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EL PARADIGMA MODERNQO DEL
ESTADO DE DERECHO EN EL SISTEMA PENAL

INTRODUCCION

Ante la crudeza con que se nos presenta la realidad, resulta
inetudible realizarnos cuestionamientos sobre las verdades que se
nos han presentado como indiscutibles y que han determinado
nuestra concepciéon del mundo y de nosotros mismos. Un
sinnimero de “verdades™ se han ido derrumbando a lo largo de la
historia y al mismo tiempo se han ido construyendo nuevas
ideologias e innovadoras concepciones del mundo. La tierra no es
plana, el sol no gira a su alrededor, el 4&tomo no es indivisible;
éstos, entre otros conceptos paradigmaticos han ido transformando

al hombre y su entorno.

Para los estudiosos del derecho penal no puede pasar
desapercibido que la dogmatica y el discurso penal tradicional se
estan transformando. Podria decirse que la dogmatica penal ha
sufrido una especie de crisis existencial. Se ha puesto atencion en
el funcionamiento de los aparatos que ejecutan ¢l derecho punitivo

y se han cuestionado las discrepancias entre lo que se dice y lo
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que se hace, es decir, se ha cuestionado la diferencia entre el

discurso penal y el funcionamiento del sistema que lo aplica.

Los estudiosos del “nuevo penalismo” en el que se incluyen
las nuevas corrientes criticas del derecho penal han sefialado en
reiteradas ocasiones que el discurso juridico penal en el que se
sustenta el sistema penal es falso y que ello se pone en evidencia
cuando se realiza un enfrentamiento de éste con la realidad, en la
que el discurso se desmorona sin remedio ante la impotencia de
los juristas quienes, desde la trinchera tradicional del derecho,
han desgastado y agotado los argumentos en que han
fundamentado [a utilizacion de penas y la operacion del sistema

punitivo.

Nuestro proposito en este trabajo es el de analizar el sendero
tedrico que ha recorrido el penalismo, haciendo un repaso de sus
posturas mas relevantes; presentando un panorama general del
discurso penal tradicional y del desarrollo de posturas criticas del
mismo. Asimismo nos interesa ubicar al sistema punitivo como
parte del sistema penal de control social en general y atender la

forma en que opera.
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El topico central de este trabajo se refiere al fenomeno
juridico politico que se conoce como Estado de Derecho,
centrando nuestra preocupacion en el hecho de que en la materia
punitiva generalmente se admite ticita y expresamente que el
Estado de Derecho se realiza “magicamente” con la estricta
aplicaciéon de la Ley, lo cual sin duda es un requisito
indispensable pero no suficiente, en razon de que las leyes bien
pueden establecer circunstancias y condiciones juridicas que
vulneran la libertad y la dignidad de las personas, asimismo
pueden brindar margenes de actuacion punitiva irracionales, lo
que en la época moderna nunca seria considerado propic de un

Estado de Derecho.

En razén de lo anterior se propone derrumbar Ia concepcion
simplista del Estado de Derecho (por o menos en lo que se refiere
a la materia punitiva), para que se precisen los principios y se
establezcan las bases de un moderno paradigma, correspondiente a
una sociedad democrética, precisando los aspectos dogmatico y

politico criminales que le son propios.
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Por ello, se considera que la idea central de este trabajo
resulta de actualidad y es una propuesta trascendente para la
concepcidn y operacion del sistema de justicia penal, sobre todo
porque en la actualidad la dogmatica y la politica de la materia
penal se han asociado y en base a esa unién se busquen los

principios que nutren al moderno Estado de Derecho.



CAPITULO I

PANORAMICA GENERAL DEL DERECHO PENAL

1.1, SITUACION ACTUAL,

Al inicio del presente trabajo nos encontramos en medio de una
verdadera revolucion sociat en todos los drdenes en que se puede concebir. La
crisis econdmica y la politica, la revolucion tecnologica, la revolucion ideologica,
los procesos de pglobalizacion que estin invadiendo innumerables aspectos
sociales, la desbordante criminalidad, el evidente cambio de valores, los cambios
de los modelos sociales, etc. Aparentemente en este fin del sigio, con el arribo del
afio 2000 y del siglo XXI1 se cred una especie de psicosis que no sdlo ha sacudido
el mundo de la cibemmética, muchos de los planteamientos que han servido de
base para la construccién del mundo que conocemos hoy en dia se ponen en tela

de juicio.

Percibimos que una caracteristica esencial de esta época lo es el
cuestionamiento de las respuestas que han servido de sustento para la inquictud

humana en la explicacién del mundo en que se vive, esa parece ser la necesidad



del hombre que se ha ido formando critico, que en el inicio del milenio no se
desea conformar con las respuestas tradicionales, no por un mero gusto, sino por
enfrentarse a una realidad en la cual muchas de las bases del conocimiento
heredado no resultan  suficientemente satisfactorias, no han faltado incluso
¢jemplos de quienes habiendo seguido y predicado la palabra de un dios durante
toda su vida y por generaciones, ante la crudeza de la realidad y la desesperanza
del cambio anhelado se han cuestionado sobre la existencia de ese dios, y en todo
caso, aun creyendo en su existencia, ante la indiferencia de éste, se han revelado

€N Su contra,

En situacién alarmante se debe encontrar la conciencia humana que
enfrentada a sus fundamentos espirituales y culturales cosechados a lo largo de
Ia historia se convive con miseria, violencia, dolor, inseguridad, miedo, mentira,
perversion ¢ irracionalidad, siendo que lo peor de todo, es que ese estado de
angustia que sufre el hombre modemo (por lo menos en nuestra sociedad y los
paises que se encuentran en igual o peor situacion que la nuestra) lo genera el
propio hombre contemporéneo, el hermano, el vecino, €l servidor pablico, €l
magnate y el desposeido, el joven y el viejo: El criminal hoy dia no tiene un

prototipo especifico.



El tema del Derecho Penal no podria mantenerse alejado de ese fenémeno
humano y social. Los fenémenos apuntados no son ajenos a la realidad penal, por
el contrario, le involucran necesaria e irremisiblemente. Los cuestionamientos a
las respuestas tradicionales sobre los fundamentos y limites punitivos son el
punto de partida de toda obra sobre el ius puniendi, las criticas intrasistematicas
que el propio saber penal se ha planteado en el seno de la pugna de sus posturas
tedricas, han servido de base para el desarrollo de éreas del saber interesadas en
¢l fenémeno criminal que no son propiamente juridicas, la sociologia criminal y
la criminologia han seguido un sendero critico de la realidad penal que ha
tenido como mejor exponente !a llamada criminologia critica o radical. La critica
ha llegado a los extremos de la consideracién de la desaparicion del derecho
penal como mejor solucién de los problemas que este atiende y que genera, los
abolicionistas y en términos generales los criticos del derecho penal, ya sean
soci6logos, crimin6logos o estudiosos del derecho han sembrado en la mente del
jurista serias dudas sobre ia congruencia externa y la ooherencia. interna de la

dogmatica penal.



Las inquietudes actuales de los penalistas se advierten claramente en los
trabajos de juristas como Santiago .Mir Puig' y Enrique Gimbernat® en los que
_se cuestiona incluso el futuro de la dogmatica penal, estableciendo la prioridad de '
la vinculacién politico criminal a todo desarrollo dogmtico, incluso se reconoce
que es hoy dia de mayor interés la cuestién politico criminai, lo cual resulta
explicable ante el desarrollo de las ideas det funcionalismo Alemén de Jakobs y

Roxin.

Es en estas circ;Jnstancias que nos planteamos el problema de conocer la
realidad punitiva y el discurso juridico, pretendiendo precisar las caracteristicas
del Estado de Derecho y las argumentaciones respecto a que vivimos en un
Estado de Derecho partiendo de la idea de que sus principios no se realizan
cabalmente en la praxis e incluso algunas practicas, lejos de darle
correspondencia a los  aspectos facticos (realidad-discurso) los tornan
antagonicos. Deseamos aprovechar el momento actual del inicio de siglo, esta

etapa de la historia que percibimos como una época de derrumbe de paradigmas,

'Cfr. Mir Puig Santiago. “El Derecho Penal en el Estadi Social y Democritico de Derecho”. Arie! Derecho.
Barcelona, Espafia, 1994, p.11,
% Cfr. Gimbernat OB, “Estudios de Derecho Penal™. Edit. Tecnos. Madrid. 1990, p.140,



para que por lo menos ayudemos a derribar un falso paradigma y podamos

formar parte del siglo que comienza y de a construccion de un nuevo penalismo.

Por tales razones tampoco nosotros podemos eludir la influencia del
momento actual y tendremos que atender la cuestion politico criminal en la
aplicacion del derecho penal a través del llamado sistema penal que se erige

como el filtro estatal donde se concretiza la realidad punitiva.

1. 2. MARCO CONCEPTUAL.

En cada obra dedicada al Derecho Penal es pertinente establecer el
contenido conceptual de cada uno de los términos utilizados y que sirven de

sustento del desamrollo de las ideas y propuestas posteriores.

Como del propio titulo del presente trabajo se aprecia, se trata de un
estudio sobre el Derecho Penal y la forma en que este se aplica. Lo anterior
conlleva por principio de cuentas a establecer como marco conceptual bésico un
concepto que aceptemos del Derecho Penal, asf mismo, de manera colateral a ese
concepto nos vemos en la necesidad de definir €! filtro burocratico estatal a

través del cual se aplica esa disciplina juridica y las caracteristicas de esa



aplicacién. En tal virtud habremos de establecer de marera preliminar cada uno

de los términos conceptuales que se vinculan con nuestro objeto de estudio.

1.2.1 CONCEPTO DE DERECHO PENAL.

En la enciclopedia juridica nacional y extranjera hemos encontrado que
cada una de las obras de la materia inician su desarrollo con la referencia propia o
aceptada del concepto del Derecho Penal. Asi en nuestro medio Eduardo Lopez
Betancourt define al Derecho Penal como “el conjunto sistemético de
conocimientos obtenidos del ordenamiento positivo, referente al delito, al
delincuente, a las penas y a las medidas de seguridad™; incluso el citado jurista
nacional hace una exhaustiva recopilacion de las definiciones de una serie de

estudiosos desde Cuelto Calon, Maurach, Mezger y Mir Puig.’

Por su parte Claus Roxin en su reconocida obra de Derecho Penal (parte
general) emite su concepto en ¢l sentido de que “ el Derecho Penal se compone de

Ia suma de todos los preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de

* Lépez Betancourt, Eduardo. Imtroduccitn al Derecho Penal Edit. Porria, México, 1996, P.50.



una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad y
correccion”, asi también refiere que el Derecho Penal en sentido formal es
definido por sus sanciones, mientras que en sentido material se ocupa por tanto
del objeto propiamente dicho de la materia de la justicia penal, siendo un campo
vecino de otras éreas del saber penal-criminologico como lo es el propio Derecho

Penal, el Derecho Penitenciario y la Criminologia.*

Asf pues, por un lado ﬁernos encontrado que de manera constante el
concepto de Derecho Penal es reconocido como conjunto de normas juridicas, de
preceptos que establecen delitos y penas - y en su caso medidas de seguridad -,
podriamos decir que de las definiciones comunes del Derecho Penai se infiere
como que &ste se considera generalmente como el instrumento legal normas
juridicas- a traves de las cuales se disponen la forma de reaccion - penas -

medidas de seguridad- en contra de los delitos.

El brillante jurista Rail Zaffaroni se refiere al Derecho Penal como un
concepto bajo el cual se pueden entender dos entidades diferentes: a) El

conjunto de leyes penales, dentro de las que quedarian incluidos tres niveles (el

4 Roxin Clavs, Derecho Penal . parte general . tomo I. Edit. Civitas Madrid. Espaita 1997, p.41.



material, el formal y el de ejecucion penal); y B) El sistema de interpretacion de

esas leyes, lo que seria la ciencia juridico penal propiamente dicha.’

Por nuestra parte agregariamos como un tercet nivel de percepcion  del
derecho penal, su consideracion también como un instrumento de control social,
que pretendiendo definirlo seria estimado como un instrumento politico
conformado por leyes nutridas del saber penal que se aplican a través de
instancias oficiales para mantener un control social. Con la anterior consideracion
se abarcan los aspectos que Zaffaroni alude pero se comprende también la
funcién politico-social que desempefia y las instancias de gobierno que se

encargan de echarlo a andar para la consecucion de sus fines.

Esa tercera percepcion del concepto de Derecho Penal no es producto de la
inventiva personal, ya autores como Jescheck la han aludido al concebir al
Derecho Penal como uno de los encargados de proteger la convivencia en la

comunidad, estableciendo que la justicia penal es parte de un sistema general de

3 Cfr. Zaffaroni E.Raul"Manual de Derecho Penal”. Cérdenas Editores. Buenos Aires Arg. 1988.pp.42 y ss.



controles sociales que procuran la inquebrantabilidad del orden juridico por

medio de Ia coaccion estatal ®

En el medio nacional, Lopez Betancourt sefiala que la autoridad estatal se
sirve del acto punitivo que de &l (el Estado} emana como un instrumento de
poder y que la via penal se convierte en un medio mucho mas eficaz que otros
para lograr una adecuﬁda convivencia social. En esa opinidn se revela la marcada
naturaleza controladora del derecho penal, combinando los conceptos que

involucran al poder y la sociedad a través del Derecho Penal.’

Al respecto, Bacigalupo ha seilalado que el derecho penal es parte de los
mecanismos que tienen la finalidad de obtener determinados comportamientos
individuales y que en c;se sentido el Derecho Penal es un instrumento de control
social que opera con otros instrumentos de idéntica finalidad®. Lo relevante de la
opinién de este autor estriba en destacar que esas medidas coactivas estatales,
inciden directamente sobre cada uno de los individuos como componentes del

grupo social, pero que de manera directa se hace sentir en la motivacién de sus

¢ Cft. Jescheck, Hans, Heinrich Tratado de Derecho Penal —Parte General - Bosch editoriat Barceloma 1978,
p.23

7 Cfr. Lopez Betancourt. Ob cit.p, 61.

¥ Cfr. Bacigalupo Enrique. Manual de Derecho Penal, Edit. Termis. Bogots, Colombia. 1994, p.1
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conductas individuales o en la reaccién que sobre su persona se verifica al

transgredir las normas establecidas y perturbar con ello la armonia social.

L.a mayor parte de los estudiosos de la materia penal han coincidido en
aceptar que el Derecho Penal es un instrumento de control social, empero al
mismo tiempo se reconoce de manera unidnime que no es el Gnico instrumento
de esa naturaleza y funcidn, que por sus especiales caracteristicas es el més
facilmente identificable. Compartimos la obsérvacién de Mufioz Conde cuando
refiere que también €l ha concebido al derecho penal como un instrumento de
control social, pero atinadamente apunta que éste no es todo el control social, que
es solo la superficie visible de un “iceberg” y que lo que no se ve es quizis lo que

realmente importa.’

1.2.2 LA POLITICA CRIMINAL.

Con relacién a esa area del saber penal, Zaffaroni aduce que si por
politica se entiende la ciencia o el arte del gobierno, por politica criminal puede

entenderse la politica respecto del fendémeno criminal, lo que no seria méas que un

® Ck. Mufloz Conde Franckco y Garcla Arin M Derecho Pemal -parte general-Tirant lo Blanch
Libros. 1993, Valencia Espaita.p.26.
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capftulo de la politica general; vinculando al Derecho Penal con ésta, en el
sentido de que el derecho penal serfa un aspecto de su materializacién o
instrumentacion legal, la concibe como la ciencia o el arte de seleccionar los
bienes que deben tutelarse juridico Mmente y las formas para la efectivizacidn
de esa tutela.'" A la politica criminal Heinz Zipf la define como la actividad
estatal encargada de la obtencidn y realizacion de los criterios directivos en el
&mbito de la justicia penal''. Aunque existen un sinnimero de concepciones
sobre esa #rea politica, las definiciones anteriores nos permiten captar la
naturaleza de dicha drea politica y desde luego la importancia que tiene para el
conocimiento objetivo y no discursivo de la realidad punitiva, en su construccion

y en su operacion.

Aln y cuando al tratar ¢l tema de esa érea de la politica se aduce el
argumento de que la politica criminal no hace uso exclusivamente del Derecho
Penal y que su utilizacién se da procedimentalmente en la fase represiva del
delito, esgrimiéndose incluso que dicha linea politica se ocupa también de la fase

preventiva del delito; tales razonamientos los acotamos como parte del marco

18 o Zaffaroni. E. R. Obra citada. p.87.

" HYeinz Zipf, “Kriminalpolitik™, edicién espafiola. EDERSA.1979. p.4.
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tedrico en que se ha desenvuelto el topico de la politica criminal, y si bien se
pudiera hablar de otros instrumentos que confluyen en un momento dado con la
actividad represiva formalmente declarada, tales instrtumentos ajenos al Derecho
Penal, més bien corresponderian a aspectos de politica en materia social, laboral,
etc., parte de -una politica general de gobierno, que si bien inciden en la tarea
preventiva del delito, constituye una lfnea colateral al manejo de la fuerza
represiva estatal que si bien es de suma importancia no constituye el objeto

central de nuestra atencion en este momento.

En nuestro concepio, la politica criminal es la forma de administrar la
violencia institucionalizada. Obviamente esa  actividad politica tiene
determinadas metas que alcanzar y sus fines deben representar cierta "utilidad"
para la sociedad, para ¢! Estado mismo; es decir, debemos comprender que la
potitica criminal que se adopia tiene un contenido funcional en el Estado y
aunque el Derecho Penal tenga contenidos y discursos diferentes y especificos,
segun el tipo de sociedad de que se trate, persiste un mismo sentido funcional en
tales instituciones: "El control social" a través de la creacién y aplicacion de las

normas penales,



13

1.2.3 SISTEMA PENAL,

Por lo que se refiere a ese concepto, en la comunidad juridica no existe
mucha discrepancia en su percepcion, de hecho es generalizada la idea de que
¢ste es un subsistema del gobiemo y que se compone de la institucion
persecutora d'eI delito y de los encargados de la administracién de justicia. En
nuestra opini6n el sistema penal efectivamente es un subsistema de gobierno y
se encarga de todo lo relacionado con la creacién y aplicacion de la ley penal.
Ante tal concepcion podemos desprender que el sistema penal se compone no
solo de las institucionés antes aludidas, sino que también se integra de los
creadores de la ley penal —los legisladores y los encargados de ejecutar las
sanciones penales— particularmente de los encargados de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, ya que !a prisién ¢s la pena que por excelencia se
impone y se reconoce como la més representativa de csta area del sistema de
gobierno, asi mismo se incluyen en ese sistema los agentes policiacos que forman
parte fundamental de su funcionamiento. Més adelante hemos de atender mas
ampliamente lo relativo a la composicion y operacién de ese subsistema de
gobierno, siendo que por el momento para su ubicacidén conceptual consideramos

que basta lo antes apuntado.



14

Al sistema penal también se le reconoce como las instancias oficiales de
control social, siendo que esa referencia la realiza el Criminélogo critico italiano
Alessandro Baratta y que vincula al Derecho Penal y al sistema a través del cual
se aplica, con el control social, tal y como ya lo habiamos apuntado en torno ai

concepto del derecho penal. 2

Ante la evidente y estrecha vinculacién de los términos antes referidos y
que pretendimos clarificar, no es dificil perderse en una confusién conceptual
entre los significades de la politica criminal, del sistema penal y del Derécho
Penal. Por ello, desde una Optica simplista, pero Gtil para efectos practicos,
debemos tratar de clarificar la idea medular de los conceptos mencionados; asf
pues podemos referir que la politica criminal es el drea del poder orientada hacia
la consecucidén de determinados fines media.nte Ia reaccién social punitiva; por
otro lado, y ef sistema penal es la instrumentacion de! aparato burocréatico para el
desarrollo de los fines programados en el 4rea politica correspondiente; y por su
parte el Derecho Penal es €l instrumento juridico con que cuenta el Estado, para
que en esa esfera politica se cumplan con los fines especificos concebidos &

través del Organo burocritico creado para tal efecto. Por otro lado, el Derecho

12 Baratta, Alessandro. “Criminclogia Critica y critica del Derecho Penal” Edit. Siglo XXI México.1983.p.84.
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Penal como el instrumento de violencia oficial debe estar orientado a las metas
politicas y debe ser 6itil para cumplir sus finalidades, y esas son las premisas que

le dan su contenido funcional y establecen sus directrices.

1.2.4 DESARROLLO Y DEFINICION DE PARADIGMA.

Como ya lo hemos referido, en este fin de milenio se presenta por
coincidencia una crisis de modelos sociales y tedricos. Uno de los aspectos de la
ciencia jurfdica penal que hemos advertido como constante en los trabajos més
recientes, lo es la ampliacion del horizonte de proyecciéon de esa disciplina, la
apertura de esa disciplina a otras dreas del saber penal e incluso no penal. La
politica criminal, la sociologia juridica, la criminologia critica, son éreas del
conocimiento que han invadido las consideraciones e inquietudes de los
penalistas “puros” o tradicionales y que se reflejan en sus obras contemporaneas.
En nuestro concepto quienes hoy dfa desdefian las consideraciones de otras 4reas
del conocimiento vinculados a la dogmética penal estin condenados a reducir sus
visualizaciones tedricas como meros ejercicios mentales carentes de objetividad y

en mucho convertirlas en disertaciones técnicas carentes de funcionalidad por su
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alejamiento con la realidad, a la cual la acercarfan los aportes de las otras
disciplinas y que elo es precisamente una de las criticas mas duras que se han

vertido contra el Derecho Penal.

