo con fodo ke dicho, si es pues concebible que a los fines de prevencidn que se asignan al poder
punitivo se les enfrente un Derecho Penal reductor que los reformule en una racionalidad reductora del mismo
poder punitivo que se ajuste a la vision constitucional del estado de denecho. El de prevencién general —en
cuanto a las conminaciones penaies— en tanto éstas se han de formular s6lo si se intenta proteger la grave
lesion de bienes juridicos que se dé a través de ciertas conducias que se realicen en ambitos de prohibicion
determinados y nada mas conforme a la cuipabilidad y responsabilidad individual segin el ambito en el que se
manifesté esa culpabilidad, Principios que actien como criterios limitadores del podes punitivo en el andlisis de
las diferentes categorfas o elementos del delito y, por tanio, sin dejar a la prevencion general a merced de los
puros afanes de evitar delitos o de lograr sin mas restablecer la confianza en el Derecho y la fidelidad al
Derecho. Ni tampoco se deje a ia cuipabilidad y a la prevencién como sustentadoras —y no acotadoras— de la
pena. Porque en el Uitimo caso, fa una y fa otra —culpabilidad y responsabilidad— deben operar a fa inversa,
es decir, limitando, disminuyendo, modificando o excluyendo la pena. La cual no puede rebasar la gravedad de
la culpabifidad. Y menos la pena se podra imponel cuando falten motivos bastantes para afimar esa
culpabilidad.

Mas también la pena serd intolerable cuando por la minima significacion de la cuipabilidad en el caso concreto
o la escasa gravedad de la misma pena, ésta haya de producir efectos sociales racionalmente inadmisibles en
el marco juridico-constitucional de su necesidad social o en el de ia readaptacion social que pueda lograr ka
paz juridica.™ Y el de prevencitn especial subordinada al fin mismo de a nComoracion o reincorporacion
social responsable. El cual a su vez ha de retroactuar scbre ia prevencion general, para despiazaria con base
en los fundamentos y limites del mismo sistema penal. Esto es, cuando sean preferibles o suficientes medidas
alternas a la prision para mantener la paz y lograr la socializacion responsable de (a persona en libertad. ™ De
aqui gue esos baremos puedan operar a su vez como cercos facionales del pader punitivo que se pretenda
sustentar en la mera retribucién o prevencion. Donde la culpabilidad misma s6lo puede existir como tal, en
cuanto su concepcion se ajuste a ciertos lindes que manan de los derechos del ser humano como persona y
sus deberes para con la sociedad en actos concretos. Donde la pena s6i0 debe imponerse hasta la medida de
ia culpabilidad y reducirse, sustituirse o modificarse de acuerdo con {a responsabilidad y dignidad de la persona
por un lado y por el otro, de acuerdo con su situacion de vuinerabilidad con relacion al hecho concreto que
realizd o contribuyd a realizar. E incluso donde aquella en su manifestacion mas severa que es Ia prision pueda
evitarse ¢ igualmente excluirse, sustituir'se 0 modificarse en la medida racional de poder pramover i3 paz social
y a la vez Ia socializacion libre y responsable del inculpado 0 sentenciado 0 al menos evitar en o posible su
desocializacion. En esto podria estar de acuerdo el Dr. Robledo, cuando acota que (...) la prevencién general
positiva se concibe como integradora séio de los principios penales limitadores del poder punitivo que evitan la
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desocializacidn de los ciudadanos.® Y atin asi, sin que se pueda desconocer que en la dltima fase del poder
punitivo incluso los sustitutivos penales llevan ya en si su ingrediente de castigo. Pues aunque no se le quiera
llamar asi por sus implicaciones deslegitimadoras de remediar un mal con oitro mal y de sélo respensabiiizar
por los actos propios y no en virtud de los demas, aquellos sustitutivos siguen siendo emocionalmente aflictivos
en la medida que limitan {a libertad ambulatoria o afectan otros derechos.

Sin embargo, es esencia propia del prinCipio del ejercicio libre y responsable de nuestros derechos, el que toda
persona en principio actia con igualdad de derechos y deberes y de que es en comespondencia de esos
deberes que tas personas han de asumir las consecuencias de sus comportamientos en sociedad. Como
también es esencia propia de tales consideraciones que en [a realidad cada cual es diferente y cada cual
puede estar en condiciones de vuinerabilidad en un caso concreto, que si son desatendidas a efecto de reducir
los afanes punitivos al momento de penar simplemente se violaria fa garantia de igualdad. Al igual que es
verdad que siempre que ias consecuencias de fa culpabilidad desemboquen en los medios penales que
actuaimente operan dentro del sistema penal es aigo no legitimabie sino s6lo para evitar ia violencia. En tal
sentido el Derecho Penal debe operar como reductor racional de ia violencia con apoyo en los principios e
ideales que manen de una C. que aspire al modelo de un estaio de derecho. De aqui que —como ya antes se
apuntd y se constatara en el capitulo Siguiente—, la postura agui expuesta también es valida si se atiende a
que eantes» de que operen los medios tradicionales para hacer cumplr los fines del poder punitivo, para
realizarios es factible acudir a vias afternas, especiaimente en aras de una prevencién positiva gue promueva
la socializaciéon responsable en atencion a! fin mismo que el articulo 18 C. asigna al sistema penal. Antes de
ello no es ocicso destacar que la fundamentacion del Derecho Penal ha de enfocarse, ademas, segun las
etapas en las que aquél se manifiesta.

8. La fundamentadén democrética de un Derecho Penal reductor segin las etapas del poder
punitivo frente a la persona. En mi concepto, el poder punitivo se enfrenta al individuo en cuatro
momentos:

memmzmmmbmsmmamm
conareta, 3. Cuando impone las penas. 4. Y cuando fas ejecuta.

Estoswahomaadwuadeslatdoonhmanumgmnpmwsistempeml; mismo gque en si no
se puede legitimar en sus manifestaciones de iracionalidad sino tan solo limitarias con un Derecho Penal
reductor que asi explique cada una pof apaite y vea la manera en que se interrelacionan. Y como cada una de
esas etapas da origen a la siguiente, por ende, —segun dice bien Roxin—: cada fase ha de acoger en sl a los
principios de la precedente.’ En realidad, cada una de ias tesis tradicionales de la pena se proyecta de
manera unilateral a determinados aspectos del Derecho Penal; pero pasa por alto a los restantes. La
prevencion general atiende al «fin» de ias conminaciones penales. La retribucion piensa en {a «justicia por la
culpabilidad» a través de ia sentencia penal. La tesis preventiva especial mira a la «ejecucions de la pena. Y
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todas pasan por alto a la concepcion juridica integral misma del deiito. Asl cada una de esas nociones observa
a una, pero desestima a las demas formas de aparicion de [a potestad penal sin que a ella se le oponga un
Derecho Penal racional y sistematicamente reductor que haga aquefias tolerables. Pomque cada una de elias
lleva ya consigo intrusiones especificas a la libertad de la persona en esa y las demas etapas y normalmente
ellas contienen —0 pueden contener— manifestaciones punitivas —en sus normas 0 en su interpretacion—
intolerablemente irracionales.
Lo fundamental queda fuera de ia atendién de la mayoria de (as tesis de la pena: B percibir que todos los preceptos
penales reguieren de una legitimadion suficiente que sea respetosa de los limites y directrices que impone el ideal
de un estado de derecho aparte de la smple voluntad del jegistador. Pues estd daro que tanto fa creadion legal de
fos delitos y ias penas, fa sentenda penal, o & sistema penitenciario mejor y més progresivo, carecen de sentido si a
causa del poder punitivo se les someben personas sobre (s que pesa injustamente una sentenda de condena como
delincuentes a las que haya de privar de su fibertad; o con una pena invisoria 0 desmesurada a (a entidad del dafio y
a su auipab#iidad, © a 10s fines de una real necesidad sodal que respete los derechos humanos y fas garantias que
ies protegen.
Asl es que en cada una de Ias fases del poder punitivo estatal, en su orden de Kgica prelacion es preciso
ensayar una findamentacion de los limites a la potestad de punir. Donde a ésta se le demanque y gule por las
normas de ia C. y el esplritu de un estado de derecho y donde cada una de esas fases recoja los principios
imitadores de las restantes en un proceso racional que cimients los fines del jus puniendi. Porque iria contra la
raz6n de ser del principio democratico en el Derecho si es que a éste en el 4mbito penal se le entiende s6io
como un medio cuyo fin inmediato es responder de manera enérgica —afectacion de la libertad personal— a
situaciones que ameriten esa forma de reaccién ante lesiones significativas de los bienes juridicos, pero que
desatiende su objeto de regulacion y a sus fines mediatos y ditimos. Ese objeto de regulacién son conductas
humanas con un sentido de desvalor social relevante. Lo que impele a mirar a |a personas como sujetos y no
meramente como objetos del ius puniendi y ver las conductas tipicas tan en su implicacion ontolégica como de
significacién de desvalor social que parten del ejercicio imesponsable de la libertad general de accion, las que
se despliegan en un ambito cemrado y cierto que comesponde delimitar al legislador en el tipo penal. Asimismo,
obliga a mirar a los fines mediatos y ultimos del poder punitivo en el marco constitucional del estado de
derecho.

Todo ello en su conjunto se debe interrelacionar entre si. De lo que se derivan las exigencias siguientes: 1)
Que se disefie una estructura legal del delito acorde con los principios de lo que es una conducta humana
—porque la conducta humana con contenido de valoracién es a la vez el objeto que regula y valora el ius
puniendi—. La cual se dé en un contexto factico socialmente relevante de lesién o claro peligro lesivo de igual
indole a bienes juridicos, que permita su objetivacion, determinacidn y verificacion como conducta prohibida a
la cual le sea imputable tal lesion como obra de ta persona 2) Que se instrumenten penas o medidas
racionalmente justas y sujetas al imperio de ia legalidad, de su estricta necesidad y que tiendan a promover la
socializacién responsabie; pero, ademas, penas que sean dignas para el ser humano, s6lo hasta la medida de
su culpabilidad y de responsabilidad personal en la realizacion de la conducta y el hecho concretos. 3) Que se
den altemativas punitivas respetuosas de los derechos individuales y que impliquen a {a vez medidas benéficas
o al menos que no sean perjudiciales para la sociedad y que —en lo posible— ante y para-procesalmente

tiendan a modificar 0 resoiver el conflicto, en orden a promover la socializacién responsable con paz social; y,
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4) Que dichas penas y medidas sean, al mismo tiempo, racionales y no pesjudiciales a la sociedad en su
calidad y ejecucion cuyo fin sea la socializacion y, por lo tanto, sblo se apliquen en cuanto atiendan a esos
fines y en la medida indispensable para lograr fa paz. Es pues incomecto separar las razones de punir —cuando
éstas se ajusten o se desajusten a los vaiores e ideales de un estado de derecho— de i{a forma de como se
entiende y estructura af delito. Sin atender al influjo de aquellas sobre ese cOmo. Y sin ver los fines de un ius
puniendi democratico. Y, asimismo, porque todo etio adquiere sentido en muchos casos solo si se les relaciona
con los fines democraticos contenedores de la pena. Pues sin esa visidn no se akanzan a comprender
cabalmente los fundamentos, ia estructura y los fines del Derecho Penal como un todo dentro de un estado de
derecho. Se pasan por aifo {as razones que le dan sentido en su dimensién integral y ubicada en un contexto
mas ampiio que es el de acotar racionatmente en un estado democratico al csistema penat». Por ello, el
estudio de ia razén de la pena y de fa estructura legal del delito no se debe aislar del que se plantee para
limitar 2 sistema penal. La concepcion del delito y la razén de sus penas, ademas de asentarse en la
comprension y andlisis de sus limites formales, se han de respaidar entre si con los fundamentos y fines del
Derecho Penal que se conciba dentro de un estado de derecho.

Y en tal sentido, en orden igico y cronoldgico esa tarea de interrelacion es pues necesario empezaria con {as
«conminaciones» de pena. Esto es, sefialar los limites a ia polftica legisiativa a seguir al disefiar en la ley al
poder punitivo, desde ta formulacion de las conminaciones penales, hasta sus medidas y consecuencias en la
esfera de un estado de derecho. Después ir a la «concepcion juridica» de lo que se considera como delito o
presupuestos de la punibilidad conforme a las normas penales, aunque eniazadas a las razones mismas de ius
puniendi que se cimiente en la aspiracion del estado de derecho que se deriva de ka Constitucion que permita
acotarlas y entenderlas con esa vision. Con el mismo enfoque continuar fuego con los fundamentos y
directrices (limites) para ia «aplicacion» de la pena. Por Uitimo y en el mismo sentido, establecer ias bases y
pautas de la <ejecucion» de ia misma dentro de aquél ambito. En cada una de esas etapas —como después
se advertird—, es importante tener presentes cuatro expresiones del principio de reserva del Derecho Penal:

Primera: H Derecho Penal shio puede tolerar @ minimo indispensabie de conminadiones penales para el desarrolio
de los derechos personales y la vida en comiin y en paz de todas (as personas, sin gue se les ponga en peligro ni se
dafie a3 sus bienes juridions esenciales, para que dentro de este marco se pueda promowver fa sodalizacidn
responsable de quien los fesione a través de una conducta que tenga tat sentido.

Segunda: La penas de prision deben ser {as estrictamente necesarias y {3 amenaza e intensidad de las penas en
aquetla medida solo se justifica cuando a través de conductas especificas realizadas en un dmbito cbjetivo de
prohibicon determinado —imputable a fa conducia de quien Se amenace y se pretenda sancionar— se lesione a esos
bienes juridicos de la forma mds grave y, ademés, se ofenda al Derecho como un todo. Y otros medios menos
Tigurosos —induso dentro del mismo Sistema penal— sean insuficientes para promover 2 sodializacion responsable y
la paz jurids -

Tercera: La lesion al Derecho se debe nealizar con aulpabilidad; y, por lo tanio, (a pena se debe modutar en & Gaso
concreto sido hasta ta medida de aguélia y de b responsabilidad individual en e hecho cometido, ¥ como sufidente
para promover en o posible fa socializaciin o al menos (a no-desodializacion y lograr fa concorda social.

Cuarta: Las penas y cualquier medida penal deben ameglarse a l0s fines de un sistema penal en un estado de
derecho. Por efio, han tener un fin de justica que se mite por (3 culpabilidad: més el aal 2 la vez fa necesidad de
prevencidn general indispensable se subordine al maro de la responsabiidad individual, al igual que por @ fin
preventivo especial de socalizacion digna. Concebidas 1a una y & otro como lmites racionales dialécticos al poder
punitivo en un Estado onientado democraticamente y de NINgUn mado COMO AZONES Para PUnir.

En el sentido apuntado, empiezo con las conminaciones penales -



CAPITULO TERCERO
LOS LIMITES SUSTANCIALES PARA CONMINAR PENALMENTE

_I._
La grave lesividad a bienes juridicos

Parto de las ideas de Roxin™ —y de muchos ofros pensadores— para afimar que solo podra ser pertinente
que se considere {2 posibilidad de punir cuando sea ineludible que se prevenga de esa forma el grave dafio o
el peligro a los bienes juridicos esenciales para el desamolio de fas personas en sociedad; y sblo bajo esas
bases lograr justicia en el marco de una existencia social pacifica cuyo fin sea el de promover la socializacion
responsable con respeto a la dignidad humana. De ello se sigue como primera consecuencia que se debe
abandonar la pretensién de una conminacion penal —afectacién de ia libertad personal a través de tipificar
penaimente conductas que se prohfban— cuando falte su necesidad por la ausencia de lesividad significativa
de aigun bien juridico esencial para el desarrollo personal en sociedad; o bien cuando aquellos menascabos se
pueden atender con medidas menos severas que las tradicionales del poder penal.

En el mismo sentido, seria arbitrario pensar que la conminacion penal funcione si no se circunscriben legal y
taxativamente los hechos especificos gue constituyan ia matena penal que se prohiba. —Principio de legalidad
penal— Como igual de indebido seria pretender hacer efecfiva la consecuencia de la conminacién penal,
cuando la persona no la conozca ni la pueda facimente conocer 0 no le sea imputable e hecho como ocbra
suya. Lo cual no es mas que prohibir el versare in re ilicita como exigencia que se deriva de los principios del
sentido natural de las cosas, de los principios de la conducta humana y (a cuipabilidad. O cuando las
circunstancias del caso le impidan racionaimente a fa persona ajustarse a la norma. Lo cual es una implicacion
de tal principio de culpabilidad, de que nadie es responsable mas que de sus propios actos. Por lo tanto, no se
puede responsabilizar por el azar. Y de que, ademss, el juicio de reproche se ajuste a {a garantia de igualdad.
Lo cual apareja reconocer ias desigualdades. O rechazar la sancidén cuando aquellas circunstancias no
ameriten —social y racionaimente— ia imposicion de pena, es decir, si en el caso concreto faita la necesidad
social de la pena. (Prevencion general y especial positivas.) Al igual que es propio de la razén advertir que en
cada caso pueda ser distinto ese margen de elegir conforme al conocimiento y [a posibilidad de actuar
conforme a Derecho. Lo cual no es méas que fa derivacion de jos principios de culpabilidad y de iguakiad que
prohiben tan ta creacién de tipos penales discriminatorios —gque sancionen jos modos de ser o por ciertas
condiciones sociales— como igual rechazan la indiscriminacién judicial punitiva a sujetos desiguaimente
responsables y del mismo modo se oponen a ia segregacion con base en juicios aprioristicos o que sancionen
mas por ia “conduccion de {a vida™ que por el margen que se tuvo para elegir conforme a Derecho cuando se
realizé la accion misma gue fue materia del proceso y sea objeto del juicio de reproche. Por ello, ademas de la
necesidad de proteccién contra lesiones graves a ciertos bienes juridicos, la especificacion legal de las
conductas y la delimitacién de los hechos prohibidos y la culpabiidad humana en el marco de ia
responsabilidad penal por la accidn, se erigen en los {imites y no s6lo en los fundamentos para punir.

4 Claus Rondn, Probiames Bésicos.., p. 35. -~



De aqui que quepa recordar que todo poder estatal procede del pueblo. Por ello, su funcion no se puede ver en
la realizacion de fines frascendentes de cualesquier tipo. Y si cada individuo participa en el poder estatal con
igualdad de derechos, tampoco puede estribar en coiregir moralmente y en forma autoritaria a personas
adultas, a las que, sin embargo, se les conciba como inmaduros éticamente. Ello atentarfa contra la garantia
de la dignidad humana y del derecho general de libertad de accién. La funcién punitiva se limita més bien a
crear y asegurar a un grupo humano que se reune en el Estado fas condiciones de una existencia que
satisfaga 1as necesidades vitales que surgen de sus derechos humanos, bajo sustentos dticos minimos y de
contenido humanista. En tal sentido el Derecho Penal que coimesponde apoyar a un Estado democratico es
aquel que descanse en el consenso de sus ciudadanos, para proteger sus bienes juridicos esenciales de
conductas gue los lesionen severamente realizadas con cuipabilidad y responsabdidad. Por lo que —en
palabras de Mir Puig— (...) ia prevencion general no puede perseguirse a través de {a mera intimidacién que
supone ia amenaza de i{a pena para los posibles delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la
conciencia juridica general mediante la afirmacion de vaiores de la sociedad. La fuerza de conviccidn de un
Derecho penal democratico se basa en el hecho de que s6io se usa de la intimidacion de la pena en ta medida
en que con ella afime a la vez as convicciones juridicas fundamentales de la mayoria y respete en io pasible
ias de las minorias.”™ Para el Derecho Penal elio significa que su fin slo se puede derivar del Estado, pero
concebido éste como comunidad de los bienes juridicos esenciales de las personas para su convivencia y para
el beneficio y ka paz social. Por io tanto, s6lo puede consistir en garantizar la vida en comun de todas las
personas, cuando de manera grave y cuipable se lesione sus bienes juridicos esenciales en lo individual o de
los medios colectivos que se instrumentan para su realizacion. Asi como procurar vias y medidas altemas a las
tradicionales gue impliquen prision, si aquellas son suficientes para lograr {a paz y promover la socializacion
responsable. Ya sefiaié antes el concepto de bien juridico de Mufioz Conde y Garcia Aran. Mismo que se
corresponde con esas concepciones. (...) bienes juridicos son aquelios presupuestos que fa persona necesita
para su autorrealizacion y el desamolio de su personaiidad en la vida social —dicen los amenitados junistas—.™
Y es que en cada situacion histdrica y social de un grupo humano, los presupuestos ineludibles para una
existencia digha y en comun se concretan en una senie de condiciones valiosas. De las que, por ejemplo, la
vida, la integridad corporal, {a libertad o fa propiedad, todo el mundo fes tiene presentes. Condiciones que se
fundan en el ejercicio libre y responsabie de los derechos humanos en sociedad que garantiza nuestra C. En
pocas palabras: ios lamados bienes juridicos esenciales al ser humano.

E! Derecho Penal tiene que proteger esos bienes jurfdicos. Limitando al poder punitivo para que sélo se puna
cuando de manera culpable se les dafie 0 se ponga en peligro a esos bienes a través de las formas mas
graves que ia ley prohiba y donde las conductas se especifiquen de manera clara y cemada y s6lo en la
medida en que otros medios menos severos sean insuficientes. Por ofra parte, en el Estado modemo, junto a
esa proteccidn de bienes juridicos previamente dados, aparece también la necesidad de asegurar, si es
necesario con los medios def poder penal el cumplimiento de las prestaciones ptiblicas de ias que dependen el
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individuo y su desarrolio en la comunidad; esto es, proteger de jesiones graves a los bienes juridicos que se
derivan de los derechos colectivos y a los mismos recursos estatales para hacerios posibles; y los que, como
tales, se dirigen a aquelios fines. Mismos que se felacionan con los ahora iamados derechos sociales:
vivienda, salud, medic ambiente sano, administracién honesta de los recursos y servicios publicos, derecho a
la informacién, etc. Mediante esa doble funcion, el Derecho Penal realiza una de las mas importantes de las
numerosas tareas del Estado. Ya que sélo la proteccion de ios bienes juridicos esenciales para las personas
para su vida plena en sociedad y la garantia de {as prestaciones pubiicas necesanas para esa existencia
permiten al ciudadano el libre desamolio de su personalidad dentro de la convivencia social. Los que nuestra
Constitucion considera como presupuestos de una existencia humana digna.

De aqui se desprenden algunas de las consecuencias importantes que anotamos con relacion al jus puniendi
frente a la potestad penal: La necesidad de tratar en via penal ciertas lesiones a bienes juridicos esenciales al
desamolio del ser humano en {a comunidad. Y la naturaleza fragmentaria, de reserva o de intervencién minima
de! poder punitivo. Por lo tanto, tas ideas apuntan a la penalizacién y a la despenafizacion de algunas
conductas y hechos. Examino esas consecuencias.

-1y —

El principio de intervendcién minima
B poder punitive tiene —o deberia tener— una intervencion minima que al Derecho Penal le cormesponde delimitar.
Esto es, sdlo se deben punir los ataques de bienes juridicos y [as infracciones contra fines de (a2 asistenca social,

auando se den de ta forma més grave; y solo S ello es ineludible para los fundamentos esenciales del desarmolio de
las personas en una vida comunitaria ordenada y padifica.

Pues e poder punitivo tradicional se debe retraer donde para aquelio basten los medios del Derecho Civil o del
Derecho Publico. O bien aquél pueda empiear medios menos enérgicos a ia enraizada prision ya sea ésta
como pena y, mas ain, como medida de naturaleza cautelar que priva de la libertad durante los
procedimientos previos a la pena. El principio de intervencion minima estabiece que: (...) al derecho penal no
se le debe utilizar de manera arbitraria, sino que el Estado sdlo debe echar mano de & como recurso de Ulitima
ratio: ensefia el Doctor Moisés Moreno ™ Asi (...) para el logro de sus objetivos —continGa el distinguido
penalista, discipulo de Welzel y de Kauffmann—: el Derecho Penal debe previamente acudir a otros medios
juridicos cuyas consecuencias sean menos drasficas. Y sbélo cuando éstos resulten insuficientes e ineficaces,
es que se debe atender a las medikias mas severas del Derecho Penal. Y nada mas si es que existe
conviccion de que ese serd un mejor recurso.*™ En efecto, para ia persona afectada, cada pena y cada proceso
penal con medidas cautetares de indole personal le significan un menoscabo en sus bienes juridicos. Tienen
consecuencias que, en cualquier evento, restringen fuertemente la dibertad personal y trascienden a la
personaiidad. Y quiérase 0 no, en muchos casos afectan también severamente a su familia y a muchas otras
personas. Por elio, por ser el poder penal la reaccion mas enérgica de la comunidad contra sus propics
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Criminal y Refornse Penel, cita al respacio, ademds de a Claus Roxin, 8 G. Rodriguer Mounullo, Derechio penal, Perte genarsd, Fdidorial Civites S A,
Madinid, 1978, pp. 18 y 5.; ¥y a C. Porie Peiit, Raformas Penales de 19684, Parte Espedial”, an La reforms juridica de 7383 en is administracion de justicia,
Procuraduria Genersl de ks Republica, 1084, p. 245.
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integrantes, stio se puede recurrir a efla en dltimo extremo. A aquelia le faltara de antemano 2 legitimacion de
su necesidad social si se [a utiliza sin que se lesione de manera grave a bienes juridicos esenciales o cuando
adn lesionandoios, el menoscabo no sea significativo, o bien basten otros procedimientos menos severos para
hacer justicia, presefvar a paz y promover ia fidelidad al Derecho. La paz juridica se veria perturbada por un
ejército de personas con antecedentes penales o sujetas a prision. Y ello en mayor medida de o gue aquella
se pueda fomentar con la conminacion penal. Vistas asl [as cosas, el bien juridico recibe una doble proteccion:
del Derecho Penal y antes del Derecho Penal. Pues si el poder penal se emplea de manera excesiva provoca
precisamente las situaciones que quiere evitar. En estas ideas de intervencién minima —y a Ias que también
se les conoce como de reserva— ya se comprende en realidad todo un programa de politica criminal. Baste
con aigunas sugerencias, las que tomo en parte de Roxin y que e5bazo de manera rapida:

A. El principio de resefva y las conductas inmorales, Como ya antes se adetantd:

H legidador carece de una faasliad sustanciaimente legitima para castigar s6lo por su inmoralidad condudas no

lesivas de bienes juridicos. O porque las considere antisodiales sin que de manera significativa dafien o pongan en

Deligo bienes jrih
El Derecho Penal debe tener un sustento ético (apoyarse en valores); pero de ningiin modo debe conformarse
para corregir sio por ese motivo. Tampoco hay facuitad de castigar solo para ejemplo de otros. Sino que la
funcion preventiva general se condiciona y limita de acuerdo a la entidad juridico-esiva de la conducta culpable
y el fin de readaptacién social que el articulo 18 C. asigna al sistema penal. En el primer aspecto el Derecho
Penal Mexicano sale bien librado. En esa ruta se debe continuar. £l ejemplo tipico en otros paises es el de
punir actos homosexuales que realicen personas adultas de comun acuerdo y sin publicidad, no obstante que
no dafien m pongan en peligro a nadie ni, por tanto, lesionen bien juridico alguno. Y cuando una accion no
afecta el ambito de libertad ni de segundad de nadie, ni tampoco puede escandalizar directamente a los
sentimientos de algin espectador porque se la mantiene ocuita en la esfera privada, el castigo entonces ya no
tiene fin alguno de proteccion. Por elio, impedir jo meraments inmoral no entra dentro de la mision del Derecho
Penal. Es decir, el enjuiciamiento juridico penal no depende en absoluto de la cuestion —que ia mayoria de las
veces se pone en primer plano— de si una conducta es mas o menos reprobable moraimente. El Estado tiene
que salvaguardar el orden externo. Pero no tiene legitimacién de ningun tipo para tutelar la moral de los
individuos. En el respeto de fa moral intrinseca de cada quién estriba ta obligacion del Estado de protegeria.
Absteniéndose de establecer canones sobre los que ninglin derecho le asiste. Bajo riesgo —en caso
contrario— de tender al autoritarismo y dificultar la aspiracidh @ un estado de derecho con sustento
democrético. (Derechos de libertad, de igualdad, de dignidad, de libertad de expresion, de creencias, entre
otros.) (Articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 12, 13 C ) Bien dice Roxin que {...) dejemos aquelia tarea a la religién, que
cuida de la salvacion de aimas y de la buena conducta moral de quienes ia profesen. Pero ésta es una
situacién distinta por completo. Porque aquella no hace venir su autoridad del hombre. ™

% Cims Rooin, Probismes Biticos def Derecho Penal_, op. Git., p. 29.
108



Empero —aunque pueda sonar como provocacion— no debo dejar de mencionar que pareceria lindar con {a
mera reprobacion moral la punicion del incesto cuando se realiza en privado, entre personas adultas, sin
violencia, con la libre, consciente y plena voluntad de los participes. Pues es dificil sostener que en esos casos
haya dafio 0 que peligre de manera real un bien juridico. A menos que tal bien sea el del sano desarrolia de las
personas en familia. Y ninguna duda cabe que conductas de aquella naturaleza merecen ia reprobacidon
general. ¢ Pero es eso suficiente para punir? ;Y cudl serfa la pena adecuada en esos casos? LY qué tal si en
un caso la familia no existe como tal, mas alla de los participes? £sa conducta se tipifica como delito en los
articulos 272 del CPF, 181 del CPDF y 326 del CPC. Resta por ver si misma politica se ha seguido con
retacién a modos de ser antisociales y a conductas de igual clase que no lesionen bienes juridicos.

B. B prindipio de intervencién minima o de reserva segim la necesidad sodal de (a pena y su
rendimiento. La infraccién a reglamentos de policia y a leyes administrativas. Se ha referido Mir
recienfemente, con notable éxito, a la impericsa obligacién de distinguir entre béen juridico y bien juridico penal.
(...) La docirina —dice Mir— no ha contempiado normaimente este (ltimo concepto, sino que se ha limitado a
referirse al de bien juridico, sin mas.™ Por ello, advierte que: (...) no basta con que un bien posea suficiente
importancia social (y relevancia constitucional) para reclamar su proteccidn penal; es preciso que no sean
suficientes para su tutela otios medios de defensa menos lesivos, pues si basta con la intervencion
administrativa, o la civil, no habréa que elevar el bien a rango de bien juridico penal.™ Este caracter minimo o
subsidiario de ia intervencion penal nos sittia, desde un dngulo complementano, en el clasico postulado de la
fragmentariedad dei poder punitivo, que exige justamente que l0s bienes merecedores de proteccion penal se
futelen —por regia general— de manera subsidiara. Es decir, anicamente contra {as modalidades de
agresion mas graves y relevantes, rechazando una futela penal abrumadora o ftotaltaria y, por
ello, también, uniforme e indiferenciada. En definitiva, como dice Palazzo: (...) el principio de fragmentariedad
impone que el derecho penal siga siendo un archipiéiago de pequefios islotes en medio del gran ocsano de lo
penalmente indiferente (aun siendo juridicamente relevante).

