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
orientan a su sistema juridico y politico. De ahi que la mision del Derecho en un determinado orden social esté
—o0 deba estar— en relacidn directa con el contenido, los ideales y el modelo de estado de la Constitucién 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 o autoritario.® En la vida modema ambos tipos de Estado tienen el
comtn denominador de que se rigen por leyes. Pero la diferencia especifica entre ellos estriba 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 & los derechos de las personas en su Constitucién 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
garantias 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 29, 39 y 40 C.) Por lo tanto, es
a las personas que integran ese pueblo a quienes les corresponde elegir a sus gobernantes. Pero para que
éstos —en el gjercicio del poder que les confiere el pueblo— actien en beneficio de él y respeten las garantias
que la misma Constitucion 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: “...Ila Constitucidn es «previa» al
Estado. Asl Peter Haberle sostiene que {...) si todo 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 deberd desarrollar 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 asi a los poderes
legislativo, judicial y ejecutivo. Esa divisién de poderes ya significa de por sl ofra limitacién al poder estatal. En
efecto, el articulo 49 C. consagra el principio de la divisién de poderes al establecer que: “El Supremo Poder de
Ia Federacién se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejeculivo y Judicial”. De la division de poderes —nos
dice el distinguido jurista Moisés Moreno— se sigue también que: (...) El Estado debe estructurarse en diversos
organos, cada uno de los tuales tiene delimitada su funcion por la propia ley para proteger a los hombres
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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-parrafo primero, de
la C. Por el contrario, en un estado absolutista o autoritario, aunque cuenta con un orden juridico éste 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— dificuttan la realizacidn oportuna de otras prioridades. Lo anterior, por cierto —incluso en
sociedades formalmente dernocraticas— 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 informacion e invalidacién
de las violaciones de los titulares de los poderes piblicos, en especial cuando se trata de los ambitos de la
politica, la administracién plblica, las finanzas publicas y la economia. De ello se sigue la idea siguiente: No
todo 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. El Estado s6lo serd un estado de
derecho en la medida en que con sus actos —legisiativos, administrativos y judiciales— reconozca, respete y
desarrolle el disfrute de los derechos humanos y beneficie a la sociedad que gobierne, autodimitandose y
guidndose 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 vy 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 material. En el de la realidad social,
cultural y econdmica y, por supuesto, en el entomno juridico que rija a esas realidades. Ya que en un estado de
derecho tanto el Estado como el Derecho son praducto de la voluntad general. En oposicidn con el estado
autoritario, donde el Derecho y el poder residen en manos de una o de pocas personas para que aquellos
actien 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—{...)
iejos de ser una categoria abstracta o puramente retérica, entrafia una respuesta normativa al problema de la
legitimacion politica en el plano material y formal.* El principio de la «soberania populars es entonces una
condicion por la que se garantiza que cualesquier ejercicio del poder por parte de los Grganos del Estado se
base en su legitimacién 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 Constitucion
Espaficla— que: (...} la férmula «Estado social y democratico de Derecho» supone no sdlo la tentativa de
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someter la actuacion del Estado social —a la que no se quiere renunciar— a los limites formales del Estado de
Derecho, sino también su orientacion 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 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 39 dispone que:
“La soberania nacional reside esencial y originariamente en el puebio®”. Y, ademas, que: “Todo poder piblico
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, «democréticas, foderal, compuesla
de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una Federacion
establecida segin los principios de esta ley fundamental”® En tal Iinea de pensamiento, un Estado que aspire
a ser una republica democratica serd aquél en el que la democracia signifique para fa repiblica algo mas que
la voluntad de la mayoria y la forma de elegir a sus gobemnantes. Pues ello sblo vendria a ser una democracia
formal. Un estado democrético sera el que, ademas, contempie a la democracia como una forma permanente
de gobemar con respeto a las garantias y los derechos del ser humano y en beneficio de la sociedad. Y el que,
por tal condicién, admita el imperativo de organizar de manera eficaz los actos de gobiemo de sus tres poderes
y Ordenes 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 0 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 llegar legitimamente al gobierno— ya se
explican de por si —con el sentido y fines que se apuntan— en el articulo 3° de la Constitucion, que concibe a
la democracia: “No solamente como una estructura juridica, y un régimen polftico, sino como un sistema de
vida fundado en el mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo™ Y mas adn, cuando el articulo 25 C,
dispone que: [El Estado] “... [a efecto de fortalecer el] régimen democrético... que... permita el pleno ejercicio
de la libertad y Ia dignidad de los individuos, grupos y clases sociales..., .. flevara al cabo la requiacion y
fornento de las actividades que demande el interés general en e marco de libertades que oforga esta
Constitucién”.