Ante tal apertura tedrica la visualizacion del fenémeno criminal ha tenido
que cambiar necesariamente. Por ende, también el lenguaje de la comunidad
juridica -particularmente la del Area penal- ha tenido que receptar la utilizacién
de ténﬁinos que le son extrafios a su esencia técnica y tradicional. Témminos
tales como criminalizacion, discurso formal, violencia institucional,
interaccionismo y funcionalismo han sido incluidos en las obras de los penalistas

contemporaneos Y ello es producto del momento histérico que vive el penalismo.

Asf, uno de los términos que se sucle encontrar en las obras teoricas
contemporaneas lo es ¢l de paradigma. Desde a década de los sesentas ¢l uso
del término paradigma se ha ido extendiendo y consagrando en el lenguaje
cientifico y en el epistemol6gico, asi como también en el lenguaje cotidiano,

siendo que en diversas dreas del saber se utiliza con frecuencia.
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Se debe a Thomas §. Kuhn la utilizacién de ese término ya que lo
manejé en su obra “La estructura de las revoluciones cientificas™; en utilizando
como concepto central de su obra el término de paradigma.** Desde inicios de los
sesenta el uso del término paradigma se ha ido extendiendo y aceptando no solo
en el lenguaje cientifico, sino que también se ha escrito al respecto que su
receptacion e ha extendido hasta el lenguaje cotidiano.'* Al mismo tiempo que
se ha ido extendiendo el término, su uso no ha dejado de ser objeto de reacciones
de extrafieza y de rechazo, asf como de algunas criticas. En el desarrollo del
concepto se le ha definido como un modelo o patrén aceptado segin el cual se
realiza una actividad, por ende visto asf el paradigma orienta !a actividad de las
comunidades cientificas . Kuhn seflalé que los paradigmas son: “realizaciones
cient{ficas universalmente reconocidas que durante cierto tiempo proporcionan

modelos de problemas o soluciones a una comunidad cientifica”.’®

'3 Kuhn, Thomas §. “La estructura de las revoluciones cientlficas” F.C.E. México. 1995, p. 31.

1* Gonzélez Rivera, Guillermo. “En torno & la definicién del paradigma” Cuadernos de posgrado. Universidad
Nacional Auténoma de México. ENEP Acatidn. Publicaciin semestral serie A. No. 11 enero- junio. 1998. primera
edicion, P. 172 27

3 Ruhn, Thomas. Ob, Cit. p 13,
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Al tratar de explicar al paradigma Kuhn alude en su creacién & los
compromisos que explicita o implicitamente son adoptados por una comunidad
cientifica. Alude dicho autor a diferentes tipos de compromisos, siendo éstos
epistemot6gicos, éticos, ideolégicos, ontologicos, metodolégicos y técnicos;,
siendo que entre toda esa gama de compromisos del cientifico, se aceptan
determinadas generalizaciones tedricas, que pueden ser enunciados, teorias, leyes
que describen y explican un fenémeno. Ya més desarrollado el concepto de
paradigma, a raiz de las criticas que se le han formulado, s¢ ha reconocido que el
término paradigma se ha utilizado en dos sentidos: como una constelacion de
creencias, valores o técnicas que comparten los miembros de una comunidad; o

bien, como ias formas de resolver problemas que utiliza una comunidad.

Es importante resaltar que los paradigmas que se han venido reconociendo
més recientemente como generalizaciones simbolicas, Kuhn considera que en
todo caso ese término debe ser sustituido por el de matriz disciplinaria que es
receptada por los micmbros d¢ una comunidad que tienen una formacion
profesional-cientifica similar, siendo que algo que resulta trascendente de destacar
es el  hecho de que esas generalizaciones simbolicas son utilizadas

habitualmente sin cuestionamientos y sin discusién por los miembros de la
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comunidad en cuestion. Como ya lo hemos apuntado Kuhn en el desarrollo del
concepto de paradigma ha tratado de implantar el cambio terminolégico por el
de matriz disciplinaria, pero la popularidad del término y su valor heurfstico lo
han hecho prevalecer, de tal suerte que al igual que otros autores del saber
juridico aceptamos el sentido bipolar del término y nos sirve de base tebrico -
metodologica para el desarrollo del presente trabajo por lo que més adelante

estableceremos su vinculacion tematica.

1.2.4.1 LA INFLUENCI4 DEL TERMINO PARADIGMA EN EL

AREA DEL SABER JURIDICO Y PENAL.

Un ejemplo de la influencia de Kuhn y su estructura de las revoluciones
cientificas en el area juridica la encontramos en la obra de Carlos Durand
Alcantara denominada “Derechos indios en México ... derechos pendientes™®,
en esa excelente obra sobre el indigenismo en México, se realiza un andlisis del
tema con pulcritud metodolégica, siendo que el autor reconoce que nos
encontramos ante una crisis de modelos sociales, misma perspectiva que nos

mueve en el drea de nuestro propio estudio, asi mismo en esa obra se tratan las

" Durand Alcintars, Carlos. “Derechos indios en México...derechos pendientes™. Universidad de Chapingo.
1996,
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cuestiones de la teoria general del derecho y se refiere que se debe precisar que el
paradigma marxista delimita al derecho dentro de una Gptica muy especial que
podria llamarse homogenizadora o totalizadors, asi tambi¢n analiza la postura de
Foulcault introduciéndose en el analisis de ¢sos paradigmas totalizadores, siendo
comiin en el -desarrollo de ese trabajo la utilizacién del término paradigma
sobreentendiéndose el sentido del mismo en la forma en que ya lo hemos descrito

lineas atrés.!”

Por oftra parte y ya dentro del 4rea del saber penat ¢l crimindlogo italiano
Alessandro Baratta ya ha introducido ¢l término paradigma en su obra sobre la
critica del Derecho Penal al aludir [ior un lado al paradigma etimolégico de la
delincuencia que es manejado por la Criminologia tradicional y como concepto
innovador al nuevo paradigma criminoldgico que denominé “labelling approach™

o enfoque de la reaccion social,'®

Con relacion al mismo tema en un trabajo sobre las cérceles mexicanas se

aborda ia situacién de la prisién, en el que se le concibe como en una profunda

" Ibidem. p.33.
" Barstta, Alessandro. Ob cit. p. 83,
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crisis estructural, operativa y de legitimidad, denominando el capftulo como

» 19

“Crisis de Paradigma Penitenciario”.

Nosotros creemos que dentro del saber punitivo no debemos encerramos
en las perspectivas dogméticas tradicionales y en la apertura modemna del Derecho
Penal para concebir nuevas formas de expresion, de explicacion y comprensién
de los fendmenos relativos al delito y a sus formas de manifestarse y estudiarse,
por lo que la utilizacion de ideas como la de paradigma debe ser aceptada, con

las reservas epistemoldgicas del caso, pero con la mente abierta para su manejo.

1.3.-ASPECTOS GENERALES DEL DESARROLLO DEL

PENALISMO.

A lo largo de la historia de la sociedad hemos advertido que en torno at
derecho penal se han vertido una serie de versiones tedricas que
predominantemente han presentado un contenido eminentemente juridico y como
aspecto colateral se han desarrollado justificaciones politico criminales de cada

una de las posturas.

19 Bringas, Alejandro y Roldén Quiflonez, Luis “Las chtoeles Mexicanas”. Ed. Grijalbo. 1998. p. 23



El derecho penal ha sido el micleo a través del cual se han enarbolado en su
apoyo conocimientos de disciplinas auxiliares (predominando la 1lamada
criminologia tradicional) y los enfrentamientos entre sus seguidores ha originado
una serie de tendencias cuyas tentativas de aplicacion en la realidad social han
resultado altamente cuestionadas desde el interior de las materias juridicas y

criminoldgicas.

En virtud de la imposibilidad en que se han encontrado los dedicados a la
materia para encontrar un discurso cuya confrontacion con la realidad les resulte
correspondiente, se ha podido detectar un desarrolio en el penalismo moderno, y
si bien la ideologia desarrollada en los Gitimos afios ha sido ignalmente criticada
por sus tendencias politicas radicales, quizd su mayor mérito ha sido que ha
puesto en evidencia la deficiencia del modelo tradicionat de justicia penal y cierta
complicidad entre su discurso y el poder, provocando la inquietud critica del
sistemna de justicia, que se ha basado exclusivamente en las teorias juridicas a las
que s¢ les exige una superacitn real, ya sea desde e} interior de su propia area
juridica, o bien, partiendo en ias posturas criticas, incluyendo las tendencias

abolicionistas de las ideas clasicas sobre la justicia penal,



Resulta claro que para entender al sistema no basta con estudiar los cuerpos
legislativos y las estructuras de sus normas, es menester estar al tanto de su
desarrollo tedrico, del pensamiento de dominacién que ha dado origen a las
teorias legitimantes de la reaccién estatal por medio de penas juridicamente

impuestas,

Las teorias que legitiman al derecho penal y justificantes en particular de
las penas han servido para establecer un discurso de limitacion formal al empleo
de las sanciones penales. Sin embargo, esa barrera de autolimitacién ha sido un
limite confuse ¢ impreciso que se ha presentado a toda forma de manipulacién
ideoldgica y que ha sido enarbolada en funcién de las politicas de control social

adoptadas en momentos historicos determinados.

Al mismo tiempo que el Estado se autolimita formalmente en su
intervencion penal, se confirma su derecho a castigar lo que estima antisocial
desviado. En ¢l discurso juridico del "ius puniendi”, ¢l delito ha sido un ente que
depende directamente de la conceptualizacién legal del mismo, y resulta relevante
advertir que tradicionalmente en la mayor parte del mundo los juristas han

concebido a Ia materia penal pura y desvinculada de los conflictos que involucran



al poder de dominacion siendo que las ideas de ta vinculacion entre derecho y

poder se han ido desarrollando con mayor seriedad en las dltimas décadas.

Ante esa tradicional desvinculacién del Derecho Penal con el poder de
dominacién y el control social, se ha advertido que el derecho penal se ha
encontrado sumergido en un universo justificador de existencia y aplicacién, de
naturaleza eminentemente técnico juridice, sin enfrentarlo con el contexto
histériéo, politico social en que se produce y aplica, es decir se le ha manejado

como una disciplina acritica y ahistorica.

Para establecer el discurso justificante y autolimitativo del sistema penal,
ha sido necesario enfrentar el problema de sefialar los contenidos y finalidades de
su aplicacion, de tal suerte que debe adquirirse una ideofogia racionalizante de
dicho sistema. En esencia, el "principio de legalidad" es el que se ha pronunciado
en razén y funcién de los criterios utilitarios de la aplicacion del sistema penal; y
esa necesidad ha dado contenido y fines al Derecho Penal, aprecidndose su
desarrollo  en los postulados de las principales escuelas penales que a

continuacién atenderemos.
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1.3.1 ESCUELAS PENALES.

En otro sentido, en la evolucién del penalismo se ha desarrollado un
enfrentamiento tedrico, entre lo que se ha denominado "escuelas cldsicas y
positivistas". Ha habido una separaciéon en la ideologia penal generdandose un

discurso eminentemente juridico y otro con matices criminologicos.

Para Enrico Ferri, a quien se atribuye el cufio de "escuela clasica", ésta se

encontraba fundada por Beccaria y Carrara era su méaximo exponente.

Por otro lado, la corriente positivista fue fundamentada principalmente en
autores como Lombroso y Garéfalo; principales representantes de la criminologia

positivista, asf como también por el propio Enrico Ferri.

Respecto de la denominada escuela clésica se ha opinado que jamas hubo
una escuela "clasica" y que su denominacién fue por mera comodidad de Ferri,
quien clasifico como clésicos a todos los penalistas que no compartian sus puntos

de vista.® A decir verdad es indiscutible que si ha habido un enfrentamiento entre

* Zaffaroni E. Radl Ob.cit. pp. 164 y sa.
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los positivistas y los que no comporten sus puntos de vista. Sean considerados

clasicos o no.

En el desarmrollo de estas escuelas la filosofia liberal clasica de los siglos
XVIII y XIX, desarrollada en Europa particularmente por las obras de Feurbach,
Beccaria y Bentham; con sus postulados sobre el contrato social, la divisién de

poderes y el libre albedrio, son Ia fuente de 1a llamada "Escuela Clésica”.

Para esta tendencia los hombres se consideran libres e iguales ante la ley y
son responsables de sus conductas, y su accién imputable tiene como medida de
reaccion ¢l dafio causado, y su limite serd la necesidad o utilidad de la pena para

efectos de la prevencion (general) del delito.

Posteriormente a fines del siglo XIX y a principios del siglo XX aparece
la corriente positivista del pensamiento juridico en la cual sus principios bésicos
son los de considerar al delincuente como un sujeto enfermo, y la existencia de un
determinismo bio-psico-sociologico hacia el cual se enfoc) la biisqueda de la
etiologfa de la delincuencia, proponiendo un sistema més que represivo, educativo

y curativo.
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Los seguidores de la corriente positivista estiman indispénsable descubrir la
personalidad del delincuente, pretendiendo en funcién de ello, emitir un
pronostico de conducta, estableciendo un grado de peligrosidad y realizando un
tratamiento reeducativo o resocializador que lo cure de su "enfermedad”. Esta
postura niega- que el infractor tenga conciencia y que su conducta posea

significacién social o ideolégica.

Para este sistema de ideas se requiere una infraestructura curativa y
educativa, de tal suerte que la cércel se torna una institucién no sélo necesaria,

sino también ntil.

De naturaleza también positivista pero con circunstancias en el érea
psicoldgica, las teorias psicoanaliticas conciben la criminalidad desde la 6ptica de
una etiologia de cardcter psicologico respecto del sujeto, proponiendo terapias

combativas de esas causas criminégenas.

Para los psicologistas, el delito .es un sintoma de los individuos y el

desarrollo de esta teoria se dio a partir de las ideas de Freud.



La exposicién més elaborada del positivismo se da con la llamada "nueva
defensa social" y sus mis destacados expositores son Marc Ancel y Filippo

Gramattica.

En esta concepcion positivista se admite el estado peligroso de los sujetos y
s¢ apela a la reaccién contra el delito, en el sentido de que no debe ser una manera
de retribucién, sino que en funcién de la demanda de una resocializacion y
reeducacion en defensa de la sociedad, diluyéndose la diferencia entre penas y
medidas de seguridad, por lo que conforma un criterio unitario de la reaccion

social represiva .

1.3.2 NATURALEZA IDEOLOGICA DE LAS ESCUELAS PENALES.

Con relacion a esas dos importantes vertientes del penalismo, (1a clésica y
la positivista) ha sido plantcada por Baratta una ideologia explicativa de la
misma. Tal planteamiento establece que tanto la escuela clasica como la
positivista, pese a sus evidentes contradicciones, realizan un modelo de ciencia

penal integrada, y aunque sus concepciones del hombre y de ia sociedad son

! Baratta, Alessandro. Ob cit. p. 21.
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totalmente diferentes, ambas forman parte de lo que el autor denominé "Ideologia

de la Defensa Social".

Hemos de resaltar que la denominacién que Baratta hace de la "defensa
social", no alude a las ideas desarrolladas por Gramattica y Marc Ancel, antes
atendidas, sino que se refiere a un sistema de justicia conformado por las escuelas

penales enunciadas.

Para esa llamada "ideologia de la defensa social" la consideracion de un
modelo penal integrado por los postulados de ambas corrientes es resultado de la
apreciacion de ias directrices politicas apuntadas por ambas; es decir, de que tanto

una como otra reflejan una postura ahistérica y acritica.

La postura advertida en las escuelas penales sefialadas resuita facilmente
observable, ya que en ambas concepciones se presenta la realidad como algo dado
e incuestionable, y en esa realidad dada se encuentra la misma ley. Resulta un
ente juridico conceptual de la propia realidad, ajeno a toda critica y valoracién

subjetiva.
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En funcién de tales ideas se puede establecer que ambas escuclas penales
reflejan una fidelidad social y un compromiso politico, puesto que ambas son
omisas en realizar un cuestionamiento de la ley, ya que mientras los clésicas
enuncian dogmas y planteamiento de trasfondos filoséficos; los positivistas
individualizan- el problema de la criminalidad, interesandose en las causas de ésta
y teniendo como objeto de estudio al sujeto enfermo; de tal suerte que ambas
corrientes, con su propio estilo y fundamentos, justifican la funcion de la ley, el

derecho y en general, justifican al sistema de justicia®.

E! concepto de ia "ideologia de la defensa social" como ideologia penal
en general se ha esgrimido en el sentido de que las propuestas de las escuelas
juridico penales reflejan una falsa conciencia que legitima las instituciones
sociales, atribuyéndoseles funciones utopicas, como la imparticion de justicia, la
restauracion del orden juridico, la resocializacién, la terapéutica criminal, la
prevencion social, que son totalmente diferentes a las que ejercen, como pueden
ser el control social, la reafirmacién del poder y el mantenimiento de un estado de

Cosas.

2 Ihidem. p. 35.
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Como una postura alternativa a las de las escuelas tradicionates del
pensamiento juridico penal, la ideologfa de la defensa social referida por Baratta,
contraponen un punto de vista sociopolitico critico, argumentando que el debate
entre Jos fieles seguidores de las escuelas penales ha desviado la atencién del
verdadero contenido de la ideologia penal y ha sido adecuado para sostener la

ideologia de todo un sisterna social. *"**

Los planteamientos de la ideologia de la defensa social indican que los
modelos de las escuelas penales conducen el destiﬂo de la justicia social por dos
vertientes bésicas, la clésica y la positivista, pero su tinica diferencia reside en la
actitud metodol6gica respecto de la explicacién de la criminalidad y 1a reaccién
estatal contra la misma, resultando ideologfas complices del sistema de justicia
hasta hoy conocido. Podriamos resumir la apreciacion anterior en el sentido de

que {a forma y discurso del instrumento penal no afecta el contenido sustancial

= *Fa habiamos referide en un trabajo anterior que la estimacién de la complicidad de la ideologia penal
tradicional en el sistema de justicia nos hace recordar su similitud con la anécdota sobre los dos comerciantes
sobre el mismo giro que tenlon sus locales en la acera dz una misma calle, los cuales desde que abrieron sus
puertas fueron acérrimos enemigos y frecuentemente s¢ enfrentaban en guerras de precios y verbales sin que el
problema pasara a mayores; de tal suerte que en la larga vida de fos comercios sus ventay fueron alternativas,
pero seguras. Al morir uno de ellos, el otro cerrd su negocio de manera inexplicable para el publico y
posteriormente s¢ descubrid que ambos negocios eran comunicados por un pasadizo secreto y que los duefios
habian sido hermanos. Tal hermandad y complicidad quizé sea la misma que Baratta trata de evidenclar
respecto de las escuelas penales y es posible que la evidencia del fracaso del positivismo criminolégica como el
fundamento mas soccorrido, sea el factor que permitié tal descubrimiento.
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del mismo, ya que la capacidad criminalizante condicionada por el poder, es lo

que tras bambalinas dirige la orquesta de la realidad penal.

1.4, LOS MODELOS BASICOS DEL DERECHO PENAL (TEORIA

DE LAS PENAS).

En el desarrollo de los sistemas de justicia penal es facil observar modelos
caracteristicos que se encuentran sustentados en las ideas de las principales
escuelas penales. Los modelos de la justicia penal pueden ser detectados en
atencibon a la funcién que se le ve asignada al instrumento punitivo
institucionalizado y su estudio ha sido ya realizado con suficiencia dentro

del marco juridico de 1s esfera politico criminal.

Dichos modelos de justicia penal han sido reducidos a tres modelos

fundamentales: el Retributivo, e! Preventivo General y ¢l Preventivo Especial.

El primero de ellos, el Retributivo, que tiene su sustento en bases

filos6ficas tomadas de las ideas de Kant y Hegel, y en ellas la justa retribucién del
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mal ocasionado, en un sentido talionario, era el fin de la pena, y ésta se concebia

como la reafirmacién del derecho al ser la negacién de la negacién del derecho 2.

En este modelo de justicia la pena es proyectada hacia el pasado,
persiguiendo un fin reparador de lo ocurrido y su fin es de restablecer el orden
social lacerado, fundamentandose en la culpabilidad, figura que presupone la
responsabilidad moral del autor de un delito, la que obviamente se basa en el libre

albedrio de éste.

En la pugna tedrica de los modelos de justicia, al basado en el
retribucionismo se le cuestiona el hecho de que no proporciona bases precisas
para cuantificar el "ius puniendi”, es decir que propone la compensacion de la
culpabilidad del autor del delito, pero es impreciso el fundamento de dicha
culpabilidad, sobre todo porque hace depender la pena de la existencia de la
culpabilidad basada en el libre albedrio, cualidad humana que se estima

indemostrable empiricamente,

Para Roxin las ideas talionarias del retribucionismo se podrian cuestionar

ademds porque resulta irracional la idea compensadora, puesto que no se puede

 Righi, Esteban. "Politica Criminal y normas penales”. Manuscrito UNAM. ENEP Acatlin 1984 p.1.
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borrar un mal, agregando un segundo mal (la pena)®. Tal critica nos parece
valida en razon de que la proposicién de tal modelo, de satisfacer la idea de
justicia al realizar una especie de venganza estatal resulta poco racional y sin

ninguna utilidad pragmatica.