Asi, de acuerdo con el prindpio de intervencion minima, tampoc pertenecen al Derecho Penal las infracdones

contra meros preceptos de policia.
Bien se trate de prohibiciones de aparcamiento. Bien de horario de cierre de comercio u ofras similares. Para
estos casos basta con sanciones administrativas; las que muy bien pueden ser muitas o, en su defecto,
arrestos sujetos a los limites del articuio 21 C. A menos que se frate de violaciones que por ta clase de
comercio 0 por la actividad que se realiza, conlleven el riesgo de posteriores pero muy probables lesiones a la
vida, a la saiud o al patrimonio; o al de {a imeparabilidad del dafio. Como sucede con el expendio de bebidas
alcohdlicas a menores de edad; o con fa omiskin por el titular de! seguro obligatorio cuando se trata del servicio
publico de transporte de personas, que pone en fiesgo la reparabilidad del dafio cuando con motivo de su

:s-mowmamm'd-uonmym.... op. cit, p. 158 y 88
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";WPM‘PWM biane guircidi ¢ scelte di criminalizzazione”, an Shll i Mesnoris of Plero Nuvolone, Vol. |, Mikdn, 1995, p.
159yss
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prestacién se originan delitos culposos. Tal como asi se razond en el nuevo Codigo Penal de Coahuita para
mofivar medidas punitivas suaves y altemas a |a prisidn para esa clase de infracciones. ™

Asi mismo, no se deberian penar simples perturbaciones del orden publico; ni las meras desobediencias.
Es decir, como si fugran perturbaciones graves, sin serio; 0 cuando la indisciplina no involucre la grave
afectacion de un bien juridico previamente reconocido. El enmendarias es tarea de la policia y del derecho
administrativo. Y también habria que poner reparas a cualquier método legisiativo por el que se provea a las
jeyes no penales de un cinturdn protector jurldico-penal, en el gue se decretara senciltamente al final de las
mismas: que ‘se castigara penaimente a quien infrinja ias disposiciones precedentes”. Ello serla del todo
recusable. Ademas de inconstitucional a la luz de la garantia de legalidad estricta del articulo 14 C.

Iguaimente, et principio de intervendion minima del Derecho Penal impone revisar con serfedad  necesidad, (a

eficacia y €l ajuste constitucional de los delitos que se prevén fuera del Codigo Penal.
Ese abuso fue patente hasta 1983; aflo en el que se nicid un proceso —que luego de 1994 se suspendid— de
despenalizacion de conductas en miltiples leyes especiales administrativas del orden federal. Ya en 1984
Manue! Rivera Silva criticd aqueila forma de proceder en el Cédigo Fiscal de fa Federacion, al sefiatar (...)
debe censurarse la ausencia de criterio juridico del legistador por dar hospedaje a delitos fuera del Codigo
Penal, siendo en este ordenamiento donde deberfa tener acomodo y asi en lo alusivo a ia materia que
comentamos, mejor seria desde los puntos de vista técnico y practico destinar un titulo propio en el Codigo
Penal a los “Delitos contra el Fisco™ y no registrarios en un capitulo casi perdido dentro de un titulo del Cédigo
Fiscal de la Federacion y en el cual se alternan normas de caracter sustantivo con otras de calidad adjetiva.
Pero no menos certeras son las observaciones de Miguel Angel Garcia Dominguez y Radl Gonzalez-Salas
Campos. El primero apunt6 en 1887 que fuera del CPF exdstian 46 leyes federales que prevelan tipos penales,
los que en su conjunto sumaban 350. Y observé lo siguiente: (...) Resulfa que 10 leyes especiales no se han
aplicado en lo absoluto. 18 leyes se aplican rara vez. 13 se aplican ocasionaimente. Y solamente cinco son las
que suelen aplicarse con alguna frecuencia. Los delitos consignados en esas 46 leyes federales rebasan en
numero al dobie de los contenidos en el Cédigo Penal® Garcia Dominguez —segin Gonzidlez-Salas
Campos— también considerd: que [e]sos delitos podian proliferar de un modo tan imacional y llegar a adquirir
una extension, una complejidad y una dispersion tan grandes, precisamente por encontrarse diseminados
dentro de una enormme variedad de ordenamientos, que se colocan en una situacidn que pugna contra ia
seguridad y ia justicia® Por su parte, Gonzilez-Salas Campos apunta: (...} el gran caudal de fos delitos
especiales hace de las normas penales que no sean funcionales. Y antes de ello precisa que: (...) debe
evitarse criminalizar en las mismas leyes ia misma conducta antijuridica. En ese sentido es importante analizar
hasta dénde es conveniente gue ias mismas conductas previstas en el Codigo Penal Federal se repitan en el

* La traccifn IV del anticio 152 del CPC sanciona con panglided slemaiiva y oon s posibiided de que 0io se considers Yeits penel™: Al propistario de un
wehiculo aulomotor por &l que sa dé eervicio piblics de Wansporie de personas © Cosas. aln cuando aquél se presie © 3= debiere prestar pOr Concesidn,
Aukizatiin 6 pNMIso equivalents; que omita lentr SEgUXO Vigenis que cubra dafios & B vida, saind y patiemonio de ocupanies y §r0EM0s; siompre y cuando
& vehiculo participe an un acodante, con © sin cuips dal conductor. Si ol propistano resulta ser persosna Moral, NaTcd en este delito quisnsa fengan su
Wm.oammmaummamm.
Manue| Rivera Siva, Darecho Penal Fiscal, Edetorial Pomia, SA_, México, 1584, p. 107.
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Cddigo Fiscal de ta Federacion, pues esto puede suponer una violacion al principio de utilidad de las nommas
penales, ya que puede impedir que el ciudadano conozca y comprenda ese universo inextricable de normas
que han proliferado de modo tan irracional...” >

Mas la salvedad del Derecho Penal respecto a infracciones que son del orden administrativo conduce a su vez
a plantear cuatro preguntas. Por un lado, 1) 2si es 0 no es acertado hablar de "subsidianidad® del Derecho
Penal con relacién a las demas materias del orden juridico? Por el otro: 2) (En qué medida es conveniente
trasiadar del Derecho Penal al Derecho Administrativo lesiones poco significativas a bienes juridicos
esenciales? 3) ;En qué medida es deseabie un Derecho Administrativo Sancionador? Y, por ultimo: 4) ;Qué
sucede cuando ta misma conducta se sanciona penal y administrativamente?

C. La "subsidiariedad” del Derecho Penal con relacién a otras materias del Derecho y el poder
sancionatorio de éstas. La expresion “subsidiariedad” del Derecho Penal se emplea como sinénimo deal
principio de intervencion minima. Esto es, como una de sus manifestaciones. Empero, el entendimiento de esa
expresion puede ser diverso. A veces con ella simplemente se quiere decir que e Derecho Penal no puede
sino sancionar bienes juridicos reconocidos en otras leyes. Afirmacion que —por un lado— parte de una
distincion ficticia. Y —por el otro— se sustenta en un aserto incompleto. Me explico. El que se hable de
"subsidianidad™ del Derecho Penal con relacion a las demas matesias det orden juridico —segin Mufioz Conde
y Garcia Arén jo sefialan— tiene su origen en fa teorfa de /as normas que formuid a principios del siglo XX el
jurista aleman Binding. Los autores espadioles observan: (...) El punto de partida de este autor es su distincion
entre nonma y iey penal; el delincuente infringe con su conducta fa norma pero cumple (a ley penal que no tiene
mas que una funcién sancionatona de kas acciones prohibidas por fas normas ™ La distincion peca de artificial
—aducen los autores ibéricos—: (...) Por imperativo de! principio de legalidad o de intervencion legalizada del
poder punitivo del Estado, las normas de conducta sélo adquienen relevancia en Derecho penal en ia medida
en que se plasman en ia ley penal vigente. £l que existan normas de conducta sociales previas a tas propias
leyes penales no implica que éstas sean subsidiarias de aquellas, sino simplemente demuestra e sustrato
social que las normas penales tienen. ™

Y ciertamente, desde el momento en que el legislador incorpora aquellas normas de conducta en una ley penal
vigente, las convierte en normas penales. Esto &s en parte integrante de sus propias normas. Sin que pueda
ser de otro modo, dado que conforme al articulo 14 C. las normas penales sélo pueden tener como fuente la
misma ley penal. Ademas, fa conminacion penal no depende siempre de que se reconozca a ciertos bienes en
leyes previas —de aqui se supone su caracter subsidianio—, puesto que ese reconocimiento también se puede
derivar directamente de {a carta fundamental. En efecto, sin gue la proteccion de un bien juridico se previese
antes en una ey, la misma Constitucion consigna que se puna la lesion a ciertos bienes juridicos. Como
sucede cuando la C. dispone que {a jey penal sancione: Todo abuso de la retencidn por flagrancia (parrafo
octavo del articulo 16 C.) Cualquier acto que atente contra la inviolabfiidad y privacia de las comunicaciones

7 paii Gonzilez Campos Ssias, Lz feorfs daf B Jurifico en of Darecho Pemal, Pererninto Ediores, SA. de C.V., México, 1905, pp. B2 y 83.
2 £ rancisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Actn. Derecho Penal, 0p. clit, . 80.
5 Iidem. , p. 80.
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privadas (pamafo décimo de! articulo 16 C.) La violacion de la comespondencia que bajo cubierta circule por las
estafetas (parrafo decimotercero del articulo 16 C.) Y cuando fa autoridad responsable insista en la repeticion
del acto rectamado o frate de eludir la sentencia de la autoridad federal en materia de amparo (fraccidn XV1 del
articulo 107 C.) Por otra parte, es cierto que el Derecho Penal recoge ia antijuridicidad de ciertas conductas
que no sblo sefiala la C_; sino que ella se desprende de las demas leyes. En esencia, del Derecho como un
todo. Mas también es verdad que de la iey penal en si misma no se desprende en muchos eventos —al menos
a primera impresién— de si y hasta qué punto el comportamiento es antijuridico. Y por igual es sefiero que en
incontables casos de duda la antijuridicidad concreta tendra que averiguarse en funcién de ias demas materias
del Derecho. Y, en tal sentido, que es a través de otras materias del Derecho donde se confimara su lesién y
ofensa.

Mas asi como ese caracter relativamente «subsidiario» del Derecho Penal de ninguna manera se debe
confundir con el de un papel “secundario® del Derecho Penal, tampoco se debe perder de vista lo que es
fundamental para el principio de intervencion minima: El que el Derecho Penal se debe ocupar dei dafio o
puesta en peligro (lesivos) de bienes previamente reconocidos por el Derecho sélo cuando sea especiaimente
grave la forma de ataque a esos bienes. En el primer aspecto, por "secundario” se entiende algo carente de
importancia, imelevante —y como bien dice Gimbemat Ordeig—: [eli Derecho Penal es todo, menos eso. Mas
si con ello se quiere destacar el cardcter de «ultima instancia» del jus puniendi, entonces la expresion de
«secundarios es por o menos desafortunada. > El maestro ibérico acota: (...) Si a un enfermo se le puede curar
faciimente con medicinas, ningln médico le ordenara seis meses de reposo absoiuto para aicanzar el objetivo
de devolverie ia salud. Y si a otro enfermo ie bastan seis meses de neposo para recuperarse, Ningiin cirujano le
sometera a una grave operacion quinirgica para lograr la misma recuperacion. No obstante, a nadie se le
ocurriria decir, por ello, que ta cirugia, comparada con otros medios terapéuticos, tiene caradcter esecundario»
(jqué expresién mas adecuada para onginar equivocos!); mas exacto seria decir —y con elio se evitan también
los equivocos— que tiene un caracter de cultima instancia» ™

No se trata entonces de que sdlo se puedan punir los ataques a bienes juridicos previamente reconocidos. Lo
cual es condicién indispensable para punir. Sino de que el poder punitivo s6lo deberia atender a las ofensas
mas graves a esos bienes juridicos. Y, por lo tanto, dejar a otras areas del Derecho ia tarea de sancionar los
embates menos severos. Ello depende tan de la naturaleza misma del bien juridico, como del ambito dentro del
cual se da la infraccion y de la clase o circunstancias mismas —objetivas o subjetivas— del ataque. Debe
haber pues una seleccion rigorista de bienes juridicos a proteges penaimente segin la forma y gravedad del
ataque y una progresiva reduccion de las penas mas aflictivas —sobre todo de ta pena de prision— bajo el
doble {ema "menos delitos™ (& sistema penal provoca problemas mayores de los que pretende resolver) y -
“menos cércel” (fa pena es violencia institucional.) Gimbemat Ordeig, cita a Mayer: {...) Es de importancia para
decidir sobre la tipificacion de un comportamiento el factor de la «necesidad de protecciéns del bien en
cuestidn, esta necesidad se mide sobre [a base de la «atacabilidad» del bien: «cosas muy muebles, como tas

:wmm,wym*hmumm EdRoriel Tecnos, SA_. Madid. Espalie. 1999, p. 25.
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bicicletas y automdviles, estan mas expuesias a ataques que cosas menos muebles, y éstas, a su vez, mas
que los inmuebless. Por uitimo, afiade Mayer {...) el legisiador debe examinar la capacidad de proteccion; no
todo deber puede, no todo deber debe ser impuesto coactivamente. Aunque se piense que es mucho el
merecimiento de proteccion y la necesidad de proteccion, de por ejemplo, Ia moral sexual, el hecho es que su
capacidad de proteccidn sale muy mal parada. Si la legislacion se niega a reconocer su incapacidad, el orden
juridico se expone a demotas, se presenta como un general inepto frente a tareas para las que no estan
preparadas sus tropas. 2

Ahora bien, con base en esos argumentos, se asume que el Derecho Penal se debe retraer y que la lesién solo
amerite sancién administrativa cuando con ésta baste para lograr las condiciones bdsicas de convivencia
social. EHo sin duda es admisible pero sélo si a ese postulado se le condiciona a su vez a que el retiro penal no
abra la puerta a otras vias mas expeditivas que permitan ias mismas sanciones. Esto es, la retraccién penal
serd indeseable cuando la alternaliva no implique una permuta sustancial en la clase de sancién y s/ —por el
contrano— una supresion de fas garantias procesaies. Porque entonces quitar ia infraccion del Derecho Penal
para endosaria con ia misma sancion a otra via mas expedifiva deviene en un mecanismo seudo legitimador
que en realidad cancela garantias. Y ello es como se indica, porque fuera de la pena de prisién, las demas
sanciones que se puedan estimar como penas por su inclusion en el catalogo de la ley penal no son en
realidad materia exclusiva del Derecho Penal. Practicamente todas ias ramas juridicas tienen sus propias
sanciones que se aplican en caso del incumplimiento de sus nofmas. Y muchas de esas sanciones son iguales
en su sustancia que las que prevé la ley penal. La privacién o suspension de derechos y ila multa no son
exclusivas del Derecho Penal. €l Derecho Civil, por ejemplo, prevé la perdida de la patria potestad y el
Derecho Adminisirativo contempla no solo ia amonestacion y la multa sino, ademas, a la suspension,
destitucion e inhabilitacién en el empleo o cargo de los servidores publicos. Asimismo, en el orden del tréfico
de vehiculos a veces se dispone ia retirada temporal de la licencia de conducir o de ia tanjeta de la tenencia del
vehiculo por infracciones de transito.

Por ende, si acaso fuere la misma ley penal la que sélo conminara con esas sanciones y la nueva via no
aparejard cambio en este senfido y si por el contrario conlievard una reduccion de las condiciones mismas que
configuran (a infraccion y de los medios de defensa del infractor, no pareceria entonces ser lo mas aconsejable
la reserva del poder penal. Ei problema no es distinto cuando ta misma infraccion y sancion ya se prevén en el
orden penai y en otra drea del Derecho. Porque aun cuando en tales casos, al menos cuando se imponga una
de las sanciones de igual naturaleza, ello impedira que por la misma conducta se aplique de nuevo la misma
sancién que se contempla en el otro Ambito juridico. Lo que no apareja sino acato a la prohibicién de doble
sancion que prevé —como garantia— el articulo 23 de la C. Y de aqui que la fraccion ill del articulo 109 C.
también disponga que no podran imponerse dos veces por una sola conducta sanciones de la misma
naturaleza en materia de responsabifidad administrativa de los sesvidores publicos, fo cual se reproduce en el
articulo 6° de {a Ley Federal de Responsabilidades Administrativas. Y aunque la jurisprudencia federal primero
seftalé que al procedimiento administrativo de responsabilidad de los servidores publicos le eran aplicables

2 Enrigus Gimbsmot Ordeig, CORcptn y miindo de ..., op_ ok pp- 28y 27. 111



supietoriamente las normas del procedimiento penal, previsién que acogia ia abrogada Ley Federal de
Responsabilidades de Servidores Publicos™; ahora, la ley de la materia, vigente desde el 14 de marzo de
2002, no solo nada prevé al respecto, sino, ademas, la ley deja amplic margen de discrecionalidad para que el
érgano que impute {a presunta responsabilidad sea el mismo que e competira instruir el procedimiento e
imponer la sancién y, obviamente, sin que pertenezca al Poder Judicial. ¢Cual independencia? ;Cual
imparcialidad? Al confrario, un procedimiento puramente inquisitorial en aquél aspecto. Asimismo, aquella ley
estd casi ayuna de reglas de obtencién, constitucion y valoracién de las pruebas y peor aun, el parrafo tercero
de fa fraccion | del articulo 21 dispone que cuando el sesvidor plblico deje de comparecer sin causa justificada
a la audiencia de pruebas y alegatos, se tendran por ciertos los actos y omisiones que se le imputen. Con ello,
la ley se aparta del principio de que quien acusa o imputa esta obligado a probar, eximiendo de esa carga al
organo acusador al sustituina con una presuncidn de equivoca constitucionalidad. Sin duda que en tales
aspectos la nueva ley de responsabilidades es de dudosa legitimidad y, ademas, vuelve al procedimiento
administrative més expeditivo que el de naturaleza penal. Lo cual no se justifica porque en aquél no haya actos
de molestia ni sanciones que involucren directamente a la libertad personal. De todas suertes estan en juego la
seria afectacion y la pérdida de derechos, asi como [a aplicacién de sanciones econdmicas muy severas que
en la misma medida involucran al patrimonio del presunto responsable y quiérase o no afectan a su propia
familia. Sin contar que también quedan en tela de juicio aquelias intromisiones con motivo de afectaciones
patimoniales al erario cuando las efectila la Secretaria de la Confraloria y Desamolio Administrativa del
ejecutivo federal, dada la exclusiva competencia constitucicnal que ahora tiene fa Auditorfa Superior de la
Federacion para aplicar las indemnizaciones y sanciones pecuniarias cuando se trate de desvios
presupuestales que afecten ta Hacienda Pablica Federal o al patrimonio de los entes plblicos federales, pues
£donde quedan entonces esas facultades que ahora da a ese ¢rgano la fraccion IV del articulo 79 de la C.?

El Principio del Estado Democratico fiene como sefia de identidad mas genuina fa reduccion de su aparato
coercitivo hasta el minimo indispensable. Y coloca en el centro del debate el alcance de ia relacion entre
Derecho penal y Dereche administrativo sancionador, del que seria un acierto su progresiva fusitn bajo
principios de actuacién similares al Derecho Penal, en cuanto tiendan a ajustar al Derecho administrativo
sancionador a los limites y garantias de caracter procesal —e incluso sustantivo al menos en su aspecto
objetivo— de los que debe disfrutar toda persona en el Derecho Penal en un amplio sentido. Y ello es asl
porque de toda la gama de sanciones {a tnica especifica del Derecho Penal es la de prision o privativa de la
kbertad, pues en las restantes areas el poder del Estado puede hacer un uso casi ilimitado de las demas clases

™1 3 lesis es la siguiente: LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. AL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN ELLA LE
Esmmmmmammmmm Cuando i Ley Federsl de Responsablidades de loa

PRECEDENTES. Ravsidn facal 463/2000. Tiutsr de ki Uniiod de Asunios Juriions de (2 Secrataris de is Coniraloria y Desarrolio AGminisitaing. 25@
mayo de 2000. Unarimidad de woing. Ponenis: Marls Guadsiupe Saucedo Zavala Secretaria’ Blanca Lobo Dominguez Véese: 8.UF. y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XIL, febrero de 2001, plgina 1701, tesis L70A. ¥12, de nbwo "LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES OF LOS SERVIDORES PUBLICOS.
AL PROCEDBIENTO PREVISTO EN ElLA LE ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE EL. CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES ™
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de sanciones. Al respecto, Mufioz Conde y Garcia Aran dicen: (...) Lo unico que cabe esperar ante este
desmesurado poder sancionatorio es que también rijan los mismos preceptos y garantias que rigen en la
imposicion de las sanciones penales.™ Asimismo, con todo o que hasta aqui se expuso se evidencia que:

Indkeso a simple condicién de que & poder penal s6i0 debe intervenir i Amndo se ataquen bienes juridicos es Util en
esencia para evitar que a este requisito de menoscabo de bienes juridicos se e sustituya por conceptos aun mas
imprec‘i'sns.Cmnelde‘fum\aﬁthd' ded sistema normativo penal” o e de “restablecimiento de fa vigenca de i3
norma”“.,
Porque con estas nociones se pasa por alto una categoria que se piasma en los propios tipos penales y sin la
cual el hecho no se tipifica penalmente: Cual es que aque! siempre lesione o ponga en peligro al bien juridico
que la norma tutela. Y, ademas, porque las otras expresiones abren ia puerta a la arbitrariedad. Rjesgo que sin
duda se potencia si no se respeta a aquella categoria. EHo es asi en el primer caso, porque &l juez no habria
de tomar en cuenta si hubo o0 no hubo ataque a bienes juridicos y si —por el contranio— a él le competeria
decidir como se habria de entender ia ley penal en el caso concreto “para que el sistema penal funcione® y
porque el mantener “la vigencia de la norma” es tarea que no solo incumbe al Derecho Penal, sino a cualquier
a4mbito de! Derecho donde se prevean consecuencias juridicas por el quebrantamiento de sus normas. Sin
desconocer que si a la nocion de “funcionalidad del sistema penal® se ie acota con la idea de una prevencion
positiva que se vincule a los fines constitucionales del sistema penal, entonces a ésa concepcion se le toma
reaimente en un deseabie limite adicional —en vez de excluyente— a la condicion de la lesion o el peligro
lesivo de bienes juridicos. Porque con ese enfoque la pena serd inadmisible, tan si falta {a lesion o el peligro de
lesion al bien juridico; como cuando, aln existiendo aquelia lesion, en el caso concreto {a imposicion de la
pena sea intolerable a efectos de prevencion; o cuando el fin de readaptacion social aconseje sustituir {a pena
por una menos severa.’®

Pero son ain mas peligrosas las diversas expresiones dei mero “restablecimiento de {a vigencia de la nhorma®™ o
del “mantenimiento de vigencia de la norma” como Unicos fines del Derecho Penal y, ademas, como sustitutas
del ataque a bienes juridicos. Porque al excluirse ésta Ultima categoria, aquellas abren el cauce para tipos
penales de mera desobediencia a ka seguridad del Estado segtn los controles que quiera ejercer el grupo
dominante, aunque la desobediencia no signifique embate alguno a un bien juridico.
Asi pues, el principio de intervencibn minima a través de la tutela de ios bienes juridicos que se les ataque de fa
forma mis grave sinve de cotp ante un Derecho Penal puramente formal 0 socoligico-fimcional-formal, Esto es,

cuando a aquél se le ajusta a los kimites que le impone @ estado de derecho. Por los cuales se deriva que s6lo podrd
ser legitimo el poder penal que conmine con pena a la conducta que ataque bienes furidicos de manera significativa.

D. B principio de reserva y las lesiones més graves de bienes juridicos esendales por medio de
conductas especificas. Queda pues claro que se deberia examinar todo el orden juridico, a fin de que se

“mmMymcﬁum,me.d,w.uyu.EthmMmmmmum
de responsabliidad de servidores pubicos y &f ajusis Gal mismo a Ciertos Bmiles que ¢ devivan del sistema acusatonio en maleria procesal penal, es tembién
interesants anotar 10 que prevén los plralios Brcan y cusrio del articulo 200 de is Ley Orpinics def Poder Judicis! de Coabudis en meleds de
responsabifdad adminisirativa de 108 servidores pUbioos del Poder Judicrl. Esos pracepios disponen: {...) En toda queia 0 ol inicias o) procedimientn de ofico,
s hark constar en qué se haoe consistir of o los motivas concrelos de Is 0 les faltas y cul 0 cudles se estiman comefides; sin 10 que &f procadimianty somk
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emplee al poder penal y sus penas de prision solo para proteger de los ataques mas graves a los bienes
juridicos esenciales de las personas y para el desarrollo de su personalidad en ta comunidad; asi como para
resguardar los bienes que se derivan de las prestaciones publicas que garantiza la C. de embates de igual
indole. Y con relacidn a la pena de prisién sélo cuando y donde no basten para su consecucion medios menos
enérgicos a la prision. Con todo esto se evidencia e! caracter «fragmentario» del Derecho Penal, pues de toda
{a gama de acciones prohibidas contra bienes protegidos por el orden juridico, el Derecho Penal sélo se ocupa
de una parte o fragmento, si bien la de mayor importancia. Mufioz Conde y Garcia Aran apuntan que el
caracter fragmentanio del Derecho Penal aparece en una friple forma en las actuales legislaciones penales: (...)
en primer lugar —dicen los autores espafioles— defendiendo al bien juridico s6lo confra ataques de especial
gravedad, exigiendo determinadas intenciones y tendencias, excluyendo la punibilidad de la comision
imprudente en algunos casos, etc.; en segundo lugar, tipificando solo una parte de lo que en las deméas ramas
del ordenamiento juridico se estima como antijuridico; y, por Gitimo, dejando sin castigo, en principio, las
acciones meramente inmorales. ™ A esas fres formas cabria afladir ofras. Asi —Moisés Moreno sefiala— que:
(...) como materia de prohibicién o de preceptuacion de ias normas penales, el objeto de sus reguiaciones séio
lo pueden ser las conductas humanas (acciones y omisiones), las que deben ser tomadas por el legisiador tal
como se dan en la realidad, es decir, como estructuras compuestas tanto de ingredientes subjetivos como
objetivos. Como consecuencia de esto, las normas penales no pueden prohibir meros resultados o formas de
ser 0 estado social de las personas.?”’

En el primer aspecto, en las reformas al CPF de 1983 y 1993-94 —en acafo al principio de intervencién minima
con relacion al bien juridico— se experimenté un proceso de descriminalizacion y de despenalizacion de
ciertas conductas. Por ejemplo: injurias, golpes simples, ataques peligrosos, vagancia y malvivencia, etcétera.
Aunque también ahora parece observarse —y sin duda con mayor intensidad— el indeseable proceso inverso.
Empero, si bien se enfoca la vision, al menos una parte de los nuevos delitos obedecen a los que genera el
avance de la ciencia y la tecnologia. Desde la inseminacion artificial forzada o no consentida y la manipulacion
artificial del genoma humano, hasta los delitos a través de los medios electronicos, el espionaje industrial y la
pirateria de propiedad intelectual. Con acierto sefialé el “Programa de Justicia Penal para el nuevo gobierno”
propuesto por la Academia Mexicana de Ciencias Penales: (...) Deben incorporarse como delitos y sancionarse
adecuadamente {as nuevas conductas que impliquen afectaciones intolerables a bienes juridicos de la mayor
importancia, entre elics los que genera el avance de |a ciencia y la tecnologia.™ La racionalidad penal no séio
significa entonces despenalizacién, sino penalizar sélo y nada mas cuando ello sea imprescindible y necesario
por la grave lesién a bienes juridicos. Sin que efio implique desatender —incluso para las nuevas figuras
deliclivas que se creen— las vias y las medidas afternas que involucra el principio de intervenciéon minima del
Derecho Penal.®®

¥ Erancisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Ariin, Devecho Penal, op. ¢it., p. 83,
27 panisés Mioneno Hamandez, Politica Crimisel y Relormss Panal, pp. 65 y 83

tMWWSA%DF mayo-agosto 2000, p. 27.
”BmmMmmbpﬁymdmmmam De haberse miciatio asi is liplicacin de nuevos deliios ante los
avances de I3 ciencia y i tecnologia, enre eios ol de piratenia de derechos de JUtT an diecos y Mekios elecrOnicos, y o cbstanie ta falle de une
pemecuciin eficar de esos dalitos ain cuando estin a {3 vista de tndos an los mascados poputares del pais, al 5 de diciembre de 2002 se reformd la Ley
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Por su parte, en el CPC se siguieron tales estrategias. Por un lado se derogaron los delitos de golpes simples,
ataques peligrosos, vagancia y malvivencia. Por el otro, se establecié el sistema de «faltas penales»=, por el
cual s6lo se estimard falta penal que nada mas amerite una multa reducida y la reparacién del dafio y sin que
se pueda considerar antecedente penal cuando durante la averiguacién previa en una audiencia ante el
Ministerio Publico el inculpado acepta la imputacion que se le haga y se acoja a la falta penal, siempre y
cuando e! delito no exceda en su pena legal méaxima de tres afios de prision y se considere por la ley como
delito de penalidad altemativa (gue en Coahuila lo son casi todos los delitos cuya pena legal maxima de prision
sea hasta de seis aiios.) igualmente, tan el nuevo CPDF como el nuevo CPC incluyen ahora como delitos a la
inseminacion artificial forzada o no consentida y a la manipulacion artificial del genoma humano.® Nos
hallamos asi ante una etapa que se caracteriza por una politica criminal ambivalente o bipolar. La que por una
parte se orienta hacia una prudente descriminalizacion en el campo del Derecho penal clasico. Y por otra hacia
una evidente criminalizacion de comportamientos que hasta hace pocos afios eran de imposible realizacion.

Mas hay que poner de relieve que uno de los signos del Derecho Penal modemo es la atencién creciente hacia
la proteccion de intereses juridicos de naturaleza colectiva (demanda generada por el principio de derechos
sociales); asi como la penalizacion de afectaciones de bienes juridicos que surgen como consecuencia de la
globalizacion —tratados de libre comercio en los gque México es [(der mundial— y los avances de la ciencia y la
tecnologia —delitos informaticos y pirateria intelectual, de patentes y marcas, por ejemplo—. Pero, asimismo,
hay que tener en cuenta que una ampliacion desmesurada del poder penal sancionatotio en buena medida
corre el riesgo de convertir al poder punitivo en leyes penales “simbdlicas”, debido a su escasa eficacia para
dingir los procesos sociales en el sentido aparentemente elegido. Ampliandose asl tan las esferas de
criminalizacion como las fuentes de comupcion e ineficacia penal. Signos que precisamente también
deslegitiman la permanencia de la intervencion penal en esas esferas sin una estricta seleccion. Critica que se
inscribe en el marco de la verificacion “out put® del rendimiento que ofrecen Ias nomas punitivas. El Derecho
penal "onentado a las consecuencias” es una manifestacion de la nueva tendencia a fa comprobacion de la
eficacia y los resultados del Derecho Penal en ciertos delitos. Y con elio, ademas, se quiere evitar e peligro de
perversion del concepto de bien juridico; porque solo es legitima la proteccion de los intereses individuales y
sociales reconocides por la C. y no ia de meras “funciones sociales” difusas e indeterminabies. Ciesto que las

confra ka Defncuencia Omanizada para inclur en ella Gertas fonnas de esos dafitos coN penas Mis saveras y exceptiones a las garanties en materia de
Wmmumm
De este sistema me OCUPO con més detalle en &l mimeso IV de esie CAPITULO.
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figuras que se han de fipificar, destipificar o tratar por vias o con medidas altemas presupone una amplia
investigacion de ia realidad del Derecho, al igual que mucha reflexion acerca de las sanciones meta-penales
adecuadas. Pero si no se hace ese trabajo en una reforma integral del sistema penal se omitira el plantearie al
Derecho Penal una de las exigencias del estado de derecho. Porque es evidente —segun razona certeramente
Roxin—{...) que nada favorece tanto a {a criminalidad como la penalizacién de cualquier injusto consistente en
nimiedad.® Y es que en igual medida que en las leyes se crea la criminalidad, crecen (as fuentes de ineptitud y
de commupcién en las agencias criminalizantes, las cuales terminan por aicanzar a ia sociedad: |No te hacen
nadal...o bien...ahi te ameglas ¢ no?