De aquientonces que el que haya un orden juridico legltimo depende en mucho de la concepcién del Derecho
en un Estado. O al menos la que de él se fenga 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 gobieme para que a aqué! se le respete en sus bienes juridicos. El estado
democratico ha de buscar entonces en esa direccion o que sea necesario para que la persona viva y se le
trate como un ser humano digno y para que con actos benéficos de gobierno 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
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dirige en favor del grupo humano que gobierna. El Estado democratico es en suma un Estado en el que al
Derecho se e estructura como un conjunto de normas que surgen de reconocer a los derechos individuales ¥
sociales del ser humano y que procura apoyarios para su desenvolvimiento en sociedad y lograr la paz vy €
bien comin. A la par que disefia las prestaciones sociales y de gobiemo necesarias para el disfrute y
desamollo 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 aquellos se cristalizan. Y el que en ese
contexto instrumenta los preceptos conducentes para hacer que aquelios se respeten y, en su ¢aso, se resarza
por su lesion. Y del mismo modo desamolla los mecanismos juridicas por los cuales se puedan cofregir con
oportunidad razonable las desviaciones ¢ abusos del poder estatal en perjuicio de las garantias y los derechos
de las personas.

ZMas 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 gozaré de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podrén restringirse ni suspenderse, sino en los 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 harramientas con las que se fijan parte de los limites a los que el poder
del Estado se debe ajustar en sus actos con relacion 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 aqui gue si bien pueda ser verdad que debido
& su naturaleza instrumental ciertas garantfas no sean en si un derecho humano; lo cierto es que esas
garantias son bases minimas para que se respete a los derechos humanos. 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 “Garantfas Individuales”. En éste amplio sentido de garantfa, si es que 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 12 C. la que
“otorgue” los derechos humanos. Estos son previos al Estado y una Constitucién de corte democratico no es
sinc la expresibn de ese reconocimiento. De esta manera las garantias —t{an ias 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 yenlos
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 “garantlas
individuales™™ Para hacerias eficaces, tan a unas como a las otras al Estado le comesponde apuntalarias,
desarroliarias y perfeccionaras en aquellos ordenes.
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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 prociamacion de los derechos basicos inherentes
al ser humano que por esa via busco su respeto. Como se trata de derechos naturales, anteriores y superiores
al Estado, éste no tiene mas que reconocerios. Pero con el objeto de que se ies 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 cofresponde al legislador desarrollar para que operen con eficacia. De esa
forma, a los derechos de las personas no solo se les garantiza a fravés de que se les “reconozea” en un
mandamiento constitucional; sino, mejor ain, por medio de disposicianes 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 orden juridico
secundario les debe regular con claridad y desarrollar con eficacia por tratarse de garantias constitucionales.
Es valido incluso que la ley amplie ol margen de esas garantfas si ello redunda en beneficio de la persona y de
la comunidad o de una de ellas sin perjuicic de a otra. A las preguntas de si: ;contiene la Constitucibn un
inventario de garantias maximas, cuya ampliacion se deba disponer por la propia ley fundamental? O por el
contrario; ¢4 se 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, Garcla 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 la legislativa, el Congreso de a Unidn 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: (...) fas cuales no podrén restringirse ni suspenderse, sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece... No cabe entonces mencs que coincidir con el
ilustre jurista: [s]e prohfbe, pues, restringir y suspender, pero nc ampliar ¢ extender.”

Por otra parte, es innegable que la Constitucion de 1857 se adhiri6 a la tesis iusnaturalista que se acaba de
exponer, pues el articulo 1° proclamdé 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 Constitucién "cotorgar las
garantias"— se podria alegar también que la carta fundamental de 1917 se afilid a la tesis positivista, con la
cual se argdiria que los derechos son creados por el orden jurfdico. Fix Fierro sefiala: (...) hay indicios para
suponer que el Constituyente de 1916-1917 no tenia una idea precisa de lo que implicaban ambas
concepciones (y, por lo tanto, no pretendié zanjar la discusion), pero si consideraba que los derechos sociales
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deblian quedar claramente establecidos y definidos en la Constitucion, lo que se puso sobre tode de manifiesto
al discutirse los derechos sociales. Hoy se acepta, més alia de ias discusiones filosdficas, 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 declaracién del derecho mismo.* Pero desde el enfoque del estado democratico que antes
se delineé de acuerdo con los articulos 3°, 25, 39 y 40 de la C. y, ademéas, con el contenido actual de los
primeros 29 articulos de la C., es innegable el imperativo que existe para los poderes legislativo, 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, €5 un equivoco trastocar la naturaleza del Derecho para convertirio es
un fin en si mismo. El Derecho es para las personas y no éstas le son para él ni en virtud de él. Por elio es que
debemos entender el cambio de paradigma, pues ya no se trata del Estado legislativo de derecho, sino del
Estado consfitucional de derecho. No se trata pues, de que si el Estado se auto-timita 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— la mayoria ya no puede decidir o no-decidir validamente contra su realizacién eficaz.® El
Estado tiene el imperativo de gobernar con respeto de las personas y en beneficio de la sociedad conforme a
las garantias individuales y los derechos sociales que la propia Constitucién consagra como ideales en forma
rigida. Porque esta es la verdadera dimension «sustancial» de la democracia. Dimension «democraticar» que
retroactia sobre la misma democracia como tal. Bien apunta Perfecto Andrés ibafiez: [La democracial... ahora,
no se agota en el respeto de las reglas procedimentales de formacion de la voluntad popular propias del
sistema representativo, puesto que la aludida nueva dimension tiene que materializarse en el «contenido» de
los actos del legislativo. ™