Por otro lado también se han distinguido dos modelos preventivos opuestos
pero sustancialmente correspondientes: el Preventivo Especial y el Preventivo

General.

Los modelos preventivos han sido clasificados en cuatro funciones de
acuerdo a los fines que se pretenden cumplir: El preventivo general, que se dirige
a la sociedad en general y se divide en negativo y positivo, el negativo es la que
supone la prevencion de los delitos a trz;vés de la intimidacién por la aplicacién
de las penas (generalmente graves), y el positivo a través de la generacion de
confianza en el derecho y la aplicacién de las leyes.- El modelo preventivo
especial igualmente se ha clasificado en positivo y negativo, €l modelo negativo

consiste en la exclusion, o la segregacion del individuo; mientras que el sentido

* Cfr. Roxin Claus."Problemas Bésicos del Derecho Penal”. Tred. Luzon Pefis. Madrid. 1976, p.12
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positivo es aquél que ya habiamos destacado consistente en la reeducacion,

rehabilitacién o resocializacion del delincuente.?

Los tratadistas en general se han avocado a analizar los modelos
preventivos que han resultado més faciles de detectar a la luz de la ideologfa penal
tradicional; consistiendo éstos en el preventivo general en sentido negativo y el
preventivo especial en un sentido positivo. Por lo cual al referimos a los modelos
preventivos, sea general o especial, nbs estariamos refiriendo a tales sentidos

preventivos que son los comunmente manejados.

En el caso de la prevencién especial el criterio preventivo estd dirigido al
propio delincuente, interesando de €l su personalidad y ei prondstico de su
conducta. En este modelo la pena (0 medida de seguridad) se enfoca hacia el
futuro, y mientras que el delito es un sintoma de la desadaptacién o enfermedad

del individuo, la pena tiene et fin de evitar la repeticién de conductas delictivas.

2! Weber, Paul “Esplendor y miseria de las teorins preventivas de Ia pena™ revista Poder y Control Col. 1982,
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En este modelo preventivo especial se sustituye a la culpabilidad por la
peligrosidad, al libre albedrio por el determinismo bio-psico-social; y la pena,

lejos de restaurar el orden social daftado, procura prevenir la reincidencia.

En lo .que concierne ¢l modelo preventivo especial las principales
objeciones esgrimidas en su contra, van referidas principalmente al principio de
peligrosidad, el cual se rebate por impreciso y por que por subjetivo tampoco
puede ser un instrumento vatido para legitimar el ius puniéndj. Otra de las
criticas a dicha postura lo es que en funcién del estado peligroso de los sujetos y
de los pronosticos de su conducta, lasl consecuencias penales tendrian que ser

indeterminadas,

El propio Roxin aumenta ¢l arsenal critico de esa teoria agregada en la que
¢l Estado no puede encontrar una justificacion adecuada y suficiente para
imponer tratamientos readaptadores, cuestiondndose sobre el fundamento estatal
para poder educar y dar tratamiento contra la voluntad de determinados sujetos,
amén de estimar que es ilégicamente sostenible, tratar de evitar la reincidencia

cuando se trata de comportamientos que son irrepetibles por €l momento y en el
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contexto en el que se dieron. % Podria ocurrir en el caso de un sujeto que
delinquié cuando posefa cierta calidad social y habiendo perdido ésta, sin
posibilidades de recuperaria, la prevencion de una reincidencia de esa misma

naturaleza resulta desnaturalizada e incoherente.

Finalmente el modelo preventivo general orienta la pena en forma de
amenaza dirigida a la colectividad para conjurar ¢l peligro de la peligrosidad

latente en su seno.

Asi pues, la coaccién que la ley tiene en su seno en forma abstracta, se ve
concretizada cuando se impone una pena en particular y se pone en alerta el resto

de la poblacion sobre lo que le puede ocurrir si cometen delitos.

A la teoria de la prevencion general también le han correspondido criticas
que son insalvables desde una Sptica humanista y coherente. El principal
cuestionamiento que se puede hacer a tales ideas es el hecho de fundamentar la

pena impuesta a un delincuente, no por su propia responsabilidad, ni tampoco por

% Roxin Claus, Ob, Cit. p.14.
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€l grado de peligrosidad que represente, sino en funcion de la intimidacidén o

disuasion del resto de la comunidad.

Asimismo, la idea central de tal inclinacién tebrica, consiste en que la
intensidad de la pena que se imponga, debe ser proporcional &l efecto preventivo
de otras conductas ilicitas por parte del resto de la sociedad, conduce al mas
peligroso efecto de su aplicacion: - el terror estatal - y ello evidencia la

indeterminaci6n de los limites del Estado para castigar fos delitos.

También se cuestiona este modelo sobre el cudl es el fundamento del
Estado para intimidar y éste no se especifica claramente, menos atn se podré

determinar hasta qué punto lo debe hacer,

Reforzando las criticas al modelo preventivo general se alega en su contra
que el afecto disuasorio o intimidatorio no es empiricamente demostrable y cada
vez que se comete un nuevo delito, se evidencia un fracaso de la pretendida

prevencion general.

En el desarrolle teérico del Derecho Penal y particularmente de la teoria de

las penas, los funcionalistas entre los que se encuentran Roxin y Jakobs la teoria
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de Ia prevenci6n general positiva se ha prioritizado a tal grado de establecer un
sentido eminentemente normativo en el derecho penat aludiéndose a la necesidad
de la vigencia de una norma segura, reorientindose al instrumento punitivo en el
sentido de considerar que la pena no puede tener como mision evitar la lesion de
bienes juridicos, sino que mas bien debe reafirmar la vigencia de la norma,

erigiéndose en una forma de autoconstatacién del Estado a través de la pena®’.

Las anteriores objeciones a los fundamentos tedricos de los modelos
penales basicos (Retributivo, preventivo especial y preventivo general), pese a ser
rebatidos por sus criticos o aceptados con resignacién por sus defensores, en
ningun caso logran salvar racional y totalmente al sistema de justicia, puesto que
sus principios medulares han sido impugnados por imprecisos ¢ indemostrables,
sobre todo cuando se trata de legitimar el derecho a castigar y la forma y medida

con que el Estado lo hace.

Por lo que hace a la postura de la teorfa de la prevencion general positiva,
las criticas a la postura no se han dejado esperar en torno a esa exaltacion de la

ley que conduce a la conformacion de un estado autoritario, sin embargo, dado

7 Jakobs Guther. “Devecho Penal”-parte general-. Marcia! Ponds, Ediciones Juridicas 8. A Madrid, 1995.p.%.



que el desarrollo de tal postura es apenas la materia de las propuestas penales

actuales su desarrolio y critica aiin se encuentra en proceso de investigacion.

La historia de la teoria de las penas se ha caracterizado por un
enfrentamiento de posturas politicas y.  concepciones del hombre.
Consecuentemente, los modelos fundamentales se han cuestionado siempre desde
¢l interior de la mera faceta discursiva del derecho penal, y en el mejor de los
casos, los penalistas encargados de la politica criminal han optado por tratar de
estructurar un modelo que se considere menos malo que los otros, e incluso se ha
desarrollado una combinacién entre dichas teorias a lo que han denominado teoria

de ia unidén o de la unidad.

La corriente politico criminal moderna, se ha orientado discursivamente a
la construccion de un modelo penal mixto, y a la luz de pretendidas posturas
humanistas se promulga porque a través del principio de legalidad se logre

configurar un "Estado de Derecho".

El caso es que atn con la pretension de la instauracion de un "Estado de
Derecho” en ¢l que haya seguridad y certidumbre juridica, enarbolando en la

moda politica la prioridad de la defensa de los derechos humanos, se realiza una
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mezcla de los modelos penales, y la mera observacion del funcionamiento del
sistema de justicia ha evidenciado un derecho penal desigual por la selectividad
de su operatividad, y se le puede identificar mas que nada, como un instrumento
represivo de control social, ya que la teoria explicativa de su naturaleza,
funcionamiento y fines se estima deficiente e incorrespondiente cuando se trata de
confrontar con la reatidad, por lo cual la naturaleza cientifica del derecho penal
también es cuestionads y refutada como mera ideologia al servicio del 4rca
politico criminal, que a su vez se ubica como un instramento del ejercicio del

poder social.

Es por todo ello que en la actualidad con la participacién de la llamada
"Nueva Criminologfa", se delata la operatividad real del sistema penal, y se pone
en tela de juicio su programacién normativa ante las falacias del discurso punitivo
que se ve, mas que nunca, incapaz de sostenerse en pie; y poco a poco se va
desmoronado ante la impotencia del penalismo tradicional para volver a erglﬁrlo y

presentarlo como la magnificencia que todos lo conocimos.
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1.5. EL SENDERO DE LA CRIMINOLOGIA (DE LO TRADICIONAL

A LO CRITICO).

La ciencia criminolégica, compafiera inseparable del derecho penal, se
desarrolla originalmente dentro de las ideas del positivismo. Esa naturaleza hace
girar la Crirﬁinologia en torno al hombre, tratando de distinguir en &1, su

normalidad o anormalidad.

Para comprender la disciplina criminolégica es necesario advertir que
dentro del positivismo, como corriente del pensamiento humano, se concibe la
exigencia de un orden social natural, orden que no estd sujeto a discusion y se
debe admitir como tal, un orden en ¢l que se erige el propio sistema penal

derivindose de esa postura la inmutabilidad det dogma juridico.

Asi las cosas, la criminologfa tradicional se ha considerado como
subalterna o auxiliar de! derecho penal, éomo disciplina tedrica y como
instrumento de control social, y en ese sentido la aportacion del positivismo a la
politica criminal ha sido su consideracién de una sociedad abstracta y ahistérica,
en que la propia sociedad es un bien y el delito es un mal, y por consecuencia la

reaccion social es no s6lo necesaria, sino también legitima.



43

Con relacién a esa vinculacion entre Criminologia y derecho penal,
Pavarinni refiere que se puede hablar de la existencia de un modelo penal
integrado entre las dos disciplinas. ** Esa opinién resulta compatible con las ideas
de Baratta respecto del modelo de defensa social que denuncia complicidad entre

las escuelas penales.

Y en efecto, se puede establecer que la criminologia positivista ha sido una
disciplina auxiliar del derecho penal y conforma, junto con éste, un sistema penal
intggrado, manifestindose una relaciéon de subordinacién de aquélla con respecto
al derecho penal; en virtud de que su objeto de estudio estd supeditado a las
definiciones legales (que no son otra cosa que el derecho penal vigente), y que al
estudiar las causas de la criminalidad, su campo de interés esté limitado
unicamente al estudio sobre los delincuentes materialmente detenidos, es decir

sobre la criminalidad legal.

Asi, se ha establecido con toda certeza que la criminologia positivista tiene

un cardcter dependiente respecto del derecho penal ya que est4 limitada a la esferp

* Pavarinni, Massimo. “Control y Domtinacién”, Edit. Siglo XXI. 1982. p.54.



de las definiciones legales y al resultado de la actuacion de las agencias de control

penal.

Por las razones anteriores es que con las criticas hechas al funcionamiento
del sistema de justicia penal, que como lo dijimos se encuentra apoyado por la
criminologia tradicional. Se deja una puerta abierta que conduce a ta biisqueda de
un discurso critico de la ideologfa punitiva y en esas condiciones se ha
desarrollado una confrontacién entre la ciencia juridica y 1a teoria sociologica de
la criminalidad y el resultado ha sido la elaboracidn de diversas tesis altenativas
que han ido formando un sendero tebrico que nos conduce por un paraje critico

de la realidad del sistema penal.

1.5.1 LA POSTURA CRITICA.

Teniendo como antecedentes las aportaciones de las plataformas tebricas
de teorfas sociologicas como ¢l interaccionismo simbélico y el estructural
funcionalismo se desarrolla la llamada nueva criminologia o criminologia critica,
que es una postura critica de la ideologia de la defensa social y la criminologia

tradicional. A esta corriente se le ha calificado como la construccién de una teoria
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materialista (econémica politica) del delito y de la criminalizacién. Los criticos
estudian el comportamiento desviado resaltando su estrecha relacion con las
relaciones sociales de producci6n estableciendo un paradigma politico econdémico

de la desviacion.?

Bajo esta postura se cuestiona al derecho penal y al llamado sistema de
justicia penal en general, argumentédndose que las estrategias politicas en materia
criminal de] capitalismo se basan en la maxima efectividad del control social de
aquellas formas que son disfuncionales al sistema de valoracion y acumulacion
capitalista (delitos contra la propiedad y desviacion politica), combatible con la
minima transformacion del sistema mismo; y la maxima inmunidad aéegurada a

comportamientos socialmente dafiosos, pero funcionales al sistema.

Bajo la denominacién de criminologia critica, se ha dado por confluir
diferentes teorias sociologicas y politico econémicas, que difieren de la postura
tradicional respecto del sistema punitivo y lo que se deja ver de tales corrientes de

manera general ¢s la intensioén de desmitificar al derecho penal, para lo cual tratan

® Cfr.Larrauri Elena. “La Herencia de la Criminologia Critica” Siglo XXI de Espafta Editores 1991, p.54



de desentrafiar las funciones reales del mismo, a través del funcionamiento de las

agencias del sistema punitivo.

1.5.2 LAS PROPUESTAS ACTUALES.,

Hoy dia encontramos dos propuestas interesantes como resultado de las
criticas del derecho penal. La primera de ellas es la que se conoce como "Derecho
Penal Minimo", cuya propuesta se basa en una esfricta restriccion en su campo de
accion, despenalizando conductas y protegiendo bienes estrictamente necesarios
para la convivencia social, libre de parcializacién como efectos del poder

definidor de lo criminal *

La otra propuesta del pensamiento criminol6gico moderno es la de abolir ¢l
sistema penal, ya que la criminologia critica ha puesto de manifiesto que el
derecho penal y toda ia estructura del Estado montada para ejercer su control

social punitivo, reproducen las desigualdades e injusticias sociales.

0 Perrgjoli L. “El Derecho Penal Minimo™ Revistas —Poder y Control- no.0 Barcelona, 1986.pp. 25 y 48,
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Hasta ese grado ha llegado la critica del derecho penal y de la criminologia
tradicional, su fiel escudera, a la abolicidon de la cércel y de todo el sistema penal
en su totalidad y aunque esta propuesta, como dice De la Barreda, parece un
cantico de sirenas’’, la formulacion seria de tales proposiciones resulta una
alarma que hay que escuchar y tomar en cuenta cuando ya se cuestiona
seriamente el fracaso total y definitivo del derecho penal y el sistema de justicia

penal tal y como hoy lo conocemos.
1.6 TENDENCIA CONTEMPORANEA DEL PENALISMO.

Como lo sefialamos al inicio del capitulo, nos encontramos €n una etapa
de cambio en la que esta consolidado, por un lado una mayér atencion a la
Politica Cril'ninal V aunque eso no &s nuevo se presenta como la alternativa
moderna para desplazar a la vieja ciencia juridica de tal suerte que la dogmatica
penal, se ha puesto en entredicho y los cuestionamientos que hoy dia se
formulan son en el sentido de que ;si puede hoy el jurista seguir siendo un

dogmaitico? ; y también “tiene futuro la dogmética juridico-penal’™?

3 cfr. De La Barreda  Solorzano, Luis. “Abolir b Prisién: un cantico de sirenas™ “E! Sxtema Penitenciario Entre
el temor y la esperanza” Cérdenas Edit. Méx,1991.p.43 y ss.
32 Mir Pujg Santiago. Ob.cit. p.)2.



Por otro lado compartiendo la inquietud de Mir Puig, Bustos Ramirez
también ha realizado un analisis sobre la situacion actual del penalismo
unilateral de la dogmaética y Ia divisién que ésta generaba en torno al estudio del
fenémeno criminal resaltando el resurgimiento de la criminologfa critica de las

tltimas décadas. ™

Con las inquietudes actuales comparﬁmos la preocupacion y visién de
Bustos, respecto a que en la época en que vivimos el Derecho Penal debe ser
considerado no solo como la Dogmatica Penal, ya que ésta es su forma,
debemos concebirlo como el instrumento de un subsistema del Poder Estatal,
dejando la arcaica consideracién de que el Derecho penal solo se ocupa del
delito (formalmente hablando); de que la criminologia solo atiende al
delincuente y a la génesis delictiva; y que la Politica Criminal solo se encarga
del proyecto de reforma legislativa; de tal suerte que el estudio del delito
(crimen) debe ser un estudio integral en gue ¢l derecho penal se someta a una
revisidn constante e integral de sus postulados, producto de la reflexién que se
haga de su forma y aplicacién. Asi pues, ﬁoy dia ante la influencia de la

criminologfa critica y de la politica criminal se¢ propone y de hecho se esta

3 Bustos Ramirez, J. “ Control Social y Sistema Penal”. Publicaciones Universitarias. Barcelona, 1987, p.15.
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realizando una revision de las bases estructurales de la Dogmatica Penal y ain
se trabaja en sus reformulaciones, por lo cual en el mundo entero la teoria de Ia
norma, la teoria del bien juridico y la teoria del sentido y funcién de !as penas se
encuentra en un proceso de recreacion, siendo que imbuidos de esa corriente
repiantéadora de las bases del Derecho Penal como hoy conocemos s que nos
concenmemos'; en el andlisis de 1a construccion de un nuevo concepto del Estado
de Derecho buscando la superacion de aquei que lIa comunidad juridico politica

del pafs reconoce en nuestro sistema de gobierno.
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CAPITULO I

EL ESTADQ DE DERECHOQ
2.1 CONCEPTO E IMPORTANCIA DEL ESTADO.

Tratandose el presente de un trabajo en la materia de Derecho Penal, por
su caracter publico, Ia importancia de su congruencia interna y la trascendencia
de su racionalidad y eficacia externa, as{ como por el enfoque que se le pretende
dar, es imprescindible manejar como marco tebrico complementario lo
concerniente al tema del Estado, a sus distintas acepciones, a sus componentes y

a las formas y caracteristicas mas significativas.

Asi las cosas, debemos procurar concebir la naturaleza del Estado para
poder apreciar objetivamente, o por 1o menos con mayor claridad conceptual, la

nocién de -Estado de Derecho -

La construccion conceptual del Estado debe fincarse logicamente en el
analisis de todos los factores que concurren en su formacién, de tal suerte que

se observa que convergen en éi elementos como la poblacion, territorio, poder,
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orden juridico, de los que se desprenden también el poder politico y el gobiemo,
elementos de los cuales se puede desprender la definicién elemental del mismo.
La concepcion del Estado puede ser analizada desde los pensamientos de Platon,
Aristételes, Tomas Hobbes, Juan Jacobo Rousseau, hasta las posturas radicales
Marxistas Leninistas; tarea semejante bien podria corresponder a una obra de
extensién enciclopédica, sin embargo para los efectos de nuestro estudio debe
bastarnos por shora concebir al Estado como una entidad con personalidad

politico juridica en 1a que concluyen los elementos antes sefialados.™

En términos generales el concepto Estado implica.: a) Una idea del
hombre en una realidad social; b). El orden juridico establecido; y ¢). El podery

su forma de aplicacion.

Es reconocido por todos ¢ por lo menos la mayoria de los estudiosos de
esa materia que se trata de un campo de conocimiento muy complejo. Sin
embargo con independencia de su vasto y complejo aspecto tedrico, todos

advertimos la existencia del Estado en sus distintas manifestaciones,

3 Sabre el tema véase Burgos Orihuels 1."Derecho Constitucional Mexicano”. Edit. Porria México. 1991, pp.189
yss.
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concretamente cuando percibimos al gqbiemo, al poder politico, a la autoridad.
Algo que se reconoce sin discusiéon es que el Estado es una sociedad humana
juridicamente organizada, idea a la cual se agregan los clementos de territorio y el
poder, compornentes entre los que se establece una relacion de poder. En
resumen, tradicionalmente se describe al Estado como una sociedad humana
¢stablecida en un territorio, regida por un orden juridico, que es creado y aplicado
por un poder soberano, para obtener el bien piblico temporal, formando una
institucion con personalidad moral y juridica. Al respecto Manuel Herrera y
Lasso sefiala que el Estado es la sociedad organizada politicamente; que es el
pueblo dividido en dos categorias de gobernantes y gobemnados, que es la nacion

juridicamente unificada.”

Hablar del Estado, por un lado implica comprometer el conocimiento de su
naturaleza politica y social, para lo cual es menester indagar su composicion; asi
mismo, se involucra su funcionamiento y organizacion, es decir su estructura y
forma de operar; siendo de igual importancia aprender cudles son sus fines, ;Para

qué sirve?, ;qué fines persigue con sus directrices politicas?.

33Cir. Herreta y Lasso Manuel "Bstudios Constitucionales™. Primera serie. Editorial Jus México.1986.p.215.
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Aun sin responder las anteriores inquietudes ( por la complejidad de las
mismas), tenemos que reconocer que el Estado es una realidad politica, una
realidad social y juridica, cuya existencia resulta determinante en la vida social
individual. Las finalidades del Estado son de miltiple naturaleza, se compone de
variados fines especificos tales como: el bienestar de la nacion, la solidaridad
social, la’ seguridad publica, la proteccion de los intereses individuales y
colectivos, el desarrollo econémico y cultural de la sociedad, la satisfaccion de las
necesidades publicas, etc.’® Sin embargo atn cuando el fenémeno estatal puede
ser abordado desde Opticas cientificas diversas como de la ciencia politica y de la
propia filosofia, procuraremos avocarnos a una forma sencilla de concebirlo y
analizarlo de tal suerte que resulte Io mas objetiva posible desde la 6ptica juridica

y operativa, sin desdeflar desde luego, su naturaleza eminentemente politica.

