QUINTA PARTE
CONCLUSIONES Y EPILOGO

Recuento

1. El objeto de este trabajo fue ver a grandes trazos el estado actual 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 Constitucién. Asi como apuntar en ese contexto los limites al poder punitivo del Estado. En
tal contexto, esta tesis discumi6é acerca de la polltica criminal adecuada al mismo Deracho Penal segun sus
fines limitadores o de reduccion racional del poder punitivo acordes con los ideales de un estado de derecho. E
intentd ver, ademas, qué sentido tiene y puede tener en ese contexto la Parte General del CPF y de los nuevos
CPDF y CPC.

2. Para ello se destacd que el Estado democratico idealmente se caracteriza porque sus normas y acciones
son reaimente respetuosas de los derechos esenciales del ser humano y benéficas para la sociedad. Por lo
tanto, que son sustanciaimente ilegitimas las normas que pemmnitan medidas de core autoritario, bien sea
porque no respeten los derechos humanos o las garantias individuales o bien porque en el fondo no sean
benéficas para la comunidad. Porque la aspiracion fundamental del pueblo mexicano fue y es la de constituirse
en una replblica democrética, en la cual, el Estado ejerza la soberania que el pueblo le deposité en beneficio
de la gente y con respeto a los derechos y las garantias de las personas que la conformamos.

3. Con esas premisas, este ensayo procuré ajustarse en 1o posible a un criterio juridico positivo en el examen
del «sers y del «deber ser» de nuestro orden juridico penal. Pero adoptando un método de andlisis que va del
mero estudio del valor formal al valor sustancial del orden juridico. Pues cuando una carta fundamental recibe y
acoge en su seno los derechos esenciales del ser humano —como sucede con nuestra Constitucién—: la
validez formal de las normas juridicas secundarias —y de las propias constitucionales— se subordina a las
mismas nomas positivas de la carta fundamental que constitucionalizan a los derechos naturales. Desde esa
perspectiva, 1a oposicién entre lo que el Derecho ees» y lo que el Derecho «debe ser» se orientd a un examen
hacia el interior del orden juridico penal y el que se debe conformar con base en una Constitucion de corte
democratico como lo es la mexicana. Para ver las divergencias posibles entre las leyes penales o su
entendimiento y su aplicacién practica con la Constitucion misma y con su espiritu democratico.

I1. La vinculacidn de la politica criminal con la fundamentadién
del delito y de las penas en un estado de derecho

1. Con base en lo anterior se formuld la pregunta siguiente; ;Cuales son los limites al poder punitivo del
Estado mexicano que se derivan del entendimiento de la ley penal segun las aspiraciones constitucionales a un
estado de derecho? El contestar que esos limites son las garantias que formalmente establece la Constitucion;

0 gue son los que se inducen de ella para sustentar los presupuestos legales o juridico-formales del hecho
795



punible: serfa contentarnos con una buena e importante respuesta, pero incompleta. Pues ante esa
contestacion, cabe entonces refiexionar acerca de las siguientes interrogantes: 4 Tiene el Estado legitimacion,
—si es que se ajusta a los cauces formales— para sancionar penalmente cualquier manifestacion del individuo
y sin que importe lo que es la conducta humana? ;Y acaso la tiene para sefialar con pena cualquier dmbito de
prohibicién y de castigar con la intensidad y de la forma que &l desee? ¢O cuales son o deben ser el
fundamento y el fin reales de la pena? ;Porqué y para qué se debe punir? ;Cuales son, pues, los limites
sustanciales a la potestad de punir que la gjusten a los ideales un Estado de derecho como aspira a serio el
mexicanc?

2. Partiendo de la premisa que esos limites solo pueden ser los gue concuenrden con el esplritu democratico
del estado de derecho que acoge la Constitucion se obtuvo que el poder punitivo debe ajustarse a limites en
los que se respete la esencia del ser humanao y a la vez se cumplan las aspiraciones de justicia, beneficio y paz
social. Porque el Derecho Penail regula ¢ deberia regular conductas humanas. Porque son personas las que
las realizan y a las que se dirige directamente la pena. Al menos las penas que les afectan de la manera mas
drastica; las de la privacion ¢ de limitacion severa de la libertad. Y porque es la sociedad a quien se le afecta
con el delito y la cual se debe beneficiar con esas medidas de control. Respecto de las cuales —personas y
sociedad— |a pena debe tener una razén y un fin acordes con fa C.; mismos que se proyectan —o se deberian
proyectar— en cuatro esferas: La primera, que es en la «conminacion penal». Es decir, en la razon para la
creacién legal de los delitos y de sus penas. La segunda, que es la «concepcion juridica del delito». La tercera,
gue es en la «medicién judicial de la penas que se deba imponer. Es decir, la que en la practica judicial se
conoce como individualizacién de las penas. Y la cuarta, de «ejecucidn penal», que es en la fase de
cumplimiento de esas penas.