De aqui que ya no podamos conformamos con la posicion de un derecho paradigmético mexicano donde la
Constitucion dice una cosa, las leyes otra, la jurisdiccion otra mas y la realidad muestra otra distinta. Donde se
Ve una rama, pero no se advierte el arbol, menos el bosque, ni sus veredas, SUS arroyos, SuUs cauces y sus
fuentes. No podemos conformamos con una vision que enfoque a la sociedad y no mire a los individuos. Ni
que s6lo vea a las personas, pero desatienda a la gente. Menos aln podemos aceptar aquelia visién que se
concentre en el Estado sin atender al pueblo vy 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 guimérico en denunciar el distanciamiento y menos todavia la oposicion entre la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia que no se pueda eliminar o al menos reducirse significativamente. Como
tampoco es ya suficiente contar con leyes consecuentes con la carta fundamental, pero que son simplemente
declarativas 0 sélo programaticas. Sin formulas claras ni mecanismos efectivos para su funcidén y vigencia
eficaz. Y sin los autocontroles posibles y necesarios para corregir las desviaciones y los abusos de poder. Es
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ya inadmisible la falacia naturalista 0 nec-determinista de que nuestros sistemas son como son porque no
podrian ser de otro modo. Asi pues —segun aquélla— teoricemos la descodificacion, la deslegalizacion o la
desregulacion. Porque serfa bueno 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 confrario y subordinando el derecho sustanciaimente democrético al derecho formalmente
democratico. El que se nutra por imperatives de caracter puramente economico, tecnolégico o palitice que s6lo
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 violacion sistémica por parte de la autoridad.
Nada hay de imemediabie en la abusiva condensacion que deja amplios margenes para la arbitrariedad o en la
misma normatividad excesiva. Esto es, en normas simplemente retoricas o en el contrapunto de la actual
fragmentacion tan abundante como imeflexiva donde priva la falta de formulas claras y la ausencia de ks
controles racionales posibies 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 sblo se define por su modelo
constitucional. Sino, ademéas —y de manera primordial— por &l funcionamiento efectivo de ese modelo. El nivel
garantista de un Estado puede ser alto en su representacidn 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 y 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
neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo.”™ Por su parte, Moisés Moreno piensa que: (...) 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 realizacién de fines consistentes en crear y asegurar las condiciones de existencia que satisfagan las
necesidades del grupo de persenas que le dieron origen y posibilitar la vida en comunidad.*® Claro es también
que el Estado Mexicano cuenta en su Constitucién 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 o el entendimiento de los
derechos humanos y de las garantias individuales. Al igual que lo es de los mecanismos para la
autorreguiacion del poder y de comrecci6n de los abusos; si no es que aquellas y estos son confrarias a esos
derechos y a esas garantias. Simplemente, en el primero de los caéos, porque ese desarrollo 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 evolucion 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

19 | uigi Ferrajoli, Deracho Fenal y Razén. Teorla del Garantismo Penal, p. 852.
" Moisés Moreno Herndnoaz, Pokitice Criminal y Reforma Penal, p_ 43.



beneficia la presencia de un estado autoritario que petjudica al pueblo. O aunque a éste aquelias 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 las petrsonas y los de la sociedad. ;O qué acaso se puede afirmar con
honestidad que es alto 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 hacerlos realmente
efectivos? ;Y acaso importa poco que la autoridad no se abstenga de incurrir en tales defectos o desvios? (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
oporiunos?