Ahora bien, en todos estos casos es cierto que el legislador, para decidir si conmina penalmente, debe acudir a
ta condicion indispensable del ataque especiaimente grave a un bien juridico por medio de conductas
prohibidas en un determinado —y cemado— ambito material. Pero es por igual verdad —siguiendo a
Hassemer— que en ello también influye el criterio del merecimiento de pena.™ Mufioz Conde y Garcia Aran
apuntan que (...} en tal decisidn el legisiador se gula no sdjo por criterios de justicia, sino fambién de utilidad
social.® Lo que en el ambito de o que se debe conminar penaimente, llamo por mi parte necesidad social de /a
pena. ;jEn qué medida rinde —o funciona— la pena para impedir 0 reducir ciertos ataques a los bienes
juridicos? Piénsese en la punicion del aborto, por ejempio —y de la cual me ocuparé mas adelante—. ;Y en
qué medida ia pena ocasiona mas problemas que los que intenta resolver? Son refiexiones y preguntas que
han de indagarse y responderse mediante senas investigaciones de campo para decidir si ciertas conductas
ameritan trato penal o es preferible que el poder penal se abstenga de intervenir.

D. B principio de reserva y la gravedad legal de las penas: Funcién de los principios de
propordonalidad, de dignidad humana y de readaptacién sodal como limites a la punibilidad legal.
Las consideraciones anteriores conducen, ademas, a la consecuencia siguiente:

la naturaleza subsidiaria del Derecho Penal también obliga a ta radionalidad y al respeto de un principio de
proporcionalidad cuando el legistador gradue @ dase y gravedad de la pena legal en cada figura tipica. Cuya medida
minima —e induso la dase misma de 1a pena— debe estar en comelacion con (a2 intensidad lesiva de la condudta que
aquél valore como antijuridica en & tipo penal, asi como con a minima y madma culpabilidad posible en su
realizadon. Princpio de proporaionalidad.
Por supuesto, un buen indicador i0 es la naturaleza del bien juridico cuya lesion se contempie. Como al igual lo
sera la forma, las circunstancias, {a gravedad y 1a clase de afectacidon, segun se frate, en el ultimo caso, de
dafio, de peligro concreto o de peligro potencial para el bien juridico. Por ejemplo, sera rechazable la
desproporcion que pueda haber entre la gravedad de tas penas legales en ios delitos contra el patrimonio y los
deiitos contra la vida o ia fibertad personal, si es que aquelia entidad se resuelve a favor de los primefos. Salvo,
claro est4, los casos en que e supuesto punible que contemple la lesién del bien de mayor vaior, se refiera a
una forma de embate de infima intensidad con relacion a una muy superior en e tipo penal que proteja al bien
de menor consideracién valorativa y que normaimente debiere involucrar la lesion de otros bienes jurtdicos.

2 Ciaugs Roxin, Probéemas Bisicos del Derecho, p. 31.
8 HassemanMuiioz Conde, katroduccidn af Derecho Pesal: ¢t . por Francieco Mufior Conde y Mercedes Ganda Ardn, Derecio Peral, op. oL, 9. 88.
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Bien precisa Moisés Moreno que e Estado: (...) sdlo debe fijar penas racionales, que implican tener en
consideracion la importancia del bien jurfdico, la gravedad del hecho, entre otros presupuestos.” Por su parte
y para estos casos, Ferrajofi se une a Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, Venta y Carmignani, para sostener
que: (...) la pena ‘privativa de la libertad’ debe ser necesaria y ta minima de las posibles respecto al fin de
prevencion de nuevos delitos.? Se trata asi de una afimacion que se recogid desde las primeras
constituciones en coto a las penas indtiles y excesivas. «La ley no debe establecer mas que penas estricta y
evidentemente necesarias», establecieron el articulo 8° de {a Declaracion de ios Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1798, el articulo 16 de la Constitucion francesa de 1793 y el articulo 12 de fa de 1776.#

. Se puede equiparar esa proscripcion-mandato a la que se contiene en el primer pamafo del articulo 22 C., en
el sentido de prohibir las “penas inusitadas y trascendentales”, misma que proviene del articulo 9 de la
Declaracién de Virginia?™ No parece que asi sea. «inusitado» significa fuera de uso... no usado,
desacostumbrado. «Trascendental» de acuerdo con su sentido literal quiere decir que exceda o vaya mas alla,
en este caso, de ia persona del delincuente. Asl, respecto a qué se debe entender por pena “inusitada” es de
citarse la tesis jurisprudencial siguiente:
PENA INUSTTADA. SU ACEPCION CONSTTTUCIONAL. Seqin e espirtu del articulo 22 de la Constitucidn PoRica de los Estados
Unidas Mexicanas, & término inusitado aphicado a una pena no corresponde exactamente 3 ka acepaén gramatical de ese atdjetvo,
que significa o no usado, ya que no podria concebirse que & Constituyents hubiera pretendido prohibir la aplicacén, ademés de
las penas que enuncia e diado precepto 22, de todas agueliss que no se hubiesen usado antenormente; interpretar
gramaticaimente e concepto, mmmmummmmmmmdmdeh
gencia penal, pues cuskguier innovacidin en ia forma de sancionar tos delitos implicana 1a aplicacon de una pena inusitada. Asi, por

“pena inusitada®, mwwuhwmﬂ@emﬂmnﬂmmmmﬂmmﬁanawy
mommmamﬁummhm

Sin embargo, al comentar ef articulo 22 C_, Alvaro Bunster estima gue, en cierta connotacion juridica, (...) esa
interdiccion se refiere a penas que no estdn previstas por el ordenamiento juridico. ® Para mas adelante
completar su pensamiento en el sentido de que (...) el sistema penal en los Estados Unidos Mexicanos se
ofganiza sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacién, como medios para la
readaptacién social del delincuente. Y si fa pena de prision constituye casi sin excepcion, a especie de castigo
que conmina el derecho penal mexicano, no es arbitrario sostener que en este pais la prevencion especial, con
su contenido readaptatorio, es una exigencia incancelable del sistema punitivo, ain cuando se puede sostener
que también la prevencién general concume a dar fundamento al aludido sistema ™ Por ko demas, como el
mismo maestro Bunster acota: {...) Las penas «trascendentales» son aquellas en las que se infringe el caracter
eminentemente personal que tas penas deben tener y cuyos efectos gravosos, por tanto, no recaen soélo en el
condenado a ellas, sino también en otras personas. Y continda: (...) tratandose de las penas privativas de ia

5 Moisés Moreno Heméndez, Politice Criminal_, p. 68
2\ 15gi Ferrajoli, Derecho y Raztn. Teoria del gerantismo penal, p. 304.
mmmWMymrmu_.pm

op. 395
mNMEmmMFm Semenario Judiciesl de e Federacion y sv Gacets Tomo. XIV, Octubre de 2001 Tesis: P. /). 126/2001 Pigina:
14 Materix Consitucionsl, Penal Junsprudencia. Contradicsion de kesis 11/2001. Entre tas sustantadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en
mmuﬁmmzumam mammm&mwmm J&Vwﬁewm

mwmmwuwammmmmmmmma
Tribunal Plena, n su sesitn Miblica celsbrada hoy 4o de ochbre on CUrso, apaobd, con &l RGMaro 12672001, la tesis jursprudencial qua anteceds. México,
MMCM&MdQMMW

= Avaro Bunsier, Constitucion Politica de los Estados Unidos ledcancs. Comentads, T. {, 14° ed., UNAM-Editonal Porria, S. A, México, 1999, pp.

297.
7 dem, p. 293
17



libertad, que es donde parece mejor impiantarse la modema finalidad de resocializacién del sentenciado, la
privacién del bien de la libertad, inherente a pena, deberia poder conciliarse con la necesidad a que son
arrojadas las personas dependientes del condenado que se veran a menudo privadas de recursos.™ Para
conciuir que: (...) fa prohibicién constitucional de las penas trascendentales debe entenderse, pues, en un
sentido relativo y, sobre todo, en el sentido de propender, a través de los diferentes medios posibles, a reducir
en un minimo a3 repercusion desfavorable que sobre los dependientes del reo tiene ta pena,® Ahorg, en el
*Programa de Justicia Penal para el nuevo gobiemo”, la Academia Mexicana de Ciencias Penales propone: (...)
establecer criterios para una mayor racionalidad de las penas y medidas de seguridad, atendiendo
primondialmente a la importancia de los bienes juridicos protegidos y a la fosma y frascendencia de su
afectacion. {...) Hay que evitar el innecesario y esténl endurecimiento de fas penas, que no constituye, en modo
alguno, una solucion adecuada y eficaz al problema de la delincuencia.™ Se debe pues puede repensar vy,
porqué no, plantear que se incluya en nuestra carta fundamental ia afieja afirmacion revolucionana que fue
recibida por las primeras cartas constitucionales, que bien se podria traducir asi: La ley no debe establecer
mas penas que Ias estricta y evidentemente necesarias y sin que eflas hagan nugatoria —sino, por el contrario,
hagan posible— la incorporacion responsable y digna del sentenciado a la sociedad.

En Ia linea de pensamiento que se inicia en el sentido de graduar ia medida de la pena legal a partir de la
naturaleza e intensidad de la fesion juridica y de limitar a aquelia a la medida de ta culpabilidad individual: es
que se debe explicar ahora el funcionamiento de la pena legal relativamente indeterminada. Es decir, del
sistema formal que se expresa a través de sefialar en la ley ios minimos y méximos punibles para cada delito,
cuando la pena sea susceptible de esa graduacién. Ya que es dentro de escs limites que se debera fijar
judicialmente la pena de prisién. Esto es, de acuerdo con la gravedad de {a culpabilidad en el caso concreto.
Se trata, pues, de que al pnncipio de “estricta racionalidad y necesidad social de las penas”, se le afiada el
principio de establecer a “la culpabilidad humana como limite de la sancién penal en vez de su fundamento”. Y,
ademas, el de {a proporcionalidad para a “dignidad de las penas”, parque como sefiala Femraijoli: (...) toda pena
cualitativa y cuantitativamente (superflua por ser) mayor que la suficiente para frenar reacciones informales
mas aflictivas para el reo puede ser considerada lesiva para ia dignidad de la persona.”

Ma4s por otra parte hay que atender al sistema penal con fines de readaptacion social que establece el artfculo
18 C. mismos que se ajusten a los limites de un estado de derecho, porque frente a éf los méximas legales
punibles de fas penas de prisin deben ser congruos con ef fin altimo de la pena de prisién. Es decir, con Jg
reincorporacion social responsable y digna del sentenciado. Si se pierde ese punto de vista se violard
precisamente esa indemnidad. Y, ademas, se le hard perder a la pena su sentido racional —o iracionalmente
tolerable si se quiere— del fin de beneficio social que aquelia debe tener como acto de poder del Estado en un
estado de derecho o democratico cuyo espiritu campea en los articulos 3°, 25, 39 y 40 C. Francisco Pavon
Vasconcelos, ex Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, manifiesta: (...) {as penas

= Ibigern, p. 297.

23 1bid. , p. 298.

T4 Academia Mexicana de Ciencias Penales, “Frograina de Justicia Penal para el nuevo gobiema®, Criminalia, op. cit, p. 27.

5 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén._., p. 396, 18



exageradamente altas no constituyen mediia eficaz para hacer disminuir el nimero de delitos y por otra parte
constituyen un obstaculo para lograr la verdadera readaptacion del delincuente, siendo ésta la base de fa
organizacidén de nuestro sistema penal, conforme o declara el articulo 18, parmafo segundo de la Constitucion
General de la Republica. { Qué posibilidades de readaptacion podra tener un sujeto que cometa un delito y es
sentenciado a la pena méxima de cincuenta o sesenta afios de prision, negandole incluso en algunos casos el
derecha a la libertad preparatonia?? De aqui que quepa denunciar la tendencia a agravar los limites punibles
maximos de la pena de prision a extremos temporaies que por adeiantado hacen nugatoria a la garantia de
readaptacién social y mas aun, cuando por su excesiva duracién se vuelven inusitadas, con violacion de los
articuios 18 y 22 C. Elio sucede cuando la ley autoriza que se sumen o acumuien indiscriminadamente las
penas de prisién por diversos delitos, tal como se hizo en el articulo 64-pamafo-segundo del CPF para el
«concurso reals de delitos y que ahora destermo plausiblemente el articulo 79-parrafo-segundo del nuevo CPDF
(con la regia de aumento potestativo de hasta la mitad de la sancién del delito que merezca ta mayor, formula
que también adopta el articulo 62-1il del CPC —aunque éste permite “hasta dos tantos...—". =)

Las penas legales de prigion demasiado extensas o las formulas que las facilitan, en vez de que favorezcan a
la sociedad y se limiten por la garantia de readaptacion social, impiden su realizacion eficaz en desacato del
articulo 18 C. y son contrarias a ia dignidad humana que reconoce ka misma C. En tal sentido es incuestionable
que en ciertos casos bien pueden plantearse como “inusitadas”™ segun el criterio jurisprudencial antes trascrito.
Y ese es un fendmeno al que no se sustrae el CPF, ni tampoco quedan exentos los nuevos CPDF y CPC,
Todos ellos contemplan maximos de hasta 50 o mas afios de prision, los cuales asl vueiven a ta pena de
prision en excesiva e inusitada con violacién de jos articulos 18 y 22 C. En fal sentido no sélo denuncio la.
férmula dsl pamafo segundo del articulo 64 del CPF: que en el concurso real de delitos autoriza la suma
indiscriminada de fas penas de prision de ios delitos concursantes hasta sesenta afios. Y el supuesto del
pamrafo antepentitimo del articulo 366 del CPF que también autoriza la pena de prision hasta setenta afios. A
lo cual se le agrega la imposibilidad iegal de obtener beneficios en sede de ejecucion penal para ciertos
delitos. ™ Sino que también impugno la ampliacién hasta por ese tiempo de prisidn que ahora permite el nuevo
CPC para ciertos casos. Asf como iguat recuso las formulas de fos articulos 33 y 128 del CPDF y del articulo
67 del CPC que prevén hasta en 50 afios el méaximo de la pena de prisién. (Es sensato esperar acaso una
readaptacion social digna, después de cincuenta 6 mas afos en prisién? Porque quiza la que si cabria esperar
seria la incapacidad del sentenciado para reincorporarse decorosamente y con beneficio a la sociedad. En
esas formulas es innegable el criterio preventivo general de corte autoritario sin los limites que se derivan de
los articulos 18y 22 de la C. '

® Erancisco Pavon Vasconcaios, “Procuracién y Administracion de Justicia Panal’, en Criminafia, affo LXV1, N® 2; Academia Mexicana de Ciencies Penales-
Editonial Pormia, 5. A, México, D. F., mayo-agosio de 2000, p. 143.

# Desaforunacaments, &l articulo 78 del CPDF no imita e aumento hasts ka mitad a que no pusda exceder de ta O las penas que comespondarian por of o
ios restantes delitos en concurso, coma si lo sefiala el articulo 82 dal CPC, aunque ello no obsia pars que madianie una intespretacidn racional 108 jusces
motiven tai Rmae en ios Cas0s que 0 amernile.

% En el orden federal, lax reformas de 1995-09 en ase nubrv, disron como rasultado que los sentenciatios a que se refieren ks articulos 70 Gtimo péralo, 85
y 80 del CPF (antes de su reforma en 1909), sl igual qus ol articulo 84 dal CPDF, y 8° de a Ley de Marnmes Minimes sobr Resdaplacién Social de
Seatenciados, 38 6 priva dal deracho a los sustitutivos de Sbartad, semilibertad, rabajo a favor de & comunidad v muita; asi camo de i condena
condicional, ta remision parcial de ts pene, ia prafiberacién v la bertad preparsionia. "

11



Claro es que la critica a la formula del articulo 67-panafo-segundo del CPC ampliatoria de hasta 60 afios se
puede paliar en cierta y relativa medida, es decir, si se atiende a los muy pocos$ y gravisimos casos en los que
el CPC permite esa ampliacion temporal™, pero fuera de esos eventos —y al igual que sucede en el nuevo
CPDF— la pena méxima de prisién es de cincuenta afios, aunque en su descargo por un lado esta que esos
codigos ya no permiten la mera acumuiacion de las penas por concurso material de delitos (como si lo prevé el
CPF), sino que subordinan la pena a la del delito con sancién mas grave aumentable hasta una mitad o un
tante mas, respectivamente; y mas alin cuando el incremento no puede exceder de la pena que comesponderia
por el o los demas delitos en concurso. Y, por el otro, si se mira a la posibilidad juridica y real de una sustancial
reduccion posterior de ta pena de prision a través de los mecanismos juridicos para {a readaptacién social en
via de ejecucion penal. Como sucede con la remision de la pena, la libertad preparatoria y la preliberacién. En
especial si esos institutos se aplican de manera combinada y complementaria, como o prevé de manera
expresa la ley de ejecucion penai coahuilense, al igual que ta Ley de Ejecucion de Sanciones dei Distrito
Federal™ Y lo cual ya no autoriza ia ley federal en contravencion al fin de! sistema penal que estipula el
articulo 18 C. Sin embargo, todo ello no quita ta aparente esquizofrenia que se traduce en el doblez mas o
menos consciente de una politica criminal incoherente en tales aspectos. Debido a la persecucion de una
finalidad incompatible con e modelo constitucional del sistema penal, cual es la funcion ejemplar de la pena
severa, de la cual ya se sabe que no se habra de cumplir y por lo tanto tiene ese caracter puramente simbdlico.
Aunque en la realidad —y esto es criticable por igual— ello se traduce en disminuciones de penas
desreguladas en su procedimiento y con condiciones de procedencia que dejan amplisimos margenes de
discrecionalidad, frustran la garantia de legalidad y generan la insegunidad juridica en [a ejecucion de ia pena y
sus fines readaptadores. Femajoli se pregunta ante esas formas de proceder: (...) ¢Cudl es en efecto la funcion
de un sistema penal escindido, que prevé y dispone penas severas en sede legal y judicial, para mas tarde
desmentirlas con una serie de indulgencias dispensadas discrecional y sistematicamente en sede de ejecucion
penai?>* Pero con independencia de la evidente inseguridad juridica que todavia existe en los actuales
procedimientos y condiciones para implementar y conceder aguellas reducciones en la ejecucion de la pena de
prision en los que brilla la falta de reglas claras al igual que la presencia de expresiones dificimente
objetivables, asi como la ausencia del control imparcial en via jurisdiccionafe, también es claro que aquelias
ampliacioneslegal&sdelapenadewisiénaqnﬁempoexmivoacusandeporsiunatendenciaala

"'Elamsnammmmmummmaﬁc&mmmmmmm~
0 No sea agravada vy robo sgravado, Si €3 qUe CONCUrsan can otres debg y 6k si elo es poaible segun lat regias dol concurs. Estas regias, a su vez fimitan
la duracion de la pena de pnsiin, hasta un tanto mas (concurso ideal), 0 dos tanioa mis (concurso real), de tas que comesponderian por d o ko delios
concursanies. (Artiauos 62 y 67} Ademiis, se parmils hasta aquella pane, cusndo se rsle de homicidio dolaso con molivo de un secuesiro, viclecién o robo.

WSI)

ammumncuw.mummywanwumaw prevé que: “Al

podrd
mudambtsomuum#ahmmumuﬁuwmﬁmammmmu
¢ lo resnitan no compurpue is lnkalided de fa pana o penss impuectas ni cualasgsory de ios iSrminos pars jos benelicios akudidos en of arficudo ankeriar”. Por
su parte, g pdeTalo lercern del aricuio SO de 8 Ley de Elecacion de Sanciones Pensies def Distrio Federal, Gispone que: “La nemision [parcial de da pane]
funcionard de manera indepsndients de in beriad preparakria Para exte efecto of COmpuio Os los pisros se hwg en ¢f arden qus beneficis al mo. Bl
sjecutvo rogudard of sislema de cOmputos para in aplcaciin de esie greceplo, que mmﬂ-mw-ﬂ:amwah
mamum«ummw.«maya-m
* Luigi Ferrajoli, Derecio y Reta. Teoris del gerantismo pensl, p. 407.

22 L as formuias legales que conievan tal inesguridad puridica y favorecen arbinsriedad —sunque en la priciica dificiments superables— no 30n exchmivas
del Derecho Penal Ejecuivo de los adulivs, también son caracteristicas del de los menores infraciores. £] articulo 118 de ia Ley de Mencres infractores, por
sjempio, basa &a procadencia del retamiento an inlemacion, en que los venes Tevoltn alls sadaptaciin ¥ prondslico Aegaivo™. L Con base en oulles dalos
abiefivos habria que estimas que ka iNAdaPIACoN o8 “aka™7 v (Cubies dalos cbjelvas han da ser 108 QU ASENTRINGA UN PFTONSSENO TRgAIRG™? ¢ Cuk dllerencie
um‘nwymwmmuunmnummyum %



desmesura, a la sinraz6n y a entrar en confiicto con ta garantia de readaptacion social, con la dignidad de fas
personas, con ta prohibicion de penas excesivas y con los valores a los que se aspira que prevalezcan en un
estado de derecho.™

Ahora bien, ¢cudl habria de ser el limite maximo admisible de la pena legal de prision? Los criterios
orientadores que parten de los cauces de la naturaleza e intensidad de la lesion juridica y de cercar a aquella
en la medida de la culpabilidad individual —aunque parametros validos para estos efectos— son insuficientes
para responder aquella interrogante. La clave para encontrar una respuesta correcta esta en la reformulacion
de la pregunta de acuerdo con el fin que el articulo 18 C. asigna al sistema penal. Esto es, en jcuanto es el
tiempo méaximo tolerabie que haga posible una readaptacién social digna de los sentenciados o al menos el
que no les haga nugatorias esas garantias? —de dignidad humana y de readaptacion social— Y ello es asl
porque ei articulo 18 C. dispone que el fin del "sistema penal” sea la readaptacién social. En atencién a ese fin
—que se instiiuye como garantia individual— la ley debe hacerle eficaz el derecho al sentenciado a
reincorporarse ¢on responsabilidad y decoro a a sociedad. En tanto que {a pena de prisién priva de la libertad
pero no cancela ia dignidad de (as personas, misma gque se reconoce en los articulos 3°, 4° y 25 C. Ni tampoco
la duracion de la pena de carcel deberia hacer nugatorio el fin del sistema penal —garantizado por la
Constitucion— cual es i{a readaptacidon social. El que apareja —nhi mas ni menos— ka reincorporacidén social
digna y responsable de la persona. Por ello seria del todo iluso —si es que no un juego sucio— por parte del
Estado gue facilitara al sentenciado los medios y condiciones fisicas que le permitieran hipobéticamente aspirar
a una vida libre y responsable, cuando tal anhelo posiblemente cumplido deviniese en ironia, debido a penas
excesivamente largas y cuya reduccion no sea significativa ni confiable en términos de seguridad juridica para
lograr aqué! fin con dignidad y si sujeto a criterios arbitranios.

En nada favorece el iegislador a la sociedad ni é guarda respeto a la Consfitucion cuando amplia
desmesuradamente en {a misma ley las penas de prision,™ cancelando asl fa posibilidad de una reinsercién
social digna del sentenciado. Como tampoco beneficia el poder legisiativo a la coleciividad cuando le niega al
sentenciado ia posibilidad de cualquier beneficio o reduccién de la pena sélo porque se trata de “ciertos®
delitos, 0 cuando de plano veda esos beneficios durante {a fase de ejecucion penal por razones de reiteracion
delictiva real o ficta, como acontece con unas tendencias actuales.>* Puede admitirse que con motivo de
reiteracion delictiva real o ficta se cancele la posibilidad legal de que se conceda un sustitutivo al aplicar la
sancién, en tanto que aquella reiteracion —sujeta a ciertos limites de temporalidad y naturaleza de! #icito—
indique la ineficacia de medidas preventivas especiales de externamiento como primeras providencias y sl
aconseje medidas de prevencion especial mas severas como |2 es la misma prisién. Mas es inadmisible que
esas formulas se exiiendan a toda la fase de ejecucion de la pena de prision, porque hacen nugatoria no tan

*V Se podria argumentar que el articulo 22 C. siio prohibe s nultas “excesvas”. ¢ Perd QUi acaso eso sigiicaria que no seria Aegiima ni inconsiilucional ol
que cuakpsier otra pena fuese axcesva? El eriterio de proporcionalidad —como manifestacion del valor de justicia y del derecho de igualdad—, sjustado af
imigz de readaptacion soca como Sn dal sistema pangl ¢s —0 deberia ser— signo destacado en las sanciones penales que prevea ia iey.

4 B saldo de las neformas de 1995-90 en ese ndso, es la posibiidad de una pena méxima de prision de hasta sesenta afios en &l CPFy el CPC. Y de hasty
de cincuenia aflos en el OPDF. (Aticulos 25 del CPF y 67 dal CPC) (Articudo 25 del TFDF)

2 0 3aido de ias reformas de 199599 en ese nubro, da como resulado que Ios SENEANCIAGoS & Gue 38 relleran o articuios 70 (Mimo pamalo, 85 y $0 del
CPF (ames de su reforma en 1099), al igual que ol articulo 84 dal CPDF y 8° da la Ley de Normes ilinimes sobry Resdagiscién Social de Santancisdog,
se les prive ded derecho a los susilusivos de beriad, somiibertad, rabajo a favor de s comunided y rmulla; asi como de la condena condicional, ta remisitn
pascial de ia pana, ia preliberaciin vy ie Bbertad preperadona. 12§



solo ia garantia de readaptacion social que consagra el articulo 18 C., sino que, ademas, le reducen la
posibilidad a la comunidad de que el sentenciado la evite confrontar de subito y de tal modo, que en vez de
disminuir eleva el riesgo para ella de que aquél se vea precisado a no respetaria. A menos que indignamente
se fe ponga al alcance su libertad hasta cuando la persona sea casi inocua por su muy avanzada edad o
extrema “institucionalizacién™ carcelaria. Y todo ello en realidad implica la ausencia de actos de gobiemo que
sean respetuosos de los derechos humanos, de las garantias individuales y, a fa vez, benéficos para la
sociedad.

El "sistema penal™ —y no solo el penitenciario— con fines de readaptacién social —y con real apoyo en
nuestro articulo 18 C. — es un conjunto de métodos racionales por los que es permisible —a través de
instituciones juridicas que miren a ese fin— evitar, sustituir, modificar o acortar las penas tradicionales —lo
que implica la posibilidad y legitimacion de acudir a vias y a medidas altemas— para procurar o facilitar la
socializacion responsable. Dichas instituciones juridicas se han de sustentar en bases racionales que se
orienten «del y hacia el trabajo y la educacitn» —como promotoras de esa incorporacion social responsabie—.
Pues asi como es cierto que de la fase de ejecucion tampoco cabe eliminar por completo el punto de partida de
ia prevencion general, pues no se puede prescindir de la pena de prision en los delitos graves, ni siquiera
cuandio renunciar a una pena privativa de libertad fuese mas util para la resocializacion. —Por eso dificiimente
sera posible en el futuro la condena condicional para delitos de aqueila naturaleza—. También es igualmente
verdad que ias penas privativas de libertad por delitos graves no cancelan la garantia de readaptacion social
del sentenciado. La que apareja para el Estado &f deber de abstenerse de que la misma intensidad o extension
de la pena legal haga nugatoria aquelia. Como también es cierto que la pena que sefiale ia iey no tiene que ser
necesariamente la de prisién, pues hay muchas ofras sanciones que pueden cumplir mejor el principio de
proporcionalidad y los fines mismos del sistema penal que asigna el articuio 18 C. La readaptacion social no es
pues nada mas el punto de partida, ni es —ni podria ser— el objeto que se cumpie en si con ia ejecucion de la
pena de prision. Sino que dicha ereadaptacion social» iene un espectro mucho mas ampiio y sencillo a la vez,
cuyo proposito o su fin es la incorporacion digna y responsable de la persona a la sociedad. Fermajoli piensa
que ninguna pena de prision debiere exceder de 10 afios. Y que una norma constitucional deberfa sancionar al
menes un {imite maximo. Una reduccién de ese género —dice Femrajoli— : (...) supondria una atenuacion no
solo cuantitativa sino también cualitativa, de Ia pena, dado que la idea de retormnar a la fibertad después de un
breve y no fras un large y acaso interminable periodo harfa méas tolerable y menos alienante la reclusion ¥

PormipartenosésielbpepropmmporFenajolisedaelIimitema)dmoioierabledelapenadeprisiénpara
cumplir los fines del derecho punitivo. Pero si sé que los limites maximos legales de 40, 50 o 60 afios de
prision son imacionales porque sensatamente pugnan con {a posibilidad de una reincorporacion social digna y
util del sentenciado. Y ello sin contar ia edad de la persona cuando es sentenciada, porque cuando elia sea

22 Sobre los alcances de b expresion “sistema penal”, v&seRa.’lE mmmymm-vmmm
informe dal Institifo interamericano de Derechos Humanos, Editonial Depabma, Buenos Aires, 1884, pp. 7 a 10. En ese 'sistema’ sa incluyan los
subsisiemas retacionados con (23 conminaciones penaies, la procuraciin y ta adminisiraciin de justicia penal, la  aplicacién y la ejecucidn de ssnciones,
#mumm&mﬂmwydw

Luigi Ferraiol, Derecho y Raxbn...., p. 414. -
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adulta con edad madura o mayor, aquellas penas s$e vueiven ineludiblemente perpetuas en la realidad. Como
igual sé que se debe insistir en que en la ley siempre se permita y se regule clara, objetiva y adecuadamente
medidas alternas a la prision que puedan aplicarse no sélo anies de ejecutar la de prision sino «durantes y <en
vez de» la ejecucion de ta misma pena de prision, al igual que la posibilidad de sustitucién o modificacién de
las mismas medidas afternas cuando eltas sean incompatibles con ia situacién personal del sentenciado y éste
asl lo solicite. Esto es, que se dé en la misma ley la posibilidad juridica real de una sustancial reduccién
posterior de la pena de prision y la altemativa de otras medidas a través de los mecanismos juridicos claros y
objetivos sustentados en la dignidad personal, el trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion para la
readaptacion social. Asi, lo que sucede con fa remisién de {a pena, ia libertad preparatonia y la preliberacion,
bien podria darse con otras medidas sustitutivas no sélo antes de a2 ejecucion de {a pena de prision; sino,
ademas, durante la ejecucion misma de la pena de prisién que facilitaran el trabajo, la capacitacion para el
mismo Y la educacién en libertad. Reguladas unas y otras posibilidades como derechos del sentenciado frente
a la pena de prision o ante aquelia medida que sea incompatible con su situacién personal; porque tienen dicha
calidad de derechos desde el momento en que se conciban como vias y medidas para la readaptacion social
como garantia que se consagra en el articulo 18 C.>™ Ei ramillete de esas medidas puede ser muy variado,
desde las conocidas ya en el CPF, el CPDF y el CPC, como son el trabajo a favor de la comunidad, la
semilibertad y la multa sustitutiva, hasta otras nuevas o escasamente usadas —que ya se prevén en el CPC.—
como medidas complementarias a la condena condicional— como son |a limitacion o suspension de derechos
que puede referirse a uno © mas, o {a combinacion de {os aspectos siguientes: 1) La conduccion de vehiculos
de motor. 2) La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno 0 mas dfas de la semana. 3)
La residencia en una sola vivienda; prohibicion de acudir a determinados lugares o acercarse a ciertas
personas. 4) La posesion y portacion de arma. 5) El consumo de bebidas alcohélicas en tugares publicos. 6) El
ejercicio profesional. 7) La realizacitn de determinadas ocupaciones. 8) El ejercicio de derechos familiares, en
especial si se trata de violencia intrafamiliar. 9) La custodia, ia tutela y ta adopcion. 10) Ei aibaceazgo; y 11)
Ofros de similar naturaleza. Todo elio sin olvidar a la reparacién del dafio que también tiene su sentido de
reinsercién social responsable de la persona y la cual instrumentada con oportunidad puede volverse una via y
medida reaimente Util 2 los fines constitucionales del sistema penal, como mas adelante se vera.