Consideramos necesario reflexionar sobre ¢l marco tedrico del Estado ya
que las formas estatales identificables, inciden desde luego en la forma,
estructura y caracteristicas del sistema formal pmlitivo que es el tema que nos
interesa, dentro de lo que encontramos como elemento configurador esencial al

Derecho Penal. Luego entonces creemos propio atender ese marco tedrico pero no

% Cfr. Burgoa Orihuela I, Ob.cit.p.287.



pretendemos realizar una obra de Teoria del Estado, nuestro niayor interés se
dirige al estudio de la estructura y funcionamiento del sistema penal, por un lado,
bajo la éptica estatal, a la manera de reflejarse en la ley; en las instituciones que
lo conforman; asi mismo por otro iado debemos observarlo en la forma en que
éste es percibido y sentido o suffido por el gobernado; esto es, el aspecto formal
y €l aspecto material del Estado revelado en el funcionamiento del sistema

punitivo.

En tal virtud, procuraremos apartarnos de 1a materia de la ciencia politica o
teoria politica, del dogmatismo politico y las cuestiones que podrian abordarse
en otra linea de investigacién en tomo al Estado, no por ser de poca importancia,
sino por concentrar nuestro punto o linea de interés. Asi las cosas, no
abordaremos en esta investigacion el desarrolio histérico de la ciencia politica y
la teoria del Estado para procurar concentrarnos en ¢l drea juridico-politica,
concretamente en el drea que ese ente -El Estado- se refleja mas represivamente

sobre su poblacion.

Asi las cosas, debemos primero precisar las acepciones que se pueden dar

al Estado. Asi pues, en sentido estricto la palabra estado tiene dos acepciones, en
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sentido gramatical estado significa una situacién que permanece y que es lo
contrario de lo que cambia, estado es una manera de ser o de estar; en sentido
politico, Estado también es una manera de ser o de estar politicamente, al hablar
de Estado se alude a una manera de ser o estar constituida una sociedad

humana.¥’

En el tema del Estado, en la enciclopedia politica se comprenden los
topicos de Ia organizacién y division del poder politico; se ocupa también de la
descripcién y explicacion de esta organizacién de poder, examinando incluso sus
relaciones con factores socio culturales econdmicos ¢ historicos, se procuran
también andlisis de la Constitucién Politica y sus leyes derivadas; de las formas
de gobiemo por su estructura y funcionamiento, asi como también se dedica
atencién al examen de las ideas politicas, es decir al examen de la ideologia

politica que implica desde luego el discurso politico que lo pretende justificar.

Tales temas son de suma importancia para la comprension y andlisis del

organismo estatal, imprescindibles para ubicarlo politica y juridicamente. En

I Cfr. Thidem. p.124,
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razon de ello nos avocaremos a atender los aspectos que en su caso, se presentan

en la vinculacién con el Derecho Penal y el funcionamiento del sistema penal.
2.2 ESTADO Y DERECHO.

Una vei realizadas las anteriores consideraciones sobre el concepto de
Estado, debemos apuntar que un binomio terminolégico trascendente politica-
juridica y socialmente lo es el de -Estado- y -Derecho-. La trascendencia de esa
vinculacién conceptual se¢ da en razén de que no podemos referir la idea del
Estado, sin hablar del Derecho, asf como tampoco es dable pensar que se aluda al
ordenamiento juridico sin establecer su necesaria vinculacién con el Es.tado. En
la anterior asociacién de términos generalmente se percibe la idea de que su
relacion se da en razén de que ¢l Estado es quien crea, define y sanciona al
ordenamiento juridico, y por lo general no se refiere y a veces ni siquiera se
percibe la similitud heredada en tal ordenamiento por la forma de manifestacién
estatal que le da origen, esto es, no se aprecia esa relacién entre ¢l Estado creador
y el Derecho creado, estimando una existcngia propia € independiente de las
caracteristicas de su organismo creador sin que se reconozca lo que podriamos

lamar como la “genética politica” que vincula a uno con el otro.
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Hemos percibido que en el ambiente juridico es frecuente escuchar que se
habla del Derecho, aludiendo a la dogmética o a la ley, desvinculéndolo de la
idea del Estado, percibiéndolo como un conjunto de leyes o bien como una
ciencia o conjunto de conocimientos sistemditicos que tienen una existencia
propia y una realizacion en si mismos. Como ya lo hemos sefialado creemos que
no es posible hablar del Derecho sin que al mismo tiempo invoquemos la idea
del Estado, en razén de que éste es su creador, €l definidor y sancionador del

orden juridico. **

Ante tal necesaria asociacién de conceptos tenemos que identificar la
relacion que se da entre Estado y Derecho, y procurar como el profesor
Recasens Siches plantearnos las interrogantes de que si  son entes distintos
pero relacionados de una manera esencial, o se trata de dos palabras que
designan una sola cosa, y por ello sea quizds que se da esa confusion sobre sus

entremezclados conceptos.”

M Ihidem. p.151.
* Recasens Siches, Luis"Vida humana, sociedad y derecho” Edit. Porriia. Mexico . 1952. Cap. XI.
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Frente a esos cuestionamiento han surgido respuestas doctrinarias diversas:
unas son las que consideran al Estado como una mera realidad politica; otras
que refieren que ¢l Estado presenta dos facetas o aspectos: uno juridico y otro
sociolégico; una tercera consideracién es la de que afirma la estricta identidad

entre Estado y derecho, y considera al Estado como el orden juridico vigente.

Entre los pensadores mas destacados sobre el tema del Estado se

encuentra Hans Kelsen quien alude que el Estado es el sistema del orden juridico
vigente, Kelsen seflala que la teoria tradicional contrapone el Estado al Derecho
como un ente distinto, considera al Estado como un sujeto de obligaciones
Jjuridicas y facultades, es decir, lo considera como una persona y simultineamente
le atribuye una existencia independiente del orden juridico. Kelsen sefiala quela
teoria del Estado de Derecho supone que el Estado, como unidad colectiva,
como sujeto de una voluntad y de accién aparece independientemente ¢ inclusive
como existente antes que el Derecho. El Estado cumple su misién historica en
tanto crea el Derecho, su Derecho, para luego someterse al mismo, para obligarse

y facultarse con su propio Derecho, el Estado es un ente metajuridico, un
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presupuesto del Derecho y simultdneamente un sujeto del Derecho, en cuanto a ¢l

se somete, esa dice el pensador alemén, es la teoria de las dos caras del Estado.*

Frente a ese pensamiento existen criticos que estiman inadmisible la
postura de quien identifica al Estado como el ente juridico. La critica a la teoria
de Kelsen, qﬁc representa la argumentacién més sistematica en su contra la
plantea Recasens Siches quien sefiala que existen una serie de hechos sociales que
no son derecho positivo, como la opinién piblice, pero que llevan a su
realizacién, la opinién publica se vincula con la cristalizacién del derecho,
estimando que es ilégico que este hecho que lleva a lIa produccion del derecho no
sea tomado en cuenta por la Filosofia del Derecho y concretamente por la Teoria
del Estado. La critica se dirige a argumentar que el Estado no ceincide con el
orden juridico vigente, que bay algo méas que el derecho dentro de la realidad,
cuestiones que rebasando el orden juridico y que sin embargo forman parte del

Estado.

Como quiera que sea alejdndonos de los enfrentamientos tedricos al
respecto, podemos entender que e Estado es un ente compiejo que presenta

diversos aspectos, que en €1 se crea el ordenamiento juridico, que ¢l Derecho es

# Kelsen, Hans. “Teoria pura del Detecho ™ Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. 1996.p. 290,



una parte sustancial del Estado, que ambos conceptos tienen una existencia
paralela, percibiendo la relacién del Derecho con el Estado como una parte
consustancial uno del otro. Imprescindible el uno del otro para su existencia y

funcionamiento, por lo menos como hoy lo conocemos.

Como ya lo habiamos sefialado el propésito de este trabajo no es el de
analizar ]a tan compleja realidad estatal, sin embargo si pretendemos analizar Ia
rea]idad del sistema estatal en el que s¢ plasma y opera un aspecto o parte de
esa realidad juridica: El Derecho Penal; luego entonces, si hemos sefialado esa
imprescindible vinculacién de los conceptos Estado y Derecho, tendremos que
tener presente que las observaciones que se hagan en torno al Derecho Penal le

seran también propias al Estado que lo crea, lo aplica y lo justifica.

2.3 SOBRE EL CONCEPTO DEL ESTADO DE DERECHO.

Aun y cuando existen planteamientos antiguos en los cuales se perciben
aspectos globales sobre un Estado como garante de la libertad e iguaidad
individual, es hasta el siglo XIX que el término gramatical —Estado de

Derecho— comienza a ser utilizado entre los juristas europeos, se dice que su
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origen es alemén y que quien primero utilizé el término lo fue Carl Th. Welcker
en 1813, pero quien lo popularizé fue ¢l jurista liberal Robert Von Mohl en una

obra publicada en 1829.*

Con relacién a la utilizacién y concepcién del término Estado de Derecho,
si bien éste es utilizado con mucha frecuencia en multiples obras, documentos y
discursos, sobre todo en el ambito juridico y politice, no existe una idea clara del
mismo, e incluso podemos encontrar una ambigua percepcién de éste, ya que su
concepcién puede darse segun la época de su referencia vy si es antigua o
moderna, el contenido varia, sin embargo, su alusién refiere sin duda al
ordenamiento juridico politico de dicho Estado, pero més que nada a la forma en

que ¢l Estado distribuye y aplica su poder.

Hemos de distinguir por lo menos dos diversas acepciones del Estado de
Derecho: Una es una concepeion estricta o simple —la cldsica-—; y otra es
amplia o | complegja —la moderna—. En ambas concepciones hay un
componente esencial del Estado de Derecho, ese elemento bésico lo es 1a ley, ya

que no se concibe ningliin Estade que no tenga como base un ordenamiento

‘L Cfr. De Catreras Francesc. El Estado de Derecho como sistema. Centro de estudios constitucionales.
Madrid. 1996. pp. 5 v s,
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Jjuridico, por ello es que casi todos los autores modernos que han hecho
referencia al tema. coinciden en reconocer que todo Estado es un Estado de

Derecho.

Con relacion a2 ello, el citade Kelsen sefiala que es impensable un Estado
no sometido al Derecho y que solo serd un Estado de Derecho aquél que se auto-
obligue, es decir que primero cree al Derecho  y después, libremente, por asi
decirlo, se someta a ese Derecho, agregando que si se reconoce en el Estado un
orden juridico, es una expresion pleonéstica decir que todo Estado es Estado de
Derecho, esa expresién se utiliza para designar en la préctica a ciertos tipos de
Estado, concretamente aquél que corresponde a las exigencias de la democracia y
la seguridad juridica, en ese sentido especifico, el autor aleman precisa que “es _
un orden judicial y la administracién esta regida por leyes, es decir, por normas
generales, dictadas por un parlamento elegido por el pueblo, con o sin
participacion de un jefe de Estado situado en la ctispide del gobiemo, siendo los

miembros del gobierno responsables de sus actos, los tribunales independientes y
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encontrandose garantizados ciertos derechos y libertades de sus ciudadanos, en

especial la libertad de creencia, de conciencia y la libertad de expresion.”"

Conforme a la expresion clésica el Estado de Derecho es para el
especialista en el tema Frances De Catreras “el gobiemo de leyes y no el
gobiemo de los hombres.”’ Asi mismo el mencionado autor apunta que no se trata
de cualquier tipo de leyes, sino que significa que el poder estatal se ejerce por

conducto de normas juridicas y no divinas o naturales.*

Por otra parte, dentro de la misma concepcién clésica Garcia Pelayo se
refiere al Estado de Derecho “como un Estado cuya funcién es establecer y

mantener al derecho cuyos limites de accién estdn rigurosamente definidos por

*? Kelsen, Hans. Ob. Cit. p315.

S De Carrreras Francesc. El Estado de Derecho como sisterna, Ob. Cit. Madrid. 1996. p.3.

* Con relacion a la importancia que tiene Ia ley para et Estado, Hege! en su Filosofia del Derecho manifestd que
la escencia del Estado es la ley, apuntando que “nc lz iey del mas fuerte, la ley del capricho, la ley de la
generocidad natural, sino la ley de ta razdn en kx cual todo ser raciona! puede reconocer su propia voluntad
racional. Es cierto que el Estado se presenta en las esferas del derecho privado, de la familia, atn de la sociedad
del trabajo, como una necesidad exterior, como un poder superior..¢l Estado es razén en y por la ley, no poruna
fey trascendente y misteriosa sino por sus leyes,por su reglamentacion universal de los asuntos particulares, por el
pensamiento que consagra a la elaboracién siempre mas pura de los principios de una existencin libre..El Estado
es racional porque habla universalmente parz todos y cada uno, en sus leyes; y todos y cada uno encuentran
reconocido por sus leyes aquello que forma el sentido , el valor, el honor de su existencia. "Hegel, G.W.F. Filosofia
del Derecho. Universidad Nacional Auténoma de México. México. D.F. 1985. pp. 44 y 53,



éste”;*® concediéndole igualmente preponderancia a la ley en la existencia de ese

tipo de Estado.

Sin embargo, debemos de entender que las leyes que componen ese Estado
de Derecho no pueden ser cualquier tipo de leyes, ya que éste no es un ente sin
finalidad sino que tiene un cometido especifico, ya que todo Estado es un Estado
de Derecho, puesto que como lo dijimos, sobre todo en la actualidad no se
concibe un Estado sin un ordenamiento juridico, siendo que sobre la base de esa
consideracién en torno al tipo especial de leyes que le componen es que se nutre

una concepcién moderna del Estado de Derecho.*

En relacion al poder politico y las normas juridicas, (léase Estado y
Derecho) Habermas en su obra sobre et Derecho y el Estado democrético de
Derecho en términos de la teorfa del discurso seftala que: “ las normas juridicas
han de tomar la forma de determinaciones inteligibles, exentas de contradicciones
y precisas, y por lo general venir formuladas por escrito; tienen que ser dadss a

conocer a todos los destinatarios, es decir ser piblicas, no pueden tener validez

*> Garcia Pelayo Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporineo, Alianza editorial . Madrid..1977. p.
52,
*Cfr. Mareno Hemnindez Moisés.” Politica criminal y reforma penal”. Edit, ius poenale. México.1999. p.42.
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retroactiva; y tienen que regular con cardcter general los asuntos de que se trate,
asocidndolos con consecuencias juridicas, de suerte que puedan ser aplicadas de

igual modo a todas las personas en todos los casos ¢;>a:1mpm~ableams.'”r

Al Estado de Derecho en sentido moderno y amplio se le atribuye la
funcién de garantizar los derechos fundamentales: la libertad y la igualdad del
hombre. Con relacién a esa funcién del Estado de Derecho De Carrera sefiala
que éste tiene dos notas una formal y otra material. La primera es la que alude a
el sistema de normas positivas; y la segunda se refiere a la carga ideolégica que
le da ?l sentido preciso a los términos libertad e igualdad, sefialando sus

contenidos y valores.

El concepto modemo del Estado de Derecho es percibido por Augusto
Sénchez como aquél que reconoce en si los principios generales heredados de la
modemidad de los paises centrales, relativos a Ia proteccién de Jos ciudadanos

respecto de los abusos del poder y que no obstante de estar fundamentado en

*"Habermas Jargen, *Facticidad y Validez” Editotial Trotta Madrid. 1998.p.211.



normas juridicas éstas obedecen en su creacion y en su jerarquia a ciertos

principios generales de derecho.*®

De Carreras emite su concepto de Estado de Derecho sefialando que “no es
solo un Estado de la legitimidad formal, sino aquel Estado en que la legalidad se
funda en la soberania popular y se dirige a la tutela de los derechos
fundamentales. El Estado de Derecho es por tanto, una expresion de legitimidad
politica.” *

Como podemos apreciar a la concepcioén simple o estricia del Estado de
Derecho que le atribuye como componente tinico y esencial la existencia y el
respeto de un ordenamiento juridico, ahora bien, en la estimacién moderna de ese
término se le agregan una serie de componentes y caracteristicas que le dan un
matiz totalmente diferente y enriquecido, € incluso la denominacién ha sido
reconsiderada y se le han hecho acompafiar otros términos que le dan ese cardcter
diferenciador de la concepcién simple y tradicional, y que son indicativos de la

naturaleza juridico politica que se le atribuye, habiendo recompuesto el concepto

“! Stnchez Sandoval Augusto. “De Ia premoedernidad politico juridica de los paises periféricos a Iz posmodernidad
politico juridica primer mundista” ENEP. Acatlin. 1995.p.8.
¥ Cfr. De Carreras F. Ob. cit. p.24.
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segin las caracteristicas que son las deseables y las pretendidas en su caso
liegando a denominarlo como Estado Social y Democrético de Derecho,
términos - que le acompafian y que le dan esa notoria tendencia hacia una
orientacién juridico politica, alejandolo del concepto simple o estricto, que

constituye un arma peligrosa para el hombre y la sociedad.

2.4 DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO SOCIAL'Y

DEMOCRATICO DE DERECHO.

Como ya lo hemos sefialado, ¢l concepto de Estado de Derecho ha
experimentado un desarrollo que le ha Hevado a receptar la evolucién del
pensamiento tedrico y las intenciones politicas de la modernidad. Podemos
entender que los vocablos como el que nos ocupa, de naturaleza juridico- politica,
en la medida que es utilizadq y transmitido en diferentes comunidades y

generaciones, va transforméndose sobre todo por las coyunturas politicas en que

s¢ aplique.

Con relacion a la adopeidn del vocablo —social— en el de Estado de
Derecho, Manuel Garcfa Pelayo hace una revisién interesante sobre el devenir

ideologico en la historia que concluye con su inclusién y aceptacién por las
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comunidades juridico politicas sefialando que: “.El vocablo social se carga a
mediados del siglo XIX de terrorificas representaciones para unos y de
esperanzadoras visiones para otros, algo asi como el mitico Gran Dia del
terrible ajuste de cuentas, pero al mismo tiempo de iniciacién de un nuevo edn de
Jjusticia y de fraternidad sociales. Si bien este sentido originario se conservé en las
capas més desamparadas de la sociedad e inspiro los movimientos obreros, no es
menos cierto que desde otras perspectivas fue perdiendo su carga emocional con
el curso del tiempo al vincularse a ciertas medidas sine ira et studio de la
administracion estatal, destinadas a desarroilar la politica social, o al patemalismo
del catolicismo o cristianismo sociales. Por otra parte, asi como el siglo XViil
llev6 a cabo la critica politica que habria de institucionalizarse en el siglo XIX,
asi este siglo inaugurd la critica social cuya solucion se convirtio en el tema del
siglo XX. Por consiguiente, no es de extrafiar que el vocablo social se¢ asocie, de
un modo o de otro, como realidad o como imago sine re, a las distintas tendencias

politicas y estructuras estatales del tiempo presente."*’

No podemos dejar de resaltar que el Estado de Derecho y sus notas

diferenciadoras posteriores a su concepcion clasica, fueron de la mano con el

5% Garcia Pelayo Manuel. Ob.cit. p.48.
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florecimiento del llamado Estado Liberal, en franca oposicién al Estado
Absolutista, es decir el Estado de Poder en el que si bien no se excluye la
legalidad, la idea de la legitimidad y del Derecho no conilevan una limitacién a

los poderes del Estado lo que si ocurre en un estado liberal de derecho.

El modemo Estado de Derecho o concepto politico del Estado de
Derecho creemos no se refiere a la forma sino al contenido de la relacion
Estado—individuo, inspirdandose en ideales de justicia, pero no basado en la
individualidad sino en la legitimidad de su actuacién, en la creacién del Derecho
como una expresion de valores, pero no de naturaleza exclusivamente referidas al
poder y como se aplica, sino a las formas en que ese poder estatal no impide el
sano desarrollo del individuo, pero un individuo no como ser aislado, sino que

socialmente considerado.

Bajo ese tenor no faltan quienes distinguen dos modalidades del Estado de
Derecho: Ia liberal y la social, formas de éste que son expresiones de ideologias
antiabsolutistas, en las que un factor aparece como inminente y necesario: que
esa forma estatal cuente con un ordenamiento juridico producido por los mismos

que a clla estan sometidos, los individuos, que no son libres en una expresion
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absoluta de la libertad, ya que la libertad no corresponde a cada uno de ellos en lo
particular sino que la libertad individual pasa a ser patrimonio de la soberania del

pueblo.

El Estado Liberal segin lo refiere Ruiz del Castillo, se caracterizo por ser
una concepcion del Estado que se considera se formd para el servicio del
individuo, pero presentando un criterio exclusivamente formal de la organizacion
del Estado de Derecho, en el que la antitesis interna radica en que ante una
soberania absoluta del Estado, existe un derecho absoluto del individuo,
consideraciones que acompafiadas de una concepcion absolutista de la igualdad
de los hombres provocé una crisis de contenido, ya que los sectores sociales
més débiles se vieron oprimidos y explotados por los mas fuertes, por lo que se
estimd que el error fundamental del liberalismo consistio en esa absolutizacion de

la igualdad del hombre.”!