Porgue 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 realmente
con respeto a los derechos fundamentales de las personas y en beneficio de la sociedad.

-] -
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 coercidon que se ejerce con ka ley penal es una verdad historica sin gque 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, asimismo, 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 conceptualmente sin atender a los
diversos contextos historicos, politicos, sociales y econémicos en los que se manifiesta. Es mas, 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 proteccién de determinados intereses, legitimos o ilegitimos, organizados en un
sistema social. Pero quiza lo que diferencia a esa violencia y a ese sistema en el ambito juridico penal —de las
demas instituciones de control sccial— es su caréacter severo y Iimitado, no solo por cercos formaies que la
distinguen de otros subsistemas al restarle a aquella el caracter de sorpresa a través de nofmas 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 fa potestas puniendi? Es preguntarse antes y en primer lugar,

écudl es Ia politica criminal que ha de «limitar y encausar por vias legitimas» el ejercicio de ese poder punitivo?
Las bases de esa politica criminal han de hallarse en una carta fundamental de corte democratico. Porque si la
Constitucion Polltica de un Estado constituye el principal indicador de la politica social que debe existir en ese
Estado; el parametro de validez del «sistema penai»*® que aquél 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 relacién 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 mecanismos de control. El porqué, como y cuindo se debe echar mano de estos
recursos, depende de ia 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 social
de caracter penal» son un sector de todas las medidas estatales que se adoptan para el logro de los objetivos
que sé encomiendan al Estado. O dicho de otro modo —como Moisés Moreno también io ancta—: (...} la
politica que ! 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 dentro 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 ideologlia que nutra a la politica criminal
sera la que le dé sentido; como sentido le da a toda decisién politica. Y aun cuando no sea facil determinar la
“ideologia que sigue o debe seguir un «sistema penal»”; sin duda alguna que ella debe ser acorde con la
filosofia fundamental que derive de la Constitucién Politica y, en su caso, que caracteriza al estado
democratico 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 raz6n para que no sea asi en todos los ambitos de la politica que ejerza el Estado? Al
contrario, hay razones de sobra para que asl se conciban ias politicas que el Estado debe disefiar para ejercer
el poder que el pueblo le confirid. Y en especial, para que forje asl su politica social. Y la politica criminal es
uno de los segmentos de esa politica social. Lina 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, la enfrente con un sistema penal que realmente funcione y en el que su cerco y gula 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 comun. Nuestra carta fundamental es de corte democratico y por tanto, la politica criminal
debe ser coherente con ella. Debe de ser un credo por el que 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

'™ Sobre los alcances de la expresitn "sistema penal’, véase Radl E. Zalfaroni, Sistemas penales y darechos humanos en América Latina. Primer
informe del..., op. cit, pp. 7 2 10.

™ Moisés Moreno Hemandez, Politica Criminal y Reforma Penal, p. 76.

1% Moisés Moreno Hemdndez, idem, pp. 59 y 8.