E. El principio de reserva, la sistematizacion de las figuras tipicas y la preponderancia de los
bienes individuales. Breve alusién a ia pena de muerte y a la punibilidad del aborto. Aigunos codigos
penahsmuanhsmmadﬂndehsﬁgumsﬁphmwnhdmﬁpdqueBSquafedan los
intereses juridicos del individuo. Tal es el caso de los codigos suizo y argentino > En tanto que ofros se
ocupan, en primer lugar, de las que ofenden los intereses colectivos y estatales. Esta ultima nuta es la que se
siguid en los cidigos penales mexicanos; es decir, en el federal y en los de sus entidades federativas. Y que

3= Un ramilete de esas medidas —aunque imitadas a la Fbertad vigitada en ta condena condicinnai— ya ks prevé ka fraccitn B del anticulo 82 dal CFC, v e
csies puaden implicar dejar en fbartad al sentenciado con fa suspensitn o Emkaciin de uNo 0 Mas de los siguienies darachos: La conducsitn de veticulos
de molor. L.a permanencia en ¢l  domiciiio duranie determinado horano en uNo o mas dias de 8 semana. La residencia en una soka vivienda; prohibicién de
w-mmomammuwymumammmmmmma
ejerticio profesional. La realizacn de determinadas ocupaciones. £l ¢jorcicio de derechos Gamiliares, en especial & se trala de viclencia intrafamiier. La
MhMthBMymum
”uwmmmmmmmmmrmcmuum¢uwmm
ediicion, Editorial Pormea, SA., México, 1972, p. 340.
123



ahora innova el CPDF al colocar al ser humano como portador originario de los bienes juridices. Aunque nada
impide para que en las mismas regulaciones legales tradicionales se deba reconocer la prevalencia del ser
humano frente a cualquier ente colectivo. Ello es as! porque sin el ser humano ningiin ente colectivo podria
existir. Y porque los sujetos y bienes colectivos existen en la medida del ser humano. Ademas, para proteger y
salvaguardar sus bienes juridicos esenciales, asf como para procurar ia paz, |a justicia y el desarrolio arménico
de las personas en sociedad.

Por otra parte, cabe sefalar que el orden en que se sistematiza a las figuras tipicas en la mayoria de los
codigos, en favor de os lamados intereses sociales, obedece mas bien a una jeramuizacién cuantitativa de
dichos intereses. Pues se presupone que afectan a la mayoria de las personas. Lo que poco tiene que ver con
tas directrices politicas y sociales imperantes en cada estado. Por lo tanto, se debe admitir que existen razones
filosdficas que fundamentan el crterio que otorga prelacion a fos intereses juridicos de la persona humana.
Pues —como puntualizé Jiménez Huerta—: (...) si el proceso ldgico de formacion de los intereses juridicos
tiene su base en ia vida de relacion y si dicho proceso arranca de un complejo de necesidades materiales y
morales que, en primer témino, los seres humanos sienten como individuos y después, al entreverarse y
cruzarse los unos con los otros, engendran nuevas necesidades que se van extendiendo segun se
universalizan las relaciones humanas (...) es entonces, congruente que se reconozca primero a la vida,
integridad, honor, libertad y patrimonio cuyo titutar es el ser humano (...) [y] sucesivamente aquellos otros
bienes e intereses juridicos que comresponden a la familia, a la comunidad nacional y al Estado. Asl (...)
universaimente, adquiere impresionante plenitud la verdad conclusiva a que armriba Teithard de Chardin, en
cuanto afirma que el hombre es eje y flecha de la evolucion del mundo. ™

La restriccién del ius puniendi que deriva en a salvaguarda de la grave lesién a los bienes juridicos esenciaies
—dentro de los cuales se antepone al ser humano— es a la vez la que vuelve ilegitimo amenazar con penas
excesivas. Como igual o es hacerlo con penas «inusitadas» 0 <irascendentaless, dice el articulo 22
constitucional. Es también por esa primera restriccion —de proteger bienes juridicos esenciales— el que la
pena de muerte se toma ilegitima. Porgue el que se responda de igual forma al injusto dafic a la vida humana,
en nada legitima para que se respete y se deba preservar a los principales bienes juridicos cuyas lesiones se
deben proteger. Luis De la Barreda —insigne defensor de los derechos humanos en México— emplea para elio
una frase literaria que evidencia la irracionaiidad de la pena de muerte en una sociedad que se precie de
proteger la vida y dignidad de las personas. “E! canibalismo es abominable, entonces comémonos a los
canibales™.® No hay que cejar en e empsfio de denunciar {a ilegitimidad de (a pena de muerte y las que sean
excesivas, inusitadas e infamantes. Seria poco menos que imposible hacer siquiera un surmano, menos un
repaso de las atrocidades que en el pasado se concibieron y cometieron en nombre de esas penas. Asl
Ferrajoli apunta: {...) a través de las penas capitales —gladius, securis, crux, furca, culleum (cun cane el gailo et
vipera et simia), saxum tarpeium, crematio, bestiis objetio, fames, decollatio, fustuarium— que se practicaron
en la antigua Roma; el ahogamiento, la asfixia en el fango, ia lapidacion, la rueda, el desmembramiento, la

=5 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Peaat Mevicano, op. cit_, p. 343.
*' Ciada por el Dr. Luis De la Bameda durante ia presentacién de su &wo Ef corazdn def ombudsman” el 22 de noviembre de 2002 an la ciudad de Saltilio,
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quema en vivo, la caldera, ia pamilia, el empalamiento, el emparedamiento, ka muerte por hambre, la
consuncion de {a came con hierro encendido y ofras en la época medieval. Las hogueras levantadas contra los
herejes y las brujas por la intolerancia y la supersticion religiosa, tas torturas, las horcas y los suplicios que
martirizaron a Europa todavia en la Edad Modema, hasta el siglo XVIIl completo. Parece que la fantasia
humana no ha tenido {imites ni frenos en inventar las formas mas feroces de la pena de muerte y en aplicarias
incluso a las infracciones mas leves: como el hurto, el adulterio, ia estafa, el falso testimonio, ta falsificacién de
monedas, ademas de las innumerables formas de herejia, felonia, lesa majestad, traicion y similares =

Pero ia pena de muerte sigue presente en casi todo el mundo. Sélo 18 estados ka han abolido por compieto.
Aunque segun Christian Jager de los ciento noventa y cuatro Estados existentes, cien la han suprimido tras ia
declaracion de {a organizacion de derechos humanos Amnistia Intemacional.™ En los Estados Unidos, en
particular, la pena de muerte se conserva en treinta y ocho de los cincuenta estados de fa Union. Aln asi, se
ajusticiaron 3,862 personas desde 1930 hasta 1995. Mas de 70 personas por afto. Mas de una persona por
semana. Y durante el afio de 1998, el nimerc promedio de las que se ejecutaron en China cada semana fue
de 34 penas de muerte.™ E£n México, el articulo 22 C. prevé la pena de muerte para ciertos delitos graves, lo
que no deja de ser una sinrAz6n cuando de! mismo articulo se suprimieron las penas cosporales por
considerarias contrarias a la dignidad humana. La prevision constitucional de (a pena de muerte es iguaimente
contradictoria con el fin resocializador que asigna el articulo 18 de la misma C. al sistema penal. A tal grado
que la misma SCJN estima que {a extradicion viola garantias cuando la pena aplicable en el exterior serfa la
pena de muerte o la de cadena perpetua, salvo que el Estado de destino dé seguridades suficientes de que
esas penas no serian aplicadas; tal como lo asenté en la tesis siguiente:
mma@.umwm&mmmmmmmmmmmamﬁmnmu
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, POR LO QUE PARA QUE SE TRAMITE AQUELLA, B ESTADO
SOLICITANTE DEBE COMPROMETERSE A NO APLICARLA O A IMPONER UNA MENOR QUE FIDE SU LEGISLACION. De conformidad
oon lo dispuesto en o artiodo 10, fraccdn V, de ta Ley de Bxtradicdn Intemnacdional, si el delito por & cual se solidta la edradicidn
eswublemhmdemodgmdetsudinﬂswdmzzdehmkmmdehsmm
Mexicanos, acorde con las leyes de la parte requirente, 13 extradicidn podrd ser rehusada, a menos que esta parte dé las
seguridades sufidentes de que no se impondrs fa pena de muerte, o bien, de que s s impussta, NO Serd ejeastada. En estas
condiciones, al ser 2 pena de prisiGn vitaliga una pena inusitada prohibida por € dtado artiaso 22, en tanto que se aparta de la

finalidad esencial de 1a pena, consistente en 13 readaptacion del delincsente para incorporarnio a {a sodedad, resulia INCONOUSD que
el Estado soliGtante debe comprometerse a no imponer la pena de prisién perpetua, sino olra de menor gravedad. ™

¢ Pero qué acaso por la misma prevision del articulo 22 C. la pena de muerte deja de sef ilegitima? Porque el
propio articulo 22 C. que permite la pena de muerte a {a vez la restringe para todos los demas casos, con lo
cual esta ya protegiendo el derecho a la vida que, asli, implicitamente reconoce. Porque la misma C. apuntala
reiteradamente su fe en la dignidad humana. Porque el mismo Estado ‘mexicano no pierde ocasion para

™ | 1igi Ferraioli, Derecho y Rurtn. Tecris del garsntiemo panal, pp. 388 y 387.
mcmsnmJager La pena de muerts y polltics criminal, traduccién de Miguel Ontivercs Alonso (México) y Minor Enricue (Costa Rics), conflerencia
dictada los dias 6 y 8 de sepbembre de 2000 an ta UNAM (M&xico) y en a Universidad de Baja California (Tiuana), instituin de Investigacionss Juriiicas de
EMMOF 2001, pp. 85 ¥y 88.
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=5 povena Epoca Instancia; Pleno Fuente: mmmuwymmmmmmamrmpu 1252001 Pégina: 13
Materia: Consttucional, Penal Jurisprudencis. Contradiccidn de esis 11/2001. muwmemmmmme
Materia Penal del Primer Cicuii. 2 de octisbre de 2001, mummmwwmmmmw
y José de Jesis Gudifio Petayo. Disidentes: Gullermo L. Ortiz Mayagoiia y Oigs Sénchez Cordero de Garcie Vilegas. Ponands: Gwmmh

Triunal Plano, en su sesitn pdbfica catebrada hoy dos de oCubre en curso, sprobd, con ol ndmro 1252001, {a tesis juisprudencisl que antsceds. México,
Distrito Federal, a dos de octubre de ¢os mil unC. -
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por ende, la tutela del producto de la concepcidn, en tanto que éste es una manifestacion de aquélla, independientemente del
proceso biologico en el que se encuentre y, por otro, que del examen de lo previsto en la Convencidn sobre los Derechas del Nifio y
el Pacto Intemadienal de Derechos Civiles y Politices, publicados en el Diario Oficial de la Federacion el veinticinco de enero de mil
novecientos noventa y uno y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, aprobados por la Cimara de Senadores del
Congreso de la Union el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y el dieciocho de didembre de mil novecientos ochenta,
respectivamente, cuya aplicacion es obligatoria conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la propia Norma Fundamental, se
desprende que establecen, el primero, la proteccién de la vida del nifio tanto antes como después del nacimiento y, el segundo, |2
proteccién del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona humana, asi como que del estudio de los Codigos Penal
Federal y Penal para el Distrito Federal, y los Cidigos Civil Federal y Civil para e Distrito Federal, se advierte que prevén la
proteccidn del bien juridico de la vida humana en ¢l plano de su gestacién fisioldgica, al considerar al no nacido como alguien con
vida y sandionar a quien le cause la muerte, asi como que el producto de la concepcién se encuentra protegido desde ese momento
y puede ser designado como heredero o donatanio, se conduye que la protecdon del derecho a la vida del producto de la
concepcion, deriva tanto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanes, como de los tratades internacionales v las

leyes federales y locales.”
Sin embargo, el anhelo de que el reconocimiento al derecho a la vida sea expreso, parece que se onenta mas,
en el fondo y de manera principal a excluir las excepciones al aborto punible. ¢ Y acaso en nombre del derecho
a la vida es ineludible punir el aborto sin mas, sin ningdn limite? Tampoco se pasa por alto, pues, el afiejo
debate —que reiteradamente se pone en la mesa de {as discusiones— sobre la despenalizacion o penalizacion
del aborto; o al menos sosteneria en ciertos casos. La vida del ser humano es la razén primaria de ser de las
personas, de la familia, de ia sociedad y del Estado. Sin ella no hay ninguno de elios. Es el bien juridico por
excelencia. Previo a cualquier otro. De aqul la sustancial ilicitud del acto que a priva del ente que ya la tenga.
Asi pues, quienes se oponen a fa despenalizacion exponen un argumento muy sencillo y sélido a la vez: el bien
juridico que se protege es la vida de un ser humano. De ninguna forma se puede refutar que el nonato es un
ser humano vivo. El podra carecer de algunos de los atributos civilistas necesarios para reconocerie todos los
derechos inherentes a la personalidad.® Pero el nonato no deja de ser un ser con vida humana. Y {o que e!
tipo penal tutela es la vida del ser humano. E incluso dadas tas condiciones en que el aborto se produce por los
motives mas graves imaginables, estos nunca podran fundar ia licitud de una conducta de tal naturaleza.
Nunca se podrfa negar que el aborto en si es antijuridico, por recaer en fa privacién de fa vida de un ser
humano y sin que concurra auténticamente aiguna causa justificante.®' Ni siquiera en el aborto terapéutico.
Pues en tal caso se esta en presencia de un estado de necesidad inculpable. Pero de ningtin modo justificante
como se examinara en su oportunidad. Lo mismo cabe decir de las restantes causas de exclusion de fa pena
que se contemplan con relacion al aborto. Me refiero al aborto que se ocasiona por culpa de la mujer
embarazada. El que se motiva con el consentimiento matemo porque el embarazo fue resuitado de una

259 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XV, Febrero de 2002 Tesis: P. /J. 14/2002 Pagina: 588
Materia: ConstituGional Jurisprudencia. Accion de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados intagrantes oe ta Asambles Legisiativa del Distrito Faderal. 29 y 30
de enero de 2002. Mayoria de siete volns de log sefiores Ministros Mariano Azueta Gaitrdn, Juventino V., Castro y Castro, José de Jeats Gudifio Pelayo,
Hurmberto Romdn Palacios, Olga Sénchez Cordero de Gargia Villegas, Juan N. Silva Meza y presidente Genaro David Gongora Pimental respecio de ia
W&hM.ﬁMﬂﬂWMdeWvﬁMmdMﬂlhsddwaa
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, an virkud de que |a resclucidn de su inconstitucionalidad no cbiunvo la mayoria calificada de cuando mencs
ocho volts exigida por ¢f (ftimo pémafo de (a fraccion I del articulo 105 constitucional, se desestimé la accidn de conformidad con lo digpuesto en &l articio
72 de fa ley regiamentarta de les fraccionss | y i de dicho precepio constitucional, En cuanio al crilenio especiico conlenido an ia tesis discrepermn los
safiores Ministos presidente Genaro Devid Gongora Pimenisl y José de Jesis Gudino Pelayo. Ponents: Oiga Séncher Cordeso de Garcia Vilegas.
Sacretario: Pedro Alberto Nava Matagon. B Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada hoy catoros de febrero en curso, aprobd, con &l nomer 14/2002,
In tesis prisprudencial que anincede. Mico, Disirilo Federal, a calorce de febrero de dos il dos.
"‘BaﬁuﬂoatummmbmmummamMMMmdmynwmh
muerte. La persona fisica es protegida por la ley desde que es concebiia y pusde, desde ese momento, adquirr derechos y cbligaciones; peru si no nace viva
Lmnwwhmym que haya adquirido .~

Una apinitn en contra fue en México ta de Mariand Jménez Huerta, que intend la jusiificacion del aborio con ol argumanto de que dados 108 sanimianios
prevalentes de la comunidad nsitos en &l Derecho y que se refieiarn en derscho a decid de maners ibre, responsable @ informada sobre et ndmero y &l
espaciamiento de los hjos que prevé @ plsralo tameno del articulo 4° C.. fakaria —esgun ello— aquelia condicion pera configurar la aniuwidicidad de ia
conducta. Ver autar ¢, Derecho Pasal Sexicans, Cuaria e®cion, Tomo &, Ediorial Pormig, S. A, Méxicn, 1983, pp. 2128214, -



manifestar en los foros internacionales su vocacion humanista. Y pomque el Estado Mexicano formo luego parte
del Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a Abolir la
Pena de Muerte, aprobado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) el 15
de diciembre de 1989.> A este Protocolo se debe ameglar el Estado Mexicano; pues lejos de contrariar la
Constitucion, la ratifica en su espiritu democratico. No serfa valido argumentar fa oposicion del tratado al
articulo 22 C., pues el Protocolo amplia el derecho a {a vida humana y restringe el poder punitivo def propio
Estado. Serfa asi del todo recusable que a esa garantia se le trastocara en un seudo derecho estatal para
punir, e que por ningiin motivo ni en ningun momento se le pudiera limitar en el orden secundario. Porque es
verdad que las garantias no se pueden limitar por ese orden subsidiario, como igual de cierto lo es que éste si
las puede ampliar. En el *Programa de Justicia Penal para el nuevo gobiemo”, ia Academia Mexicana de Ciencias
Penales hace una propuesta: [que] se retire a fa pena de muerte del texto constitucional. El planteamiento
cambia aslel debate. Ya no se trata de si se debe o no sedebeimplantar la pena de muerte en las legistaciones
secundarias.® Sino que si le quita o no se le quita de la Constitucion. La Academia fundamenta su propuesta:
{...) La pena de muerte carece de racionalidad y funcionalidad; en otres términos, es ilegitima e ineficaz. =

Ello trae a colacion el discutido tema del derecho a la vida. La controversia de ia necesidad de su
reconocimiento constitucional y la oposicién al mismo. El tema es sensible. Porque del derecho a 2 vida se
pretenden derivar muchas otras consecuencias. La necesidad, por ejemplo, de la penalizacién de aborto. Mas
si se dejan de lado las consideraciones morales y religiosas: ;es acaso necesario reconocer un derecho que
de por sl existe? ;Alguien niega esto? El hecho mismo de que nuestra Constitucién limitara la pena de muerte
apareja el reconocimiento tacito del derecho a fa vida. ;Y que acaso tal reconocimiento no o implican,
ademas, el derecho a la salud y los derechos de las madres embarazadas y lactantes que la misma C.
consagra en sus articulos 4° y 123? Sin pasar por alto que el Estado mexicano prociama aquel derecho en el
articulo 4-1 de Ja "Convencién Americana sobre Derechos Humanos” suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, aprobada por la CAmara de Senadores el 18 de diciembre de 1980, segun decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1881. Sin que el derecho a la vida del ser
humano se pueda realimente considerar menos valioso que el derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de los hijos que prevé el parrafo tercero del articufo 4° C. O que
el mismo derecho de género intrinseco que puede existir para la mujer, como lo es el de decidir ia maternidad
o la no-maternidad. Respecto a la proteccion constitucional del derecho a la vida también ya se pronuncio la
SC.N con la siguiente tesis:
DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. SU PROTEQCION DERIVA DE 1A CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANQS, DE 1LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES. Si se toma en
consideracidn, por un tado, que fa finalidad de los artiados 40. y 123, apartado A, fracdones V y XV, y apartado B, fraccién XI,
indiso c), ahmmmmmmmmmmwmum&demvbsma
las comisiones del Congreso de [a Unién que dieron origen a ss meformas y adiciones, de tres de febrero de mil novecentos

ochenta y tres, y treinta y uno de didembre de mil novedienos seterta y quatro, respectivamente, es [a procuracidén de la salud y f
bienestar de los seres humanos, asi como a probaocidn de 105 derechos de la mujer en € trabajo, en relacién con la mabernidad v,

= sin embargo, México no ha raliicado ese Profocold ¥ no puds vernBcar ai ol miamo ya se absia aprobado por &l Senado.
% En México, b pena de muerte no se conlampis en el CPF ni en ninguna ley pensi del orden comun. Sin embergo, e CAM00 da Jusiicia Mitar mexicano
prevé Ia pena de muerte an su articulo 122. ¥ el mismo cAdRO ia prové para los deltos de traicin a & peria (203), de espionaje {articulo 208) y tos dellios
Contra el derecho de geies (articulo 208.)
M academia Mexicana de Ciencas Penales. Programa de Justicia Aenal.", Crimsinadie. 0p. cit 0. 27,
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violacion o inseminacion artificial forzada. Asimismo, cuando previo aquél consentimiento y a juicio médico
exista razén suficiente para suponer que el producto padece graves alteraciones genéticas o congénitas.

Mas precisamente por todo ello, al menos no parece aconsejable mantener sin mas la prohibicion. Ni tampoco
liberalizar sin mas el aborto. Ello es valido, en primer lugar, respecto de la propuesta de mantener la
prohibicién penal sin restricciones excusantes. En efecto, es un hecho que el mero remedio penal ha sido
inidéneo e indtil y, ademas, una fuente inextinguible de innumerables abortos clandestinos, los que realizan
gente impreparada y en circunstancias de total insalubridad que originan muertes, lesiones y graves peligros
para la mujer. Ei que son inservibles los preceptos de i0s codigos penales para resolver el problema, se pone
de manifiesto por el escasisimo nimero de procescs y de sentencias que se instruyen y se dictan por delitos
de aborto. Asimismo, una postura asi implica socioldgica y éticamente una actitud pasiva que contempla
indiferente el problema de los abortos ocultos. Conscientes de i0s dafios y peligros Insitos, pero mecidos en
nuestros escripulos morales y sociales, debhido a que en el codigo penal debieren existir unos articulos
totaimente ineficaces que faisean el problema. Pero, por otra parte, ia total fiberalizacion del aborto seria una
solucion no menos discutible. Un embrion es apto para la vida a partir def sexto mes. Mas |a vida que tiene el
nonato antes de esa edad ya es la vida de un ser humano. A los tres meses é| ya es un ser completamente
formado. Con acierto sefiala Roxin que (...) una sociedad que considere a la vida del ser humano como el mas
alto de todos los bienes juridicos y castiga su destruccion; una sociedad que da exactamente el mismo trato de
intangible al enfermo mental, que a cualquiera otra vida de seres humanos, y condena con razén como barbaro
retroceso cualquier relativizacién de 1a proteccion a ia vida; una sociedad que, ademas, esta dispuesta a cuidar
y educar a sus nifios; una sociedad asl, no puede negar por principio el derecho a la vida del no nacido, si no
quiere negar y poner en peligro su sistema de valores y bienes juridicos que le son esenciales. Que en este
punto necesitan ser preservados sin reservas. Los argumentos en contra carecen de la fuerza de conviccion
frente a lo dicho.®™

No sé cual serfa una regulacion que en nuestro pais pudiera confribuir a gue el mayor numero pasibie de nifios
llegue a tener una vida humana lo mas digna posible, pero si sé que es muy poco lo que puede ayudar el
poder penal para conseguir ese fin. Esto es indiscutible. Como también es verdad que el aborto consentido es
ilicito por si, aun cuando sea por motivos graves.. Y la ilicitud de la conducta deriva del dafio al principal bien
juridico de un ser humano en las circunstancias en que nonato se encuentra y cuando la vida dei ser humano
es indispensable para cualquier sociedad democratica, sin que respecto de la conducta que {e lesiona en
aquellas condiciones exista en realidad alguna causa que le justifigue. Pero asi mismo, en el abarto consentido
y mas en sus casos de excepcion se deben reconocer los limites que imponen al delito la «culpabilidad» y la
«responsabilidad» humanas en un estado del derecho. Esto si es tarea del Derecho y en especial del Derecho
Penal en e| espectro del fin de la readaptacion social del mismo sistema penal.

Asi pues, la prohibicidn penal del aborto como principio se justifica por el valor y el bien juridico que se protege:
la vida del ser humano. Pero al menos, si caben las excepciones —como ya ocuire en el Derecho vigente—

2 Ciaus Roxin, Problemas Bisicos dol Derectro Penal, p. 178.
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las que en realidad inciden sobre la culpabilidad-responsabilidad, excluyéndola o atenudndola, debido a que en
esos eventos se revela {a imacionalidad de la pena de prisién, esto es, donde a ésta le falta siquiera la
legitimacion de su necesidad social; con la modalidad de que esas causas de inculpabilidad o atenuacién —por
ley— se hacen extensivas a los que participan en el aborto consentido en los casos de excepcion. A grado tal
de brindar a la mujer embarazada, como servicio piblico de salud, la informacidn objetiva, veraz, suficiente y
oportuna sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos, asi como los apoyos y alternativas
existentes para que ella pueda tomar la decisidon de manera libre, informada y responsable. Lo cual es
obligatorio en el Distrito Federal de acuerdo con el articulo 334-péarrafo-ultimo del CPDF. Mas de esto deberia
surgir también la excusa en sentido contrario para ciertos aspectos de dicha obligacion de asistencia oficial,
como el de la de inexigibilidad del deber de los médicos y demas servidores publicos en el ramo de salud para
que brinden apoyos abortivos o realicen el aborto en aquelios casos de excepcion. El Estade podra disponer tal
servicio para los casos de aborto no punible, pero no puede legitimamente imputar a los servidores publicos el
deber de la practica del mismo, sin darles {a posibilidad de excusarse seguin su conciencia. En los casos de
excepcion, 10s motivos que les dan origen y el bien juridico gue esta en juego hacen que el abortar o no abortar
sea una decisién personal que el Estado no debe imponer y menos como un deber inexcusable a quien
pudiere dar ayuda en el primer sentido.

De aqui que [3s drcunstandas de excepdon de pena para e aborto son inoperantes como causas que justifican la
condudta. Pero si la exculpan o reducen el reproche, bien sea por inexigibitidad de la adecuada; o bien sea por la
disminucdn de la responsabiidad que vuelve imacional e intolerable 1a pena de prisidn y el mismo proceso penal en
€305 Gasos.

Los motivos de esa exclusion o atenuacion atienden a los problemas reales que se hallan entre los pobres y a
otras miltiples causas de marginacion social. Entre las madres de familia numerosa que tienen que Salir
adelante sin ayuda y con poco dinero. Entre las mujeres solteras que dependen de un trabajo con precario
ingreso © carecen de él y que por su edad o circunstancias reales tienen poca posibilidad de que su hijo sea
debidamente atendido; o incluso temen el rechazo familiar. Entre ias futuras madres cuyo marido o el padre
elude su responsabilidad. Y en todos aquellos en los que a soledad, el desamparo y también ta discriminacion
y a la vez |a indiferencia por desatencion de un grupo social, provocan por (o general que se reduzca el margen
de elegir correctamente. Por lo que si el Derecho Penal no puede de por si remediar el problema, ni tampoco
renunciar sin mas al bien de Ia vida del ser humano abdicando de la base esencial de toda comunidad, el
legislador penal debe por io menos tratar de actuar con mesura poniendo en fa balanza de la Justicia el peso
de la equidad como via del Derecho. Con los ojos abiertos, que permita a_meponer el escudo de la razén, la
prudencia y la ecuanimidad sensible e imperfecta del ser humano, a la espada fria y pétrea de ia diosa ciega
de la justicia. El que el legislador tome al menos esas causas excepcionales como motivo de exclusion del
delito e incluso —como en Coahuila— para dar un frato diferente a cualquier caso de aborto consentido punible
a través de la via altema de la falta penal, es sélo adelantar bien, con base en aquellas consideraciones, lo que
después el juez debe hacer en tales eventos.
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en la via de faita penal, es cumplir con los fines del sistema penal dentro de un marco de intervencion MiNEMa
racional del Derecho Penal y con miras a lograr §a paz juridica por un via que atiende a fa integracion social antes
que a ia inadaptacion social de la persona a través de fa prision.

Los casos de excepcidn del aborto no punible son de ios que quedan en el limite entre la exigibilidad juridica y donde
falta ta necesidad socal de ka pena. Como los mismos casos del aborto consentido punible quedan en fa frontera de
io exigible sociaimente y {a iracionalidad de un trato penal duro, o que amerita que respecio de & se acuda al
Derecho Penal Altemativo.
Pues no se frata tan solo de que esa tarea se debiera dejar al juaz para cada causa concreta. Porque fa clave
no es nada mas el evitar la pena cuya necesidad social dificiimente se justifica, sino también el salvar la
innecesaria estigmatizacion personal que se produce con motivos de los procesos penales, sino es porgue el
impedir otras consecuencias indeseables escapa a las posibilidades del Derecho Penai. Obviar, pues,
procesos que se fuvieran que seguir para que el juez decida al final la inculpabilidad del agente o la pena
suave.® Hay que dirigir la mira entonces al Derecho Penal Altemativo (del que luego me ocuparé.)

F. El principio de reserva y las conductas en contra del Estado. Lo que hasta aqul se expuso permite
también la reflexin sobre ia punicion legal y su gravedad con relacién a las conductas en contra el Estado.
Desde los delitos de rebelién, hasta algunas formas del delito de motin. Desde as oposiciones a ciertos actos
de autoridad, hasta jos lamados culirajes» a ciertas insignias o simbolos patrios o de caracter publico. Porque:

La punicdn de conductas contra el Estado serd ilegiima si la tipificacdén favorece sin més a una mera reaocién
autoritaria del control de poder, en vez de gue la ofensa involucre una grave afectacién a bienes juridicns esencidies
para el desaralio de ias personas en &a comunidad. Como también senia ir en contra del espintu democrético de (2
Constitucion, si {a pena obedece tan séio y sin mads, al hecho de fa inconformidad contra el Estada, asando ella no
conlleve dafios graves © un peligro real de ellos a los bienes juridicos esendiales de los gobemados, o en intima
relacion con las prestaciones plblicas indispensables para su servicio.