3. En todas y cada una de esas fases sustantivas del poder punitivo del Estado, el Derecho Penal debe
concebirse como instrumento juridico que reduzca las manifestaciones imacionales de aquél: debe proteger a
los bienes juridicos de las personas y a la par respetar los derechos humanos y procurar el beneficio social. Un
poder penal en el que sus limites sean, ademas de los formales, la esencia misma del ser humano como
«sujeto» y no como «objeto» del derecho penal. Y en el cual Ia conducta y el hecho especificos que seftale la
ley —apreciados en su realidad ontolégica y valorativa en el Contexto de la C.—, al igual que la culpabilidad
individual, sean lindes a la potestad de punir y no $6lo detonantes para aplicar la pena en cualguier caso y en
cualesquiera intensidad. Un poder penal que se aplique con criterios garantistas. Y en esos marcos se busque
su eficacia. Un poder penal del que su ejecucion se comesponda con esas bases y con los fines de
readaptacion social del sentenciado. Y todo ello es asi, porque si el mismo poder punitive del Estado se prevé
en el marco de ias garantias individuales. Por lo tanto, el Derecho Penal se le puede concebir como un
Derecho de proteccion de las personas frente al Estado. Sin que se le pueda trastocar en una facultad de
injerencia estatal omnimoda contra ellas. Y porque el poder punitivo, ademas, se le debe ejercer en beneficio
de la sociedad si es que se tiene presente el articulo 39 de la Constitucién. Pues éste preceptia que; "«Todo
poder publico dimana del pueblo» y se instituye «para beneficic de éste»™. De lo anterior se derivaron cuatro

expresiones del derecho penal racionalmente reductoras del poder punitivo: Primera: €l Derecho Penal debe
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procurar que el poder punitivo sélo actie en la medida indispensable cuando se trate de las formas mas graves
de lesidn o peligro significativos a los bienes juridicos esenciales de las personas. Limite de «lesién
significativa a un bien juridico». Segunda: La amenaza, intensidad y calidad de la pena s6lo se justifica cuando
a través de conductas humanas especificas realizadas en un determinado ambito factico de prohibicion —
6ntica, nomoldgica y valorativamente legislado y apreciado— se lesione a esos bienes juridicos de la forma
mas grave y otros medios menos severos sean insuficientes para protegerlos o para lograr la paz social:
Limites de «subsidiariedad», de «conducta prohibida», de «tipo penal» y de «necesidad racional de la pena»”.
Tercera: La grave lesién juridica se debe realizar con culpabilidad; y, por lo tanto, la pena soio se puede
modular en el caso concreto hasta la medida de aguella: Limite de «culpabilidads. Cuarta: Las penas y
cualquier medida penal deben tener un fin resocializador Gtil que a la vez sea respetuoso de la dignidad de la
persona y, ademas, dadas aquellas premisas, solo son admisibles en la medida indispensable para lograr la
concordia juridico-social: Limite de «readaptacién socials.

III. La fundamentacion «sustandial» de las «conminaciones» penales,
de la aplicacién y de la ejecucion de las penas en el Derecho Penal Mexicano

1. El poder punitivo del Estado se enmarca en las garantias individuales de los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22 y 23 de la Constitucion. Mas aquél también se debe cefiir a los artfculos 3°, 39 y 40 de ia canta
fundamental en conjuncion con los demas preceptos de la misma de los que se derivan los limites que le
imponen los ideaies de un estado de derecho al poder punitivo.

2. Por lo tanto, sélo podra licitamente emplearse el poder punitivo y sus penas de prisién para proteger de los
ataques mas graves a los bienes juridicos esenciales de [as personas y de la comunidad. La conminacion
penal que incumpla con esas condiciones es sustancialmente ilicita. Se debe pues examinar el orden jurldico
para despenalizar aquellas conductas cuya materia de prohibicion incumpla con esos requisitos. Asi como, en
su caso, penalizar aguellas otras que lo ameriten dados los avances en la ciencia y la tecnologia y el desarrollo
empresarial. Pero, asimismo, se debe emplear la pena de prisidén sdlo cuando no basten para su consecucion
medios menos enérgicos a la prision. Esto es, «la ley no debe establecer mas penas que las estricta y
evidentemente necesarias». (Limite de enecesidad estricta de las penas».) Ademas, los maximos legales
punibles de las penas de prisién deben ser congruos con el fin ultimo en la ejecucién de la pena de prisién. Es
decir, con la reincorporacion social (til del sentenciado. El sistema penal debe ajustarse a esas condiciones y
para cumplir con sus fines debe prever desde vias alternas al tradicional procedimiento penal y la prisién
preventiva, asi como medios altemos a la prisién. (Derecho Penal «alternativos.) Por consecuencia, por una
parte se debe cancelar o ajustar la previsién legal de penas de prision que hagan nugatoria la garantia de
readaptacion social y, asimismo, se debe proscribir la pena de muerte. Por la otra, se deben buscar implantar
en la ley vias y medidas altemas a las tradicionales de! proceso y de las penas privativas de la libertad cuando
se trate de delitos no graves y quepa esperar solucionar el conflicto y lograr una integracion social responsable
con respeto a los ofendidos y el mantenimiento de la paz social.
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3. Por ofra parte, la «conminacion penal» debe disefiarse legalmente en forma previa y de tal modo que
especifique con claridad los hechos que constituyan la materia de prohibicion penal. Dandose todas las
clausulas regulativas que sean necesanas con relacion a expresiones nomativas ambiguas que regulen los
delitos. (Limites de ley penal «previas, «escritas y «ciertas.) Como igual sblo serd licito regular y hacer efectiva
la consecuencia de la econminacion penals, si la conducta —en su realidad objetiva, subjetiva y valorativa— se
ajustd a la materia de prohibicién (Limite de «tipicidad»); y cuando al realizaria la persana conocla o podia
facimente conccer la ilicitud penal de aquella y las circunstancias del caso, racionalmente, le permitian
ajustarse a Derecho. {Limite de «culpabilidad».) Al igual que es propio de la razén regular y advertir que en
cada caso pueda ser distinto ese margen de elegir segun la posibiiidad concreta que se tuvo de actuar
conforme a derecho. (Limite de «igualdads».)