Con relacién a ese desarrollo del modelo de un Estado liberal a un Estado
social y posteriormente al que se reconoce como Estado Social y Democrético de

Derecho Mir Puig realiza un excelente y sintético analisis que clarifica ¢l tema

#! Cfr. Ruiz del Castillo citado por Porriia Pérez. Ob, Cit.p. 482,
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apuntando que “ el Estado liberal corresponde a la preocupacion de defender a la
sociedad del Estado, lo que pretende conseguir mediante la técnica formal de la
divisién de poderes y el principio de legalidad. El Estado social, en cambio,
supone el intento de derrumbar las barreras que en el Estado liberal separaban
Estado y sociedad, si el principio que regia la funcién del Estado liberal era la
limitaciéon de la accién del Estado, el Estado social se erige a continuacion en
motor de la vida social. Si el Estado liberal pretendia reducirse a asegurar las
garantias juridicas y, por tanto, meramente formales, el Estado social se considera
llamado a modificar las efectivas relaciones sociales, pero la formula Estado
Social y Democratico de Derecho supone no sélo la tentativa de someter la
actuacién del Estado a la que no se quiere renunciar & los limites del Estado de
Derecho- sino también su orientacion material hacia la democracia real: en cuanto
a social y democritico debera crear condiciones sociales reales que favorezcan la

vida del individuo™.*?

Ante la reflexién anterior, no podemos dejar de percibir que ese modelo
estatal que se ha ido enriqueciendo con connotaciones juridico-politico y sociales,

hasta convertirse en lo que se menciona como un Estado Social y Democritico

52 Mir Puig, Santiago. Ob, cit. p, 32.



de Derecho, es el modelo ideal de Estado, en el que no solo se protegen las
cuestiones formales de la ley y la estructura estatal, sino que en relacién al
individuo se dé un real margen de libertad ¢ igualdad, de tal suerte que los
derechos fundamentales reconocidos por el Estado sean vélidos para todos sus
miembros_ y en ejercicio de esa libertad, el Estado sea controlado por los propios
individuos, para que mediante los canales legales aptos y Optimos se puedan
hacer efectivos, dindose asi el cardcter democratico del mismo que se legitima

con el origen que tiene en la voluntad popular.

En la evolucién politica de la definicion encontramos que en relacién al
caracter democratico que hoy se le atribuye al modemeo Estado de Derecho, s
parte del significado etimoldégico en el que se define a la democracia como el
regimen politico en el que el pueblo se gobierna a sf mismo. En el pensamiento
Aristotélico es el gobiemo que emana de la voluntad mayoritaria del grupo total
de ciudadanos, con la modalidad de que debe perseguir el bienestar colectivo, esto
es, la felicidad de los distintos sectores integrantes de la poblacién.”® En la
modemnidad el concepto de la democracia se ha ido transformando vy

enriqueciendo con elementos nuevos. Asi pues, es un régimen de autogobierno

%% Burgoa Orihuela I. Ob.cit. p.194.
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erigido mediante eleccion popular, pero con la libertad, la igualdad y la justicia
como principios esenciales de la organizacién politica, alternativas ciudadanas,

exaltacién de la persona humana y la legitimacion del poder.™

En torno a la enriquecida denominacién del Estado de Derecho, nosotros
consideramos que no es necesaric que cada que se haga mencion al modelo
estatal que nos ocupa, se le citen los calificativos que le dan el perfil politico que
lo caracteriza hoy dia, ya que estimamos que ese es el concepto moderno del
Estado de Derecho, y asi debe entenderse en cada ocasion que se le mencione,
salvo que se haga la diferenciacion pertinente cuando €l caso lo requiera para
realizar una precision o aclaracién terminologica, al respecto Zaffaroni apunta
que ¢l Estado de Derecho es en si mismo democratico y social y que esos
adjetivos le han sido endilgados por los politicos para darle una matizacién

diferencial del simple Estado de legalidad.”

Ante todo ello, encontramos que en la literatura actual se ha desarroliado

un concepto modemo del Estado social y democratico de derecho entendiéndose

3 Cfr. Hemrera y Lasso M. Ob. Cit. pp.213 y ss.

% Zaffaroni Eugenio R Palabras expresadas en el Master internacional de Dereche penal y Derecho
constitucional impartido por la Universidad Autdnoma de Barcelons en ia Universidad Auténoma Metropalitana
de México en octubre del 2000.
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por tal como “el Estado que garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales,
que divide el ejercicio de los poderes del Estado entre diferentes instituciones u
Organos y que subordinan la actuacién de €stos a la ley, en cuanto expresion de la
voluntad del pueblo™. La anterior definicién constituye una forma objetiva de
describir al moderno Estado de Derecho incluyéndole los atributos que hoy dia se

le consideran imprescindibles.

Con relacién a la expresion de Zaffaroni en torno al sefialamiento de los
términos social y democratico y que esto constituye la reiteraciéon de algo que se
da por sobreentendido, aunque bien podria ser que un Estado de Derecho puede
no ser social, o bien que un Estado de Derecho no sea democrético (elio
entendido desde la perspectiva tradicional. Nosotros pensamos que si bien es
cierta esta ultima afirmacion del jurista argentino, el hecho de que se le asignen
expresamente los términos social y democratico indica las pretensiones politicas
de ese modelo estatal, que hoy dia se consideran ias id6neas, de tal suerte que Su
referencia indica el modelo que se pretende estructurar, y més ain, cuando ese
seftalamiento se hace en el ambito constitucional como en Espafla o Alemania,

¢l resto del ordenamiento juridico tendra un referente cierto y una linea politica a

% Molas Isidre. “Derecho Constitucional”, Tecrtos. Madrid. 1998, p.47.
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seguir perfectamente definida, misma que guiard la conformacioén estatal y las

précticas de sus agencias.

2.5 PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO.

Enla cbncepcién moderna del Estado de Derecho se afirma que éste se
_reduce a un sistema o modelo de Estado, que a su vez encierra tres subsistemas:
de poderes, de normas y de fines. Siendo que en relacién a cada uno de esos

subsistemas es que se desarrollan los principios que le caracterizan.

Por lo que se refiere al Estado como conjunto de poderes, su estudio
corresponde al de las instituciones politicas, el poder del Estado para determinar
la conducta de los demas, aunque sea por la fuerza se realiza como un poder
juridico que se distingue en que: los érga'nos de los estados estdn sometidos a
las normas; los 6rganos de los estados estin separados entre si; el gjercicio del

poder de éstos consiste en producir y aplicar las normas juridicas.

Como sistema de normas se comresponde con el anélisis del ordenamiento
juridico o sistema normativo, De Carreras considera que esas normas pueden ser

de tres tipos: normas generales, que comprenderia leyes y reglamentos; actos
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administrativos; y sentencias judiciales. Asi también, agrega que la validez de
¢sas normas depende de tres circunstancias : 1. que sean dictadas por 6rgano
competente; 2. que se creen conforme al procedimiento adecuado; y 3. que su
contenido no sea contrario a las normas jerarquicamente superiores del mismo

ordenamiento.?’

Finalmente como sistema de fines se corresponde con el estudio del
contenido y de las garantias de los derechos fundamentales.’® De acuerdo a ello
s¢ debe entender que su fin es €l de preservar la libertad ¢ igualdad, o como se le
suele referir a esos dos conceptos amalgamados, la igual libertad, de los
individuos, que se expresa juridicamente en la forma de derechos fundamentales,
derechos que se reconocen de tres formas: de autonomia, de participacion y de

prestaciones sociales.”

%7 Cfr. De Carreras F. Ob.cit. p. 20.

! Cfr De Carreras. F. Ob.cit. p. 19.

* Nota: respecto al tema de los derechos fundamentales en la mayoria de los trabajos, se reconocen
unénimemente ias formas de garantias antes citadas como tales, ain y cuando en algumas ocasiones se realicen
matizaciones de éstos que hacen que la referencia de los mismos tome aspectos diferentes.



2.5.1 ELEMENTOS DEL ESTADO DE DERECHO.

En la mayoria de las reflexiones que se hacen sobre las caracteristicas y
los componentes del Estado de Derecho, se reconoce como elemento central y
fundamental que haya un imperio de la ley, es decir, que campee €l principio de
legalidad, es respeto por el derecho mismo dato que resulta incuestionable a
primer vistazo, ahora bien, amén de ese toral aspecto, también hemos encontrado
que otro principio que debe campear en ese modelo de Estado lo es ell de la
division de poderes asi mismo también se reconoce unanimemente como
principio integrante del mismo, la legitimidad de su origen, el del respeto y la

defensa de los derechos fundamentales de los individuos que lo conforman.

En nuestro pais, el Dr. Moisés Moreno ha abordado el tema sefialando que
cualquier Estado modemo se caracteriza por el seguimiento de una serie de
principios que, aparte de constituir autolimitantes al poder del propio Estado, en
virtud del reconocimiento y respeto de los derechos def hombre, se traducen en
garantfas det individuo, sefialando que en su concepto esos principios son: 1.La

Division de Poderes; 2.La legitimidad y la legalidad; y 3.La igualdad ante la ley.*

 Moreno Hernédndez. Moisés. Ob.cit.p 76.
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Siendo que el resto de las consideraciones modernas del modeio de Estado

aludido coinciden esencialmente al respecto.

En tales condiciones, podemos referir que los elementos de fondo y de

forma esenciales en un Estado de Derecho son los siguientes:

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

En el estudio de! tema de Estado de Derecho hemos encontrado topicos
que son recurrentes en la mayoria de los estudiosos del tema. Como ya lo
habiamos apuntado, unénimemente se reconoce que el aspecto esencial de ese
modelo estatal lo es el imperio de la ley; sin embargo ya hemos seflalado también
que esa caracteristica no dice nada de su contenido y su forma de aplicaci6n, o
sca con ese exc.:lusivo principio no se construye el Estado de Derecho en su
concepcién moderna, empero ¢l principio de legalidad e intervencién legalizada
¢s la columna vertebral del Estado Modemo, ain y cuando un Estado totalitario o
absolutista y tirano puede también ser respetuoso de ese principio, de tal modo
que la ley vy el respeto de su observancia no garantizan en si mismos la
realizacién del Estado de Derecho, son efectivamente el punto de partida para su

construccion,
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El principio de legalidad es por principio de cuentas el limite del jus
puniendi, es ese dique que Zaffaroni maneja como el contenedor del poder
punitivo o potencia puniendi, ese principio se encuentra relacionado- con cada
moment.o de la dinAmica punitiva, desde que se crea la ley basta que se aplica la
sancién. Undnimemente se identifica al principio de legalidad como una
garantia frente a la arbitrariedad estatal, con un contenido eminentemente

~ garantista.

Los ambitos garantistas del principio de legalidad comprenden entonces,
dos momentos que se han distinguido el primero relativo a la ct‘imﬁa]jzacién
primaria y que‘comprende la garantia criminal y penal encontrada en la creacion
de las normas penales, asi también el de la criminalizacién secundaria que se

refiere a la garantia procesal y ejecﬁtiva de la pena.

Ademas de lo anterior, hemos encontrado que al principio de legalidad no
solo se le reconoce un atributo formal, es decir, la ley en si misma requiere ese
aspecto formal que implica su promulgacion bajo las condiciones establecidas
en la Constitucion y las leyes que regulen su creacion, sin embargo, en lo
concerniente al carécter material del principio de legalidad Juan Bustos ha escrito,

con relacion al modelo estatal que nos interesa, que: “‘el proceso de creacién dela

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA



norma esta perceptivamente limitado por principios que son consustanciales a un
Estado social y democratico de derecho. Estos principios eran el de la necesidad
de la pena, de exclusiva proteccion de bienes juridicos y de dignidad de la
persona humana, el cumplimiento de estos requisitos daria validez material a ia

norma.®'

Sobre la importancia del principio de legatidad no hay autor que no lo haya
ponderado sobre todos los demés principios limitadores del ius puniendi, al
respecto Gonzalo Quintero Olivares realiza una interesante descripcién de los
antecedentes del mismo, acotando que. “Para los revolucionarios franceses, con
la influencia de Montesquiu, Voltaire y Rouseau — que ciertamente no puede ser
comparado con la grandeza de los dos anteriores- y que también para juristas no
franceses de fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, como Beccaria y
Bentham, la ley era el techo pliotcctor de todas las libertades, y el respeto de ella
era la mejor garantia personal y comin. Tan hermosa visién de la ley- que en
realidad ya habia sido descrita por Cicerén- nos produce una primera conviccion:
¢l respeto a la legalidad constituye patrimonio fundamental de las democracias y

su presencia en el titulo preliminar no necesita mayores explicaciones. Pero

¢! Bustos Ramirez J. Ob cit. p.80
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también hay que deducir sentidos y funciones de la legalidad para nuestro tiempo
y para ¢l llamado Estado social de derecho... apreciando dos dimensiones en €l
principio de legalidad: Una material: el sometimiento a las garantias y a los
contenidos que configuran al Estado como —social-, y la otra formal, de mas
marcado caracter juridico, cual es el sometimiento a la ley como la forma
necesaria de realizacién de ese programa.”™

Ante el reconocimiento del cardcter formal y el material del principio de
legalidad, esto trae como resultado la consecucion de una garantia méas amplia:
la seguridad juridica, que implica el resultado del orden juridico concebido
integralmente, la seguridad juridica ¢s en otras palabras la certeza del derecho,
fenémeno que se enfienta al de la incertidumbre, al temor a la ignorancia y el
desconocimiento de las razones y naturaleza de la acusacién, a la imprecision de
la ley aplicable. Un sistema de legalidad, ha de brindar seguridad juridica, es
decir confianza en la certeza y los contenidos de la ley, pero también en la

actuacion del sistema punitivo.

2 Quintero Olivares G."La justicig pena! en Espafia” Aranzandi edit. Pamplona 1998, p.121,
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La idea de la taxatividad es la que enlaza al principio de legalidad con el de
seguridad juridica, no basta que la ley exista previamente, se requiere que la
técnica de la formulacién de los tipos de delito no contenga mérgenes libres de
interpretacion, que no se usen términos ambiguos o imprecisos y que no se den
tipos abiertos,- las penas deben ser ciertas, tanto como los fundamentos de las
mismas, los rganos encargados de la imposicién de las mismas deben contar con
criterios legales que le permitan brindar certidumbre y confiabilidad en sus
resoluciones y las sanciones penales deben ser determinadas y ciertas, y en la
medida que se permita justas, idea que debe predominar sobre todas las

pretensiones del derecho penal.

2. LA DIVISION DE PODERES.

Como ya lo habiamos anotado, coincidimos con el Dr. Moreno en lo
sustancial sobre los principios del Estado de Derecho, puesto que el principio de
la Division de Poderes, que resulta de afinar esa consideracion del Estado de
Derecho como un conjunto de poderes ¢ instituciones que ya hemos sefialado,
entendiendo que ¢l gjercicio de la soberania del Estado debe esﬁucturz;lsc en
varios organos, cada uno de los cuales tiene una funcién delimitada y auténoma,

evitando la concentracién de poderes.
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La cuestion mdas importante en el pehsamiento de Montesquieu es lo
concerniente a la separacién de poderes, la base de esta separacion y la finalidad
que la justifica es la preservacion de la libertad del hombre dentro de la
comunidad politica, procurando un‘equilibrio y freno de los poderes, “que el
poder detenga al poder”, esa es la idea central que llevé a dicho autor a consagrar
su tesis de la separacidén de poderes; al respecto  Montesquieu en su obra “Del
espiritu de las leyes” escribio que: “ Es una experiencia eterna que todo hombre
que tiene poder siente inclinacion a abusar de €l, yendo hasta donde se encuentra
un limite. Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la
disposicion misma de las cosas el poder frene al poder.” Asi mismo después de
considerar que en todo Estado existen tres poderes -legislativo, ejecutivo y
judicial- relaciona a estos poderes con las posibilidades de existencia de la
libertad, agregando que: “cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo estan
unidos en una misma persona o en el mismo cuerpe de magistrados, alli no existe
la libertad...tampoco hay libertad si el poderl Jjudicial no es separado del poder
legislativo y el ejecutivo...todo estaria perdido si el mismo hombre o el mismo

cuerpo de personas principales, de los nobles o del pueblo ejercieren a la vez estos
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tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de

juzgar los crimenes y controversias entre pzu‘ticulz:zrcs”.63

Con relacion a ese topico, Habermas sefiala que a través de una division
funcional de poderes la tarea del Estado Democrético de Derecho consiste no
solo en distribuir equilibradamente el poder politico, sino en despojarlo mediante
racionalizacién de todo aspecto de violencia. Asf mismo sefiala que la division
clasica de poderes, se | explica teniendo en cuenta la correspondiente
diferenciacion de las funciones del Estado: mientras que el Legislativo discute y
acuerda programas generales, y la Justicia sobre el fundamento legal, resuelve
conflictos de accién, la Administracion se encarga de implementar las leyes que
no son autogjecutivas, sino que necesitan ejecutarse. La justicia elabora el
Derecho vigente como Derecho, a saber, desde ¢! punto de vista normativo de la
estabilizacion de expectativas de comportamiento decidiendo autoritariamente en
el caso particular qué ha de considerarse de Derecho y qué no. La ejecucién

administrativa elabora el contenido teleolégico del Derecho vigente, en cuanto

% Montesquieu, citado por De Carreras Francesc, Obcit, p 11.
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éste da a las politicas forma de ley y dirige y gobierna la realizacién

administrativa de fines colectivos.®*

Asi pues, se reconoce como factor esencial en un Estado de Derecho que
exista una sana divisién de poderes en la que se den mutuos autocontroles entre
los distintos 6rganos del Estado. Erigiéndose este principio también como un
requisito indispensable para calificar asi un modelo estatal, ya que este principio
medularmente distribuye el poder politico y evita el abuso del poder y su

concentracion en una sola persona, eliminando la posibilidad de una dictadura .

3. LA LEGITIMIDAD DE SU ORIGEN.

Aun y con un Estado respetuoso de 1a ley, en que el poder esté distribuido
y autolimitado y que se procure la defensa de los derechos fundamentales, no
puede hablarse de un Estado de Derecho. En efecto, hace falta el cardcter
legitimo de su construccion, tono que le da el origen democratico de su ereccion;

es decir que su existencia esté fundada en la expresién asi como también la

5* Habermas, Jirgen. Ob, Cit, p.255,

® Sobre ef tema Beccaria Cesare en su obra “De los delitos y de ks penas” cita a Montesquiey sefialando que
éste ya habis escrito sobre la importancia de Ia separacion del poder legislativo y o judicial y apunta que habia
seflaiado que “en los estados despéticos el principe puede juzgar per st mismo!."En los estados mondrquicos , el
principe es la parte que persigue a los acusados y hace que los castiguen o los absuelvan, si Jos juzgase &l mismo,
seria juez y parte.”
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finalidad social del mismo, de 1a que prioritariamente se desprende la defensa y
salvaguarda de bienes juridicos, pero no de cualquier bien juridico, sino de
aquellos que ciertamente contengan el valor fundamental para la sociedad que

amerite su tutela juridica, y en su caso su custodia penal.

En esenéia, el Estado de Derecho tiene como elemento consustancial que
esa ley, creada y aplicada por poderes, separados entre si, debe tener un origen
legitimo y estar dirigida a la defensa de los derechos fundamentales, éstos en
ultima instancia pueden resumirse en dos grandes ideales humanos: Libertad ¢
Igualdad, conceptos que s¢ manifiestan en ¢l mundo jurfdico bajo la forma de

derechos fundamentales, de garantias juridicas.

La libertad y la igualdad son los principios que le dan al modelo estatal ¢l
contenido sustantivo que debe tener; es decir, el Estado de Derecho no solo tiene
un contenido formal, tiene un contenido material o de fondo que constituyen los
presupuestos ideologicos, los valores que le dan sentido y direccion. Libertad e
igualdad son principios axioldgicamente relacionados, no hay libertad sin
igualdad, ni hay igualdad sin libertad. Ahora bien, esa libertad e igualdad no es
concebida de manera absoluta y natural, al respecto Montesquieu, citado por De

Carreras sefiald que ** la libertad es el derecho de hacer todo aquello que las leyes
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permiten” debiendo entender que se alude a las normas positivas, De Carreras
puntualiza el topico agregando que la libertad no tiene su fundamento en la

naturaleza, sino que es creacion de fa ley.®

Ante tales presupuestos sustantivos, su consecucion conlleva a la
realizacion de un modelo estatal que brinde a los individuos respeto y seguridad

Jjuridica,

De todo lo anterior se puede resumir que sin duda e! Estado de Derecho se
puede constrefiir a la realizacién de dos ideas esenciales, que se ven soportadas
por la serie de principios que se le pueden reconocer: libertad e igualdad. En
esencia, ¢sos dos componentes son las columnas vertebrales de todo Estado de
Derecho, ya que si no existieran en la realidad estatal y social, nada importaria la
realizacion de otras caracteristicas que le son propias y que si no. se ven
pragmatizadas en su actividad cotidiana, torman iluso considerar la existencia de

un Estado de Derecho.

6Cf. De Carreras F. ob cit. pp.7 y ss.
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2.6 EL ESTADO DE DERECHO EN LA MATERIA PUNITIVA.