Bien se haria si en vez de ello se excluyera o al menos se sustituyera o graduara la punibilidad legal de los
diversos casos, segun el peligro sea inocuo, potencial o concreto, o se frate de un daflo real a esos bienes
juridicos. Elio amerita, ademds, una revision profunda en esos rubros. A efecto de derogar ias figuras tipicas

™= La SCAW sostiene que hay uns excusa absciutoria —iss cusies an of ©ando se apOYan an la falia de nacesidad social de la pena—, S6puNn 3e evidoncia de
ia insis siguiente: ABORTO. LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO 334, FRACCION B, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
CONSTITUYE UNA EXCUSA ABSOLUTORIA._ La hipitesis contenida en & citado numeral retativa a que cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razin suficients para diagnosticar que al producio presenta alteracones genéticas 0 congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales. al
limite que puedan poner en 1iesgo Su scbrevivencia, siempra que 30 tanga el consentimionto de la mujer embarazada, constitiye uns excusa absoltoria,
pues e Wata de una causa Que al dejar subsistents & caricier delicivo G ta conducta © hecho ipicado como dallio an s ley, iImpide [a apicackén de
pena, e dec, aun cuando se conligura ef delilo de abovi, no es posible apicar ie 2ancién, (Novens Epocs Instanciz: Pleno Fuenie: Semanario Judiclal de
s Fedaracitn y su Gacets Tomo: XV, Febrero de 2002 Tesis: P. /). 1072002 Pagna: 416 Meteria Constiucionsl Jurisprudencia Accidn de
inconsitucionabdad 10/2000. Dputados inkegrantss de ta Assmibdes Lagisialiva det Distiln Federal 29 y 30 de enero de 2002 Mayoria de siste voios de los
sefiores Minisbos Mariano Azusia GhiFtn, Juventino V. Castio y Casto_ Joaé d8 Jesiis Gudifo Palayo, Humberto Ramén Patacios, Olgs Stnchez Cardaro de
Garcia Villegas, Juan N. Siva Meza y presidente Genarm David Gongora Pamental respecio de ia consilucionaided de ' fraccion Bl dal articulio 334 del
Coédigo Pensi para e Disriln Federal; y en ralacitn con ol arficudo 131 bis dal Cidigo de Procadimiantos Pensies para d Disiriio Federal, en virlud da que i
fespluciin de su inconstitucionsiidad no abkuwo ta mayoria callicada de cuando menos ocho Yoot exgida por el Glmo pamafo de ie fraccin N dal articulo
1DSMuwhmammhwmdmnbhhmaumlyl@mw

qumhmmaummmm-mumaudn)
= Empero, la sancionabiided def aborto por viss dafintss af tradicional proceso penal, cOmo sucede, par ejampln, en Costuda a ravés del sistemas de falkas
penales, nO deberfa dasatander los posibles darechos como heredesd O legatanc que ta legistacion civll ke contads al no-natd, 8 elacio de exTiur do ios
opmespondienies derechos 8 I8 cnadve que aboris, 9 eso fusre &l C320 ¥ aquelia 88 J00gIESE 2 S9e SINIeTRe. i
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que contempien meras desobediencias o lesiones insubstanciales para el bien juridico que protegen, o cuyas
sanciones sean inutiles o excesivas a las razones basicas de ia potestad de punir. Asi como para que se ajuste
la materia de prohibicién en los ipos penales, a los casos en 0s que reaimente haya grave forma de lesién a
los bienes juridicos vitales de los individuos para su desarrollo en el ambito comunitario. Pues de ningin modo
sera legitimo punir por la sola desobediencia o la mera manifestacion en contra el Estado. Como igual
careceria de esa legitimidad una pena muy severa para la conducta que nada mas se concrete en una
amenaza potencial pero no grave de la seguridad genérica del Estado. Una sana politica criminal en tal sentido
se inici6 en el CPF, desde las reformas que entraron en vigor en 1984 hasta las de 1993-94. Pues se
despenalizaron ciertos delitos de desobediencia y de resistencia de particulares, y la oposicion a que se
ejecute alguna obra o trabajo publicos, entre otros; por considerarse que tales conductas o situaciones se les
puede atender adecuadamente por ofras 4reas del Derecho, mirando a su trascendencia y a la importancia de
los bienes juridicos en conflicto, aunque ahora el nuevo CPDF incluye la oposicién a que se ejecute alguna
obra o trabajos publicos pero previendo sotlo ta semilibertad como sancién.™ El nuevo CPC se coloca en similar
trinchera aunque con estrategia diversa. En tanto que esos delitos y muchos otro contra el Estado por ofensas
de caracter leve, el CPPC les considera de penalidad altemativa para los efectos procesales y, ademas,
permite que se les puede estimar como faltas penales, el que es un sistema nuevo que evita que la conducta
se considere delito, como mas adelante se vera, ™

- TII —
El Derecho Penal Alternativo:
£l prindipioc de intervencién minima y las medidas atternas
que procuren la socializacién responsabie y ia paz juridica-sodial

Lo que hasta aqui se ha expuesto fleva de la mano para destacar que la idea de ereserva» o de «intervencion
minima» del sistema penal™ se debe ver mas alld de una accidn por la que se evitan, derogan, seleccionan y
sistematizan las figuras tipicas; y por la cual, ademas, se gradia racionalmente en la ley la gravedad de la
punicién. Pues las acciones para ia intervencién minima no se confinan a los mecanismos que evitan, exiraen
o matizan conductas del y en el Derecho Penal. Las acciones de reserva pueden y deben operar también
dentro del sistema penal con relacion a sus vias y medidas tradicionales para cumplir sus fines. Esto es, no
nada mas para que en la leysededdaquéhedﬁsedebepunit. Ni para que se mida de manera racional a las
penas legales y no sélo segln la gravedad del delito y la minima y maxima culpabilidad posible. Sino para que
se resuelva si se sustrae a las personas de la reaccién mas drastica del sistema penal; La pena de prision. E
incluso, con mayor razon, de la prision preventiva. Y para que en atencidn a los fines de promover fa
socializacién responsable o al menos la no-desocializacion —ios que se desprenden del articulo 18 C. — se

5 Las reformas de 1984 y 1984 al CPF han sido las de mas profundidad y significaciin en cuanto a la despenalizacidn y a una nueva concepcidn y
hundamantacidn edemocriicar del Desecho Panal respecio del delito y de [a pana, onisntadas a usn estade de derecho, como 5@ verd en esie trabajo. Los
ruevas CPDF y CPC siguen ta misma nda, sin embargo, en la implementacion de vias y medidas altamas al proceso penal tradicional y & la pena de prisidn el
iderazgo comesponde sin duda al CPC como se verd en &l nimero siguients de este Capilio.
™ \fer el apartado C-1 del sigusente nisnero de este
= La expresidn “sistemna penal” la emplea el articulo 18 €. y comprende no 3610 al sistema pendanciano, ni nata mas al sislama de las penas, SN qus Sena
e connotacion mucho més ampla, que capta, adamis, a dos (08 Medios ANKECOS de control sociel de Nelwraleza policiace, de I8 PROCUraCon y
adminisiracidn de justicis penal Al respscio, ver 8 Rall E Zaffaroni, Sistemas paneles iy derechos umanos es Anirica Latina. Primer informs del
inssituto inseramevicanc de Darechos Humanos, Ediiorial Depaimsa, Buanos Aires, 1884, pp. 7 a 10.
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considere a otras vias alternas de resoiver el confiicto o al menos modificario para procurar {a paz social y a la
vez cumplir los fines de {a pena cuando se trate de ciertos delitos no graves.

Dentro de un Derecho Penal Altemativo se encuentra el desafio de hallar vias nuevas distintas al usual procesn penal
para solventar o atenuar los conflidtos. Y las que conduzcan con mayor eficenda y eficada a sancones diferentes a
ia privacién de ia Fbertad. Lo que apareja en sentido amplio en muchos casos evitar o sustituir el proceso penal y la
sancion privativa de [ libertad. Para pensar en una idea muy diferente a fa de pretender un mero castigo o una
ejecuciin comediiva que se pareciere impicar en una pena de prision mal entendida en su fin. Esto significa que
siempre que io permita la no-gravedad del delito y fa posibilidad de obtener ta paz juridica-social, no solo serd Sicito
SN0 necesario que se acuda a instumentns juridioos alternos —dentro de los que caben algunos ya oconocidos Y
olros nuevos— para asi asmplir con @ fin constitucional det sistama penal que es e de fa incorporadion sodial
responsable de las personas,
En efecto, tanto las penas como las medidas cautelares debieren mostrar una tendencia general —ia que
puede definirse también bajo los principios de esiricta reserva y racionalidad penal—: impdnganse ias medidas
cautelares y las penas que priven de Ia libertad, s6lo cuando sean estrictamente necesarias. Y otorguense
altemativas penalisticas que procuren el respeto a la dignidad humana. Al igual que intenten ia eficacia —
pronta y expedita— de una justicia racional y una resociailizacion util. Peso en cuaiquier caso, todas ias vias y
medidas altemnas —sean ante 0 para-procesales o sustitutivos penales— se deben supeditar a la garantia
eficaz de la reparacion del dafio a los ofendidos en la medida que ella sea posible. Asi como a su suficiencia

para lograr la paz juridica-social.

Con base en dichos principios y de acuerdo, ademds, con ios articulos 14, 16, 17, 18 y 20 de nuestra carta
fundamental, es pues indispensable procurar la reserva de la prision preventiva en los procesos penaies y para
ciertos delitos no graves ampiiar ja altematividad de las penas cortas de prisidn con otras penas no-privativas
de la libertad. Cabe incluso pensar respecto de aquelios delitos que la ley clasifique como graves en los que no
haya habido violencia ni sean contra menores, se indague la convenencia de que se permita la libertad
provisional bajo caucion asequible al inculpado si éste comparece voluntariamente ante el juez del proceso y
se sujeta al mismo —lo cual, ademas, podria favorecer la eficacia del sistema y disminuir el indice de
sustraccion a los mismos procesos penales—. (Reacuérdese que la C. prohibe restringic garantias, pero no
ampliarias.) En ia reforma penal federal de 1993-94 y en la coahuilense de 1992-3 y 1999, cobrd vigencia io
que el legislador expresé en ellas: (...) La experiencia, la cultura y el desamrolio de la scciedad, han demostrado
que el Derecho Penat debe reservarse como ia necesaria, pero racional reaccion del Estado a los actos
humanos que afectan de la forma mas grave a ios bienes juridicos méas importantes. Mas el que esta reaccion
deba ser s6lo la necesariamente racional, no excluye que a {a par deba ser oportuna y eficaz. Pues asi como la
reaccién punitiva indiscriminada, por cualquier acto ilegal, no previene ni corrige la delincuencia. Sino que se
convierte en factor de ella. También la pretensién penal sin bases racionales, no sélo se tomna injusta, sino que
también genera otros actos iracionales e igualmente injustos.® De aqui que ademés de la creacion legal de
delitos, fa instauracién misma de medidas cautelares de prision durante los procesos penales y fa imposicion
de sanciones penales tradicionales sflo sean ftolerables cuando se representen como absokriamente

= Exposicion de Moivos @ ls inicisSve del Rusvo CSdige Penal de Coahulls de 1999, apartado W, inciso 10, pp. 196 y 496 0al Penitdico Oficial N° 43
del Gobiermo del Estado de Coalwilla de 28 de mayo de 199%. La Exposicitn de Motvos dof mpeve CPC da 1986, e publics &l 28 de mayo da 1989 an el
Penddico Oficial del Gobemno dal Estado de Coshuda N™ 43, conforme al Artiado Saxin Transitorio del Codigo Penal del Estado de Coahuila, ol que ss
publicd en La misma facha e igual mero dal Periddico Oficel: en virked del Decreto N°® 268 dal Congreso dal Estado do Coahuila
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necesarias para salvaguardar la convivencia social pacifica. Y de aqui también, que cuando el delito y ka pena
legal son leves o aquél mismo no sea grave, se deba procurar hacer eficaz a pretension penal por medios
altemnos al tradicional proceso penal. De no ser asf la amenaza y el fin de esa pena suave se vuelven, ademas,
un espejismo de justicia. Pues la justicia y {a adaptacion social que se retardan dejan de ser tales.

Ya apunté que la misién mas importante que les incumbe a los penalistas de hoy es la integracion de una
politica penoldgica racional. Una que sea eficaz y a la vez respefuosa del estado de derecho al que aspira
nuestra carta fundamental. De aqui que sea necesaric no solo procurar la claridad y sencillez posibles en la
redaccion técnica de las nommas legales que regulan al delito. Ni que este se pueda engir tan solo bajo esos
parametros. Pues ello aparejaria una tarea inacabada de seguridad juridica y justicia en el Derecho. Ei que
requiere, también, de la funcionalidad de la pena y de esa justicia. Esa funcionalidad no séio deber
intrasistematica; esto es, para explicar la concepcion del delito de acuerdo con los principios que animan ia
politica criminal en el ideal de un estado derecho, sino hacia fuera del sistema dogmatico del delito, hacia la
pena misma y respecto de los procedimientos penales tradicionales que fa hacen posible. Por ello es preciso
buscar vias y medidas aitemas que modifiquen el conflicto de manera rapida, procurando Siempre evitar la
desocializacion y si promover la socializacién responsable hasta donde lo permitan las exigencias de
prevencion y en cualesquier caso con respeto a los derechos de ofendidos, victimas y de los mismos
inculpados; al igual que buscar la eficacia en el debido proceso penal, para as{ procurar la aplicacion de las
penas justas y su ejecucion efectiva. Por elio, la politica criminal que se proponga en el ambito del derecho
punitivo, se debe contemplar de manera conjunta con la que se plantee en ei procedimiento penal. Mas aun,
cuando no resutta facil, por no decir imposibie, entender y realizar ias instituciones sustantivas penales sin su
comespondiente lectura procesal.

£n suma, reitero que tanto las penas como las medidas cautelares deben mostrar una tendencia general. La que se
puede definir también bajo los principios de estrida reserva y racionalidad penal: Imponganse fas medidas
cautelares personales y, iuego, {as penas que sean privativas de [ fbertad, sbio como GRima razin; y concédanse
alternativas penales a fa prision —en sede de vias alternas, en sede de medidas autelares procesales y én sede de
{as sanciones— que proasren ¢ respeto a ta dignidad humana, ia eficacia de una justiGa racional y {a nesodializacién
de ios sentenciados. Pero por igual insisto que en csalquier caso vy en virtid de que ia resodalizacidn debe ser
“responsable”, todas las vias y medidas alternas al igual que los sustititivos penales se deben supeditar a la garantia
eﬁmzdelaMdddaﬁoabsdaﬂdoswhnndﬁadebmﬁbbmdhnm.admdm&
ta sociedad y a las reglas suficentes para lograr la paz.
Esas vias y medidas altemas se pueden dividir en las de naturaleza instrumental cautetar y las de calidad
sustantiva. En ias pnmeras se cuentan a ta libertad provisional bajo caucién asequible como altemativa a la
pﬁsiénprevenﬁvayelanaigo—nopﬁvaﬁvodelalibertad—cmnomedidaéﬁenmalalibertadwucbmlpa:a
ciertos delitos. En las segundas se hallan desde las sanciones no privativas de ia libertad que sefiala la ley
penal para ciertos delitos; hasta los amados sustitutivos penales. Como o son la liberfad vigilada, {a
semilibertad, el trabajo a favor de la comunidad y la multa sustitutiva. Y otras medidas nuevas o escasamente
usadas, como as que se sefialaron en el nimero i-D de &ste capitulo, consistentes en la limitacion ©
suspension de derechos que puede referirse a uno ¢ més, o la combinacidn de los aspectos siguientes: 1) La
conducciéon de vehiculos de motor. 2) La permanencia en el domicilio durante determinado horano en uno o

mas dias de la semana. 3) La residencia en una sola vivienda; prohibicidn de acudir a determinadas lugares o
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acercarse a ciertas personas. 4) La posesion y portacion de arma. 5) El consumo de bebidas alcohdlicas en
lugares publicos. 6) El ejercicio profesional. 7) La realizacién de determinadas ocupaciones. 8) El ejercicio de
derechos familiares, en especial si se trata de violencia intrafamiliar. 9) La custodia, la tutela y la adopcion. 10)
El albaceazgo; y 11) Otros de similar naturaleza. :

Pero también se deben mencionar las medidas altemnas de caracter mixto. Mismas que apuntan a una tencera
via del Derecho Penal a través de ia reparaciéon del dafio. Y con ella se comesponden cuatro instituciones del
Derecho Coahuilense. De las cuales algunas pueden resultar novedosas para el resto de fa republica: 1} La
conciliacion, 2) el perdén y 3) la reparacion del dafic come causas extintivas de la accion penal en delitos
perseguibles de oficio gue no sean graves; asi como 4) o/ sistema de falfas penales. Cabe mencionar que la
reparacion del dafto no solo como fin sino también como via para resoiver los conflictos ya se encuentra
implicita en las reformas al articulo 20 C. de 2001. Por las cuales se incluy6 et apartado B al citado articulo, en
el que en su fraccién IV estiputa como garantias de ofendidos y victimas que (...) se les repare el dafio.
Igualmente, que (...) en los casos en que sea procedente, el Ministerio Plblico estard obligado a solicitar ia
reparacion del dafic y el juzgador no podrd absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una
sentencia condenatoria. Asimismo dispone que; (..) La ley fijard procedimientos éagiles para ejecutar las
sentencias en materia de reparacion del dafio. Y ya las mismas autoridades federales desde los afios de 2001
y 2002 han reconocido la necesidad de acudir a una justicia clvica &gil para solucionar los conflictos de delitos
leves que, ademés de aliviar (a superpoblacién carcelana, funja como medio para cumplir mejor los fines del
sistema penal: cuales son la incorporacion social responsable que procure ia paz juridica-social y e! bien
comun.® Faltaria que esos pronunciamientos se traduzcan en acciones legisiativas concretas respecto de las
que podria ser una buena referencia el modeio coahuilense de faltas penales y extincion de ia accién penal por
conciliacion, perdon y reparacion del dafio en delitos no graves, con independencia de que €stos se persigan o
no se persigan de oficio. Me ocupo enseguida de las manifestaciones de este Derecho Penal Altemativo como
derivacion del principio de intervencion minima.

A. La libertad caucional como alternativa a {a detencién y a ia prisién preventiva. Con base en ios
principios que se apuntaron y de acuerdo, ademas, con los articuios 18 y 20-A-, de nuestra carta fundamental
Es indispensable procurar la reserva de la prisién preventiva en ios procesos penales y buscar su altematividad
con ofros medios cuando se trate de delitos no graves, en especial con penas cortas de prision.

En el rubro de la prisidn preventiva como medida cautelar, desde la reforma penal federal de 1993 y la
coahuilense de 1994-95 bien se dijo que “[sle ha presenciado en México y en buena parte del mundo, una
orientacidén deformada del derecho procesal penal”.”™ De ello no se escapaba Coahuila, donde antes de 1985

E!z')deumm:edamummhw&WWWMHWW@WWM&M
carceiana rebasa en un mamero de 36, 500 reos ka capecitad sciugl de (a3 prisiones en la Rexibica Mexicana, aumnantando hasts esa caniidad cusndo en
1998 ya habdia una sobrepoblaciin de 15,000 parsonas, propomeando un “sislema de justicia chaca® comd wia sltemaliva de sakucidn ripida pera dellivs leves
respecto de oS que se responderia con trabajos remunerados a favor de L comunidad y aliviarta s citade sobrepobiacidn carcelsria. (Reportaje de Meyolo
Léper y Raméba Seville, pulicado an e Periddico "Palalra”, Seccitn “MNacionsl®, Saiiiio, Coahulle, Méion, 24 de oclubre de 2002, p_ 2.
“mamummmmngmuuumuwawmﬁumamo La Exposiciis de
Madvos del ausvo CFPC de 1008, sa pudlicd of 25 de mayo de 1990 en al Periddico Oficial dal Gobiamo dal Estado de Coahuila N™ 42, conforme al Articulo
Tercero Transiono dal Codigo de Procedimiantos Penales dal Extado de Coahulie, ¢l que 9¢ publics en ks misma fecha ¢ igusl nOmero del Pesiddico Ofcial:
&n virlud del Dacrein N°* 303 del Congreso del Estago de Coshulip.
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no existian en el CPC delitos de penalidad altemnativa. Esto motivaba —si no se le evitaba por caucion para fa
libertad provisional— la necesaria detencion o aprehension y la consecuente prision preventiva. Si a lo anterior
se suma que gran parte de los justiciables en los procesos penales pertenecen a las clases sociales mas
desfavorecidas, todo ello se traduce en medidas penales inidéneas, discriminatorias e injustificadas. Medidas
que aumentan de por sf el desarmaigo familiar y social, a la vez que anulan los precarios ingresos economicos.
El resultado vino a significar insufribles reproducciones de desigualdad social y la superpoblacion carcelaria.
Las personas sujetas a prision preventiva en Coahuila durante 1995 todavia rebasaban el cincuenta por ciento
del total de espacio disponibie en los reclusorios.?’ Y auin hasta 1994 se estimaba gue en nuestro pais, mas de
las dos terceras partes de los intemos eran prescs sin condena.??

Desde aquellas reformas penales también se dijo que: (...) el discurso tedrico segun el cual hay que pugnar
porque se abata la tendencia del empieo de la prisidon como pena practicamente Unica, no ha rebasado en ia
mayorfa de los casos, las reiteraciones ideolégicas mas o menos abstractas. Se abusa de la privacion de fa
libertad no solo cuando se ejecutan las penas. Sino lo que es Mas grave, cuando adn no se han dictado. ™ No
se puede entonces dejar de advertir que en realidad, la prision preventiva como medida cauteiar que se aplica
durante el proceso de hecho en nada se diferencia con la pena de prision. De aqui que se deba poner el mayor
cuidado para que se evite su aplicacion indiscriminada y reducina a jos delitos reaimente graves. A eflo obliga
la presuncidn de inocencia reconocida en ia Constitucion del Estado de Coahuila, ia cual a su vez se infiere de
los articulos 16, 19 y 20 C. Asi se razon6 en {a reforma de 1993 a la fraccién | del articulo 20-A C., por la cual
se cred el concepto de delitos «graves», ™ que vino a sustituir al del término medio de la penatidad legal de
prision aplicable como criterio para la procedencia de la libertad provisional bajo caucion. Y a tal conclusion
invitan los postulados de estricta reserva y racionalidad en los delitos y tas penas. Mas aun, pomque al
inculpado todavia no se ie juzga, ni se le condena. Y porque es un contrasentido aplicar primeroc una medida
exactamente igual a la pena y luego ver si habra motivo suficiente para que se condene a Ia persona y se fe
imponga precisamente aqueilla pena.

No obstante, no deja de ser espinosa para la concepcion de un estado democratico en la misma Constitucion,
la ruta emprendida en las subsecuentes reformas a la fraccién | del articuio 20-A C., al haber deslizado el
concepto de «peligrosidad» que luego se superd. Y, ademas, por las posibilidades de excepcion a la garantia
de delitos “graves” cuya funcidn es eminentemente reductora del poder punitivo estatal, ademas de materializar
la garantia de presuncion de inocencia. Sin que sea objeto de este trabajo examinar los pormenores de la
evoiucion de esa garantia hasta su tratamiento actual en ia fraccion | del articulo 20-A C. y en la legislacién
procesal penal secundaria. Pero también esas reformas fueron un serio indicador de una politica eriminal
incoherente con los postulados constitucionales basicos y con los ideales de un estado de derecho de los que

7 midem. pp. 429 y 430.

72 Ipid. p. 430,

7 |bid. p. 430.

™ Criterio de “delitos graves® que por un lado debe atender @ una valoracn restrictiva por la especial legividad del hecho a 108 bienes pidicos més
importantes y reapects a ta forma de comisitn que se revele especiaimenta seria por su viclencia, de tal suarte que la prisidn preventiva opane sélo COMo
Gimo medio par evitar (a viclenda de los no dasviados 0 en Contra dé 08 Mismos. En ol denecho federal novisamencane aungue 38 da ampBo margen al
critesio judicial para conceder 0 negar la fertad durants &l proceso, por la via de ks precedenias judiciales se ha impuesto ia iIendencia de 96i0 negasta
cuando se irake de un delio grave da viclencia personal.
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proviene el principio de intervencion minima del Derecho Penal. Esa aporia también se refleja en [a legislacion
secundaria. En 1993, con base en la idea de “delitos graves” de la fraccién | del articulo 20-A, el articulo 399
del CFPP sefiald ia improcedencia de la libertad provisional bajo caucién con relacion a 38 delitos, aunque
aigunos de elios con diversas modalidades. A partir del 18 de mayo de 1999 y conforme al articulo 194 de ese
codigo, ia libertad caucional es improcedente con relacidon a mas de 100 delitos, a los que se suma una gran
parte de esos delitos en grado de tentativa punible. Con ello, en menos de seis afios y en virtud de esas
reformas, ascendié a casi el triple el nimero de delitos por los que la libertad provisional es improcedente. Y
ello sin contar con imegularidades tales como la del articuio 413 del CPF que prescindiendo de pltano de la
ciasificacién de delito grave que expresamente debe hacer el legislador por imperativo def articulo 20-A4 C.,
ahora dispcne que no podran gozar dei “beneficio” (sic) de {a libertad caucional — ;y desde cuando dejd de
ser garantia constitucional?— los responsables de ios delitos contenidos en el capituio de delitos electorales
por haber acordado o preparado su realizacién. Y ello aun sin importar que aigunos de esos delitos no tienen
sefialada pena de prision (articulos 404 y 408 del CPF.) ; Dénde estd entonces el espintu que animé y todavia
atienta la garantia de restriccion de la prisién preventiva, la cual sélo se debe aplicar a los delitos reaimente
graves conforme a fa fraccion | del articulo 20-A C.?

Por lo tanto, no es ocioso apuntar que si de acuerdo a dichas disposiciones constitucionales y al imperativo de
la razén, la prisién preventiva sin oportunidad de caucién durante el procesc se debe reservar a ios delitos que
representen los ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes y consubstanciales del ser humano
para su desarollo social, el legislador debe entonces hacer suyas las propuestas para excluir como delitos
egraves» a ciertos casos que indican un abuso de la prision preventiva y ajustarse a los motivos de la reforma
constitucional a la fraccidn | del articuio 20-A, que en tal aspecto permanece intocada. Las aparentes razones
en las que se pretende fincar la prisién preventiva son insostenibles, aunque no es el momento de ocuparme
de ellas. La inconsistencia, la simulacidn y la injusticia implicita de eufemistica medida “cautelar” de indole
personal se han evidenciado ya por muchos penalistas. Mas tampoco seria el punto el proponer su utépica
abolicién, al menos en el estadio actual de nuestro desarrolio social y cultural. Pero sl y con insistencia, su
reduccién al méximo posible, en especial porque at inculpado todavia no se e juzga ni condena y porque
cancela de antemano el rendimiento que pudiesen tener medidas de prevencion especial mas plausibles a
esas medidas que revelan sinrazén y obcecacion para allanar at maximo la intromision del poder punitivo
estatal en la libertad de las personas. Y lo cual permite por igual operar al maximo estrategias selectivas
inconfesables —muchas veces de indole politico o de imagen— por quienes ejercen el poder. Lo que se
plantea en tales casos es un tratamiento racional y de «intervencion minima» en ia aplicacion necesaria de la
prision desde que se inicia el proceso, cuando a la persona todavia no se fe juzga ni se le condena.

B. El arraigo como medida cauteiar aiterna a la detencién y a ia prisién preventiva en los delitos
de penalidad alternativa. Por otra parte, en el sistema coahuilense de delitos con penalidad altemativa, para
los efectos procesales es clara la aplicacién del principio de intervencion minima del derecho procesal penal,
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Ahora, la penalidad altemativa®™ se adopta con audacia en el orden comim coahuilense. Pues se considera
delito de penalidad altemativa y s6lo para efectos procesales, aquél que sin incluir atenuante tenga una pena
legal maxima hasta de seis afios de prision, saivo los delitos que exceptué la ley. Y tal sistema evita que al
incuipado se le someta a prisién preventiva por esos deiitos.”™ Por su parte, los articulos 135 Bis del CFPP y
133 Bis del CPPDF pemniten fa libertad provisional sin necesidad de caucidén cuando el término medio
aritmético de fa pena de prisibn no exceda de tres afios y el delito no sea grave, entre otras condiciones.
Ademas, salvo contadas excepciones, por medio de {a condena condicional, esos sistemas impiden fa
ejecucion de |a pena de prisidn de resultar culpable {a persona, a efecto de que se sustituya la pena de prisiéon
con otras sanciones o medidas menos severas: La semilibertad, el trabajo a favor de la comunidad, la muita
sustitutiva, la libertad vigilada y las medidas de seguridad compiementarias.

Cabe sefialar que el sistema de penalidad altemativa para efectos procesales, por delitos con penal tegal
maxima hasta de seis afios de prision —vigente en Coahuila desde 1994—, asi como {a libertad provisional sin
caucidon —que prevén los articutos 135 Bis del CFPP y 133 Bis del CPPDF cuando el término medio aritmético
de ia pena de prision no exceda de tres afios y el delito no sea grave, entre ofras condiciones— encuentran
precisamente su fundamento en la prevision de que si a los inculpados se les declara responsabies de esos
delitos, de ordinario se haran acreedores a ia condena condicional. La que en Coahuila es procedente cuando
la pena judicial sea hasta de seis afios de prision. (Articulos 77 a 84.) Como en los sendos articulos 90 def CPF

y el CPDF, ia condena condicional procede si la pena judicial no excede de cuatro afics de prisidn. Por ende, si
en aquellos casos —alin condenada la persona— la pena judicial de prisién no puede exceder de aquelios
anos. Y por ese motivo a la persona de ordinario se fe suspenderd la ejecucion de esa pena. Resulta un
contrasentido el gue esos delitos deban ameritar prisién preventiva para el inculpado durante el proceso,
cuando la sancion que se le podria llegar a imponer serd incluso de naturaleza diferente y menos severa que la

de prision. Miguel Sarre —defensor incansable de los derechos humanos— planted esa inconsecuencia desde

el afio de 1993 ai denunciar |a incompatibilidad de ta prision preventiva con las penas sustitutivas de prision.

(...) el «mal necesario» —escribié Sarre Ifliguez— se convierte en un mal completamente innecesario e injusto
cuando ella se aplica de manera infundada y masiva en nuestro pais. Todo lo que se pudiera haber ganado

con el sustitutivo ya se perdié con la prisién preventiva sufrida.? Las razones de esa politica en materia de
sustitutivos de prision son miiltiples. En la exposicion de motivos de las reformas de 1983 al CPF, se expresé

que: (...) Al otorgarse al juez nuevas posibilidades de sustituir la prisién y de conceder la condena condicional

se ensanchan los contomos de las penas no privativas de la libertad, en ia linea de la opinidn progresista

mEnm tal cosmienis ae NICIS con (23 reformas al CFF de 1993-94, al establecarse Uns panaiidad disinta a (2 6o prisidn © ponalided cllemaliva> para
gigunos delifos, como 38 puede constatar en @ mismo CPF. Agi, srmag prohibidas (st 160), viclacitn de comespondencia (st 173 y 178), descbadiancia de
particutares (art 178), negativa a rendir protesta o a declarar (art 182), quebrantamientc de selics (art 187), uitraje a insignias nacionsles (art 191),
provocaciin de un delito y spologia de éste o de asigin wicio {srt. 209), revelacidn de comunicaciin resarvads (art. 210), ejerticio indshido dal progio Gerscho
(art. 228), vasiaciin dal nombre o domiclio (et 249). hosigamiento senal (art. 250-8is), bigamia (et 277), violackin ecbre leyes do mhumaciones (et 280),
amena>as (art. 287), iesiones lavisimas (art. 289 penie inicial dal phmafo primero), incumplimiento de deberes basicos de asistencia famiar (et 3386),
abandono de incapaz (st 340), abandono de atropeliados (mst. 341), difamaciin (art 350), calumnia (art. 358), robo da umo (at. 350), faudes gandrico o
mmmmww-uwmmmawmmmmlmvm
Bis), nduccidn al volo partidista por ministros d¢ cultos refigioscs (art. 404), conducias indebidas de ANCIonano elackoral (at. 405), omisitn de presentacion s
desempefiar of carpo de diputado o senador (art. 408), informacitn taisa a Grgancs slacioraies (arl. 409) y slleraciin da documentaciin eleciocal (art. 411.)