4. La imposicién judicial de la pena se debe sustentar en el previo juicic de reproche Y respecto del cual la
pena se fije hasta la medida de la gravedad de la culpabilidad y para que la pena de prision se imponga sb6lo de
manera subsidiariamente preventiva. Esto es, mediante un procedimiento de prevencion positiva donde se
prevean medidas alternas que, aun cuando queden por debaijo de la culpabilidad, sean suficientes para lograr
la paz sociai y facilitar la resocializacion del responsable. Por lo tanto, son esencialmente ilicitas las penas que
traspasen esos limites o que se impongan para gjemplo de otres, La ejecucion de las penas tiene como fin la
sreadaptacién socials del sentenciado en los términos del articulo 18 C. Entonces, sblo estd indicada una
ejecucion que tienda a la resocializaciéon uiil. En la que coincidan de manera amplia y se equilibren bajo el
imperio de la razén, los derechos y deberes de la colectividad, del ofendido o las victimas y los del individuo.
La pena de prisidn no tiene como funcion la de re-adaptar en la cércel a la persona parque el delito evidencio
su inadaptacién ¢ discapacidad social. Porque entonces se castiga a la persona por ser supuestamente
descentrada y no en nombre del delito que cometio. La readaptacion social no es nada mas el punto de partida
y no es el objeto que se cumple en sl con la ejecucidon de la pena de prision. Sino que dicha readaptacion
social es, primordialmente el fin de 1a pena, su propoésito Gltimo, En el sentido de facilitar que el sentenciado se
incorpore util y responsabiemente a la sociedad. De ordinario se asocia a la readaptacion social sélo con la
pena de prisién. No obstante que el articulo 18 C se refiere al "sistema penal". La expresion «sistema penal»
es mucho mas amplia que la de sistema penitenciario. Este se reduce a la ejecucion de la pena de prision.
Mientras que el «sisterna penal» alcanza no solo a la pena de prisién, sino a la implementacion de todas
aguellas medidas por las que sea posible lograr un fin resocializador. Ese sistema debiere aparejar a un
conjunto de instituciones juridicas que se sustenten en bases objetivas y racionales del y hacia el trabajo y la
educacion, con respeto a la dignidad del inculpado y cuyo fin sea la més pronta posible reinsercion social
responsable del inculpado o sentenciado a la sociedad.

5. Por lo tanto, cabe destacar que los medios y fines del Derecho Penal se pueden lograr antes o en vez de la
pena de prisién y no s6lo a través de la pena de prisidn o de su ejecucidn. Y no sélo los sustitutivos penales al
dictarse sentencia, sino la misma reparacidn del dafio antes o durante el proceso pueden fungir como medidas
alternas que cumplan también e! fin readaptador. La garantia de readaptacion social protege —o deberia
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proteger en el desarrolio de la ley secundaria— el derecho de reincorporarse a la sociedad y el interés de ésta
de que realmente suceda en forma dtil procurando la paz social.

IV. El autoritarismo disfuncional en el Derecho Penal mexicano

1. Los principales «dogmas» con los que —durante mas de cincuenta afios del sigio XX— se nutrié en México
la concepcién del delito y su vinculacion con las penas se derivaron de una postura dual imeconciliable entre un
positivismo peligrosista y un supuesto causalismo que en su conjuncion forzada motivaron desatender los
principios de conducta, de la realizacién desaprobada y con dominio de la misma en el ambito del tipo y de la
culpabilidad humana que deben regir 1a regulacién legal e interpretacion de lo que es delito.