Por lo que hace al desarrolio del Derecho Penal, haciendo un paralelismo
con el desarrollo de los modelos estatales, en nuestro concepto €l derecho punitivo
ha ido encaminando su desarrollo tedrico y metodologico, al igual que el propio
estado hacia la consecucién de un modelo ideal. Desde las ideas de Cesare
Beccaria en su libro “De los delitos y de las Penas™ el Derecho Penal ha dirigido
su proceso evolutivo a la consecucién de un modelo de justicia humano, legitimo,
que brinde seguridad juridica, en el que exista una idea de proporcion entre los
delitos y las penas, elementos que desde luego sustentan aun hoy dia un modelo

de justicia propio de un Estado de Derecho.®’

Partiendo de las trascende_ﬁtes y valientes aportaciones del Marqués de
Beccaria el desarrollo del Derecho Penal, propiamente a partir de la época
“moderna” de la dogmética penal iniciada con Liszt y Beling evidencia'la
bisqueda de un sistema tedrico, racional que si bien ha presentado a lo largo de
su corta historia diferencias metodologicas en la construccion de los delitos, como
parte nuclear de la dogmética penal, la percepcién que tenemos del desarrollo de

la dogmatica, es que s¢ ha buscado encontrar a un sistema juridico, racional que

7 Beccaria, Cesare, “De los delitos y de Ias Penas”, Ed. Alinnza, Madrid. 1998. pp. 29 y ss,
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restrinja los alcances del poder punitivo en aras del respeto de la persona, su
dignidad y libertad como fundamentos éticos del Derecho Penal y del Estado.

Ciertamente en algunos pasajes historicos

En torno a nuestra materia juridico penal, en el mundo occidental la
imagen del Estado que se comparte lo es la de un Estado Social y Democratico
de Derecho, Mir Puig sefiala que es social y democrético porque en matetia
punitiva ha de evitar delitos, prevenir delitos, protegiendo a las victimas y a los

bienes juridicos, lo que va relacionado con la finalidad social del Estado.®

En la materia concreta que nos interesa, un Estado de Derecho ha de
responder satisfactoriamente a ciertos cuestionamientos y exigencias que se
desprenden de sus limitantes teéricos y de sus aspectos facticos. Moisés Moreno
ha enlistado estas exigencias de la siguiente manera, sefialando que un Estado de

Derecho, en la materia penal debe reunir las siguientes caracteristicas:

3 Un Estado de Derecho es donde la poblacion vive bajo normas

previamente establecidas.

® Mir Puig. Santiago. Master internacional de Derecho . diciembre de 1999 U.A M. Azcapotzaleo Méx.



Es dar cumplimiento a la ley.
B  Es igualdad ante la ley.

@ Que “ nadic est¢ por encima de la ley”, ni la autoridad ni los

particulares.
3 Que no haya impunidad.
3 Que se respete la division de poderes.
) Que el poder judicial sea anténomo.

0 Que haya més justicia, etcétera.%

Como puede observarse las cuestiones anteriores se encuentran referidas a
los principios intrasistemicos y extrasistemicos del derecho penal y del
funcionamiento del sistema punitivo, que s¢ amalgaman interesantemente segin, '
incluso no solo el discurso juridico, sino el discurso politico y los reclamos

sociales.

“Cfr. Moreno Hermandez M, Ob.cit. pp.39, donde hace una referencia al contenido de los diversos discursos
politicos, asi como del Plan Nacionai de Desarrollo de 1995-2000.
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Para poder introducimos ain mas en el tema del area punitiva estatal, en
la que se habra de abordar lo relativo a los delitos y a las penas, es pertinente que
entendamos que ¢n todo Estado se manifiesta un drea politica punitiva, nosotros
nos referiremos exclusivamente al aspecto formal de Ja reaccion punitiva estatat,
ya que como es bien sabido y es un tema abordado en otro tipo de estudios al
respecto, existen formas de reaccion propiamente punitivas, pero de naturaleza

informal o mejor dicho no punitivamente declaradas.

. La expresion punitiva del Estado  -formalmente reconocida- la
encontramos en ¢l derecho penal. Ahora bien, entre el Estado y el derecho penal
s¢ da un puente de vinculacion existencial, un lazo de comunicacion que
constituiria €l cordon umbilical que une al producto juridico con su creador

politico, ese puente de union lo es la flamada politica criminal.

Con independencia de ia forma estatal en que se crea al derecho penal, la
politica criminal es una area del Estado que coexiste conjuntamente con otras
ramas de diferente indole, asi se detectan politicas en materia econémica, iaboral,
sanitaria, etcétera. Moisés Moreno al respecto_seﬁala que “para el cumplimiento
de sus funciones el Estado, a su vez, adopta diversas medidas y estrategias y se

hace de diversos medios y da origen a polfticas. Asi surgen las politicas en



materia de salud, en materia laboral, educativa, de seguridad publica, agraria,
econdmica, etcétera, que implican el ejercicio de esa potestad o poder de que se
encuentra investido; y asi surge también la politica criminal para enfrentar el
fenémeno de la delincuencia, que por ¢llo, se conoce como politica criminal,

dentro de la cual s¢ conforma igualmente lo que es el sistema de justicia penal” ™

Desde otra perspectiva ideol6gica Juan Bustos apunta con relacién a la
politica criminal que es “aquel aspecto de control penal que tiene relacion con el
poder del Estado para caracterizar un conflicto social como criminal””. El
mencionado autor chileno establece, en tomo a una politica criminal propia de un
Estado de Derecho que el caricter social det Estado no solo lo legitima para
intervenir, sino que lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en
la soluciébn de conflictos en particular, asi pues, Bustos, conjuntamente con
Hormazabal han desarrollado una postura poiiﬁco criminal critica, que establece
una vinculacion “relacional” entre el Estado y el individuo, postura de la que

parten para desarrollar un modelo tedrico novedoso y digno de ser seriamente

" Ibidem. p. 35.
! Bustos Ramirez J."Lecciones de derecho penal™.. edit. Trotts. Madrid. 1997, p.29.



93

considerado, no solo en el drea dogmatica, sino en lo relativo a la cuestién de la

teoria del sujeto responsable y la teoria de la determinacion de la pena.

Con relacion a esos margenes de actuacion del Estado en la materia
punitiva, se reconoce unanimemente que existen diferentes politicas criminiales,
no €s lo mismo la politica criminal de un Estado autoritario, que la de un Estado
de Derecho. Es evidente que en un Estado autoritario los principios de libertad y
de iguﬂdad se ven menoscabados en sus leyes o en la operacién del sistema

punitivo.

Hoy dia, la politica criminal ha tomado un notorio y trascendente papel
para el derecho penal. En la mayoria de los trabajos de los penalistas de
vanguardia se ha reconocido el papel de la politica criminal, misma que se ha
reevaluado y adquiere una significacion esencial, como se ha dicho, la politica
criminal no solo es el arte de la creacion de las leyes penales, ni los criterios
directivos de los fines de las penas en si mismos, es hoy dia el punto de partida

que revierte la construccién de la dogmética penal a partir de la pena.

Mir Puig al respecto ha seflalado que “en estos momentos, la primera

impresién que produce la actividad de los penalistas de los distintos paises, es la



de que hoy atrae més la politica criminal que la dogmatica... incluso en los paises
de mayor tradicién dogmética se advierte una evidente inclinacion de las jévenes

generaciones hacia la problemética politico criminal.””*

Bustos también ha escrito reconociendo el tépico de la modernidad en la
materia penal aduciendo qué “ en la evoluciéon ‘ﬁltima del derecho penal, las
nuevas constituciones, los programas de reforma penal, han hecho renacer con
gran fuerza los planteamientos de politica criminal. Pero al mismo tiempo esta
profundizacién politico-criminal no solo ha dado un nuevo impulso a las
reformas, sino también a una nueva concepcion del derecho penal vigente.””

Asi mismo se reconoce que Claus Roxin es & quien se debe ia ponderacion
de Ia politica criminal y su vinculacién estrecha con la construccion del derecho
penal desde prespectivas metodolégicas mas significativas, que la concepcion
tradicional, que la reducia al papel de una programadora de fos cambios de las

leyes. Jesus Maria Silva sefiala que la obra de Roxin es descrita como un intento

™ Mir Puig. S. Ob. cit.p.11 yss.
™ Bustos Ramirez J. “ Politica criminal y dogmdtica” en el libro homensje a Hilde Kaufmann “El poder penal del
Estado”. Ediciones de Palma. Buenos Aires. 1985.p.123.
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de construccion del Derecho Penal y en concreto de la teorfa juridica del delito,

desde la perspectiva de la politica criminal. ™

De la misma manera en la obra de Mufioz Conde se ha sefialado la
paternidad de la perspéctiva ideolégica en comento cuando apunta que “la
¢laboracion del sistema del derecho penal y ¢l contenido de sus categorias no
puede prescindir de las valoraciones politico criminales en que esté su base y ésta
es la tesis fundamental que el maestro Claus Roxin nos ha ensefiado a toda una
generacion de penalistas.””

En base a lo anterior nosotros tampoco podemos dejar de reconocer la
importancia que para el derecho penal tiene la politica criminal. Asi pues, si
vamos a' estudiar la cuestion punitiva, ello implica considerar todo el proceso de
criminalizacién, no solo el de la creacién racional de las leyes, sino también el
de aplicacion de las normas, ¢llo significa que la vision critica de Ia politica
criminal no solo alcanza las normas (penales, procesales y penitenciarias), sino a

las instancias concretas en las que actiian los operadores penales. Tener una ley

™ Gilva. Jess Ma “La politica criminal en la dogmatica™ En e! libro homenaje a Claus Roxin. Bosch
editor. Barcelom . 1997, p.17,
* Conde Mufloz F. “Ia objecion de conciencia en el derecho penal”. En el libro homenaje a Claus Roxin Bosch
edit. Barcelona. 1997, p.294.



racional y coherente es necesario, pero no suficiente, es menester que las
instituciones y los agentes del sistema funcionen con coherencia con los

principios politico criminales que les dieron origen.

En base a lo anterior, y habiendo precisado el caricter insoluble entre
derecho penal y politica criminal habremos de establecer que si el derecho penal
es el producto politico criminal del Estado y que éste desde luego reproduciré la
ideologia que le sirva de sustento al modelo estatal creador, con relacion a los
temas torales del derecho penal : la ley —los delitos- y por otro lado Ias penas,
tendremos que observar sus caracteristicas: su estructura, su discurso y su forma
de realizacion, para comprobar el respeto o la vulneracion de los principios

limitadores del poder estatal.

Asi pues, en esa vinculacion existencial — dialéctica entre derecho y Estado
a través de la politica criminal, encontramos que existe una correspondencia entre
¢l modelo de Estado y el tipo de derecho penal, esta correspondencia se
encuentra incluso en las categorias basicas del derecho penal, es decir desde la

| concepcion misma de la conducta, en la tipicidad , en la antijuridicidad y en la
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culpabilidad, categorias en las que dependiendo del margen de captacion del
poder punitivo y del margen de libertad que se pretenda conceder, se apreciaran
mayores o menores espacios tedricos que a su vez concederdn mayores o

menores margenes de libertad al individuo de ese Estado.

2.7 PRINCIPIOS EXTRASISTEMICOS (POLITICO CRIMINALES)

LIMITADORES DEL 1US PUNIENDL

Siendo que el derecho penal es el ejercicio formalizado del poder punitivo,
debemos aceptar que politica criminal y derecho penal integran un binomio
insoluble que se concretiza en el sistema penal. Ahora bien, también se puede
percibir de manera clara que puede haber diferentes derechos penales, diferentes

politicas criminales y por ende diferentes estados.

Al tenor de lo anterior advertimos que se pueden distinguir diferentes tipos
de politica criminal, dependiendo del tipo de Estado de que se trate, por la forma
de funcionar del derecho penal detectaremos la ideologia estatal y por ende el

modelo a que pertenece.
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Asi pues, en esa realidad estatal, el poder punitivo es algo inherente al
Estado, a la sociedad misma, es una amarga necesidad, que para bien o para mal
es un fendmeno presente en las sociedades y no concebimos un tipo de sociedad
en que ya no exista éste. Ante ello reconociendo su necesaria aceptacion, lo que
se ha venido realizando, con la pretensién del Estado de Derecho, s una forma
de contencion o de canalizacion, de tal suerte que éste pueda mantenerse dentro
- de los margenes tolerables, reducirlo a limites racionales, o como los criticos
dicen, siendo un poder irracional, mantenerio dentro de los margenes menos
irracionales, aunque si bien esa es una pretensién discursiva de la modernidad, la

ausencia de tales principios solo denota la existencia de un Estado policia.

En tales condiciones, se han ido desprendiendo criterios juridico- politico-
filosoficos con los que se pretende conformar una especie de cauce donde el
derecho penal pueda configurarse para que pueda corresponder a un Estado de

Derecho.

En la mayaria de los trabajos al respecto se han incluido algunos criterios
dentro de entre los que, sin pretender ser limitativo, a groso modo resaltan los

siguientes:
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a) Principio de legalidad.

b) Principio de intervencién minima.

c) Principio de subsidiariedad.

d) Principio de lesividad o de ofensividad.
e) Principio de proporcionalidad.

f) Principio de necesidad de la pena.

Principio de legalidad.- Ya en lo concreto, en la materia punitiva, el
principio de legalidad es por obvia razén el principio nuclear de la existencia de la
materia punitiva, Ia ley es la fuente de legitimacion de {a intervencion estatal en la
vida de los gobernados, ello se entiende en razon de la dureza de las
consecuencias penales, las més duras del sistema juridico, que incluso en algunos
paises desborda a la propia prision, contemplandose en sus legislaciones la pena
de muerte y en ciertos paises de regimenes islamicos la mutilacion, asi pues,

siendo el principio nuclear de la materia punitiva. Tal principio no puede
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realizarse si no hay certidumbre en la ley, el principio de legalidad contiene cuatro
consecuencias practicas: la prohibicion de analogia; la prohibicion de
retroactividad; el mandato de certeza y la prohibicion de fundamentar la
responsabilidad penal a través del derecho consuetudinaric.” El principio de
legalidad se ve trastocado si en la ley no se puede identificar la conducta
relevante penalmente en la que se eviten términos imprecisos y que las
consecuencias juridicas sean inciertas ¢ indeterminadas. En resumen, el principio

de legalidad implica certidumbre en el hecho y en la consecuencia penal.

Principlo de intervencidn minima. Con relacién a ellos se dice que el
derecho penal solo debe intervenir en los casos de los ataques muy graves a los

bienes jurfidicos mas importantes,

Principio de subsidiariedad. Desprendido del anterior criterio, el de la
subsidiariedad del derecho penal se refiere a que esta rama del derecho debe ser
la ultima ratio del Estado y que ciertos comportamientos humanos habrén de
pretender regularse con otros mecanismos juridicos y solo cuando estos fracasen

se justificaré la utilizacion del derecho penal.

" Roxin Claus denuncia esas custre consecuencias del principio de legalidad, en la obra “Iniciacién al Derecho
Penal de hoy” traduccién de Muftoz Conde. Univ. de Sevilla. 1981.pp. 105a 114,
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Principio de lesividad o de ofensividad. Aun y cuando el autor espafiol no
lo maneja de esa forma, hoy dia se reconoce que para que se justifique la
intervencién punitiva es menester que se haya dado un ataque a un bien juridico,

ya que sin ese presupuesto el derecho penal se deslegitimaria totalmente.

Principio de proporcionalidad. Con relacion a la gravedad de las penas y
a la 1dea de justicia que va inmanente en el derecho penal, a efecto de que no
haya una hipertrofia cualitativa en la aplicacién del derecho penal las
consecuencias penales deben ser correspondientes y proporcionables con relacién
a la entidad delictiva y al bien juridico afectado. En nuestro concepto inherente a
este principio se encuentra el principio de culpabilidad, concepto que nutre la idea

de la proporcionalidad y le da sentido y limite a las sanciones penales.

De manera mas especifica, Mufioz Conde establece que con relacién a la
intervencion estatal, ésta debe estar completamente legalizada precisando una

seric de garantias que deben ser respetadas en un Estado de Derecho, y que son:
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garantia criminal; garantia penal; garantia jurisdiccional; y garantia de

ejecucion,”’

Desde otra perspectiva, igualmente importante Moisés Moreno ha
precisado los principios rectores del Estado de Derecho, que de alguna forma
establecen los limites al poder punitivo apuntando que los principios que

establecen esos continentes de la potestad estatal son:

El principio de division de poderes, que como ya lo hemos abordado se
refiere a la composicién y funcionamiento de los é_rganos del Estado. Criteﬁo del
cual se desprenden los principios de reserva, que alude a las facultades
determinadas con que cuenta cada 6rgano estatal; asf como el de legalidad, que
cada uno de estos Organos en su ejercicio de ese poder punitivo solo puede
moverse dentro del marco de la legalidad que le fijan la Constitucién y las leyes
secundarias de tal suerte que se desea eliminar que se actie a capricho o

arbitrariamente,

7 Cft . Mufiéz Conde F. y Garcia Aram M., Edit. Tirant lo Blanch. 1993. Barcelona .pp. 63 y 58,
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Igualmente se reconoce el principio de legitimidad, que justifica la
existencia estatal como una manifestacion de la voluntad popular, aspecto que sin

duda le da el cariz democratico que se le atribuye al concepto modemno.

Finalmente, Moreno alude al principio de igualdad ante la ley, sefialando
que ésta debe aplicarse a todos sin distingos de raza, sexo, religion o preferencia

politica.”

Como lo podemos advertir los criterios limitadores del llamado ius
puniendi, son al mismo ticmpo orientadores del tipo del derecho penal gue se

desea conformar, es decir, son criterios que frenan al poder punitivo.

En tomo a esa idea de que el derecho penal frena al poder punitivo, Raul
Zaffaroni expone lo que en su idea refleja al poder punitivo en la existencia
estatal, asegurando que el Estado de Derecho coexiste con el Estado de policia,
asi mismo sefiala que el derecho penal funciona como un digue que entre las
aguas de ambos estados contiene al poder punitivo de tal suerte que permite lal

sobrevivencia del Estado de Derecho, esto si funciona inteligentemente, es decir,

M Cfy, Moreno Hemandez M. Ob. Cit.. p. 41.



que en su funcionamiento en el que se encuentran una serie de compuertas -que
vendrian a ser las categorias del delito- estas funcionen de tal forma que permitan
pasar solo el poder punitivo estrictamente necesario, de tal suerte que se mantenga

dentro de los niveles de irracionalidad permisibles.”

El Estado de Derecho, siguiendo los criterios limitadores del ius puniendi o
como lo refiere Zaffaroni de la potencia puniendi y que hemos apuntado
renglones anteriores, se encausa a la realizacion de dos ideas bésicas: la libertad
y la igualdad. La politica criminal de un Estado de Derecho se fundamenta en
€sos dos principios por ello es que la actuacién del poder punitivo debe frenarse

mediante los principios antes apuntados.

Con relacidon a esos dos pilares del Estado de Derecho, el chileno Juan
Bustos, quizas el penalista critico que mas acabada tenga su obra en nuestros
dias, ha seflalado que con relacion al principio de igualdad se trata de asumir
que en una sociedad hay diferencias culturales y sociales, lo que obliga a su vez a

una mayor profundizacion critica de la desigual distribucion del poder de definir,

™ Nota: lo anterior To expuso Raiil Zaffaroni en et Master de Derecho Penal que la Universidad de Barcelona
imparte en La Universided Autdnoms Metropolitana en Ménco. octubre del 2000.
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con relacién a ello seflala como ejemplo la forma en que el poder penal se ha
relacionado con las culturas indigenas o autéctonas, desconociendo y subyugando
su cultura y por tanto su lengua y sobre todo sus formas juridicas, asi como
también se ha relacionado al poder penal con los jovenes, a los cuales se les ha
aplicado una legislacion propia al positivismo naturalista, que ha desconacido su

caracter de pf:rsona.80

En tomo a la idea de hibertad Bustos complementa su postura apuntando
que no se puede arribar a la idea de libertad partiendo de desconocerla
convirtiendo a las personas en meros instrumentos o sujetos a tutela, de ahi que el
punto de partida no puede ser una separacién entre buenos y malos, entre
determinados al crimen y quienes no; sino se debe partir de una relacion libre
entre la persona y el Estado, en el sentido de que ¢l Estado esta al servicio de la
persona y para su felicidad, es el reconocimiento del individuo como ente
autonomo y por ¢so mismo de sus derechos y sus garantias.  El Estado de

Derecho esta destinado a establecer el méximo de espacios de libertad de las

% Cf. Bustos Ramirez. Juén. “Poltica Crimina! y Estado” ensayo. Chile 1996. p. 4.
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personas, por ello no solo la fuerza y ia tortura contradicen la libertad, sino la

forma en que se conciba la relacion entre el Estado y la persona.“

Como ya lo referiamos, Bustos, a quien no solo admiramos sino con quien
compartimos la vision critica del Estado y del Derecho Penal, sefiala que s¢ ha
sustituido, por parte de la criminologia critica, el principio de igualdad por ¢l de
desigualdad, la igualdad, dice, es uno de tantos dogmas de la dogmatica penal, no
Se¢ trata de afirmar la garantia de igualdad, sino de elaborar el méaximo de
garantias posibles para que la desigualdad y la discriminacion sea lo menos
posible. En relacion a! otro de los pilares del Estado de Derecho, el ilustre
chileno manifiesta que todos los sujetos son igualmente libres, son capaces de
determinarse libremente y sobre ello se basa la idea garantista de la culpabilidad,
sin embargo, sefiala que el principio de culpabilidad no es una garantia a la
intervencién punitiva, ésta solo se puede constituir a partir del reconocimiento
concreto de las diferentes capacidades de respuesta de los sujetos frente a las
exigencias del sistema y a una revisién de tales exigencias, que asumen solo

deterrinados valores e intereses.*

¥ Idem, p.6.
2 Cfr. Bustos Ramirez Juan. “Control social y sistema penal”, Impreso por Limpergraf, S.A. [987. pp.2lyss.
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8. LA SITUACION ACTUAL DE LA JUSTIFICACION DE LAS
PENAS Y SU FUNCION EN UN ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE

DERECHO

La pena es el instrumento mas severo (formalmente hablando) con que
cuenta el Estado para hacer imponer sus normas juridicas y su funcioén depende
de la que éste le asigne, la pena es pues, la forma méas pura de la violencia
institucionalizada, es decir es la forma en que el Estado aplica la violencia a
través de las instituciones creadas para tal efecto. Ya habiamos apuntado que el
derecho penal y por ende la pena son una amarga necesidad en una sociedad
conflictiva como la que hoy por hoy y por siempre, ha sido la nuestra, de ahi que
el sistema penal también sea una cuestién de necesidad social, y concebida que es
la pena como violencia sobre las personas, €s por elio que en la pretendida
construccion del Estado de Derecho, se busque que esa violencia sea reducida a
los mérgenes minimos necesarios, por ello es que de entrada se excluyen formas
duras de la misma como la pena de muerte, buscando privilegiarse formas mas
blandas y alternativas de esa forma de reaccién estatal, lo cual resulta logico ya

que si lo que se busca es combatir la violencia -al delito como tal- resulta
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irracional en si mismo €l poder punitivo al ser la forma violenta de combatir a la

violencia.