7 Ver articusos 29 y 30 del CPPC.

7 pguel Sarme Wiguez, mprocadencia de la prisidn preventive an los procesos por dellos cuye penalidsd contempla un susihtivo de prisidn”, en
mmmu‘s Academa Mexicana deo Cloncias Penales-Gdilorial Pormia 5. A, Mésico, 300 . 1993, p. 104. NOTA: Debo decir —porgue
partciné en la reforma cosiusliense— que anes de que Aiigusl Sare escribiena ese articulo, § Me exievionzd su idea an Tomeon, Costuille, ie que SiNid —
oMo muchas otras ideas de Save reialivas & los USILSvoSs Ponales— pars fonar i3 insSiucion cosinviionse gus 98 comenta. 157



contemporanea segun la cual el encarcelamiento, ya que trae cONsigo graves restricciones al derecho de
conformar la propia vida, es prescindible respecto de aquellcs delitos que no son capitales.™ La misma
exposicién de motivos agregaba que: (...) Cabe sefialar, ademés, que la sobrepoblacidn penitenciaria encarece
la justicia penal y hace perder efectividad a a pena, en tanto significa un gasto enorme para la spciedad la
manutencion de prisiones en las que, con el hacinamiento, se agravan la comupcion, la promiscuidad y ta
indisciplina, nada propicias para la rehabilitacién social.

A su vez, Coahuila en realidad innova frente a cualquier otra legisiacidn en la Republica con las formulas
generales que se plantean en el CPPC para los sistemas de "faltas penales” y de “penalidad altemativa”. Asi
mismo, el nuevo CPC también prevé olros medios altemos de solucidn distintos a la sentencia y la prisién,
como se verad en este y en el apartado siguiente. Se buscan asl para ciertos casos que no sean de defitos
graves opciones penalisticas mas racionales y humanas, que eviten el abuso de la prision preventiva y brinden |
vias altemas y medidas distintas de fas que ya se probdé no sblo su imacionalidad sino su inutifidad y
disfuncionalidad para cumplir los fines del Derecho Penal. Y los que a {a vez procuren una justicia mas rapida y
expedita cumpliendo el fin del sistema penal. Esto deviene no sélo necesario sino urgente. En ef “Programa de
Justicia Penal para el nuevo gobiemo®, fa Academia Mexicana de Ciencias Penales dice que: (...) s preciso
incrementar el uso de alternativas a la pena de prision, sustituyendo en la mayor medida posible ias penas
breves privativas de la libertad. Esto traera consigo mejores efectos en beneficio de las victimas, la sociedad,
el Estado y el propio infractor.?®

C. La tercera via: la reparacién del dafio y otros medios alternos equivalentes.

También se puede hacer eficaz el prindipio de intervencin ménima dentro del procedimiento penal y antes del

Proceso Mismo, a traves de «vias» y «medidas» afternas nuevas.
La misma Academia Mexicana de Ciencias Penales propone que: (...) se deben explorar los emedios de
solucién altemnativa» de las controversias penales.™ ;Como cuales? La Academia no lo menciona. Mas es
indudable gue dentro de ellas se puede presentar la reparacion del dafto voluntaria y posible como una medida
suficiente para lograr ia paz y la vez fungir como via expedita y rapida para resolver 0 atenuar el conflicto penal
permitiendo que se mantenga la incorporacién social responsable del delincuente o de quién se reputa coma
probable responsable del delito. Al comentar el Cédigo Penal espafiol de 1995, Manuel Jaén Vallejo apunta
que: “El sistema de doble via penal, esto es, por un lade las penas, basadas en ia culpabilidad, y, por otro, las
medidas de seguridad basadas en ia peligrosidad, deberia de haberse ampiiado, aprovechando las
circunstancias de un nuevo Codigo Penal. Por ejemplo, incorporando un sistema de triple via, que incluyera,
ademas de la pena y ia medida de seguridad, ia reparacion, al menos con refacion a hechos de poca gravedad,
consistente en una prestacion social voluntania dirigida a la victima, colectividad o tercercs, lograndose de este
modo un restablecimiento de [a paz juridica. De nuevo aqui, como en otros aspectos, se pone palmariamente
de manifiesto la ausencia de una politica eriminal novedosa en el Cédigo Penal espafiol en vigor™. Y enseguida,

T Cit. por Megue! Sarre Wiiguiz, “La improcadencia 0¢ i@ prisidn preventiva para personas processdss por delitos cuya penaelidad admite une pena de prision”,
mmmﬁmthMuhmmemMMMMJm,pla

2 jqem. . “Programa de Justicia Penal... ©, Criminalis, op. G, p. 28. Nota: E corchete es mio. -



el autor espafiol agrega: “Muy interesante al respecto resulta el trabajo realizado por un grupo de profesores
alemanes, austriacos y suizos que aprobaron en 1992 el llamado Proyecto altemativo sobre Reparacion
Penal”.® Seglin el paragrafo 1 de este Proyecio:

{.-) 1. La reparacidn es fa compensacién de las consecuendias del hecho mediante una prestacién voluntaria del autor. Sirve a la
restauracion de la paz junidica. La restauracidn debe tener fugar en primer orden a favor del lesionado; cuando esto no fuere
posible, no prometa ninglin resuitado 0 o Sea Sficiente por si Mismo, entonces también entra en consideradidn @ reparacién
frente a fa coledtividad (reparacidn simbdlica.) 2. También existe una prestacidn voluntaria cuando el autor cumpla Una abligacén
asumida en un procedimiendnd judicial 0 extrajudicial de reparaciin.

En cuanto a las prestaciones concretas de la reparacion, el paragrafo 2 establece io siguiente:
(.. )1.mum¢maummmmnmemmaw

deben gravar ni al lesionado ni al autor de forma desproporconada o inexigible. ™

Ahora bien, cabe destacar iguaimente que en algunos casos el Estado s6lo considera esencial sancionar
cuando elio es conforme al interés de los ofendidos. Lo anterior es como se indica porque el interés social de la
punicidn existe en la medida del interés de la victima o del ofendido. En ello radica también la esencia de ta
intervencion minima. Ya que sblo se pueden penar ias acciones que daflen bienes juridicos personaies
disponibles y las infracciones leves contra fines de la prevencion social, si existe el interés sobre el bien, Y,
ademas, brindando altemativas penalisticas menos severas y distintas a la prision si la lesion concreta es de
menor entidad o se repara el dafio, hay amepentimiento y ello sea suficiente para lograr la paz social. En
incontables casos —en todos los paises y épocas— fa raz6n de la reaccion penal se da en funcion del interés
de la persona o titular del bien sobre el bien que se le afecta. En especial cuando aquél es disponible o0 es
menor el interés en punir un bien indisponibie por ofro sin consentimiento de su titular, dada {a escasa
gravedad de la lesion al bien juridico y a que tal interés puede cesar por su eventual satisfaccién por otras vias
aptas que puedan lograr la paz social.

Es esa clase interés el que debiere motivar al poder penal a que acuda a vias y medidas alternas al tradicional
proceso penal y a las penas de prision, para modificar el conflicto. Porque en un primer aspecto, serfa absurdo
mantener 1a pretension penal si al fitular del bien disponible le interesa que la lesibn no se persiga o se
manifiesta a favor de {a afectacion de su bien del que puede disponer; o incluso en sentido contrario a la
sancién. Como también seria innecesario, en un segundo aspecto, procesar personas y punirias con phision a
cualquier costa cuando es reducida ia lesion de un bien indisponible sin consentimiento de su titutar o es leve
su circunstancia y hay perdon, reparacion del dafio en lo posible o arrepehﬁmienm; y. ademas, es la primera
ocasion. El que se proceda con base en esas consideraciones no invalida al Derecho Penal sino que se le
reafirna en su mision de reserva y de adaptacion social responsable de las personas; mismo que es e sustrato
del fin del sistema penai que asigna el articulo 18 C.: La readaptacion social.

1 Manuel Jaén Valleio, Los principios superiorss del Deracho Panal, 5, cuadamas *Luis Jiménaz de Asia”, Editorial DYKINSON, SL, Madnd, Espafia,
1909p1z
cmwmwvmmmwamms cuademnos “Luis Simends de Asiia’, Editorial DYKINSON, S.L., Madrid,
Espafa, 1999, p
= igem, ma. pp 12y 13,
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En tal contexto me ocupo ahora de las manifestaciones de esa tercera via en el Derecho Mexicano.

1. El sistema de faltas penales como via sancionatoria alterna. Considero otra vez a Coahuila que cred
el sistemna de «faltas penales» en el nuevo Codigo de Procedimientos Penales vigente desde septiembre de
1999. El que carece de antecedentes en el Dereche Penal Mexicano. Y el que solo se parece en su nombre y
en sus objetivos al sistema europeo. Pomue la forma en que Coahuila concibe a las faltas penales y la manera
en que instrumenta el sistema, difiere de las que se conocen en Europa con el mismo rubro.

Ese sistema permite evitar el proceso penal para ciertos casos de delitos leves dentro de los que el codigo
estima de penalidad alternativa para los efectos procesales. * Pues a los delitos con una pena legal maxima
de prision de hasta tres afios y que sean de penalidad alternativa —los que en el CPPC son los delitos con
pena maxima legai de prision hasta de seis afios, salvo excepciones expresas que también operan para excluir
la via de falta penal— no se les considerara como posibles delitos para quienes en una audiencia acepten la
imputacion del hecho como falta y se acojan voluntanamente a una multa reducida que aplica el agente del
Ministerio Pablico como autoridad administrativa.™ Ademds, por ministerio de ley, la persona que opte por la

24 ARTICULO 265. PROCEDENCIA DE LA VA DE FALTA PENAL, La Via de Faita Penal procederd cuando concurran las condiciones sigulentss: 1) Se trate
de delilo cuya pena mdodma de prision 10 exceda de Wes afios sin InClulr atenuants que raduzcs (3 saNGHN; 2) No se trale de dello que ia ley @xiuys del
beneficio procesal de penalidad altemativa; 3) B inculpado no se haya acogido a la Via de Falta Penal on dos ocasiohes respacio de e G2 ain no
franscurran los tArminog de reiteracidn ficta a que se refiers &l CHdigo Panal con relacion a los delitos que las motivaron; y 4) Hay por tos menos indicio del
cuerpo dol demo y de 12 intervencitn del nculpado. Para allo serd suliciente denuncia o querelia Guyos hachos los compranda.
La Via de Falta Penal también procedens cusndo concusman vasios dellics, paro a0io respectn de los que se salisiagan tas condicionss del pliralio anterior.
B Ministexio Pliblco verificanh si se cumplen los requisiios de los péeraios sniediores. De ser asi, cilard a is persona nculpada a una audiencia, Al inciar
audiencia el Ministano Pibbco preguntank a la persona incuipads 3 aniss 88 ha sometdo @ fa Via de Falta Penal vy, a0 s Ce0, on cuirias OCasIoNes,
cudndo, donde y ante qué aulorided dal Mnistieno Pbico © el juer, Segin o ¢230.
Si ol Ministern Pithco ejercity socitn penal sin antes citar a ks persona inculpads No obstanie que an ayios constaha su domiclio y, sdemis, 98 cumpian los
requisiios del primer plsralio de este ariiculo, o juez manderd aciaer ol pedimentin a fin de que o Minishario Pibiico cile a ia persona inculpada para fos
elecios de ia falla penal S b porsona inculpada rECONCE ia falla y 3= smplen s demiéis condicionns de peocadencis, 8l Ministenc Pahlico detervminad ¢f
no-earcicio d¢ [ acoitn penal. En ¢330 confrano, of juaz confinuank a causa B jusz procedenh de igual forma cuando quede finme is rectasilicacion de un
Gaito consifuvo de falla penal, pero an esiv Cov0 i via de i3 falla pansl se reecivers smte ts propia msoridad judicial En ests casc ia My 38 entreganh ol
Fondo para ka Adminisiracitn de Jusiicia
Serd revocabie & Gilta penal v, 80 sU C2s0, la determinaniin de no-ayerciao de k2 sccitn panal o ol autd d8 solwoesimianid, Culndo POr cusiuier Causs 3¢
Segue a concader ia via an cumplineg con odos 1os requislios par SU procadencia, 0 PorgUS uego SpareTa gue los hechos consiiyen dellld que amarie
D pana meyor, 0 porgue exists simulacion o falsedad do I taita penal En tales casos, se cliard al IMGpeds 3 une sudioncs ante & propio Mirvstenic
Pbloo o ol jogador. segiin comesponda, quisnss resciverin 0 que pcsda denko de los cinco dias sigiientes. En los casos an que ol jegador deba
resciver, ésie procaderd a peticidn del Ministano Pyibco, del ofendido, de (a vicBma o de los abogados de éstos. En sl cas0 Que 38 revoque o mo de
sobresaamierio, 8l juer de oficio reiniciacd @ ¢iuss con base en ia aociin pansl que andes ta Aoied.
5 ARTICULO 285. PROCEDEMCIA DE LA VIA DE FALTA PENAL La Via de Faita Penal procedech cusndo cancuran iss condicionss siguisnies: 1) Se el
@2 delilic asya pena mindma de grigi(n N0 exCods de tres aios Sin INCiuir sleranie que POCUZCE k3 sancidn; Z) No se Fale de dallio que Is loy escluya del
beneficio procesal de panafided siemativa; 3) B inculpado no se haya acogido a la Via da Fatts Penal en dos ocasiones reapecin de i8s que ain no
franscuran 108 Maminos de relleracifn Scta a qus se rellere el Cidigo Panal con reiacitn a los dalilos que les molivaron; y 4) Hey pof los @anos dulicio dal
cuerpo dal delito y de ia intervencién dal incuipedo. Paa el serd sulicienis denunca o guerdlia cuyos hechas los comprenda.
La Via de Faita Penal tanthién procederni cusndo CONCLSTaR vanios delilos, paro 340 respecto de los que se saikafagan Izs condiciones dal pdmalo anisnior.
E1 Ministanio Pibiico verificars si se cismpian ios raquisilos de 108 pamais antssiores. Da asr asl, cilars 8 ka parsona inculpacia 8 Une sudiancia. Al inicier @
audiencia, 6 Ministerio Pidéico preguniars a @ parsons incudpada o andes se ha somafido 2 la Via de Falla Penal y, en su ¢aso, &n Culniag OCsiONeS,
auindo, dénde y ante qub mutondad del Ministeno Pibios o ¢l juez, segim al caso.
summqﬁmmmmdsahmmmmu-mamumy.mumu
requisitos del primer pamalio do este articuld, o jusz manderd acisngr & pedimento a fin de que ¢ Ministerio Pabico cits a la persona incuipads pens los
efectos de (a falta psnal. Si la persona inculpada reconoos is fskta y 88 cumplen ks damds condiniones de procadencia, of Ministerdio Pbiico detemminanh o
NO-BiETCiCo de ka accién penal. En case condrano, e juaz continuars ls cansa  F jusz procederd de igual forma cuando queds firme la recissiicaciéin da un
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Sech revocahie La faka pensl v, an su Cas0, ia delerminacitn da no-Sjarcicio de s aotiin panal 0 e uap de scbreseimianto, cuando por cusiquiss Csusa se
Begue 2 conceder is via sin cumplirse con t0dos los requisiivs para su procedencia, © posgue lusgo spererca que los hechos consiliryen delitd QuS aMernie
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ARTICULO 266. AUDIENCIA POR FALTA PENAL En ls sudientia a qua se reliers of phmalo tercero del articulo anterior, ol Minishado PUbco 0, en su
caso, el juez, ke hard saber a peticin de la persona inculpada e £aka que 98 ke atribuye v que 3i ka naconoce s6io la impondrs ol pago de uns Mulka v, ademés,
@ pago de oba cantidad que resulin en concapio de PAgD Preventivo Para i reparacion dal dafto, ciama que se antregar 3 Olendido O ¥iclme 0, 8N SU CRS0
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falta queda sujeta a la obligacion de reparar e{ dafio, cuya liquidacion, en caso de incumpilir el pago voluntario,
se puede pedir en un rapido incidente ante el juez penal; para que enseguida se pueda proceder al embargo y
remate en via de apremio ante un juez civil si ain no paga el obligado, imponiendo deberes al Ministerio
Publico para que haga las promociones conducentes.™ )

Claro que ha de hacerse un estudio de cada delito —de acuerdo con su realidad juridica y social— dentro de
los que puedan reasignarse como faltas penales y queden comprendidos en aquella amplia formuia de pena
legal maxima de tres afics de prision. Para ver si el particular delito debe permanecer sujeto al sistema de faita
penal o excluirsele de él; esto es, con base en consideraciones valorativas, sociales y funcionales preventivas
de la realidad juridica que ameriten su no-inclusién. Porque un sistema asi debe respetar minimamente el
caracter preventivo del poder penal. Pero que el Derecho Penal concibe sélo como instrumento que promueve

Asimismo, el Ministerio Publico informara a la persona inculipada que 81 se acoge a [a Via de Faka Penal se proceders de ia manera siguisrde: 1) La mita se
podré fjar an dos tercarss panes del midmo de mulla 3i I8 pane de grisidn no excede de un afio; 2) € monio del pago preveniivo de ta reparacion del daflo
se fjark: ) En forma estimada por al Ministario P(blico con base en o probado en las constancias de aulos; 0, b) Cuando no haya prueba en aukos del daflo
se fijard una cantidad igual a la multa 3) Se prescinditl de cusiquier otra santidn que 1a oy penal sefiala al defito, salvo la reparacion del dafio, a ta que
quedara obligada al sceptar ta faits; 4) La falta no se considerars como antecedente penal; 5) B pego de s mults y &l pego preveniive pers &a reparacion def
dafio, junto con tas demés condiciones de procedencia de ta falta penal, impedinin qus el Ministerio Pihiico ejerciis en contra de aquél I8 sccitn penal por el
hecho presuntamente defictivo que se le atribuye y serd molfvo para determinar el no-ejeticio de ka accidn panal 0 en su caso sl sobressimisnto.
La Procradwria General de Jusicia establecess ias normas genaraies para defesminar en foria Mkerma it Catélogo de Mulas pars las falles penales, fin
perjuicio de in previso en of articudo 100 dal obdigo panal.
Si ta parsona incuipada se ha acogido antes a fa Via de Falts Penal por una vez sin Que adn tranecurran log $rminos para |a reierscitn ficta & que se rehere
al Cicigo Penal, podré acogerse por (iltima ocasidn a aqusita, pero se duplicard tanio la muita como ol pago preventiva por raparecion del dafio cusndo ésie
uﬁwmwahm
Mammmmamummmmdmmmmmmmpmmmm
REPARACIOR DEL DANO. Si el oflendido o la vicima no scepta el pago, o & ranscuido o plazo que sefiala la fracci6n amerior, no recoge o billets do
depteito 2in motivo justiicado, de inmediatn ol propio agente del Minisierio Publico, endosando o billele a favor del Fondo para ia Reparacin del Daflo en
Via de Faita Penal, lo enviark 3 3 autoridad que manejo al Fondo. Esta menridad, con igual mpidez, acreditars en el Fondo el imporis del billels.
LA ViA JUDICIAL PENAL PARA HACER EFECTIVA LA REPARACION DEL DANO CON CARGO AL FONDO. S6io proceders la via judicial pare hacer
efactiva ia roparaciin del daho con cango al Fandy pans ks Reparacitn dd Dalfio on Via de Falts Penel, an ios casos sigulentes: 1) Cusndo & ofaniiio o e
victima estimen insuficiarts & pago prevenivo para roparar &l dafa; 6 2) Cusndo @ inculpado pague s multa, paro no haya hacho al pago preventivo pera ie
reparacién del dafio dentro dsl plasnd comespondients.
En estos casos sin que 523 necesanio agotar a3 instenciss dal proceso ¥ a peticidn dal ofendido o vicima, ¢f Minterio PUbico tendrd 6l daber de dasshogar
los medios de prueba reiativas al monic del daflo y de acudir ante d ez pansl acompadiando aquiiios y ke constancia del reconocimisnto de ia falts pansi,
promoviendo 6l meidente de Bquidacion en via de eecuaain que prevé o artiaslo 710. B olendido o vicima podrin promover directamenis e ol Rzgedor
penal tal incidents de Squidaciin, acompafiando copia cariiicada de 188 constancies ankeriones y sdio an esia caao cesard el daber a cargo dal Ministerio
Publico de promover @ incidenie que aguilios le hutsesen solicitadn. Esie derecho preciuird si of ofendido o vicEima o, en su caso, el Ministario Péblico no lo
ejerce denino de los treimta dias siguisnios 8 parSt dal dia en Gue ¢l anuel e la multa, y el PagO PrEveNtard Gue COTRSPOnda.
Fijads en e incidente ka canBidad a pagay, la orden de pago del jogador se hard afectiva por los intoresados en st Fondo para s Reparacitn dal Dafio an Via
de Falta Penal, pegndose de nmodeaio. Si e Fondo no cuenta con recursos suficienies, on o MEwn0 Momento que 3¢ Quiera hacer slsciva s cantided 8
pagar, ia sutoridad que deba hacer el pago, registrark el dia y is hora, tomark jos daios del inlsresado y i dard constancia de io anterior, con al fin de que se
= haga el pago. en orden de prefacain, tan pronio «f Fondn cueria con recursos bastantos pera ello_ De ssios racunos, de nmediato s restrvicd la canlided
2 pagar, avisando con a2 misma proniud o nisnesado para que i dentro de los dier dias sgpsenies dé QUS at b dé avieo de ia resenva 8 sy fevar.
BASES GENERALES DEL FONDO PARA LA REPARACION DEL EN VA DE FALTA PENAL © Fondo para is Reparaciin dal Dafio en Via de Faita
Penal s2 sujstand a las bases sipuientes: 1) La onden de pago de ia reparacitn del dafio con cango al Fondo a favar del ofendido o victima, no podnk axcader
del equivalents clento cincuenta dias de salario minimo gensnsl vigonie en la capitsl del Estado. Si el pago resula insuficiente, et ofendido o victime debarf
procedsr conkume a ka fraccién siguiente; 2) La autoridad procadard a hacer las resenas an anden de praforencis temporal, sagan el dis y hoss @ os que 8
cada meresado le (b0 consiancia convespondents. Si aguil no (a recoge deniro dal piaro 3 gue se caBere 1 fraccitn antevior, parders su devecho de
preferencia y 108 recursos se Derarin péma o0 pago pov I8 perenne que pandid su darecho de praferencia podrd presantarss 38 NUEVO PEKCR qUE 9@ I8
expida de inmadiain oica constancia, 3 parlr de i cusl volverh a tener desecho de praferencia peoosdidndose de armerdo con la fraccidn anlerior; 3) Los
ofendidos o victimas que ant® o agenie del Ministerio Pubico 10 Indieren recogido denind dal plazo el bllele de depdsito a su favor en concapio de pagd
preventivo para i reparacion del dalo y of mismo ya 8¢ hubiere emiado al Fondo para Is Reparaciin ded Daflo en Via de Falts Penal, podrin pedir al
Ministerio Piblico 0 ez que conocid, raquiesa @l pago del imporie de agquél 2 ia autgridad encangads del Fongo, I8 que pegerk de acuando con 10 que 3¢
previene para ias ordenes de pago de o8 jurgadones.
LA VA JUDICIAL CIVIL PARA HACER EFECTIVA LA REPARACION DEL OARO EN £1. PATREMONIO DEL RESPONSABLE Lo previsto en les ksctionss
Mmmwgnuummmuuhwmawqm&umuhwam
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deber del Minisieno PUDECO de pramovaria
X. LA SBMULACION O FALSEDAD DE LA FALTA PENAL Exinliirs ssmacion o falsedad de i teits penal cusndo & alandido o viciima def deliio se bensficien
© raaficen acios iandiendes 2 bansficiarys indehidamonte del pago prevenive de (s reparacion del dafio a casgo dal Fondo pam is Reparscion del Dafio an Via
de Faita Penal_ €n estos Casos, el Ministario Piblico dictard les medidas que esfime necesarias para prsveniy 0 evitar ia simulacitn o falsedad, sin perjuicio da
las diigencias que lieve a cabo por ks probabile comiakin de fos dalllos que resutien.
ARTICULO 288. NO-RECONOCIMIENTO DE FALTA PENAL. Cuando an (s audiencia respeciva is parsona incuipada no reconodcs eapresamanis o talka el
Adinistesio Pitilico dard por conciuida (a aediencia y confmud i sveriguacion previa, sin perjuicio de que enseguida e tome sil declaracidn 3 19 persona
inadpads, para ia cusl, aquil procedech con t0das kes formalidades legates. B Ministerio Pihiico también continuard ©on 8 averiguaciin previa cuando ia

persona incuipada omita pagar la sudts 0 no haga @ pago pssweniivo ea &l plazn conrespondenta. En cusisequisn de @s0s casos, M persona inculpeda ya no
mmmm-hwarummaumumum
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ia vida pacifica y el respeto a los bienes juridicos vitales de los demas dentro de los limites de! estado
democratico. Sin que a tal sistema altemo se le deba convertir en factor Que avalara conductas francas y
ostensiblemente lesivas y prohibidas agravando la violencia en vez de disminuiia. Mas esa reflexion debe
igualmente someterse a critica si se le pretendiese hacer vélida como argumento general que se oponga a la
adopcién de tal via y medidas penales alternativas para cualquier delito. Y porque —como ya se vio™ y mas
adelante se vera— las amenazas de punicion que nunca se cumplen y cuyas conminaciones sélo constituyen
espejismos de justicia, son las que también favorecen la criminalidad y la infuncionalidad del sistema penal.
Asimismo, se ha tener en mente que muchos delitos leves —por su naturaleza o en ciertas circunstancias—
son dificiimente repetibles. O por sus especiailes incidencias muestran de hecho un alto grado de tolerancia
social o de las mismas agencias del Estado, a grado tal que ia misma medida penal de prisidn se ha mostrado
inidonea o ineficaz, tan desde el punto de vista preventivo general, como del especial. Por lo que respecto de
ellos si pudiera ser aconsejable su insefcion en un sistema penal altemativo. Ejempios: Ef aborto consentido y
los de dafics o lesiones leves culposos no agravados. En diverso contexto pero con razones igualmente
vélidas, muchos delitos contra el Estado o la sociedad por ofensas de caracter leve no solo se les podria
estimar no sujetos a la medida cautelar de prision preventiva, sino, ademas, con la posibilidad de acceder al
sistema de faltas penales.

Sobre las implicaciones del sistema altemmo de «faltas penaless que se adoptd en Coahuila, es importante
hacer algunas precisiones.
Adefanto por lo pronto mi punto de vista: Lejos de que ese sistema transgreda a ja carta fundamental, (a respeta y {a
confirma en su espiritu demoadtico. B combate a la impunidad que en la practica se da para los delitos leves. Y,
ademas, faciita que se dé una justicia pronta, expedita y radonal, Una justicia benéfica, con respeto a la dignidad
humana de inculpados y ofendidos, a los intereses de 12 sociedad, a fas garantias individuales y a los fines que el
articulo 18 C. asigna al sistema penal. En pocas palabras, e sistema de faltas penales acude a una «fercera via» que
hace posible una justida pronta y e fin de la incorporacién sodal responsable del inculpado, respetando los intereses
de la sociedad y las garantias individuales y, ain asi, sin {a necesidad del proceso penal.
Elio es asi pomque el sistema de faltas penales permite ia suma de las ventajas siguientes: @) Favorece una
justicia pronta y expedita a través de fa reparacion del dafio que sea posible. b) Permite asi al ofendido o
victima el alcance rapido a la reparacién del dafio. €) Hace efectivo el principic de reserva del Derecho Penal,
pues evita criminalizar a las personas por conductas no graves. d) Admite que se aplique un medio «altemo» a
los tradicionales, de los que ya se probd su dilacién, complicacion e ineficacia en esos casos, accediendo asi a
la funcionalidad del sistema penal. ) Posibilita que se destinen a casos mas importantes los siempre exiguos
recursos para la procuracion y la imparticion de justicia —por las averiguaciones previas y los procesos que se
pueden evitar—. f) Aumenta la capacidad de respuesta del Ministerio Publico para los casos de delitos
realmente graves. g) Se inserta en el principio de intervencion minima del Derecho Penal a través de la
ctercera viar» que —mediante multa y el pago preventivo de 1a reparacion del dafio y la obligacion de cubrir
algun excedente— procura ia paz con el maximo beneficio social y la minima violencia posibles. Y h) Hace
eficaz la garantia de un sistema penal cuyo fin sea la readaptacion social en un amplio sentido.

27 infra, ver al respecto el nimero 1l de ls INTRODUCCION.
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Sin embargo, e! sistema de faltas penales muy pronto enfrentd criticas por parte de cierto sector —del mads alto
nivel del mismo aparato estatal de procuracion de justicia— que propuso su derogacién. Las que, sin embargo,
motivaron interesantes reflexiones que tendieron mas a enriquecer ese sistema que a oponerse a él. En ese
sendero critico surgieron las propuestas de reforma de 2001-2002. Tres ideas que podién fortalecer ese
sistema y las cuales dieron fruto y precisaré al examinar las principales objeciones que hasta ahora se le han
hecho a la institucién nueva que nos ocupa.

1) Asl, se dice que el sistema de faltas penales es anticonstitucional porque el Ministerio Publico no puede ser
juez y parte. Y porque solo compete a los jueces imponer ias penas. Ademas, se arguye, es incomprensible
como la mera voluntad del mismo inculpado pueda ser capaz de fransformar un delito en mera falta. Mas estas
criticas se basan en dos falacias. La primera: De que la aplicacion del sistema de faltas penales presupone la
existencia de un delito. Y, la segunda: De que el sistema de faltas penales seria un proceso en el que la multa
se impone por virtud de un delito. Es decir, en el que hay acusacion, defensa, juicio y condena por un delito,
con base en la cual se aplica coactivamente la multa. Todo ello es falso. Porque la via de falta penal es una
diligencia del Ministerio Plblico en la que éste actia como autoridad administrativa y en la que el inculpado se
acoge de manera voluntaria a dicha via. Por lo tanto, si bien es verdad que tal via tiene su origen en la
imputacion de un hecho que la ley prevé como delito; es igual de cierto que en ella ninguna autoridad declara
tal hecho como defito. Ni tampoco podria hacerlo, dado que tal sistema altemo se prevé primordiaimente para
la fase inicial de la averiguacion previa. Por lo demas, t2 multa que se aplica es previamente consentida por €l
inculpado. Y las autoridades administrativas pueden aplicar multas. De no ser asi, no sélo estas sino todas las
multas que aquellas aplican serfan inconstitucionales. Y aunque también se aduce que el sistema penal
favorece que sea mas expeditiva esa via altemna, al negarie al inculpado las garantias procesales que la carta
fundamental ie brinda. Empero, ello s6lo seria cierto si la falta penal se le impusiera al inculpado sin dejarle
ofra altemativa. Pero es el caso que esa via es procedente nada mas si es el mismo inculpado quien opta por
ella voluntaria y libremente.