2. El Cédigo Penal del Distrito Federal aplicable en toda la repiblica en materia federal de 1931 y los codigos
penales estaduales que le siguieron, adoptaron una postura ecléctica con relacién a la concepcion del delito.
La cual oscild entre aquella cormriente positivista y la causal. La primera, en vez de dar preferencia al concepto
de «conducta», la daba al de «autor», fundando la pena en la «peligrosidads del delincuente. El delito no era
méas que el signo de la peligrosidad social de la persona. Tesis que a la postre sirvié para pervertir alin mas no
solo la nocion de lo que es «conductar, sino de lo que era delito para el mismo causalismo. Las que en su
conjunto contribuyeron a llevar al Derecho Penal Mexicano a posturas autoritarias que partian de una
concepcién distinta de lo que en realidad es la conducta humana penalmente relevante y de la intervencién del
Estado frente a aquella, posibilitando un ejercicio extralimitado de la potestad punitiva,

3. Asl el cédigo penal federal de 1931 —y los cbodigos locales que le siguieron— favorecieron que se
concibiera a la conducta como manifestacidon de una voluntad ciega. Limitada a determinar las formas extemas
del acto u omision; sin importar el contenido de fin de la voluntad y e! grado de conocimiento del hecho y
menos aun la comprensién de su significado social. La intencidén o imprudencia sélo eran parte de la
culpabilidad y la colmaban en sl. Y aunque con ello se empezaba por desnaturalizar lo que es la conducta y la
conducta tipica; ademas, el analisis del dolo se frustraba al analizar la “culpabilidad®, en vitud de la
“presuncién legal de intencionalidad®. Misma que subsistia aunque se probara que ¢l sujeto no quiso el hecho
que produjo, o que desconocia la ley; ni que crela que su conducta habia sido licita; con lo que la ley canceld la
posibilidad de errores de tipo y de prohibicion como excluyentes de delito. Asimismo, |a ley omitid conceptuar a
la intencidn e imprudencia, formas con las que se nutria la culpabilidad. La ley también adopté por omision el
sistema de enumerus apertus» con relacion a los delitos imprudenciales y omitid regular —con violacion de la
garantia de legalidad estricta— los delitos de comisién por omisidn y las fuentes del deber juridico de actuar. A
ello se le afiadié la ausencia de un criterio delimitador de los elementos del tipo penal y |a falta de un concepto
de culpabilidad, el que dificimente y s6lo de manera incompleta podia deducirse de las excluyentes de
sresponsabilidad», dados 1os entendimientos anteriores. Asimismo, se considerd que fas formas de
intervencién y las modalidades atenuantes o agravantes eran causas de extensién de la responsabilidad o de
la pena y, por ende, no sujetas a los principios limitadores del tipo penal que se derivan del articulo 14 C.
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4. La aplicacion y la medida de las penas se fundaron en la peligrosidad social del delincuente. Fuera de la
libertad caucional en el proceso y de la condena condicional en la sentencia, la prision preventiva y la pena de
prision fueron el signo distintivo legal del tratamiento penal a los procesados y los condenados. Por dltimo, no
fue sino hasta 1973 que en el articulo 18 C. surge la “readaptacién social” como fin del sistema penal y, con
aquella, la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados. La que abre paso a Ja
remision parcial de la pena y a la preliberacién. Sin embargo, la ley no reglamento el tramite de aquellas, ni los
requisitos objetivos de procedencia de la prelibertad. A ello se le sum6 la rapida difusion de la idea de que la
readaptacién aparejaba un tratamiento comective de la personalidad del sentenciado, el que, ademas, se
derivaba de Ja nocién de que la pena se fundaba en la “peligrosidad™ Por ende, las prisiones serian
instituciones de tratamientos readaptatorios y la procedencia de los beneficios se sujetd en gran medida al
grado de readapiabilidad del sentenciado —como derivacion de su peligrosidad— que sin base objetiva
verificable determinarian los consejos técnicos interdisciplinarios y la autoridad ejecutora.

V. Hadia un Derecho Penal mexicano democratico

1. La concepcién legal del delito —asi como la fundamentacion y la aplicacién de las penas— cambian
sustancialmente durante el periodo de reformas de 1984-94 al CPF; con el nuevo CPDF de 2002 y en Coahuila
durante el periodo 91-94 y con el nuevo CPC de 1999. Los cddigos penales federal, del Distrito Federal y
coahuilense dan ahora los concepios de dolo y culpa. Y permiten concebir a la conducta tipica con su auténtica
carga de fin y de conocimiento segin los elementos del tipe penal. Al igual que a la conducta culpable como la
actitud de contradiccion con el Derecho cuando al sujeto le es racionalmente posible conducirse conforme a él.
Se regula también a las fuentes del deber juridico de actuar en los delitos de resultado por omision. Se
introduce la figura del autor mediato en las formas de intervencion y el sisterna de numerus clausus respecto a

los delitos culposos.

2. Asimismo, se suprimen los delitos gue castigaban el estado social de la persona sin que atendieran al
principio de lesion del bien juridico ni a una conducta especifica. Se despenalizan conductas en las que la
ofensa juridica no es grave. En el CPF se introducen penas alternativas para algunos delitos y para otros
delitos se les adscriben penas que son ya diversas a la de prisién.