Siendo la pena ¢l fenomeno mas significativo y palpable del derecho penal,
existe una vinculacion axiolégica entre la funcién de la pena y la funcién del
Estado. La pena es por ende una decision politica criminal, al igual que la ley

misma.

En un derecho penat liberal a la pena se le atribuy6 un sentido preventivo
de los delitos, asi mismo se le manejaba como la retribucion del mal cometido con
el delito, siendo estas justificaciones las que se desarrollaban predominantemente

a lo largo de lo que se conoce como el derecho penal clésico.

En un Estado intervencionista las penas ain tenian esos mismos fines, sin
embargo el carécter social del Estado le llevaba a intervenir activamente en la
vida efectiva de la sociedad, siendo que 1a pena se vio como el reflejo de 1a lucha
contra el delito, como un instrumento eficaz para combatir la creciente
criminalidad, asi mismo aparecié el manejo de las medidas de seguridad como
alternativa, pero subsistié la necesidad de la pena en los términos conocidos en el

Estado liberal,
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Ahorz bien, en un Estado social y democratico de derecho se debe asegurar
Ia proteccion efectiva de todos los miembros de la sociedad, atendiendo lo
relativo a la prevencién de los delitos como lo disponia el Estado social, debiendo
entenderse como comportamientos dafiosos los que vulneren bienes juridicos, en
atencién a la que antes hemos !llamado principio de lesividad u ofensividad,
atendiendo siempre a los principios de proporcionalidad en la magnitud y

naturaleza de las sanciones.

Con relacion al caracter preventivo general negativo y positivo que hoy dia
es tdpico de hartas discusiones en los foros méis especializados de la materia,
Santiago Mir Puig apunta, con relacién al sistema penal espafiol que: “ La
constitucién conduce a un derecho penal ltamado a desempeiiar, bajo ciertos
limites de garantia para el ciudadano, una funcién de prevencion general- sin
perjuicio de la funcion de prevencién especial a que mas adelante me referiré-.
Quiero subrayar que un Estado democrético ha de apoyar su derecho penal en €l
consenso de sus ciudadanos, por lo que a la prevencién general no puede
perseguirse a través de la mera intimidacion que supone la amenaza de la pena
para los posibles delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la

conciencia juridica general mediante la afirmacién de las valoraciones de la
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sociedad... Dos son, pues, los aspectos que debe adoptar la prevencion general en
el derecho penal de un Estado social y democrético de derecho: Junto al aspecto
de prevencion intimidatoria, debe concurrir el aspecto de una prevencion general

s B3

estabilizadora o integradora.

Con relacién a la funcién moderna de las penas, también Moreno
Hernandez seftalé que si bien aun se sigue hablando del dilema politico criminal
entre un sistema retributivo y uno preventivo, explica que en su concepto, la
funcion retributiva y la preventiva no necesariamente tienen que contraponerse,
esa concurrencia de funcidn o fines es factible si se toman en cuenta los
diferentes momentos de intervencion . que tiene el derecho penal a través del
ejercicio del poder que corresponde a cada uno de los 6rganos del Estado, que
comprende desde el momento mismo de la conformacién de las leyes hasta la
aplicacién concreta de las mismas, incluyendo a la gjecucion de la resoluciones

judiciales.*

Es sin duda Claus Roxin, quien junto con algunos otros penalistas

alemanes ha desarrollado las ideas de vanguardia sobre ¢l particular exponiendo

* Cfi.Mir Puig Santiago. Ob cit. pp.30yss.
# Cf. Moreno Hernindez M. Ob cit. p. 146.
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que “cada una de las teorias dirige su mirada unilateralmente a cada uno de los
aspectos del derecho penal — la teoria preventivo especial a la ejecucion, la idea
de la retribucién a la sentencia, y la concepcion preventi;/o general al fin de las
conminaciones penales.” Roxin apuntala las ideas anteriores creando una
concepcion nada facil de comprender y que pretende amalgamar l[as teorias de las
penas en una novedosa concepcion que se distingue de la postura ecléctica tan
contradictoria como tradicional, sefialando que “ si quisiéramos perfitar en una
frase el sentido y limites del derecho penal, podriamos caracterizar su misién
como proteccién subsidiaria de bienes juridicos y prestaciones de servicios
estatales mediante prevencion general y especial que salvaguarde la personalidad
en ¢l marco trazados por la medida de la culpabilidad individual.”, precisando
que se trata ésta de una “teoria unificadora dialéctica”, llaméndola asi por que
acentGa lo antitético de los diversos puntos de vista e intenta reunirlos en una
sintesis. Para un mejor entendimiento de la postura del jurista alemén éste
seffala “que la idea de la prevencién general se ve reducida a su justa medida por
los principios de subsidiariedad y culpabilidad, asi como por la existencia de la
prevencion especial que atiende y desarrolla la personalidad. La culpabilidad no
Jjustifica la pena en si sola, sino que nicamente puede permitir sanciones dentro

de lo imprescindible por motivos de la prevencion general y en tanto no impida
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que la ejecucion de la pena se conforme bajo el aspecto de la prevencion
especial...”, reconociendo que llevaria a la practica s una tarea que en gran parte
tenemos por delante. La propuesta anterior ha sido replanteada por ¢l propio
especialista pero atin no se da un planteamiento que se haya reconocido valido y

aceptado por la mayoria de la comunidad juridico penal. ¥

La situacion de la justificacion de las penas en !a actualidad es un tema
que como lo habiamos seflalado al inicio del presente trabajo es un tema que a
pesar de que llevar algunas décadas de reestructuracion y de discusion, no se
encuentra aun resuelto, por un lado subsiste el discurso prevencionista especial,
evidenciandose el sentido positivo del mismo; por otra parte, se denota una
tendencia preventivo especial, pero en sentido negativo. Los discursos y trabajos
recientes, de los cuales hemos referido algunos de ellos, como lo apuntado aqui
respecto de Roxin, Mir Puig y Moreno Hernéndez, aunque se dirigen a
construir los fundamentos de las ideas preventivo generales en sentido positivo,
en nuestro concepto aiun no logran aterrizar del todo en una argumentacion

entendible que no implique una funcién meramente moralizante, que exacerbe

" Roxin Claus. “Sentido y limites de la penas estatal” en “Problemas Bésicos del Derecho Penal”. Edit. Reus.
Madrid. 1976. pp. 11 y 55
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¢l normativismo a grados dificiles de entender y peligrosos para la construccion
del tan anhelado Estado de Derecho en la concepcion moderna que tanto hemos
reiterado, siendo que al respecto el propio Ferrajoli, desde su garantismo penal
ha percibido que las justificaciones del derecho penal han quedado satisfechas
solo parcialmente en la cultura penalista, precisando que: * Las justificaciones
de la pena elaboradas a lo largo de la historia def pensamiento juridico y politico
han sido de lo més dispares, hasta el punto de que uno de los esfuerzos de los
penatistas modemos, es el de poner orden entre las diferentes doctrinas y ofrecer
con carécter preliminar una clasificacion racional de las mismas.” *

De cualquier forma, hoy dia las penas son el punto de reflexion o de
partida metodolégica para la estructuracion de una dogmatica penal que se
vincule asi como la realidad que pretende regular, reformuldndose la cuestién de
la dogmética penal tradicional en razén de cuestiones estrictamente politico
criminales como el merecimiento y la necesidad de la pena ¢ incluso el alcance
de la exigibilidad del Estado a través de las penas, siendo asi que en este
momento la disputa tedrica se encuentra candente con relacion al replanteamiento

de la cultura penal.

% Ferrajoli Luigi. “Derecho y razén” (teoria del garantismo penal). Edit. Trotta.Madrid. 1998, p.253.
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CAPITULO Il

3.1 PLANEACION Y OPERATIVIDAD.

Poder y control social.- Una de las caracteristicas mads signiﬁc—ativas del
Estado, si no es que la mas importante lo es la cuestion del poder. Atn y cuando
el poder social se puede manifestar de diversas formas, el poder politico que es el
que nos interesa en este estudio se refleja en la autoridad y en las institiciones
politicas, y éste puede asumir diversas manifestaciones, pudiendo encontrarse
aplicando por medio de la violencia franca o disfrazado en instituciones e

ideologias declarativamente no represivas.

Aplicando el poder, éste se legitima y se legaliza por medio de argumentos
tales como la seguridad juridica, la supcrvi\?encia del sistema a través del
discurso juridico penal en general y el conjunto de autoridades politicas que

confluyen en el Estado, es que se presenta una muy especial configuracion
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estructural compuesta por una diversidad de sistemas avocados a éreas politicas

especificas.

En el area del control social es donde nos interesa conocer esa
estructuracion del poder social, que de manera formal es declarativamente

punitivo, es decir, es la parte represiva legalmente establecida.

En tales condiciones e} sistema que se avoca al drea represiva del Estado es
el que se encuentra integrado por los cuerpos legislativos, policiacos,
magisteriales y ejecutivos de las penas, los cuales constituyen la esencia

estructural del sistema penal.

Podemos afirmar que el Estado, al presentar diversos estadios o niveles de
distribucton de poder, también refleja esa distribucion en sus sistemas especificos

que lo componen, o por lo menos en ¢l sistema penal asi se percibe.

En efecto, el sistema punitivo se ve conformado por instituciones y
procesos que estdn estrechamente vinculados con la administracion del poder

estatal, en sus ambitos Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
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La distincién de cada uno de esos niveles de poder resulta de suma
importancia para la comprensién del sistema penal y aunque las caracteristica y
funciones sustanciales del sistema se encuentran ya anunciadas discursivamente
en la ideologia penal, conocer su composicion permite una mejor comprensién de

_Su operatividad.

Ahora bien, ain y cuando hay una amalgama de instituciones politicas en
¢l funcionamiento del sistema punitivo, ia estrategia dei funcionamiento de esta
area estatal se encuentra elaborada exclusivamente por juristas (y criminélogos
como especialistas de apoyo ideolégico), y tales son portadores de una ideologia
Jjuridica tradicional y su pensamiento parece estar atado a una concepcion del

sistema de naturaleza exclusiva y eminentemente juridica.
3.2 EL DISCURSO JURIDICO DEL SISTEMA PENAL

Con relacion a la confiabilidad del producte juridico y el estado del
discurso de tal naturaleza, se ha escrito que "el hecho de que los juristas en la
actual fase del desarrollo de la ciencia penal, no hayan llegado siquiera, en la
generalidad de los casos, a situarse en condiciones de recibir la ideologia

racionalizante preparada por las escuelas sociolégicas liberales contemporaneas,
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no significa tanto que ellos hayan ejercido un control critico de esta ideologiay la
hayan por ello rechazado, como que se han quedado atras del desarrollo de la
ideologia burguesa, siendo todavia portadores de la ideologia del ayer...".*

En efecto, al echar un vistazo al sistema penal no podemos dejar de
advertir que su construccidn ha sido obra de juristas con el apoyo de crimin6logos
tradicionales, los cuales conjuntamente han configurado un modelo penal
integrado, que a los ojos de las nuevas teorias sdciolégicas se concibe como un
retraso por no haber considerado su enfrentamiento con la nueva ideologia

llamada racionalizante.

En la enciclopedia penal con que hoy contamos, encontramos dos enfoques
polarizados, el enfoque tradicional que se compone de la ideologia del jurista,
denominado por algunos como idealista; y el enfoque materialista o potitico
econdmico, que parte del estudio de la funcién histérica del derecho penal y el
sistema de control social que de él deriva,A respecto de la conservacion y

reproduccion de las relaciones sociales desiguales.

*7 Baratta, Alessandro. Ob.cit. p.152.
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La postura idealista tiene su nicleo en las teorfas de la pena y es soportada
por toda la cultura juridico penal. Mientras tanto, el enfoque politico econémico
es racionalizado a partir de las teorias liberales contemporéneas hasta llegar a la
criminologia critica que constituye un campo muy basto de discursos dentro del
pensamiento criminoldgico y socioldgico, en €l que se desplazd la atencién del
comportamiento criminal a la funcién punitiva y al propio derecho penal, asi

como a los mecanismos selectivos de criminalizacion.

Dentro de la tendencia critica se concibe al sistema penal como un
instrumento de clases al igual que lo son otras instituciones como la familia, la
religion, etc., y se le ha nombrado inclusive un medio de socializacién sustitutivo,
en virtud de que sale a relucir cuando los primarios u originales no han podido
contener o neutralizar a los sujetos potencialmente susceptibles de ser definidos

como delincuentes.

Con relacibn a la postura conservadora, en el desarroilo del discurso
juridico critico, se ha seflalado también que las tesis patologicas en que se
inspiraban el positivismo criminolégico tienen una funcién conservadora y

racionalizante del sistema penal.
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La funcién racionalizadora del positivismo criminolégico se da con su
concepeiéon abstracta de la sociedad, proponiéndola como un bien, y a la
desviacioén o criminalidad como un mal, y esto conduce a estimar al sistema penal
como legitimo y a la reaccion social como necesaria; y consecuentemente al
derecho penal y al sistema encargado de aplicarlo como un instrumento de bien
comun.

Es por eso que frente al cardcter acritico del derecho penal el enfoque
materialista hace del mismo instrumento juridico el objeto de indagacion y no el
punto de partida, presentando a la ciencia social como una funcién no auxiliar,

sino critica.

El esfuerzo de los juristas por encontrar cierta congruencia y una
justificacion mas o menos légica respecto de los fines del sistema penal, han
conducido a vincular las distintas teorias de la pena, empero su resultado, incluso
desde el propio discurso interno del derecho penal ha sido incapaz de llevarlo
hacia la objetividad del conocimiento y concepcion del sistema represivo en

cuestion.
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Para los reaccionarios del romanticismo, las teorias de la pena no han
llegado a explicar la introduccién de formas especificas de castigo en el conjunto
de Ia dinamica social, y mds ain, se acusa al discurso juridico penal de falso y de
~ incapaz de sostenerse en virtud de que su arsenal de ficciones se ha desgastado al

maximo y no presenta més alternativa que la de su propio discurso.

Al respecto, y dentro de esa corriente originada por la incapacidad de lograr
una superaciéﬁ del discurso juridico, Zaffaroni sefiala que en la'Criminologia de
nuestros dias es comun la descripcion de la operatividad real (ie los sistema
penales en términos que nada tienen que ver con la forma en la que los discursos
juridicos penales presupenen que operan, y explica que la programacion
normativa se basa sobre una "realidad" que no existe y el conjunto de agencias
que deberian llevar a cabo esa programacion opera en forma completamente

diferente.*®

Y en efecto, ante los aportes de las teorias de la reaccidn social, y con el
enfoque materialista del sistema de justicia se evidencia no s6lo la complicidad en

la ideologia penal tradicional, sino también una mistificacién y perversidad de su

# Zaffaroni E. Ragl “En busca de las pemas perdidas™ Edit. Temis. Bogoth, Col, 1990, pp.4 y ss.
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discurso, puesto que en un examen superficial de su operatividad resulta
indiscutible que no hay correspondencia entre lo planeado por los penalistas, ya
que los vinculos conceptuales peligrosidad-rehabilitacién, culpabilidad-
responsabilidad, y las extrafias mixturas que se¢ han dado a nivel tedrico, al
examinar el sistema punitivo no pueden sustentar pragméticamente los efectos de

su aplicacién.

En ¢l discurso no se conciben cuestiones como la selectividad del sistema,
Ia reproduccion de la violencia, la concentracién del poder, y otros fendmenos
sociales negativos, los cuales son caracteristicas estructurales del sistema, y ¢sas
cuestiones dejan de ser ignoradas en el panorama critico, sometiéndose a

reflexion metodoldgica, reflexion que abarca al propio derecho penal.

Bajo esas premisas ideologicas el enfoque del estudio del sistema penal se
ha desplazado del estudio del delincuente y de la ley, asi como de las finalidades
de la pena, al estudio de los mecanismos de control social y los procesos de
criminalizacién. Siendo en esas condiciones que se presenta la actuacion

especifica de cada una de las agencias penales.
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3.3 LOS EJECUTORES DEL SISTEMA PENAL

Ya hemos precis’ado que en la dindmica de la operacion del poder
punitivo se van desarrollando procesos de seleccién criminal en dos diversos
momentos: uno formal y abstracto y otro fictico y concreto, que conforman los
llamados procesos de criminalizacion donde los actores del mismo son

reconocidos como los ejecutores del sistema.

A.- Los criminalizadores primarios. Echando un vistazo en la
construccién del sistema penal, encontramos iniciaimente que dentro del
engranaje del Estado existe una agencia institucional que formaimente tiene
asignada la funcién de crear las leyes. Organizativamente se concede el poder de
creacion de las normas penales ( y en general de todas las materias) a cuerpos

especializados en tal fin: las cémaras legisladoras.

En este sector de creacion de leyes €l propio esquema legal fundamenta las
funciones del legislador de manera genérica v de manera excepcional la
intervencion de algin elemento ajeno a ese, que por su naturaleza es el encargado

originario de tal funcion.
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Habiamos apuntado ya que al procedimiento penal (que concebido
genéricamente se le entiende desde el momento de la creacion de la ley hasta el
momento del cumplimiento de una pena) es considerado como un proceso de
creacidn de la realidad criminal, como un proceso de criminalizacion, percepcion
que se hace bajo la influencia de pensamientos de indole socioldgico juridico, que
en su desarrollo tedrico han llegado hasta las posturas de la llamada nueva
criminologia o criminologia critica en que se desjuridiza el estudio del sistema
penal y del derecho penal mismo, siendo por ello que se le denomina a este primer
agente del sistema penal -el legislador- como el criminalizador primario. Dentro
del lenguaje de la comunidad estrictamente juridica a ese proceso de
criminalizacion antes referido le podriamos denominar un proceso de creacion de
la realidad delincuencial, caso en €l cual al legislador penal le corresponderia de
cualquier modo ser ¢l primero en entrar en Ia escena de la representacion penal
creando las figuras y reglas que se deberan seguir en el funcionamiento del

ejercicio punitivo estatal.

B.- Los criminalizadores secundarios, Estos personajes son 1os otros los
protagonistas del escenario penal a los que les toca echar a andar el proceso de

aplicacion de las normas y gjecucién de las penas. A éstos actores de la escena
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penal les corresponde la indagacion de los hechos defictivos, su sometimiento a la
decisién judicial y la ejecucién de las sanciones impuestas, desplegando una
actividad en la que se supone la concretizacién de los postulados legales creados

con antelacién y dirigidos politicamente. -

Dentro de esa etapa y funcién se localizan a los aéeutcs policiacos, el
Ministerio Publico, el Juez y las autoridades carcelarias, quien‘es se encargan de
gjecutar dentro de su marco de actuacién legal, las normas juridicas que les
corresponden y cuya actuacién se toma esencial en razén de que su contacto con
la realidad es inmediato y supone el reflejo del modelo de justicia planeado,
mismo que de hecho puede distar mucho del programa legal concebido y el
discurso oficial al respecto. La actuacion de estos agentes del sistema es
determinante no solo en el modelo de justicia ejecutado facticamente, sino
también en €l resuitado de ese proceso de criminalizacién y seleccién de los

individuos que han de someter al poder represivo del Estado.
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3.4 LA LEY COMO BASE Y ORIENTACION DEL SISTEMA

PENAL.

Ya habiamos apuntado que para conocer el funcionamiento del sistema
penal no basta echar un vistazo a la ley, ya que conocer un perfecto cuerpo
legal no nos haria caer en la conclusién que el sistema legal se cumple fielmente,
de quelaley se realiza de manera automética, esto s, una ley no se realiza en si
misma sino que ha de complementarse con el componente de realidad en el en
tomo de su aplicacién. Aiin con tal observacion se ha concentrado a tal grado el
estudio de la ley que se ha conducido a un dogmatismo extremo, alejado de

aspectos facticos esenciales.

Como ya lo habiamos referido, hoy dia no son pocos los que manifiestan su
preocupacion por superar €l dogmatismo inmanente que ha caracterizado a la
ciencia juridico penal y se propugna por incorporar a la misma los conocimientos

empiricos que aporta la moderna politica criminal.