2) Igualmente se afirma que el sistema de faltas penales es inconstitucional porque sdlo compete a las
autoridades municipales aplicar multas por concepto de “faltas”. Empero, el razonamiento es invalido por
incompleto. Porque —segun el articulo 21 C.— a las autoridades municipales les incumbe aplicar multas solo
por las faltas "que prevén los bandos de policia y buen gobiemo". Pero no les comesponde imponeries por
conductas que el cédigo penal prevé como delitos y que por disposicién de la misma ley =y no por la mera
voluntad del inculpado por cierto—, respecto a su imputacion en una denuncia sélo se pueden considerar faitas
en aquellas condiciones. Asimismo, se objeta en ruta contraria que era mejor dejar fa sancidn de esas
conductas para aquellos bandos municipales. Pero con ello se pasa por alto que se renunciaria a resolver el
problema principal. el de la reparacién del dafio. Respecto de este punto, el sistema de faltas penales provee
de inmediato al Ministerio Pablico y al ofendido de una herramienta juridica para que en forma expedita y
tiempo breve se declare su cuantia que permita hacerlo efectivo en la medida de lo posible. En vez de que la
victima tenga que esperar afios por una eventual condena, previo el debido proceso legal. Con lo cual se evita
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que al ofendido se le vuelva, ademds, en una victima del proceso. Por otro lado, se parece olvidar que na seria
ya facultad del congreso sino de los municipios —gue no son pocos en casi todos los estados— el decidir qué
conductas —de las que se despenalizarian— se considerarian como “faltas”. Asi mismo, se pasa por alto &
hecho de que en la gran mayoria de los municipios se carece de los medios necesarios para instrumentar
comectamente la justicia municipal. Y, por Ultimo, pareciere ignorarse que el pretender en e estadio actual
derogar todos los delitos que en Coahuila comprende el sistema de «faltas penales», muy bien se habria
quedado en ofra aspiracién frustrada. El paso legislativo, pues, tat vez sea insuficiente en abstracto para
ciertos casos. Empero, es el mejor posible de acuerdo a la realidad —aunque la ley siempre es mejorable-—.

3) También se alega que el sistema de faltas penales propicia la impunidad. Pero la critica vuelve a ser corta
de vista. Ya que el sistema de faltas penales consigue que se aplique desde luego una muita y da acceso
inmediato al ofendido o victima para que se le pueda reparar el dafio. { Ademds, qué medio altemo se propone
para darie al ofendido o victima un rdpido y sencillo acceso a la reparacién del dafio? . Ninguno. ;Y que acaso
la reparacién del dafio no consigue compensario y con ello hacerse justicia? Pero he aqui ia primera propuesta
que motivéd ya una reforma a tal sistema: E) sistema originalmente daba preferencia a {a multa sobre la
reparacion del dafto. ¢ Por qué entonces no se intercambiaba esa prevalencia en beneficio de los ofendidos y
victimas? Esto es, que de la cantidad que fijara el Ministerio Publico de acuerdo a los parametros que sefiala la
ley para la muita actual, e mismo Ministerio Publico fijara un pago preventivo inmediato para ia reparacién del
dafio, sin perjuicio de que el Ministerio Publico “deba” —y no sblo “pudiera®, como originalmente decia la ley—
promover el incidente de liguidacion si resta algin saldo insoluto y de que en caso de impago promueva
también ia via de apremio. Un estudio de campo que hizo la Universidad Auténoma de la Laguna en {a ciudad
de Torre6n, Coahuila, evidencid que en mas del 80% de los casos que se ventilaban por ia via de faltas
penales, 1a multa que se imponla habrfa sido suficiente para cubrir Ia reparacion del dafo.® En tal sentido se
apunta ahora el texto de 1a reforma aprobada por el congreso coahuilense e} 30 de abril de 2002. Pero es més
—y he aqui ofra propuesta que se tradujo en esa reforma—; que si no hay ofendido o victima a los que se les
repare el dafio, o bien no hay dafio que reparar, el importe que se cubra se destine a un fondo en favor de los
ofendidos y victimas de delitos. Al actual Fondo para el Mejoramiento de la Procuracitn de Justicia de Coahuila
que se genera con las multas gue provienen de ese sistema, se le afilade asi ofro fondo iguaimente valioso: El
Fondo a Favor de los Ofendidos y Victimas de Delitos.™ El que se constituye para pagar esos saldos insolutos
en orden de prelacion, segun el tiempo de las liquidaciones que fijen los jueces en el incidente que deberd
promover el Ministerio Publico y hasta donde alcancen los recursos del fondo que se generan ¢on las multas y
los montos exhibidos de reparacion del dafio no reclamados por ofendidos o victimas.

Sin embargo, el dejar sin mas la procedencia de ia via a |a obligacion de que se repare el dafio estimado, sin
importar las posibilidades del imputado, equivale a condicionar la descriminalizacion a un mero factor

™ Segiin informacion verbal 8el catedritico Agustin Yanez Castruita, que me Proporciond en entrevists durante el mes de noviembre de 2000, en suU Caracie
de Coordinador de ka Licencighra en Derecho de a U, A, L, Tomedn, Coahulia, Moo,
® Ese Fondo a favor de tas Victimas del delito también se crea por el articulo 41 del CPDF. pero of miamo cidigo sujta & su wez su operacitn 8 °...los
términos de la legisiaciin cormespondiente”. La cual debid expedirsa durante el mes 08 sepbembre de 2002 da acuerdo con e articulo TERCERQC Transstorio
del nueve CPDF.

144



econdmico, cancelando as| las posibilidades de muchas personas de exiguos recursos. Lo cual es
incongruente con {a postura que adopta el mismo CPC respecto a la concesion de ka condena condicional y los
sustitutivos penales donde si se toma en cuenta esa imposibilidad para que no sea obstaculo —en esos casos—
la procedencia de esos derechos.™ Ademas, aquella direccion va en desdoro de la garantia de iguaidad, al
desconocerse las diferencias que refieja nuestra realidad social y no proveer, por ende, un mecanismo de
equidad que evite que esas desigualdades se refiejen en un trato discriminatorio, al dejarse la procedencia del
sistema sélo en manos de quienes puedan pagar. Debiese importar asi que el imputado hiciese realmente su
esfuerzo —de acuerdo con sus posibilidades— de reparar el dafio. Para que asl se respeten las garantias de
iguaidad y de readaptacién social, se evite el riesgo de castigar fa pobreza y no se desconozca la maxima de
que a lo imposible nadie esta obligado. Sin lo cual no se puede impedir un fuerte tufo retribucionista, carents de
visién, de sentido racional y sin que en esos casos nada resuelva. Pomue intentar remediar el mal con otro
mal, no es mas, ni mencs, que doblar el mal. Pero de ninguna manera otro mal puede compensar el anterior.
Porque a final de cuentas, en esos eventos ia victima se queda sin que se le repare el daflo aunque sea
parciaimente. Y se procesaria a quién bien podria haber evidenciado su esfuerzo de reparar ef dafio en lo que
le fuere posible diandose asl validez al postulado de una socializacién responsable. Quedaria asi sin
solucionarse —o al menos modificarse— el conflicto —a través de la minima violencia al desviado y la maxima
proteccion posible al no desviado—. Y porque, asimismo, una solucién asl va en demérito de una medida de
politica criminal que debiere atender a los fines de resocializacidn responsable que nuestro articulo 18 C.
asigna como garantia al ‘sisterna penal’

4) Iguaimente, se aduce que el sistema de faltas penales propicia la reincidencia. En otras palabras, que
carece de efectos preventivos generales. Pero la critica carece de sustento, porque es bastante dudoso que
asi pase sl se toma en cuenta los casas en los que procede |a falta penal. Por ejemplo, serfa interesante saber,
icuantas avenguaciones y procesos por ese tipo de casos se llevaron con el sistema anterior —antes del afto
2000— en los uitimos diez afios, en los que se ejecutd una pena de prisiin y con ello se evitd {a reincidencia?
Y respecto de los que no se ejecutd esa pena por sustituirsele o suspenderia por libertad vigilada o multa, zen
cuantos de ellos hubo reincidencia en un amplio sentido? ;Sera razonable pensar que si alguien incurre en
delito culposo y después de que paga multa y se le obliga a reparar el dafio, ello le facilite que reincida?
Porque de ser asi, entonces también serfa mas que razonabile pensar que aquella persona reincidira con mas
facilidad, si ni siquiera se ve precisada a pagar una multa y pago preventivo de la reparacién del dafio y sabe
que podra retrasar hasta por afios la condena a la reparacién; e incluso que ia podria evitar. Pues todo eso era
quueprecisanmhesucedlacone!sistemaameﬁonesdwir.conelsisiemapenalhadicionalyquetodos
conocemos. No se irata pues de simutar justicia, sino de lograria prontamente en el marco constitucional de fos
fines de nuestro estado de derecho.

3 Ver al respacio al articulo 87 dal CPC.
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condicional y derechos de Sbertad anticipada durants ta ejecucion de ta pena de prision, al iguat que para la ibertad preparatoria y fa remision parcial da (8
pena en ¢l CPF y o CPDF. La postury de la legiiacion coshulienss es menoe severa y mils racional en ess sspacios. Por una parts, el CPC sgets le
procedencia de lcs sustiudivos y de la condena condicionsl a tal condiciSn, pero alla se podrd cumplir en ibertad en ios PiAZ0S Gue autorics of jusz y sdio senk
motivo de revocacitn de ta condena condicional y fos sustilutivos Cuando se 66 &l iMpago de W reperacin y ol incuipado esié en posibiidad ds cubiriro. Por ol
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5) ¢ Pero qué decir acerca de la pena de prision en esos casos de faltas penales? ;Pues qué acaso no se le
podria imponer aqueila al inculpado mediante un proceso? Asi —se estima— que el sistema de «faltas
penales» presenta el inconveniente de evitar la pena de prisidon y de que se haga justicia. Sin embargo, la
critica vuelve a incurrir en miopia y sélo genera un “espejismo” de esa pretendida y supuesta justicia. Pues de
no existir el sistema de faltas penales y si se volviera al sistema anterior, el inculpado tampoco sufrirla esa
pena de prisién. Pues tan en el sistema anterior como en el actual, esa pena de prisién de ordinario se
suspende —y no se ejecuta— pues se conmuta por multa o libertad vigilada. En efecto, a un buen entendador
no escapa en lo absoluto que en esos casos, si e delito es de penalidad aitemativa o con una pena legal
maxima de prisién de escasa cuantia —que es una de las condiciones para que se le pueda considerar como
faita penal— aquél no ameritara prision preventiva; y, ademas, que por ser exigua la pena legal maxima de
prisién, de ordinario procedera la condena condicional cualquiera que sea la pena judicial que se imponga.
Cabe mencionar que la aplicacion de la libertad vigilada en vez de la pena de prision —a través de la condena
condicional— esta vigente en todos los cédigos penales de la repiblica mexicana. Y que la condena
condicional data desde 1871 en el Codigo Penal de Martinez de Castro. Por lo tanto, lo Unico que habria
conseguido la proposicion de la contrarreforma que se intenté con el aliento de ciertos aitos sectores oficiales
de la procuracién de justicia, en el sentido de que se derogara el sistema de «faitas penales —y la cual
aforfunadamente se frustré en Coahuila— seria volver a empeorar kas cosas. Al refrasar por afios en esos
casos la reparacion del dafio al ofendido; con lo cual —se repite— a la victima se le vuelve también rehén del
proceso. Ademas, se volverfan a criminalizar sin necesidad conductas no graves. También se regresaria a
aumentar la carga de trabajo del Ministerio Publico y la de los juzgados, de la cual, las propias autoridades
reconocieron que habla miles de ordenes de aprehension pendientes de resolver y de cumplir.® Y todo ello
para conseguir jnada!l Si no es que agravar {a disfuncionalidad del sistema penal. ;O qué por ventura se
trataria sin mas de criminalizar conductas no graves como si fueran delitos graves? ;Y de que a esas personas
se les impusiera sin méas penas de prision que debieren necesanamente cumplit? Si asl fuera, el signo
autoritario seria ineludible. Sin otra motivo y fin, mas que el de un retribucionismo miope e irracional. Y con un
criterio de prevencion igual de insensato. Ademas, significaria un muy peligroso vuelco de politica criminal,
seria otorgarie al Estado carta blanca para que ejerza el peder punitivo. Porque de continuarse con esa
tendencia, mucho antes que tarde seria un poder que se volveria contra la sociedad. Se hacinaria mas gente
en ias ya atestadas carceles. Se propiciaria la desintegracién familiar. Y se {e devolverian a la comunidad
persenas con la contaminacion criminégena de las prisiones y con ia macula injusta de delincuentes. Nadie
saldria ganando. Ni la sociedad, ni el ofendido, ni l2 justicia. Y mucho menos el espiritu de la Constitucion por
€l que se aspira a un estado de derecho o democratico.

*2gn comparecencia del 20 de octubre de 2002 ante & Congreso del Estado de Coahulia con motivo de la glosa det terer informe de gobiemo, 8l Procurador
General de Justicia dal Estado manidesit que ad nicio del afo 2000 habia mds de 5,500 ordenes de aprehensitn pandienies de ejecutar, sin contar las que
estaban penchentes de resolver an ios juzgados pensles ded Estado. nueniras que a casi Fes aftos después, aquél nimeno se habla reducido on més del 50%.
(Direcci6n de Asuntos Pariamentsrios def Congreso del Estado; Palaco Legistativo; Salfifio, Coahwuila, México, octubre de 2002.) Por su padte, en el informe
Anuai de labores del Poder Judicial del Estadio de Coailia, se rewvela que 3 nowambre de 2002 habia sbio 163 drdenes pendienins de resciver en 08
juzgacos pensies dal Estadg. (Bolesin de informecién Sadicial nimero 7, jdio-diciembre 2002, Afio 8, Poder Judicial del Estado de Coshulia de Zenegaza;
Saltilio, Coahuila, México, diciembre de 2002, p. 87)
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Aunque toda ley es y sera siempre perfectible y si cabe admitir —con ciertos «limites»=— que ia reiteraciéon
sea impedimento para acceder al sistema de faltas penaies. Incluso, que en los casos de habitualidad no
cupiese después beneficio alguno en la sentencia y que la persona deba sufrir necesariamente ia pena de
prision —o parte de ella— que se llegue a imponer previo el debido proceso penal. Porque la necesidad social
de esa sancién en aquellos supuestos deviene de la probada insuficiencia de la medida alterna de prevencion
especial y de las ineludibles exigencias de la prevencién general que en esos casos se derivan para el
habitual. Empero, el que el habitual debiere cumplir con una pena corta de prision en tales condiciones no tiene
porque volver forzosamente nugatoria su garantia de readaptacién social. Por lo tanto, durante la ejecucion el
sentenciado debe poder acceder a aquélia, aunque sdlo sea fimitadamente a través de ciertos institutos, como
la remision parcial de la pena o equivalentes que se sustenten en el trabajo, ia capacitacion para el mismo y la
educacion de acuerdo con €l articuio 18 C.

2. La querella y el perdin del ofendido como causas de extincién de Ia accién penal en la
perspectiva del principio de intervencién minima. La querelia y el perdén del ofendido —como limites al
ejercicio de la accion penal y de la jurisdiccion— surgieron por razones politico-criminales distintas a las que
animan al principio de reserva de! Derecho Penal. Como lo fue y es 1a proteccion a la privacidad y dolor de la
victima —entre otras consideraciones— para ciertos delitos como el estupro, atentados al pudor —no
violentos—, abuso de confianza etc. Mas esas razones no son ahora las unicas en fas que se sustentan
aquellos limites con relacién a otros muchas delitos.

En la perspectiva del principio de intervencién minima —aungque con un discurso diferente— surgio en parte la
fundamentacién politico-criminal de la querelia del ofendido como condicién de persecucion de ciertos delitos
cuiposos con motivo del transito de vehiculos, a los cuales ahora se les suma un nimero importante de delitos
contra el patrimonio en el CPF, el CPDF y el CPC. En lo que se refiere a la persecucién de los delitos culposos,
sabido es que cuando aquellos se cometen con motivo del transito de vehiculos se establecid a la querella
como condicién de procedibilidad en gran parte de los cidigos penaies. Tal fue el caso de Coatwila, pues el
CPC condicion6 la persecucion de dichos ilicitos a la formulacidn de la querella cuande el conductor no se
hubiere encontrado bajo el influjo del aicohol, estupefacientes u ofras sustancias anadiogas. Al fundamentar
esos cambios se dijo que la experiencia cotidiana ensefia que un cimulo de procedimientos que se tramitan
ante las agencias del Ministerio Pudblico, tiene como origen conductas imprudentes que culmman en el
resultado tipico del dafio y 1a lesion.™ Y que, en incontables ocasiones, lo qgue méas interesa a ia parte ofendida
es ia reparacion del dafio que sufrié. Las consideraciones anteriores, aunadas a otras que se conectan a la
fluidez en la administracion de justicia y la de mpedir la «fabricacion de delincuentes», motivé para que ciertas
lesiones ¢ dafios culposos por transito de vehliculos solo se persigan de oficio cuando se deja en estado de
abandono al ofendido; o el conductor se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o
sustancias analogas. Como Sergio Garcia Ramirez lo afirmé en su oportunidad: (...) si bien es cierto que un
criterio rigorista pudiera objetar el retomo de estas conductas de la esfera de ia pura y sola represion publica,

| os relatives a los Sminos que Prevé I sy pens que Ia rellsracion de delitos 388 IMPaEMAnio Para tener ciertos denechos.
4 Exposicitn de Motivos de fa miorma dit. por Sergio Garcia Ramirez, en L Reforma Penal de 1971, Editorial Botas, México, 1972, p. 9. ,
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en estricto sentido, a la de los llamados defitos privados, aparejandose de tal suerte una privatizacion mas en
&l ambito del Derecho Penal; también lo es que, en mérito de las consideraciones amba expuestas no parece
haber razén en las demasiado radicales medidas punitivas fijadas para los casos que ahora nos ocupan.™ Se
pensd, iguaimente, que esa medida podfa acamrear una més répida y expedita —y, por ello, principalmente
benéfica— reparacion de los dafios que se causen con fales conductas imprudentes. (...) Elio resulta —nos
dice el tratadista mencionado— en prohijar tacitamente el entendimiento entre el heridor y herido; dejandose a
un lado, de este modo, el dificil camino que conduce por la via penal, a ia reparacion de! dafio”* En Coahuila
se fue mas alld. Pues en la Exposicidn de Motivos del nuevo CPC se considerd que: (...) la experiencia
demuestra con motivo de! fransito de vehiculos y ofros casos simifares, que ias victimas pueden ser parientes
cercanos y allegados al agente de ta conducta culposa. En estos eventos, el instaurar un juicio penal en contra
del homicida imprudencial del padre, de la madre, del hijo o de la hija, de la esposa, de la hermana o del
hermano, del primo o del cufiado, etcétera; incuestionablemente origina mas dafio social del que ya se produjo.
Cuenta habida que al natural sufrimiento por 1a pérdida del ser querido se suma un proceso punitivo que bien
puede redundar en la desintegracion y desamparo de Ia familia.®

Ante tal panorama, en gl CPC se da un trato juridico diverso a este tipo de lamentables hechos, Por una parte,
fratAndose de homicidio culposo que cometa el conductor de un vehiculo y lo sujetos pasivos resulten ser
parientes consanguineos en linea colateral hasta el cuarto grado del inculpado, sélo se persequird por querella
de los parientes mas cercanos o de sus representantes legitimos. Por otro lado, se exime de sancion penal al
sujeto activo cuando el pasivo sea descendiente, ascendiente, adoptante o adoptado, cényuge, concubina o
concubinario, 0 hermano del conductor. Pero en ambas hipdtesis se condiciona a que el autor, al momento de
la realizacién de! hecho, no se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes u otras
substancias que produzcan efectos andlogos y no hubiese abandonado a ila victima, pues en tal evento no
operara la excusa y el ilicito se perseguira de oficio. Postura que ahora asume el articulo 139 del nuevo CPDF.
En los Uitimos casos, parece ser que el legisiador estimé que el conducir un vehicuio en estado de intoxicacion
revela desprecio a las nommas de cuidado y convivencia. Las que incluso se deben extremar cuando se tripula
un vehiculo ocupado por otras personas ¥ mas si son de la familia del conductor. De esa manera, pareciere ser
que prevalecieron i0s factores preventivos de caracter negativo. Cabe mencionar, empero, que a partir de {as
reformas al CPF de 1993 —al igual que en el CPC de 1999 y el CPDF de 2002—, la querella como condicion
de procedibilidad de la accidn penal y limite a la jurisdiccion, asi como el perdén en esos delitos perseguibles
por querella, como motivo de extincion de la accion penal, se amplié a un nimero importante de delitos dolosos
contra e! patrimonio de las personas y a otros grupos de delitos. )

Mas ia tercera via de un Derecho penal altemativo sigue ampliando sus horizontes. Veamos. :

3. La “oondiliacon” en dertos delitos como via alterna que extingue la acdén penal. Es importante
reparar en la “conciliacion” —que también establece el nuevo CPPC— como camino en si mismo altemativo

:s-giocaﬁai:;mu.ummafm,u 1.
fdem, P11y i
' Exposicion de Motivas del nuevo CPC, Apdo. I, p. 183.
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del proceso y de las penas que afectan la libertad. Asi, el articulo 5° del CPPC prevé con relacion a la
*conciliacion® que (...) e Ministerio Pablico podrd promover la conciliacién entre el ofendido, victima e inculpado
en los delitos que sblo se persiguen previa queredia y en los perseguibles de oficio en los que el codigo penal
autorice el inejercicio de la accion penal por perdén del ofendido © acto equivalente.® A su vez la fraccién V
del articulo 8° del mismo codigo sefiala que: {...) Ef Ministerio Pliblico determinara el no-ejercicio de la accidén
penal o se desistird de ésta, segan comresponda, cuando se cumpla el convenio de conciliacién antes o
después de iniciar la averiguacion pravia, en los casos que este codigo preve. Y el articulo 198 del citado
ordenamiento dispone que: {...) Antes de iniciar la averiguacién o durante ésta y sin perjuicio de fas primeras
medidas, el Ministerio Publico tratard de conciliar al ofendido, victima e incuipado en fos delitos que s6lo se
persiguen previa querefia y en los perseguibles de oficio que el codigo penal autorice el inejercicio de la accion
penal por perdén del ofendido o reparacién def dafio. La conciliacién a que se llegue sera motivo para que se
suspenda la avenguacion previa y Ia prescripcién de la accion penal. Para que /a conciliacién pueda ser motivo
de extincion de la accion penal, serd necesario que ef convenio se cumpia o se formule perdén def ofendido. El
incumplimiento del convenio dara lugar a que s8 inicie la averiguacion o que ésta continde.

Sin embargo, el CFPP y el CPPDF no siguen tal ruta. Asi, el articulo 271 del CPPDF autoriza los convenios
entre el inculpado y la victima o el ofendido y sus causahabientes en los delitos que sean competencia de los
jueces de paz o cuando siendo de los juzgados penales, el delito no exceda de una pena maxima de cinco
afios de prision,... jpero sélo como forma de eximirse de la retencion por fiagrancia! Mientras que la fraccion X
del articulo 2° del CFPP autoriza al Ministerio Pdblico Federal a promover la conciliacion entre... / las partes?...
s6lo cuando ella proceda. Mas el mismo CFPP... ino prevé cuando es procedente la conciliacién! {Ni tampoco
sefiala qué efectos producirial

4. La reparacién del daiio y el perdén del ofendido en dertos delitos no graves perseguibles de
oficio como vias alternas que extinguen la acddn penal. Por otro lado, cuando en 1991 Claus Roxin
publicé el tomo | de su obra de Derecho Penal planteé en ella a la reparacién del dafio como «tercera viar del
Derecho Penal. Y sefiai6 que en los Ultimos aflos en Alemania se discutié vivamente la cuestion y se
estudiaban proyectos modelo de la reparacién del dafio como sancién novedosa frente a las penas y medidas
de seguridad, lo que podia dar lugar a esa «tercera via» del Derecho Penal. Pues con ello se sirve mas a los
intereses de las victimas que con una pena privativa de la libertad o de multa, que a menudo realmente
frustran una reparacion del dafio por el autor. Y destact, ademas, que investigaciones empiricas también han
demostrado que en casos de pequefia o mediana criminalidad, la victima y la comunidad otorgan nulo o
escaso valor a un castigo adicional del autor ante la reparacion del dafio en la forma de una composicion autor-
vietima. De aqui que el prestigiado autor aleman proponga que en ciertds casos se permita prescindir de la
pena, remitifa parciaimente o atenuaria obligatoriamente. iguaimente, el que se incluya en la misma ley penal
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a ia misma reparacion del dafio dentro del sistema juridico-penal de sanciones.® Asimismo, en este mismo
capftulo ya di cuenta del “Proyecto altemmativo sobre Reparacién Penal® que en 1892 se presentd en Alemania
por la comente altemativa,*™

Pues bien, en Coahuila se inicié un movimiento reformador con aquella orientacién desde 1983 —es decir,
nueve afios antes de que se publicara en Alemania et primer tomo de {a gran obra de Roxin y ocho afios antes
del Proyecto Altemativo Aleman—. Desde entonces, en Coahuila se ha venido a regular profusamente no solo
a la reparacion del dafio como sancién penal, sino, ademas, a aquella se le estimé como una «tercera via» del
Derecho Penal. Politica con la que continud el nuevo CPC de 1999. Al concluir el siglo Coahuila ya tenia, pues,
mas de diecisiate afios en la misma direccion que la «tercera via» de! derecho penal propuesta formaimente en
Europa a principios de la vitima década del siglo XX, misma que sé reafimd ¢on la reforma a las faitas penales
de 2001. En la Exposicién de Motivos del/ nuevo CPC de 1999 se dijo: (...) reiteramos aqui los principios de
estricta reserva y racionalidad del Derecho Penal. Con el propésito de procurar alternativas que reduzcan la
inflaciébn procesal penal, cuando sea innecesaria {a consecucion de un proceso penal a efecto de obtener la
justa indemnizacion y mantener la debida tranquilidad social. *®

Asi pues, en el curso de veinte afios |a legislacion penal de Coahuila desarrollé esa tercera via altemativa al
introducir tres nuevas instituciones que la colocaron a la vanguardia de los ordenamientos de su género: la
suspension a prueba del proceso por ofreces reparar el dafio, {a libertad bajo protesta por reparacidon del dafio y
el sobreseimiento por reparacion del daiio en delitos contra el patrimonio. En todas ellas tuve la oportunidad de
participar en la propuesta y redaccion de las mismas. Dichas instituciones —no obstante todas sus iniciales
imperfecciones que paulatinamente se superaron en gran parte— se convirtieron en aigo comun en &l lenguaje
de abogados y en la practica cofidiana en las agencias y tribunales coahuilenses. En el fondo y a ia larga
contribuyeron a la despresurizacion penal y, mejor aln, a la reparacion de! dafio en favor de los ofendidos y las
victimas. Procurando asi la maxima satisfaccién y la minima violencia posibles. Sin embargo, en no pocas
ocasiones ia regulacion separada de las instituciones y sus distintos requisitos de procedencia favorecieron la
confusion. En tanto se daba un tratamiento desigual a situaciones que obedecian a fundamentos y matives
paralelos. Esto, por cierto, se apartaba de una politica criminolégica congruente. Por ejemplo: ¢ Qué motivo
habia para regular una libertad bajo protesta por garantia de la reparacion del dafio, cuando el propio CPPC
permitia la libertad provisional bajo caucion, precisamente, si se garantizaba dicha reparacion? ¢Y qué razén
existia para suspander el proceso por {a misma razén por la cual sélo se concedia ia libertad provisional bajo
caucién? JQué motivos habla para que ia reparacion del dafio sélo diera lugar al sobreseimiento del proceso y
no para que pudiera orniginar el no-ejercicio de la accién penal durante la averiguacién previa? Por ello y para
evitar las duplicidades, incongruencias y lagunas —segun se dice en ia Exposicion de Motivos del nuevo CPC
de 1999— se canceld la suspensidn a prueba del proceso y la libertad bajo protesta con motivo de la

# Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estructira de fa teorfa del dedito. traduccitn de Diego Manuel Luzén Pefia,
WMyGw&mvmewEﬁimmwﬁdﬂmimyu
Vetenemw ol nimmero ill apartsdo C, La lercens via: la reparscin del daflo.
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reparacion del dafio.* Pero la derogacién fue para sustituir esas instituciones por otras nuevas. Porque la
égida del principio de reserva en el Derecho Penal no se detuvo. Al contrario, el nuevo CPC de 1999 fundié las
restantes instituciones en una sola mas vasta —coherente y racional— que deviene afin con aquellos
postulados y la que opera como «causa de extincién de la accion penals. Con lo cual se ampii6 la ctercera
vias: La reparacién del dafio en delitos no graves determina la extincion de la accion penal la cual obliga al
inejercicio de la accion penal o al sobreseimiento del proceso, segin cuando aquella se dé.

‘Ahora, en la mayoria de los delitos no graves perseguibles de ofido en los que @ término medio aritmético de
pena de prision no exceda de seis afios, 12 legislacion de Coahuita no solo faculta al Ministerio Piblico para que en ia
mmmmmhm sino que, ademas, prevé la «exdincion>» de la acdn penal en caso de

del dafio o convenio camplido, de perdon, o por simple confesidn si no hay ofendido 0 éste es no
identificable o falte dafto especifico y no se trate de delitos graves, siempre y cuando e inculpado no sea reincidente
real 0 ficto. Causas de extindon de fa acion penal que motivan e no-ejeradco de fa acoion penal 0 gue d juez
sobresea el proceso, segun el caso.

Tal «tercera via» se limitd a una sola ocasion. El motive es racional si se atiende a razones de prevencion
especial y general. Porque al ser la primefa vez y, en su caso, dado el perdén o la reparacion del dafio, no
cabria esperar uno nuevo. De aguf entonces que —desde esa perspectiva— no sea iracional una politica
criminal en ta cual I3 reiteracion delictiva —real o ficta— sea el freno o impedimento razonable para que se
omita procesar al sujelo; y para que, en su ¢asg, se le imponga una pena privativa de la libertad aungue se
repare el dafio, no exista interés del ofendido en su castigo e incluso se dé el perdon.

Por su parte, el CFPP y el CPPDF adoptan una postura mucho més restringida con relacién a la reparacién del
dafio como motivo de sobreseimiento del proceso que la del sistema penal coahuilense, Asi, el articulo 138 del
CFPP y el articulo 660 del CPPDF autorizan el sobreseimiento s6lo en los delitos culposos que produzcan
dafios en propiedad ajena y/o lesiones de los comprendidos en los articulos 289 y 290 del Codigo Penal, si se
cubre |a reparacion del dario al ofendido o a la victima, el inculpado no haya abandonado a aquellas ni haya
actuado hallandose en estado de ebriedad o bajo el efecto de estupefacientes o psicotropicos y la culpa no sea
grave.