3. La pena deja de fundarse en la “peligrosidad” para que aquella se le sustente y a la vez se le limite de
acuerdo con la gravedad de la culpabilidad. Nacen los sustitutivos penales de semilibertad, de multa sustitutiva,
de trabajo a favor de ia comunidad y de libertad vigilada. En 1993, entre otros avances, se consignan cuales
son ios elementos del tipo penal como categoria procesal. Y se sustituye el criterio del término medio aritmético
de la punibilidad legal hasta de cinco afios de prision, por el de delitos no graves para conceder la libertad bajo
caucion.

4. Los cambios son adn mas pronunciados en la nueva legislacién cozhuilense. Porque ademés de las
innovaciones anteriores, a diferencia del CPF y el CPDF, el nuevo CPC se ocupa de regular el nexo causal en
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los delitos de resultado, mediante la formula de la equivalencia de las condiciones, como regla general mas
con los correctivos de la causalidad adecuada al caso concreto y de ta imputacion objetiva. La cual va mucho
mas alla de la mera imputacién del resultado, estableciendo nuevos limites racionales a la concepeion juridica
del delito a través de sdlo considerar tipicas las conducias que ex-ante la ley prohiba o se estimen
indiciariamente como juridicamente desaprobadas. El nuevo CPC especifica las fuentes del deber juridico de
actuar no s6lo en los delitos de comisién por omision, sino, ademas, en los delitos culposos. Sefiala cudles son
los elementos del tipo penal —como categoria sustancial— (cuya enumeracion desaparecid del CFPP y sin
que se halle en el CPF ni en el nuevo CPDF) y los vincula con claridad a las categorias procesales del cuerpo
del delito y la responsabilidad penal, respecto de los que también se incluye a la antijuridicidad y la
culpabilidad. Para elio & CPC precisa cudles son los elementos materiales, nommativos y subjetivos del tipo
penal —para lo cual s6lo los detalla como una clasificacién de los elementos de! tipo a los que enuncia por
separado— y distingue, ademas, a las figuras tipicas del tipo penal. Concepto éste que, ademas de incluir al de
figura tipica, capta a los dispositivos ampiificadores de ias formas de intervencion tipica y las modalidades
agravantes y atenuantes. Ei CPC introduce como nueva excluyente de defito al error de exigibilidad y da una
pauta mas acabada sobre los criterios que determman cuéndo el emor es vencible o invencible, tanto si se trata
de error de tipe como de error de prohibicion.

5. Ademas de todo ello, el nuevo CPC permite la extinciéon de la accién penal por perdén o acto equivalente no
sblo con relacién a los delitos perseguibles por querella, sino respecto a los que se persiguen de oficio que no
sean graves y su punibilidad no exceda en su témino medio aritmético de cinco afies de prision, junto con
otras condiciones. Asimismo, el CPPC crea el sistema de faltas penales como via altema al tradicional proceso
penal y en la cual las sanciones son las de multa y el pago preventivo estimado de la reparacién del dafio.
Dicha via procede para todos los delitos que sin estar excluidos de penalidad altemativa, su pena méxima legal
sea hasta de tres afios de prisién. La via se tramita en una sola audiencia ante el Ministerio Publico, es optativa
para el inculpado y sélo queda firme si paga la muita y el monto estimado de [a reparacién, quedando aquel
obligado por ministerio de ley a reparar el saldo del dafio que llegue a resultar y si no lo hace, el Ministerio
Publico esta cbligado a pedir su liquidacién en incidente de gjecucidén ante un juez penal y continuar luego en
via de apremio para hacer efectiva la reparacién. Asimismo se forma un Fondo para Victimas y ofendidos, que
provenga de las multas y cantidades no reclamadas por las victimas y ofendidos respecto a los pagos que
hagan los inculpados en esa via de falta penal. Por su parte, el CPC da una regulacién amplia de la reparacion
del dafio y los criterios para su determinacion.

6. Igualmente, el nuevo CPPC considera delitos de penalidad altemativa para los efectos procesales a
aguellos cuya penalidad maxima sea hasta de seis afios de prisién. Y, de acuerdo con el nuevo CPC, la
condena condicional procede cuando la pena judicial sea hasta de seis affos de prision, dentro de la cual los
sustitutivos penales encuentran una regulacidon mas detallada que el CPF, en cuanto equivalencias, duracion,
condiciones de ejecucion y extincién, al igual que un amplio ramillete de medidas de seguridad para que el juez
determine las que acomparien al sustitutivo. Requiriendo la intervencién judicial, tanto para su concesion,
modificacion, sustitucién o revocacion, al vincularseles con la condena condicional como medidas alternas
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condicionales. En la actualidad, tres de cada cuatro casos penales en Coahuila se resuelven por vias y con
medios alternos al proceso penal y la prision, las que principalmente se emplean durante la averiguacion
previa.