principios de "division de poderes” (articulo 49 C.), de “legalidad™ (articulos 14 y 16 C.), de “libertad” (articulo 2°
C.), de “dignidad humana” (articuios 1° y 2°; apartado C de! articulo 3°, parrafo sexto del articulo 4° y pamafo
primero del articulo 25 C.), y de “iguaidad” (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 iguaidad de
género y de decision libre, responsabie e informada sobre el nimero y el espaciamiento de los hijos. (Parrafos
segundo y tercero de! articulo 4° C.) Del derecho a la proteccitn a la salud personal; y del derecho a un medio
ambiente adecuado para el desarmolio y bienestar personal. (Articulo 4° C.) Del derecho de |a 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 ia satisfaccién de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desamolio integral. Y a que el Estado provea lo
necesarioc para propiciar el respeto a la dignidad de ia nifiez y ef ejercicio pleno de sus derechos. {(Articulo 4°
C.) De libertad a cualquier actividad licita. (Articulo § C.) De manifestacién libre de las ideas y de libertad para
escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia, sin mas limites que el respeto a |a vida privada, a la moral
y a la paz publica (articulo 7° C.) De libre asociacion (articulo 9° C.) De poseer armas en el domicilio para la
seguridad y legitima defensa, con excepcitn de las prohibidas por ia ley federai y de las reservadas para €l 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 comrespondencia 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 16 C.) Del acceso a una juslicia expedita, pronta,
completa e imparcial (articulo 17 C.) De que cada cual profese la creencia religiosa que mas le 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 cormresponda a cada uno de los drganos del Estado. Y
esa limitacidn obedece —precisamente— a la observancia de las garantias individuales, al respeto a los
derechos humanos, al reconocimiento —expreso 0 implicito— de los valores constitucionales y al deber de
actos de gobierno que en tal contexto procuren el bien comun. Porque esto también lo corroboran 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 desarrollo y
bienestar, a disfrutar de vivienda digna y decorosa; a la satisfaccion de las necesidades de alimentacion, salud,
educacidn y sano esparcimiento para el desarrolio integral de la nifiez. (A&Iculo 4° C.) A que se prohiban los
monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos (articulo 28 C.) Y a la
planeacién y desarrollo econémicog 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 politica criminal del Estado Mexicano debe respetar ia concepcién 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
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deriva la propia existencia y fines del Estado y del Derecho. Los que conciban al individuo como “persona’.
Como “fin en si mismo”. Como un ser “racional”. Respecto de quien —como sefiala Moisés Moreno— se le
habra 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 sistema 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 filosofica y racionalmente; y, ademas, en comelacion con los principios que manan
de aquél. Y en el orden juridico punitivo esa fundamentacién alcanza al menos tres grandes campos: el penal,
el procesal penal y el ejecutivo penal.™ Por ello, es iguaimente importante que se analice respecto a cada una
de esas areas, cuales fueron y cuales son todavia los «dogmas» en los niveles legislativos y junsprudenciales
frente a los que habra que sostener una “herejia™. Es decir, las hormas y los criterios juridicos que atenten
contra las decisiones fundamentales o que incumplan con el espirtu 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 Constitucién Politica. Pues creo que con la denuncia
constructiva de los espejismos, de las disfunciones y de las ineficacias que existieron y que adin hay en esos
campos y niveles, es posible que se disefien nuevas o superiores opciones que respondan mejor al reclamo de
la sociedad, para que haya un sistema penal que a la par respete los derechos humanos, dé seguridad, sea
racionalmente funcional con sus limites y fines y que dentro de esa tesitura se dirija a beneficiar a la sociedad.

Ya antes sefialé la idea de Femajoli: En la nocion misma del estado de derecho o 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 Fermajoli- "[qluizd y s6lo en cierta medida, aquelta constituya una «aporia
insuprimibie» en el 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 sucedid y
sucede aun en México respecto a muchas manifestaciones legislativas y judiciales en el sistema penal, es lo
que habra que poner de manifiesto a través del método critico garantista. Porque creo 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 formulas del pretérito cuya esterilidad ya se demostré. Cuya divisa pareciera ser la de
cambiar para que se vuelva a un sistema autoritario o no salir de éste en lo que aun se esté. Todo elio 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 aqul que

' La necesitad de fundar la pena en cada uno de es0s estadios y de que esa fundamentacion tenga trascendencia en 8 concepcién dogmiitica del delto y
de la pena fue puesta de manifiesto por Claus Roxin en sus Problamas Bisicos dol Derecho Penal, traduccion oe Diego Manue! Luzon Pefla, Editorial Reus
S. A, Biblioteca Juritica de Autores Espafioles y Extranjeros, Madrid, 1976, pp. 3 y ss. De &sa postura surgid ia tecria funcionakisia de la prevencion, por la
uﬂumhmumwmﬁmmmahmmamwmm En Méxdco, Gustavo Maiko Camacho alude a
eaos fines —aungue nNo 8¢ COMpromets expresaments con esa tesis— en su obra pastuma Derecho Penal Maxicano, Tercera edicién, Editorial Pormia, S.
A, Wéxico, 2000, pp. 71y 140. Sin embargo, creo que en nuestro pals, es Moisés Moreno quién sobesale en poner de refieve la necesidad de compaginar el
stadodederechomnIamlhmmmrﬂthmpuéndddeﬂbydehmmwmmmymmﬂm

* | uigi Ferrajoli, Derecho Penal y Razén. Teorfa de! Garantismo Penal, p. 862, 69



desde una perspectiva juridica sea preciso ver cual ha sido y cual es ia validez efectiva de los bloques de
garantias penales en México. En tal sentido, por los limites de este trabajo acusaré sblo algunas de las
divergencias —o los peligros de que se produzcan— entre esos bloques de garantias y derechos de las
personas y las realidades del sistema penal. Principalmente las que se refieren al ambito de la ley penal y el
delito. Pues crec que con la denuncia de las discrepancias entre el «deber ser» y el «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, paraddjicamente se legitima la necesidad de que él cambie; en especial cuando esa
deslegitimacion o legitimacién 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 criminales acerca de la ley penal y del delito se deben proyectar entonoes criticamente
scbre las realidades juridicas vigentes a la luz de los principios de un estado de derecho y que afloran de nuestra
onstitucion.
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