5. La reduccién de pena minima, la condena condicional, los sustitutivos penales y otras sandones
como medidas alternas a la de prisién. Con lo que hasta aqul se expuso se podrd apreciar con facilidad
que la idea de intervencidon minima del jus puniendi que se adopta como politica criminal penetra de manera
amplia y profunda en el sistema penal coahuilense. Al abarcar a mucho mas de la mitad de las conductas que
tanto en el propio cédigo penal como en el ambito estadistico se contemplan actuaimente como delitos y se
castigan con prision. Lo que se refuerza mas con los criterios legales que hacan posible no sblo {a atenuacion
de la punibiidad judicial, sino inciuso la reduccion de su grado minimo por concumir vafias o ciertas
circunstancias atenuantes. Los que mas bien miran al principio de proporcionalidad de la pena con la gravedad
de la culpabilidad y la necesidad social preventiva de la pena concreta a efecto de favorecer la reinsercion
social. Ademas, en dichas circunstancias especiales que atenuan el grado de punibilidad judicial destacan las
alusivas a la «tescera viar», como son ias de los incisos 3) y 4) de los articulos 72 y 74 del nuevo CPC, que

2 Exposicion de Motivos del nuevo CPC, pp. 461 y 38
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prevén especial atenuacién de ia pena (...) cuando el agente evitd, repard o disminuyé los efectos; o dio
satisfaccion a la victima; o lo intenté reaimente; como cuando e agente confesé a las autoridades su
intervencion en el hecho; o ayudd a su esclarecimiento. Y, por ofra parte, la discutible oblacién o sentencia
negociada: la que con ciertos limites se plantea en el proceso penal como medio para reducir de manera
sustancial la pena de prision y abreviar el proceso penal, a cambio de la confesién u otro auxilio auténtico y
eficaz a la justicia. A ello se le suma el amplio giro y el tratamiento novedoso que el CPC da a la condena
condicional, tal como ahora se le regula a través de los sustitutivos penales de libertad vigilada, reclusion
intermitente, trabajos a favor de la comunidad y la propia multa sustitutiva; junto con las medidas de seguridad
que aquella apareja. Y de los que en su oportunidad me ocuparé, ™

Solo baste sefialar que los llamados sustitutivos penales —escasa y deficientemente regulades en el CPF— no
tendrian porque reducirse a los mencionados.*™ Las posibilidades de medidas altemnas diferentes son vastas.
Ya sea porque en la misma ley penal desplacen a la pena de prision que se asigne a ciertos delitos en
particular. Ya sea que se conciban como sustitutivas a la pena de prision. Asl, en los articulos 84 y 85 del CPC
se prevé que el juzgador al aplicar el régimen en libertad vigilada, de semilibertad o de trabajos a favor de la
comunidad determinard que aspectos de los derechos de! sentenciado se limitarén y/o suspenderan, tomando
en cuenta la naturaieza del hecho, las circunstancias en que se realiz6 y las personales del sentenciado; de tal
modo que los sustitutivos sirvan a la vez como sancién, medida preventiva adecuada a proteger a la sociedad,
ofendidos © victimas e incorporar a aquélla al sentenciado. La limitacion o suspensién de derechos podra
referirse a uno o mas, o |a combinacién de los aspectos siguientes: 1. La conduccion de vehiculos de motor. 2.
La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno o mas dias de la semana, 3. La residencia
en una sola vivienda; prohibiciéon de acudir a determinados lugares o acercarse a ciertas personas. 4. La
posesion y portacion de ama. 5. El consumo de bebidas alcohdlicas en lugares publicos. 6. El ejercicio
profesional. 7 La realizacién de determinadas ocupaciones. 8. El ejercicio de derechos familiares, en especial
si se trata de violencia intrafamiliar. 9. La custodia, la tutela y la adopcién. 10. El albaceazgo; y 11. Otros de
similar naturaleza.

Hoy en Coahuila se erige un vasto ramillete de instrumentos ante-procesales, procesales y penologicos que,
ademas de sus fines especificos, a fravés de la reparacion del dafio o causas equivalentes tienden
racionalmente a reducir el exceso en ia aplicaciéon de la pena de prision y a hacer efectivos con esos medios el
principio de intervencion minima y el fin de socializacién responsable asignado al sisterna penal que se
desprende del articulo 18 C. A la vez que se orientan a una justicia distributiva penal mas acorde con las bases
antropologicas y constitucionales del Derecho Penal; contemplando nuestra realidad social, respetando la
dignidad humana y el espiritu del estado de derecho que mana de nuestra Constitucion.

6. Algunas consecuencias del Derecho Penal Altemativo como derivacién del princpio de
intervencion minima. En el Estado de Coahuila los reportes oficiales de los afios 2000, 2001 y 2002 —

0 ver CAPITIHLO DECTIIOQUINTO, nGamaro IV: Los fines consihucionales de a pena y las penss altamas (susitutvos penales), en este frabejo.
¥4 ver los articulos 27 y 70 a 76, tan del CPF como del CPDF.
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dados a conocer por medio de la prensa™ y de manera oficial por la Procuraduria General de Justicia y el
Poder Judicial del Estado*™— revelan datos inauditos y sorprendentes hasta esos momentos.

El indice de averiguaciones previas que se concluyeron en ia Delegacion Sureste de ia Procuraduria General
de Justicia del Estado durante el afio de 2000 fue de 90% con relacién al nimerc de las que se iniciaron ese
afo. * Y ese indice aumentd a 117% al fin de 2001. Esto es, en el 2001 se concluyeron mas averiguaciones
previas que las que se iniciaron. Lo que significa un abatimiento real del rezago de averiguaciones de afios
antericres. Datos de por sl extraondinarios y significativos como indicadores de eficacia. Y més aln si se les
compara con la media nacional en 1997 de alrededor del 43%. —En la cual se inclufa a Coahuila, segun le
llegd a ubicar el joven y ya distinguido investigador Zepeda Leucona—™ Pero igual 0 mas revelador es la
forma en que las averiguaciones terminaron, Asl, durante el afio de 2000 en aquella Delegacidn se iniciaron
8,483 indagatorias y se resolvieron 7,652. De las cuales se ejercitd accion penal en 2,992, mientras que otras
4,304 concluyeron con no-ejercicio de la accion penal.™ Y de estas: 3,680 averiguaciones previas concluyeron
legaimente mediante vias y medidas alternas (falta penal, conciliacién, perdon y reparacion del dafio.) Ello
equivale al 43% del total de averiguaciones iniciadas en esa Delegaciéon en el afio de 2000. Tal indice se
incrementa de manera sustancial en el afio de 2001. Pues en esa misma Delegacion se iniciaron 7,740
indagatorias y se resolvieron 9,114. De las que se ejercitd accion penal en 2,133. Mientras que ofras 6,981
cerraron con no-ejercicio de la accién penal,® al terminar mediante vias aftemas. Lo que equivale al 90% de
averiguaciones previas resueltas por esas vias de todas las que se iniciaron en el afio de 2001. La historia no
termina ahl. Pues en el 2000 se consignaron 1,514 causas penales en el Unico Juzgado Penal Local Letrado
de ese Distrito Judicial™. De ellas 954 fueron por delitos con penalidad alternativa. Y los cuales no merecen
orden de aprehension ni prisién preventiva. Y de los que casi sin excepcion —de haber sentencia
condenatoria— ameritaran condena condicional (que en Coahuila apareja aplicar algun sustitutivo penal).
Aquella cifra equivale a un 11% mas de causas penales que en el afio 2000 se trataron con medidas altemas.
Por otra parte, estan los restantes 560 procesos en ese juzgado en los que la pena judicial de prision
precisamente permitird la aplicacién de la condena condicional® Y ello es como se indica, porque aquél

* Pertcico Paisbra, Seccion Saltiio: Segerided, Saliio, Coahuila, Maxicn, 4 de enero de 2001, p. BB,
“Losdﬂmmhmmopummmdadeﬁiduzmzwdwdmmmmmw&hmm
dela Procuraduria General de Justicia de Coahuila.

1 o8 cas0os que Conooe e3a Delegacion representan Pooo Més dal 35% del volumean iotal de venguacionss previas en el Estado.
™* Guillenmo Zepeda 1ucons, "Expectativas de justicia delraudadss: la actuacién de las procursdurias de justicia en el esciarecimiento y ta persecucion Ue los
delitos”, en Dislogo y Debade. N* 12, Centro de Estudios para ia Reforma del £stado, México, junio de 2000, pp. 151-176. Nota. Bmodepmneaosnoh
wmwmeummmmmmn

De las 3574 aveniguaciones que CoNCUYeron Con NO-eIenicio de ka accidn penal, 3,038 fueron por vias y medios akamos. Esio es, 885 averiguacionss
ﬁnmpamwﬂmmamzmdemumnmmm 23 averiguacionss por conciliacidn (0.3%.) 337 avernguacionss por
Wum(nsx)vmsmwmummm)

De las 357 qus concluyeron Con No-ajarcicio de fa soccién panal, 3.038 fueron por vias y medios altemos. Eato es, 885 averiguaciones
wmwmmé;:fi)amwm (0.3%.) 337 avenguacionas por mparaciin del dafio. (4.75%.) Y 1813 svenguaciones por
?arubndelm. A

Informacidn que proporciond personaiments al avtor, el Licenciado Juan Sanchez ey, Juez Locel Letredo en Matonie Fenal dal Distriio Judicisl de
Saiilio, Coshula; en la cisdad de Saltlio, Centro de husticia, & © de agosto de 2001.

32 por lo que atafle a kas 536 aveniguacones concluidas en o 2000 en ka regidn sureste de Coalusiia, por motivos diversos a los que se sefialaron, en parte
podrian ser 02 s que se dediard la ecaduckiad da {a avenguacidne (Rgura legal que prevé ¢ articulo Z70 del CPPC vy que obliga al Miristerio Piblico a dar
wmummymdwabmmmdumummmymmmmmmma

medio de prusbe, determinacitn que €8 impugnabla por 18 ofendidos, lss viciimas O sus abogados, asemeiindose asi ésta nueva INESuCon 3 la prevision
mm“mdMWMQMW.mmM!WQbMM“EWM
Lucona en o estudio ckado en i Nota anterior, Pero igusimente, Seniro de agquela cifa podrian estar OIS SVNQUACIONES Oreviss &N (s que da NSIETIc 38
wmqumahmm Al menos dste WMo Motvo, certamente indicaria ineficacia més que fevorecer D contrano. Agn
asl, mumymw“mwﬂw.amudmummmmww;



juzgado solo es competente para conocer de delitos cuya pena legal maxima de prision no exceda de seis
afics. {(La cuai en el CPC es a la vez el limite maximo de la pena judicial de prisién para que proceda la
condena condicional.) Ello implica un 6.6% mas de asuntos a tratar con medidas alternas, de todos los que se
iniciaron ese afio de 2000 en aquella Delegacitn. Lo que en total suma poco mas de 60% de causas resueltas
durante el afio de 2000 con medidas alternas. Y sin que en ese porcentaje se incluyan los casos que pudieron
terminar de igual forma durante los procesos penales en los juzgados penales de primera instancia. Ya que
cabe recordar que en esos procesos penales también es posible que se dé el scbreseimiento por la reparacién
del dafio o en virtud de perdén en delitos no graves. Q bien que en ellos se dé la condena condicional al no
exceder la gena judicial de seis afios de prisién. Por uitimo, el 30 de octubre de 2002, el Procurador General de
Justicia dél Estado informé al Pleno del Congreso del Estade de Coahuila que durante el perfodo que
comprende de enero a sepfiembre de 2002 se integraron 14,028 averniguaciones, de Ilas cuales 5478
concluyeron con consignacién y las restantes se resolvieron por medios alfemos bien sea por perdén,
reparacién def daflo, convenios de conciliacién o faltas penales, lo cual significa casi un 62% de asuntos
concluidos por medios alternos durante Ia averiguacion previa, sin incluir lo que puedan terminar de igtial modo
en los tribunales, ya que aquellos medios permiten el sobreseimiento del proceso cuando el delito no sea
grave, entre ofras condiciones.’® En sintesis, mas de tres de cada cuatro averiguaciones y causas penales
que se iniciaron durante el periodo de 2000-2002 en Coahuila, concluyeron o fueron tratadas por vias y
medidas aftermas al proceso penal o la prisibn. E! Procurador también destacd que en el perfodo
comprendido de 2000 a 2002 se redujo en mas del 50% el nimero de ordenes de aprehensién pendientes de
ejecutar en todo el Estado de Coahuila (de mas de 5,500 a finales de 1999 a menos de la mitad en 2002). E
informd, asimismo, que en dicho periodo de tres afios (2000-2002) disminuyo el indice de todos los delitos en
una media del 10%. Presentandose las tasas méas aitas de reduccion en los homicidios doicsos y en los robos
de cualquier clase.®" Por su parte, en el Informe Anual de Labores del Poder Judicial de noviembre de 2002 se
comunica que en todos los juzgados penales del Estado s6lo habia 163 peticiones de érdenes de aprehension
pendientes de resolver.™

AS

Christian Jager dice que en Alemania... {L]as penas privativas de libertad en los Gltimos diez afios (1991 a
2000) aicanzaron un promedio del 6%. En cambio para el 80% a 84% de todos los casos sdlo se impusieron
penas pecuniarias.¥* En agosto de 2000, durante una reunién formal de abogados, catedraticos e
investigadores de la Facultad de Jurisprudencia de la UA de C de la ciudad de Sattillo con los maestros
Gimbemat Ordeig (de Espafia) y Claus Roxin (de Alemania), éste manifestd a pregunta expresa mia: Que en
Alemania el promedio de los asuntos penales que se resuelven o tratan con vias o medidas altermas supera el
90% y que los (ndices de criminalidad en ese pals se pueden considerar de jos mas bajos. Pues bien, segln

aparente grado de efeciividad de 3 Procuration de Jusiicia con relaciin 3 (38 avenguaconss previas en ia ragion sureste dal Estado de Coahuile. Rests ver
qué ciase da delitns quadan sin resolver y en cudies y cusinins de los que consignanon hey elcencia y eficacia. El 29 de ochubre de 2002 & Procurador
General da Justicia informé al Pleno del Congreso del Estado, que durants el periodo de 2000-2001 ¢! porcentaje de ordenes de aprehensidn concedidas con
felacitn a las solicRadas fus de 53% vy que on el pariodo de enero a sepiiembre de 2002 gat parcantaie fus de 00%, SUNGUE NO MANGONS CLiNtas 8e NegArcH
!‘aquummmﬂadmaehmwmgwmm

Comparecencia del 29 de actubre de 2002 del Procunador General de Justicia def Estado al Congreso del Estado de Coshula con motivo de s glosa del
mmummwmmumwmmws&.mm,mam
" peritdico Paiabra, Seccitn Saltilo: Lace?. Seilio, Coahuls, Ménco, 17 de diciambre de 2002, p. 28.
35 Boletin de informaciés Judicial mamer 7, jllio-diciembre 2002, Afio W, Poder Judicial del Estado de Coshula de Zarsgars, Seliilio, Coshults, Midxico,
diambre de 2002, p. 67.
3% Christian Joger, La pent 0o muerts y politica criminal, op. cit, pp. 85y 8. -



reportes de la Secretaria de Gobiemo del Estado de Coahuila en vinculacién con las Secretarfas de
Gobernacion y de Seguridad Publica del Ejecutivo Federal: La tasa de criminalidad en Coahuila esta por
debajo de {a media nacional. Coahuila se encuentra dentro de los tres estados con la tasa méas baja de
criminalidad.®” Y eso aunque el nimero de casos que se solucionaron con vias y medidas altemas en ese
estado bien se puede decir que rondé a 1o menos en un 75% promedio durante €l iapso que comprenden los
afios de 2000 a 2002,

7. Excurso: La reparacién del daiio y las garantias de ofendidos y victimas. En cuanto a los derechos

de victimas y ofendidos, a partir del 23 de agosto de 2000 el apartado 8 del articulo 20 C. establece las

siguientes garantias:
1. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la Constitucién y, cuando lo solicte, ser
informado del desarrollo del procedimiento penal. II. Coadyuvar con el Ministerio piblico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con l0s que cuente, tanto en |3 averiguacion previa como en el proceso, ¥ a que se desahoguen tas difigencias
correspondientes. Cuando el Ministerio puiblico considere que no es necesario el desahogo de la diligenda, debera fundar y motivar
su negativa. III. Recibir, desde la comision del delito, atencién médica y psicolégica de urgenda. IV. Que se le repare el daflo. En
los casos en que sea procedente, el Ministerio PUblico estard obligado a soliditar la reparacion del dafio y el juzgador no podrd
absolver al sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijard procedimientos agiles para
ejecutar las sentencias en materia de reparacion del dafio. V. Cuando la vicima o el ofendido sean menores de edad, no estaran
obligados a carearse con e inculpado cuando se trate de los delitos de violaddn o secuestro. En estos casos, se llevaran a cabo

declaraciones en las condiciones que establezca la ley. Y, V1. Sofictar las medidas y providendias que preves la ley para su
sequridad y auxilio,

Aungue esas garantias iniciaron su vigencia constitucional a partir del 23 de agosto de 2000, mientras que el
CPF y el CPDF datan del 17 y 18 de mayo de 1999 —segtin Decretos de esas fechas publicados en el Diario
Oficial de la Federacién—; en tanto el CPC y el CPPC iniciaron su vigencia el 10 de septiembre de 1999—:
JEn qué medida dicha legislacién secundaria cumple ahora con las garantias constitucionales de victimas y
ofendidos? La reparacion del dafio se sistematiza en los articulos 29, 30 a 39, 61, 76, 85, 91, 93, 115, 228, 276
Bis y 428 del CPF, y en los articulos 2, 136, 141, 293, 399, 489 a 493 y 533 del CFPP. Al igual que en los
articulos 41 a 50 del nuevo CPDF, y en los articulos 2, 9, 35, 317, 460, 532 a 540, 556, 569, 572 y 660 del
CPPDF. Por su parte, la reparacion del dafio se regula en los articulos 103 a 131 del nuevo CPC, y en los
articulos 1°, 6° fraccidn IV, 45 a 50, 588 a 592, 5§99, 610, 613, 662 a 666, 708 y 710 y 727 del nuevo CPPC.
Entre esos codigos destacan los elementos comunes y las diferencias que se apuntan en los recuadros
siguientes:

NOTA. Simbologia de los recuadros: La ¥V significa regulaci6n igual al enunciado. La X significa que no s regula.

Garantias generales de victimas y ofendidos

Se delimitan los &mbitos de la reparacion del dario

Se establece la reparacién del dafio como pena pablica.

Se induye I3 asistenda v los tratamientos psiquidtricos y psicoligicos a vicimas y ofendidos como materia de
la reparecidn del dafio por cualquier delito.

4. Se afectan a la reparacién del dafio todas las garantias que se exhiban, Con Indusion de las que se presenten
para obtener la libertad provisional bajo cauddn. Sin exduir de tal condicion a las compaiiias afianzadoras.

W
< <«<</§
< <<<)d
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" Informacion dada a conacer & la prensa, publicada en el Peniddico Palsbra, Seccion Saltiflo: Seguridad, Saltilo, Coahuila, México, 4 de enero de 2002, p.
88

% Informacion del Gobiemo del Estado de Coahuila proporcionada al Consejo Nacional de Seguridad Publica en México, OF., publicada en el Periddico
Palabra, Seccién Saltifia, Saltilio, Coahuila, México, 27 de octubre de 2002, p.28.
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10.

11,

B

14,

15,

16.

17.
18.

19.

Se condiciona € disfrute de cualquier benefido procesal o penal a la garantia de 1a reparaddn del dafio o a su
amplimmhefedwo
* En Coahwila la condena condicional y los sustitutivos también se concaden cuando se acredite [p nsolvencia.
Se distingue conceptualmente entre quienes son ofendidos y vicimas.
semrmpmaaldanomoral establedéndose su autonomia frente al darlo material y dandose

Se fijan presunciones legaies de la existenda del dafio material y moral en todos los delitos contra {a wida, la
salud, la libertad y el honor de las personas. Siempre procedera la condena a 1a reparacin del dafio, a
que se pruebe que e dafio no exdstid.

Se fijan los conceptos espedificos por 105 gue se deberd reparar € dafio, en comeladon con los dmbitos que
ella comprende.

En concepto de perjuicias 0 a falta de prueba de los mismos se fijan tasas de interés vinautadas al c.p.p. del
dineru. Que mensualmente se sumaran al dafo desde que se cause hasta que se pague: la idea es andloga a
fo que en otros paises se conoce como daitos punitivos.

Se estabiece |a posibilidad de una obligacidn “continua” de indemnizar, por gastos Gue se Sigan originando
oo motivo del dafio; atn después de su liquidacidn.

Se amplian las categorias de los terceros obligados a reparar e dafio.
Se sefiala caracter “solidario” de la obligacgén de reparar para los terceros obligados, con indusion del Estado|
por delitos que cometan servidores pablicos.
* En el CPF la obligacion del Estado es “sofidaria” en e deiito doloso y *subsidiaria” en el delito culpeso y para os terceros|

que asistan a vidimas o a ofendidos por el delito.

*E céilculo de {as costas se hace en porcentajes del monto a reparar. 10% antes del ejercicio de la accién penal. 15% antes|

de sentencia y con mativo de gestion en & proceso. Y 20% después de sentencia y con motivo de gestion en e proces.

Se amplian las vias para la reparacion: el fiscal siempre la debe pedir. Mas e ofendido puede constituirse en

parte avil en e proceso; o intentar aquella en via cvil. Casos en jos que la pretension resardtoria se

desincorpora de la accién penal.

Se podrd condenar por cantidad liquida, iliquida o en parte liquida y parte iliquida. De tal suerte que la

insufidencia de prueba sobre & monto, no sera motivo para absolver de |a reparacién. Esto es, se podrd

determinar & monto a indemnizar en ejecucdn de sentenda, previo e incidente de liquidacion
iente.

* En ¢ orden federal y del Distrito Federal, el juez deberd resolver sobre la reparacion del dafio, ya sea absolviendo of

condenando a pagar cantidad precisa y no dajar a salvo ks derechos del ofendido ni aplazar la determinacién del monto aj

incidente o negolucién posterior. El incumplimiento por parte de lss autoridades de (a obligacion a gque a2 refiere @l pamafo

anterior, se sanciona con multa.

Se condiciona la admisiblidad de las péiizas de las compafifas afianzadores pare garantizer |3 libertad

caucional, a que aquelias renunden al procedimiento de ejecucion de 1a ley de fianzas.

Se faculta a los juzgadores para que tomen las medidas necesarias para hacer efeclivas las garantias y la

obligacién de reparar.

Se forma un Fondo para la Reparacidn del Daiio a favor de las Vidimas ded Delito.

*En el Distito Federal e/ Fondo se integra con todas las multas y las cauciones que se hagan efeclivas, mientras que en

Caoahuila se integra sbio con @l importe de las multas y jos pages en funcion te la reparacién que no se recojan en el sistemal

de faltas penales. *"En Coahuila se gan lgs bases para ¢l manejo ded Fondo y el pago a victimas y ofendidas, mientras que

aquellas se omiten en &l CPDF.

< x X

< 4 <4 %
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En su tumo, durante la Avenguacién Previa, el ofendido o victima, por sl 0 por conducto de abogado (esto
ultimo sélo en Coahuila), seglin el caso, tienen los derechos y garantias siguientes:

Garantias de viciimas y ofendidos en la Averiguacién 'CH’P CPPDF cPPC
20. A que se les preste atencién médica de urgenda cuando Ja requieran. Y v Y
21. A que se les reciban las testigos y demds medios de prueba que ofrezcan y sean conducentes v v '
los fines de la avenguaddn previa.
22. A tener acceso a las constandas de la averiguaddn previa. De las que podrdn enterarse en] X b ¢ Y
presencia de! agente del Ministerio Plblico que conozca de la investigacion. Si lo piden, se les|
expedira copia de todas las diligendas de la averiguadion previa.
23. A estar presentes en testimonios, confromaciones, lnspec;imvremnsu'umones.ksiomnoen X X v
las dedaradones del inculpado. A los testigos, peritos y al inculpado, podrén formularies
preguntas que sean conducentes al caso.
24, A recibir asesoria juridica del Ministerio Pablico. X X v
25. A recumir en via jurisdicgional las determinaciones de inejercidio de la accion penal. x* x* 24
’Haylemrso,puoaresuelveporlasmmﬁoeuraﬂuﬁa&
26. A combatir en via jurisdicconal por equipararse a detesminar el no-e]e'uuc de la accién penal] X X v

ejerdtaria por modalidades agravantes.
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Durante el Proceso los ofendidos o victimas, por si o por conducto de abogado, segun el caso, tienen derecho:

Garantias de victimas y ofendidos durante el CPP  CPPDF  CPPC
27. A que e Ministerio Pitiico les dé asesoria juridica. B juzgador les informara del desarolio del| v v v
praceso cuanxio 1o pidan.
28. A que se les notifique toda resolucién que se pronuncie con relacidn direda a la reparacion del] v v v
dafio y a impugnarias a través del recurso idoneo.
29. A que si lo desean, puedan por 5| mismos rendir pruebas sobre €l monto de I reparacién vy sobre] v v v
la situadion econdmica del acusado; formular alegatos e impugnar las resoludones sobre estaf
materia.
30. A que impugnen ef auto que sobresea el proceso por desistimients de la acdén penal. v v v
31. A redamar la reparacion del daito a terceros obligados en Incidente Espedial. v 24 v*
* L.a regutacin es méas compieta en el CPPC que en el CFPP y el CPPDF
32. A saber los «modos» (que espedfica la ley) para hacer efectiva la condena a la reparacion del| v v
dano.
33. A que al inidar proceso de ofido & juez ordene que se les notifique personaimente de elio. X X v
34. A que se constituyan en parte dvit desde que el Ministerio PUblico ejerdite la accién penal, hastal X X v
antes de que conduya la fase probatonia.
35. A gue Ministeno Publico siempre solidte la reparacién del daiio. X b 4 v
36. A que por ministerio de ley, en todo pedimento que inicia la acddn penal se entienda impliata la] X X v
petidén de condenar al inaulpado a reparar e dahio, aun Si no se solidita en forma expresa.
37. Aque el Ministerio Piiblico también pida la reparacién del dafio al tercero obligado. b 4 X v
38. A ofrecer a! juez, por sl 0 por conducto de su abogado, todos ios medios de prueba conducentes af
aceditar el tuermpo del delito y la responsabilidad penal del inculpado. X X v
39. A que e juez les dé intervencidn igual que el Ministerio Plblico, en la recepddn de las pruebas, X X v
40. A que Si se prueba el dafic pero NO su montp, se pueda condenar al inculpado por cantidad] X X v
fliquida. La liquidacion se reserva a un incidente en ejecucion de sentenda. sul
41. A que se condicione |3 procedencia de todos los sustitutivos a la reparaddn del dao o a X X v
garantia, salvo que el sentenciado © su defensor acrediten la imposibilidad del sentenciado de
reparar el dano.

Saltan a la vista las diferencias entre la legislacion penal federal, del Distrito Federal y [a de Coahuila respecto
a la regulacion de la reparacién del dafio y los derechos de victimas y ofendidos. Ellas hablan por si mismas. Y
también hablan del apego que puedan tener esos 6rdenes legales a las garantias constitucionales de victimas
y ofendidos y al espiritu del estado de derecho.

R V-
El principio de reserva y la prevencién general

Con todos los limites a que se ha hecho alusion y que se derivan del principio de intervencion minima que
limite el poder punitivo del Estado —al menos en un estado de derecho— si se puede reconocer ahora que
uno de los fines de ias disposiciones penales pueda ser la prevencién general. Pero tas cuales se limitan por
los cercos que desprenden de una la politica criminal orientada a un estado de derecho y los principios que
conforman a un Derecho Penal reductor y democritico que oponga esos limites en la conformacién,
entendimiento y aplicacién de aquelias; con lo cual se evita caer en las ilegiimidades esenciales de lo que se
pretsnde prevenir. Y porque de acuerdo con o fin y los limites de {a pena que se derivan de un Derecho Penal
democratico, se reducean los riesgos de (a tandencia de la prevencion general a convertiree en autoritaria. As! la
prevencion general para fundar (a polestad penal se atempera con {a resiriccién de esa finalidad: fa proteccion
de bienes juridicos contra ias formas conduciuales mas graves que ios lesionen acotadas en nonmas penales
prohibitivas que se ajusten formal y sustancialments a los limites que imponen 0s ideales de un estado de
derecho. Y, ademis, donde en la legisiacin que regula el sistema penal operen l0s principios de intervencion
minima o de reserva, dentro de los cuales estan ias vias 0 medidas penales aktermnas al cumplir esas tareas.
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Por Ultimo, hay que tener en cuenta que las razones para las conminaciones penales representan fan so6lo la
primera de las cuatro etapas de las que se ocupa el Derecho Penal. Estas en conjunto y sélo unidas agotan el
sentido y la misién del Derecho Penal. Si se tiene presente todo ello, habré que reconocer como vélido que las
«conminaciones penales» se explican por la necesidad de que se haga justicia y se promueva fa confianza en
el Derecho de manera preventivo-general, pero siempre reservada a las formas mas graves de conductas
delimitadas en un ambito cerrado de prohibicion en que se dé la lesion de los bienes juridicos que sean
esenciales a las personas y para su desarollo en la comunidad; y, ademas, la sancion sea la estrictamente
necesaria y racional y cuyo fin estribe en la incorporacién social del responsable; y siempre y cuando todo elio
se haga dentro de los lindes de un estado de derecho.

Pero aquellos son apenas los primeros «limites sustanciales» que se derivan de fa carta fundamental en la
aspiracion de un estado de derecho o democratico con relacion a la potestad punitiva del Estado para
conformar ias conminaciones penales en la ley. Resta todavia la fundamentacion de los ofros tres momentos
en que se manifiesta el poder punitivo del Estado: la concepcion y estructura juridica del delito —formal y
sustancial—, la aplicacion de la pena y su ejecucién. Me ocupo de los dos ultimos en los dos capltulos finales.
Primero es pertinente examinar los limites formales que se derivan de la garantia de legalidad en los delitos y
las penas; asi como el complejo problema de la sujecion del concepto juridico del delito y de los presupuestos
de la pena al ideal de un estado de derecho. Esto es, conforme a los limites formales y sustanciales que se
derivan de nuestra Constitucién. Ello ya no atafie a los fundamentos del ius puniendi para limitar el poder del
Estado de conminar penalmente a las personas —Derecho Penal “subjetivo™—. Sino al conjunto de las normas
penales ya creadas por el Estado entendidas de acuerdo a ilos limites que surgen de ia C. con onentacion al
ideal del estado de derecho —Derecho Penal “objetivo™—. El que, por un lado, conlleva a ver su fuente y los
limites que se imponen al poder penal con base en una C. que aspira a un estado de derecho, como lo es la
mexicana. Y, por el otro, estudiar la conformacion de {a concepcién juridica del delito a través de la dogmatica
penal ajustada a los ideales del estado democratico. Empiezo pues con la ley penal. Y después continuané con
el delito.
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