V1. Las insuficiendas y los retrocesos
en &l Derecho Penal mexicano de fin del siglo XX

1. El concepto y el fratamiento dogmético de todos los contenidos de los elementos del delito y la
fundamentacion de las penas en la legislacidn penal federal, en la nueva legislacién del Distrito Federal y en la
coahuilense variaron sustancialmente a fin de siglo, con relacién a la que hubo hasta antes de 1983. Bien se
puede decir que el CPF alcanz6 su nivel garantista méas alto en 1893-94. Y que en el Distrito Federal se logro
en el afio de 2002 con el nuevo CPDF, mientras que Coahuila se alcanzé con e! nuevo CPC de 1999. De la
regulacion legal vigente en los tres cédigos se observa un tratamiento de la conducta, del tipo penal, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad diferente esencialmente al tratamiento que se les dio durante mas de setenta
afos. La nueva regulacion en tal aspecto se ajusta en mucho a los lineamientos de un estado de derecho.

2. Sin embargo, hay insuficiencias en la legislacién sustantiva penal de los tres Ordenes que favorecen la
actuacion arbitraria del Estado. En el CPF y el CPDF no se requlan las fuentes de los deberes de cuidado en
los delitos culposos. Les falta también la regulaciéon del nexo causal y un criterio clarp delimitador de cudndo
son 0 no son vencibles los errores de prohibicién, asi como respecto de las mismas formas de intervencion
tipica segun se trate de “autores” ¢ “participes”. Aunque en el CPDF sl se avanz6 mejor en este Gltimo tema.
Esas deficiencias deben y pueden ser superadas. Asimismo, en el CPF y el CPDF es parca la reglamentacion
de la reparacién del dafio, por decir lo menos, y la instrumentacidn legal de los sustitutivos penales es mas
deficiente en el primero. En muchos tipos penales delictivos del CPF, del CPDF y del CPC subsisten elementos
normativos de indole juridico y prejuridico o cultural, sin que se les adscriban legalmente pautas regulativas de
su significado o sin que se hagan reenvios expresos a otras normas legales segun la materia regulada. Lo que
favorece la deslegalizacion del poder punitivo, la arbitrariedad y ampliaciones desmedidas de dicho poder
punitivo del Estado. Ello también se observa con relaciéon a las formas tipicas de intervencion en el delito,
principalmente en el CPF. Y en todos los 6rdenes es urgente una regulacibn acabada de las normas de
ejecucion penal —en especial de las penas privativas y limitativas de la libertad— que sea acorde con los
principios de legalidad, objetividad y control imparcial por via judicial, asf como con el fin de readaptacion social
que la C. asigna al sistema penal.

3. A ello se suman signos autornitarios recientes que son preocupantes. Muchos de ellos se dieron en el CPF
durante el periodo de 1994-99. Los tres codigos mantienen una pena de prisién méxima excesiva, irracional y
contraria a la garantia de readaptacion social. Lo anterior adquiere proporciones alammantes en el CPF, debido
a la regla sumatoria de sanciones que se deriva para el concurso real de delitos. A lo que se agrega que en el
CFPP el namero de delitos graves supera a mas del doble de los que ese codigo sefialé en 1993. Todo ello



revela una politica criminal incoherente y que tiende a alejarse del espiritu de un estado de derecho que anima
a la Constitucién.

VII. El sistema penal mexicano hada el siglo X0Q:
éDerecho Penal democratico o autoritario?

1. Con base en la Constitucion descubrimos que el propio Estado mexicano sdlo podra aspirar a ser un estado
de derecho o democratico en la medida en que el orden secundario —tan en su formulacion e interpretacion,
como en su aplicacion y ejecucion eficaz— reconozca y respete los derechos humanos y beneficie a la
sociedad, auto limitdndose a través de garantias que aseguren esos fines.

2. Asimismo, que la politica criminal es uno de los segmentos de la politica social que al Estado mexicano le
commesponde implementar de manera congrua con los ideales de un estado de derecho. Esa politica criminal
debe ser integral, constante en el garantismo y eficaz en sus postulados. La politica criminal debe, por tanto,
atender al sistema penal como un todo. Desde la prevencion del delito hasta el fomento de una cultura de los
derechos humanos. Desde la funcién de policia hasta la procuracion e impariicion de justicia penal, con
inclusibn de los menores infractores. Desde la ejecucién penal hasta las medidas de seguridad. Con
programas, medidas y acciones por los fres poderes y los diferentes ordenes de gobiemno, que sean
coherentes y funcionales, de corto, mediano y large plazo, que incidan en los ambitos legisiativos, judiciales y
practicos. En un sistema cuyo aliento sea el espiritu de la democracia sustancial, esto es, que muestre respeto
a los derechos humanos y actle para el bien comun.

3. En tal sentido, la politica criminal acorde con los ideales de un estado de derecho al estructurar su sistema
penal debe respetar la concepcion del ser humano que tiene una Constitucion de ese giro. Pues 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. Consecuentemente, en la elaboracion y el entendimiento de las ieyes penales —tan
para concebir al delito y las penas que sean adecuadas, como para aplicarias y ejecutarlas—, el Derecho
Penal se debe vincular con limites formaies y sustanciales que se derivan de los ideales de un estado de
derecho que acoge la Constitucién Mexicana. Muchos de esos limites ya estan en la C., mas algunos otros es
preciso también consignarios en ella si se quiere asegurar una politica criminal coherente con la aspiracion a
un estado de derecho, como también se requiere —con mas urgencia— de una reforma integral a la
legislacién procesal federal y del Distrito federal, sin la cual deviene en gran parte ineficaz la mejor formulacién
legal sustantiva y su entendimiento congruente con los ideales de un estado de derecho. Si se mantienen las
formas actuales en que se regulan legalmente los procesos penales, atin cuando se dé una reforma sustantiva
penal plausible, en realidad se estaran burlando las limitaciones propias del estado de derecho y consagrando
un estado de policia ¢on un discurso penal liberal.



—_IX —
EPILOGO

Los parametros de justicia, racionalidad, legitimidad y humanismo que se postutaron en esta tesis surgen del
bloque constitucional de garantias en materia penal, estan ahl, en la Constitucion. Soélo vi en qué medida se
inohservaron y ahora se atienden y desatienden esos baremos y las garantias penales en un pequefio pero
trascendental segmento de la legislacion penal ordinaria; El que involucra a la teoria del delito y al fundamento
de las penas. Ello dio pie a la confimacion de verdades incélumes desde Beccaria y Montesquieu hasta
nuestros dias. Y a sefialar “nuevos” paradigmas para la tradicional forma de concebir al delito en México. Y
piantear el trazo de otros —urgentes— para cambiar el entendimiento acostumbrado del proceso penal
mexicano. Aunque en el mismo México esos paradigmas “nuevos” ya yacen latentes en la misma C. e incluso
en las mismas leyes sustantivas penales. Y aunque fuera de México sean comunes no solo en la dogmatica,
sino en la practica forense y en la judicatura de otros paises: Lo que debe motivar en el ambito judicial una
verdadera promocion del entendimiento de los nuevos contenidos legales en el ambito sustantivo penal que
aparejan un profundo replanteamiento de la concepcién tradicional del delito; pero sobre todo a sostener que
es urgente que el Estado impulse una vigorosa politica criminal “integral® de corto, mediano y largo plazo que
sea coherente con un estado de derecho. La escasez de criterios judiciales que enriquezcan {as normas
“nuevas’ que alimentan la estructura del delito y sus fundamentos, indica seriamente que aun la legislacién
mas clara y definida posible es del todo indtil si los abogados no Ia invocan o los jueces no la aplican. ;Y
como?, si quizd algunos ni entiendan su auténtico significade. Aquella laguna indica también carencias
academicas de capacitacion o actualizaciéon adecuada. Al hablar entonces de una polltica criminal “integral” se
le ha de decir, pues, con el pleno sentido de lo que es “integral™. Y la misma requiere —quiza con mucha mas
urgencia— la reforma profunda del procedimiento penal y de ias vias y medidas para resolver 10s conflictos que
se dan con motivo de hechos presuntamente delictivos.

Reitero aqui mi vocacion por el principio de subsidiariedad del Derecho Penal. Y el que las ideas de
intervencién minima y de estricta necesidad no sdlo se refieren a los mecanismos que extraen conductas del
Derecho Penal. Pueden operar también dentro del propio Derecho Penal. Al sustraer a las personas de la
reaccion mas drastica de él: la pena de prisién. E incluso, con mayor razén, de la prisidén preventiva. Para
colocar en su lugar a medidas preventivas y vias y sanciones attemmas a la privacion de la libertad, que a la vez
que respeten al ser humano, al menocs eviten ser no benéficas para la sociedad. Ello se logra ahora en
Coahuila donde la idea de intervencidn minima se plasma en diversas instituciones de los cddigos nuevos
penal y procesal penal que permiten apreciar con facilidad el sello de una politica criminal prevalentemente
garantista, que penetra de manera amplia y profunda en el Derecho Penal coahuilense, Al abarcar mas de la
mitad de las conductas que tanto en &l propio codigo penal como en el ambito estadistico se contemplan
actuaimente como delitos. Lo que se refuerza ain mas, con el amplio giro y tratamiento novedoso que el CPC
da a la condena condicicnal dentro de la cual se manejan los sustitutivos penales. Y no se diga respecto al
sistema de faltas penales y el perd6n o ta reparacion del dafio como vias y medidas para extinguir la accién
penal en delitos que no sean graves perseguibles de oficio. El tiempo dird si esa visidn se mantiene y
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trasciende a todos los estadios donde debe manifestarse adecuadamente. Los primeros datos y la experiencia
coahuilense indican que la legislacién tomé la direccion correcta. La democratizacion y el cambio en nuestra
sociedad requieren de innovaciohes racionales, justas y oportunas que pemmitan el desamollo individual y
comunitario. El delito se debe combatir y las garantias individuales proteger de forma igual. Con toda la energia
posible al alcance del Estado y a través de medios eficaces que tiendan a la seguridad individual y colectiva.
Las reformas a la Parte General del CPF, los nuevos CPDF y CPC implican, ademas, una transformacion
profunda en la visién contextual y teleoldgica del delito y de las penas. No s6lo en la concepcidn dogmaética;
sino en el terreno de la praxis al cual esta destinada su aplicacion. Proveyendo instrumentos para la bisqueda
de la justicia y e! bien comuin en el dificil y doloroso camino del delito y de las penas. Soluciones que se deben
dar en un marco de mayor seguridad jurfdica. Con respeto a Ia esencia del ser humano y de sus derechos; de
la defensa y asistencia de las victimas y la salvaguardia del interés social. Aln asi, hay signos ominosos en ia
politica criminal mexicana en los ultimos afios. La seguridad publica frente al delito representa el gran reto de la
Nacion de cara al siglo XXI. Es un hecho que la sociedad proclama un jbasta ya! a la delincuencia y a la
impunidad. Como también es un hecho que todos tfoleramos -—0 al menos pemitimos de manera
incensciente— Gue naciera el punto critico que enfrentan las instituciones. Y de que los juristas tuvimos y
tenemos mucho que ver en esas faltas de permisién y de omision. Asi como paraddjicamente toca a los
mismos juristas impulsar paradigmas nuevos de solucidn. Y adtn as{ no parece verse que se esté
instrumentando una reforma integral en el &mbito penal.

Pero también es un hecho que los mexicanos reflexionamos sobre el sentido real del sistema de seguridad
publica y de justicia penal que deseamos tener. Lo que se vio en esta pequefia parcela del sistema penal
confirna mi creencia de que algunas de las causas principales de la infuncionalidad en la procuracién e
imparticion de justicia son la serie de espejismos, simulaciones y engafios que empafian a lo largo de la
historia el acceso efectivo a la justicia penal. Y la indiferencia, la ignorancia y una gran resistencia para acceder
a nuevos paradigmas. El Poder Legislativo con su imprecisidn y lagunas, por decir lo menos, y el Poder
Judicial con muchos de sus criterics —o con la omisidn de ks mismos— ayudaron y todavia ayudan al
pavimento del camino. AGn creo que los encargados de las instituciones fueron complacientes con 13 indebida
«simulacién de justicia» en la investigacién y persecucion de! delito. Pero escapd a los lindes de este trabajo
examinar el porqué los intentos de deforma y la resistencia a nuevos rumbos de un Derecho con sentido
demecratico tienen principalmente en el ambito procesal penal un contenido autoritario e infuncional. Los que
se plantean y se rechazan bajo la propaganda populista de que con los primeros se combatira a la delincuencia
y con los segundos se le facilitard. Cuando con elios lo Gnico que se puede lograr es empeorar ain mas la
situacién. £ flexibilizar los medios para que se accione y administre la justicia, por una parte, y por la otra, el
endurecer a aquella de manera ciega, en realidad se traduce en arbitrariedad y relajamiento en la investigacion
del delito; da motivo @ mas veneros de corrupcién. Y vuelve a plantear espejismos de justicia, en vez de
combatir a los primeros y hacer a la segunda reaimente eficaz.

Sin embargo, primero era preciso sentar las bases de la politica criminal dentro del propio Derecho Penal.
Pues asi como no se pueden comprender bien las instituciones penales sin su comespondiente lectura
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procesal. Los principios del proceso penal mexicano que enuncia la Constitucion tampoco se comprenderian
bien sin la comespondiente lectura sustantiva penal. Adn asi, dentro de los confines de este trabajo creo que
demostré el porqué es necesario desterar de la legislacion y de la practica los vicios que envenenan el sentido
real de la justicia penal que programa la norma fundamental. Todo ello para que se sienten las bases sobre las
que se construya un asistema penal integral» con principios seguros y democraticos y con el auxilio de upa
pelitica criminal sistémicamente coherente con los postulados de un estado de derecho que recoge nuestra
Constitucion. Con base en ella es posible disefiar un sistema juridico del mismo modo completo que armonice
las garantias de las personas con el beneficio de la comunidad. Lo cual involucra al Derecho Penal, al Procesal
Penal y al Ejecutivo Penal. Deben asl reconocerse los avances ya logrados, éstos abren una puerta al
optimismo y renuevan la fe en que el cambio se pueda seguir dando. A los problemas ancestrales solo les
superan las oportunidades mas grandes para superaros. Paraddjicamente, toca a los mismos juristas que
hemos consentido ¢ tolerado el punto actual, el proponer e iniciar los rumbos nuevos hacia los ideales de un
estado de derecho que se hallan en nuestra C.

Saltillo, Coahuila; abril de 2003

ANTONIO BERCHELMANN ARIZPE
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