Estudiar la ley bajo una perspectiva dogmética, intrasistemética y cerrada,
como un fin realizable en si mismo se estima en esta época un esfuerzo estéril, de

tal suerte que con la apertura del horizonte de proyeccion del nuevo penalismo se
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concibe ﬁ la dogmaética como un instrumento Util que sirve a fines politico
criminales, despojandola de su cardcter absoluto y exageradz;rnente encerrada en
si misma. A la dogmética hoy dfa se le reconocen como valores de deseable
realizacion dos principios bésicos propios de un sistema penal moderno: la

certeza del derecho y la seguridad juridica.

En efecto, para realizar un estudio completo y serio del sistema penal,
como subsistema de gobierno, no basta con estudiar sus cuerpos legales y ia
estructura de sus normas, ello conlleva un estudio politico criminal lo que abarca
todos los aspectos que se encuentran implicados en el proceso de criminalizacion
{que comprende desde que se crea una ley que establece un tipo delictive y una
sancion, hasta que se cumplimenta una pena). Ello entraiia el estudio de las leyes,
pero también de las instancias en que los agentes u operadores del sistema
realizan su funcion y la ejecutan, es decir su actuacion en el propio proceso de
creacion de las leyes, en la fase de investigacion y “persecucion” del delito, la

etapa judicial y la instancia ejecutora de las sanciones.

De lo anterior podemos colegir que el estudio del sistema penal es bastante

amplio, podriamos decir que se trata de un universo especial del sistema de
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gobiemo, en el cual la ley que le da vida es la parte fundamental, pero no la
nica, es la parte del mismo que lo sustenta y delinea sus directrices, que
establece sus caracteristicas y componentes y  asi mismo define sus
procedimientos de accién en sus distintos niveles. La ley en un Estado -es
fundamental, pero en un Estado ¢n el cual el principio de legalidad es una
directriz declarada constitucionalmente, adquiere mayor preponderancia, como

principio formal y como directriz de la construccién y operacion del sistema.”

Asi podemos inferir que la ley en el sisterna penal es la parte esencial del

mismo en razén de que en su construccion y operacion se le pueden atribuir los

siguientes méritos:

La ley establece los procedimientos de creacién de la misma y los 6rganos

que intervienen en éstos en los distintos niveles operativos.

La ley también establece ya en la materia en particular, las reglas
genéricas de la aplicacion de la misma, asi como los supuestos en los que el

Estado reacciona en defensa del orden social: el establecimiento de los delitos en

¥ El principio de legalidad se encuentra consagrado en el articulo 14 de Ia la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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particular; y principalmente las formas y alcances de su reaccion contra los

autores de la realizacion de esos supuestos legales: las penas propiamente dichas.

La ley también establece las distintas instancias del Estado que se
encargaran de la aplicacion de la ley penal, de las etapas de su aplicacion, los

¢jecutores de la ley en cada una de ellas y las facultadas de cada uno de éstos.

La ley se encarga también de establecer los procedimientos de
concretizacién de la accién punitiva, desde las etapas indagatorias, hasta las

¢jecutivas de las sanciones individualizadas.

De todo lo anterior se advierte que la ley es la columna vertebral del
sistema penal, pero no ¢l sisterna penal en si, es la formadora, integradora,

orientadora del mismo, pero no su realizadora.

Respecto a la relacion que guarda la ley penal con el sistema penal se ha
dicho que ésta es la que sefiala el &mbito dentro del cual ¢l sistema penal, del que

forma parte puede operar, pero en muchas ocasiones opera con una orientacion
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propia y diferente .”° Esa alusion de la incorrespondencia de la ley y la forma en
que se aplica es verificable solo si se estudia su puesta en marcha en las distintas
instancias del sistema punitivo y serd util solo para advertir la legalidad en la
actuacién del sistema penal pero no sus bondades o intransigencias, asi como
también para la superacién de su estudio dogmitico cerrado y percibir en
abstracto la reaccién formal de la comunidad juridica frente a ciertos fenomenos

sociales y su verificacién pragmética al ponerse en marcha.

En otra forma de aludir la importancia de la ley en el estudio del sistema
penal, hemos de apuntar también que la ley es el factor del cual depende la
estructura del propio sistema y sobre todo las lineas politicas adoptadas por el
Estado. Una ley penal es producto de una decision politico criminal; de ahi que
conocer el esquema legal resulta esencial para iniciar el analisis del sistema
punitivo puesto que en €l se encuentra delineado el programa de realizacion del
tipo del sistema que se desea y ello desde luego refleja caracteristicas del Estado

que lo impone.

% Cfy, Zsffaroni ER. Ob. cita. p. 37.
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En otro sentido y aunado a lo anterior debemos precisar que la ley es
reconocida como la fase inicial o primara del proceso general de
criminalizacién, ya que en la construccién de la realidad delincuencial (o realidad
criminal, en correspondencia con la referencia del tipo de proceso mencionado),
con la ley se da la primer forma y etapa de criminalizacion, al seleccionar a través
de ella ciertas “conductas” que se¢ consideran relevantes penalmente por su

dafiosidad social y asi establecer una calidad y sanci6n para sus realizadores.

Resulta oportuno acotar aqui que en esa criminalizacion primaria como se
suele percibir a la ley penal, no siempre se ha dado, desgraciadamente, una
seleccién de conductas, ya que para nadie es desconocido el hecho de que la
legisiacién penal también ha dado a la luz un fen6meno de retroceso cientifico y
social, los tipos de autor, en una franca manifestacién de la voluntad estatal (dado
que como lo deciamos antes la ley es una manifestacion de la voluntad estatal), de
castigar personalidades y no conductas de manera exclusiva, contrariando la
propia esencia del derecho, de tal modo que se han dado ejemplos histéricos
aberrantes como el delito de Vagancia y Malvivencia que ain siguen vigentes en
algunos sistemas penales estatales, que lejos de seleccionar conductas como se

supone debe ser, se seleccionan autores o personajes sociales de tal forma que se
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conforman sistemas legales o modelos de justicia denominados. Derecho Penal de
Autor, sistemas estimados como una corrupcién del Derecho Penal en los que no
se sanciona un acto, sino una forma de ser, es decir no tanto al robo, sino a la

calidad de ser ladron.®"

De las anteriores consideraciones se pone en evidencia la enome
importancia que tiene la ley misma en la construccion y operacién' del sistema
penal y por ende constituye el punto de partida respecto del cual se habra de
analizar la operacion del sistema penal, la verificacion de sus directrices y la

realizacion de sus postulados.

3.4.1 CREACION DE LAS NORMAS PENALES.

El sistema penal tiene su sustento en la estructura normativa, las normas

juridicas de cardcter penal son la forma inicial de reaccion estatal en contra de la

51 Zaffaroni .Ob. cit. p. 74.
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desviacion que provoca desorden e inestabilidad social. 1.a norma punitiva es la

prevencion legal con consecuencias relevantes para quienes son aplicadas.

Es importante en este momento reiterar la existencia de esos dos distintos
niveles de reaccion estatz;l contra la delincuencia y por ende dos niveles de
operacion del sistema punitivo. Por un lado, observamos el nivel normativo, o sea
al nivel al que nos referimos cuando hablamos de la creacion de un marco
juridico. De 1a misma forma encontramos un segundo nivel, que es el factico, o
sea el de la aplicabilidad del marco legal programado, o por lo menos def intento
o la justificacién de tratar de realizar los ideales de la programacion juridica

aludida.

Asi pues, ubicandonos en el primer nivel, es decir, en el marco normativo,
podemos sefialar que la creacion de las normas penales es sumamente importante
en v1rtud de que todo el discurso juridico debera encontrarse reflejado en ellas y
en el conjunto de instituciones que habrin de componer el llamado "sistema de
Justicia", determinando al mismo tiempo el marco en €l que habran de funcionar y
por lo tanto se supone que el legislador, al crear las normas penates condiciona el

accionar de cada una de las agencias del sistema punitivo,
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A pesar de la importancia que tiene para el sistema penal el nivel
legislativo, es comtin que al hablar del sistema punitivo se entienda que se alude
exclusivamente a las instituciones jurisdiccionales y administrativas que también
lo componen, y esto nos parece un efecto normal del dogmatismo de la ley al
considerarla como la verdad incuestionable ajena a toda critica y conflicto social,
concediéndosele como algo bueno por ser util, sin hacer una valoracién de su
funcionalidad y contenido ideoldgico, resultado que al concebir la ley se l¢ ve

como una mera imaginacién de lo que deberia ser’>

Debemos entender que si bien es cierto que es reconocido generalmente
que no hay correspondencia efectiva entre la "benevolencia" de la ley y su
resquebrajamiento en la praxis, esto no se debe, como lo sefiala Zaffaroni a una
maquinacién de algunas mentes perversas, sino que es resultado de un
compromiso politico del creador de éstas y de todos sus aplicadores™, amén de
que igualmente resulta que su irrealizacion en muchos casos se debe a que el

mismo marco legal presenta fugas en el control de la actuacién de sus ejecutores.

%2 Sandoval Huertas Emilio, “Sistema penal y criminologia critica” Edit. Temis. Bogots Col. 1,989, p.190.
%2 Cfr. Zaffaroni E.Rail, Ob cit. p. 63.
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Con relacion a ello, podemos sefialar que la ley sin duda es producto de una
decisién politica y como tal, se encuentra comprometida con Ja conciencia social
predominante, y por lo tanto, la ley supone una aspiracion que se ha manejado
dentro del marco ético, que desde luego no se realiza de manera mégica. Al
respecto, Lolita Aniyar de Castro menciona que "el legislador no tiene més que
una suposicidn del sistema y sus efectos sociales, suposicion que es diferente a la
realidad..y ademés es una concepcion tendenciosa por el compromiso ideolégico

en el que se ve nacer”.

Asi pues, podemos establecer que la ley penal y su aplicacion; la ideologia
penal y la eficacia de las normas, son. dos momentos que han de distinguirse, .
pero para conocer su realidad es necesario tomarlos como una unidad. Esta
unidad ha sido concebida desde el plano ético, ajena a otro tipo de

consideraciones y a ello se ha atribuido la crisis y el fracaso del sistema penal.

Generalmente las exclamaciones de los idealistas respecto de la etapa
critica del sistema penal se debe en parte a que han advertido una desconexion

entre el derecho penal y la realidad que vivimos, lo cual corresponde con la figura

% Aniyar de Castro L. “La realidad contra los mites”. Universidad de Zulia. Maracaibo. 1982. p.219.
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critica, sin embargo, los tradicionalistas se han limitado a hacer notar que "los
preceptos juridicos se encuentran historicamente retrasados respecto de las
exigencias de una sociedad moderna y las elaboraciones tedricas continian tejidas
en torno de principios y supuestos propios de otras épocas".95

Bajo esa postura se atribuye el fracaso de la justicia penal a }a modernidad
y a la vertiginosidad de la vida social, asi como a la elasticidad y rigor del
derecho. En tales condiciones se sefiala que el derecho es obsoleto € incluso se

erige como un verdadero obstaculo al cambio social.”®

Los juristas de nuestro medio, sin concebir a la ley como un instrumento de
control social, que se encuentra imbuida de una determinada ideologia que
predomina en €l grubo social, han adoptado un discurso que justifica la ineficacia
de la ley penal aduciendo que en la actualidad cuando se presentan momentos de
transformacion social tan répidos, lo que més se consigue es que cuando el

legislador se percata de que la norma ha quedado obsoleta, intente una

**Cit. Moreno Hernandez M. “Breves consideraciones en torno a la reforma penal sustantiva de 1984” Inacipe.
* Cfr. Novoa Monreal. “El derecho como obstéculo al cambio social”. Siglo XXI. 1987. pp. 20 y ss.
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modificacion de ella, pero esta modificacion se realiza tan lentamente que al
momento de entrar en vigencia ya se encuentra retrasada y las nuevas
circunstancias vuelven a convertirla en definitivamente obsoleta, por lo que al
repetirse el procedimiento se volvera a preseniar el mismo fenémeno, "por lo que
aun cuando el legislador camine a saltos en su andar legislativo siguiendo los
caminos y criterios de costumbre, la ley marcha a la zaga de los avances
sociales".%’

Aun y cuando parezca que la lentitud de la ley se convierte en un
verdadero obstidculo al cambio social, tal concepcidn es muy superficial en
razOn de que a pesar de que el proceso legislativo resulta lento (en algunas
ocasiones y (ie manera excepcional y convenientemente al sistema demasiado
rapido) no es la velocidad de su cambio lo que ha de entenderse como un
obstéaculo social; si no que es precisamente su composicion de nofmas rigurosas €
incuestionables, y su funcionalidad politica lo que convierte en un obstéculo al

cambio social.

? Moreno Hernindez M. Ob. Cit. pp.2 y 65.



137

Asi pues, ante tal inquietud, es obvio que para cuestionar el
funcionamiento del derecho penal resulta imprescindible preguntar antes ;cuél es

su funcién en la sociedad?.

En la bibliografia juridica se habr4 de encontrar invariablemente que el
derecho tiene como objetivo principal el proporcionar seguridad juridica a la
ciudadﬁnia, esto es, custodiar legalmente a los individuos y a los bienes juridicos

mas importantes mediante sus formas de reaccién coactivas por parte del Estado.

Con relacion con ello, los juristas afirman que la seguridad juridica que
provee ¢l Estado para tutelar bienes juridicos, al mismo tiempo puede

concebirse como el aseguramiento de la coexistencia, es decir de lo social.

En esta divisién de objetivos de la ley al argumentarse que por un lado se
procura la seguridad juridica y por otro la defensa de la sociedad se presenta una
confusion natural que se ha procurado esclarecer sefialando que la defensa

social pretendida por la ley bien entendida, no puede ser algo distinto de la
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seguridad juridica, salvo que se entienda a la primera en sentido organicista o

antropolégico y a la segunda como un concepto puramente formal *®

Cualquiera que fuese la idea sobre el objetivo de la ley, sea la seguridad
juridica o de la defensa social, en la cultura juridica o de la defensa de la
sociedad, éstas dos y en cualquier otra idea que se tenga habré de resultar una
concepcidn estrictamente ahistorica, es decir, ajena a cualquier cuestionamiento
sobre la naturaleza sociopolitica de  la ley siendo que esa vision juridica
soportada por los aportes de la criminologia positivista resulta sumamente

cuestionada cuando se enfrenta a los aportes del sendero critico.

Como ya lo habiamos expuesto, en ¢l momento de estudio critico del
derecho penal la atencién se desplaza del comportamiento desviado hacia los

mecanismos de control social de éste y hacia los procesos de criminalizacion.

Habiamos expuesto también que en la critica del sistema penal, no se
considera a éste como un sistema estatico de normas, sino como un sistema de

funciones en el que se distinguen tres mecanismos. El primero, el de produccién

%t zoffaroni E. Radl Ob. Cit. p.53.
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de normas; el segundo, el de aplicacién de normas; y el tercero, ¢l de ejecucion de

las sanciones.”

Ia ley es, en consecuencia, el producto del primer mecanismo de
criminalizacién y bajo esa perspectiva el proceso legislativo es la iniciacion
formal de la criminalizaciéon social. Es en este orden de ideas que frente a la
postura de los idealistas, el derecho y la ley son presentadas de una manera
totalmente diferente, destacandose que por principio de cuentas e! derecho no
defiende ni se aplica a todos, y por ende de los bienes que defiende ( en
sociedades desiguales ) y los castigos que aplica son desiguales y parciales.
Ademas de ello, se destaca que la ley penal no es igual para todos y que los

estatus criminales se distribuyen de modo desigual.

La critica del derecho penal se dirige basicamente al mito de que el derecho
penal, o sea la ley penal, es igual para todos, contradiciendo la concepcién
tradicional de la ley; y que si bien mediante la ley se expresa una igualdad formal,
en la realidad social hay una absoluta desigualdad sustancial de los individuos y

esa contradiccién es palpable en la elaboracion legislativa que se ha calificado

% Baratta A. Ob.cit. p.168.
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como un producto de la sociedad burguesa que indiscutiblemente habra de

responder a sus propios intereses.

En la postura materialista se menciona que tomando como base las
cuestiones socioeconémicas de la cultura burguesa, se ha advertido que ia funcién
de la ley es la de producir y reproducir las relaciones sociales de produccién,
apoyandose esa idea cuando se detecta el funcionamiento selectivo y

estigmatizante del sistema de aplicacién de la ley penal.

En el estadio legislativo es donde inicialmente podemos observar una
bipolaridad 6ptica del sistema punitivo y aunque frente al discurso tradicional del
derecho penal se presenta un campo extenso y heterogéneo de pensamientos
criminolégicos, es importante poner en evidencia la naturaleza teérica en que se
encuentra sustentada la ley y cuales son los distintos enfoques alternativos que
quizd nos proporcionen un punto de partida que nos permita tener una mejor

comprension del resto de las agencias componentes del sistema penal.
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3.4.2 LA LEY EN LOS MODELOS SOCIOLOGICOS.

’

Al sistematizar las teorias socioldgicas y criminol6gicas se ha podido
destacar la funcién de la ley frente a los individuos y la propia sociedad,
resultando que en atencion a esas relaciones se han podido distinguir tres modelos

conceptuales basicos: el consensual, el pluralista y el conflictivo.'”’

A}, En el modelo consensual se concibe a la sociedad como una estructura
estable y su funcionamiento se funda luego entonces sobre el consenso de la
mayoria respecto de ciertos valores que son gchcrales, y podemos damos cuenta
de que la postura idealista del sistema penal se basa en la idea de un modelo
social consensual, en el que la ley supone el reflejo de la voluntad colectiva
suponiéndose también que es igual para todos, estableciéndose que quien viola la
ley es una minoria social, la cual debe de tener algGn elemento comin que los
diferencia de la mayorfa que si esta de acuerdo con la estructura social. Tal
carécter diferencial de la minoria ha sido manejado como el caracter peligroso de

determinados entes sociales.

109 povarini M. Ob cit. .p.93.
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B). A diferencia del modelo consensual, el modelo pluralista reconoce la
existencia de una multiplicidad de grupos sociales que tienen intereses diferentes
entre sf, y que incluso generan conflictos. En este modelo 1a ley existe en virtud
de que no hay ningiin acuerdo general entre lo justo y lo injusto, por lo que la ley

tiene una naturaleza exclusivamente técnica y es neutral.

En este modelo la ley no es un valor ¢ resultado de una valoracion
consensual, sino un conjunto de reglas neutrales que se legitima porque trata de

resolver pacificamente los conflictos.

C). La interpretacion conflictiva de la sociedad sefiala que la sociedad es
una entidad en permanente cambio, y la ley es un elemento coercitivo y represivo,
es decir, un instrumento por medio del cual los grupos dominantes logran
imponer sus intereses, y en la ley solo se representan los intereses de quienes
tienen el poder de producirh”v su utilidad es la de establecer las condiciones para

conservar y acrecentar el poder.

Bajo esas interpretaciones de la ley y la sociedad, se erige €l sistema
punitivo general, y medularmente podemos aseverar que la concepcion

bipolarizada a la que nos hemos referido en repetidas ocasiones, podemos
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comprenderla bajo los extremos tedricos de los discursos consensuales y
conflictivos, en el discurso tradicional basado en la consensualidad de la ley y la
comunion de los intereses protegidos por ésta no debe seguir sosteniéndose si se

requiere realizar una comprension racional del sistema punitivo de control social.

3.4.3 LOS CREADORES DE LA LEY.

Ahora, echando un vistazo a la construccién genérica del sistema penal
encontramos inicialmente que dentro del engranaje del Estado y particularmente
del sistema penal existe una agencia institucional que formalmente se encuentra
asignada a la funcién de crear las leyes. Organizativamente se ha distribuido el
poder de creacion de las normas penales en cuerpos especializados para tal fin

(las Camaras Legisladoras).

De conformidad a la estructuraciéon formal de los cuerpos legislativos, el
propio esquema juridico fundamenta las funciones del legislador, sin embargo y
pese a que formalmente €sta es una atribucién exclusiva del sector estatal

especializado, de manera sistemética se advierte que la funcién de legistar no esta



desempefiada exclusivamente por los cuerpos creados y mantenidos para tal
efecto, por lo menos de manera tebrica, sino que se advierte que hay una
injerencia permanente de un ente estatal diverso (gencralmente el Poder
Ejecutivo), quien ademés de realizar tareas legislativas politicamente todavia

tienen gran influencia sobre el poder legislativo.

Ante el fenémeno apuntado de la invasién de poderes, se ha dado por
denominar al poder ejecutivo (particularmente al representante del poder) como

un legislador extraordinario de facto.

Este fendmeno de invasion de poderes por parte del poder ejecutivo no es
exclusiva del é4rea legislativa, 1a concentracién en el poder ejecutivo,
concretamente en 1a figura del Presidente ha dado pie a denominar a un sistema

politico con tales caracterfsticas como un sistema presidencialista.

A pesar de la distincion de los diferentes estadios, resulta facil advertir que
generalmente el poder politico se encuentra monopolizado por el representante de
uno solo de esos niveles y no falta quien estime que un Estado sustentado en tales

bases no puede dejar de ser autoritario, puesto que un solo poder se guarda para si
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la direccion y el ejercicio de las cuestiones més importantes en materia politica,

econdmicas, etc. y no se circunscriben a invadir solamente el 4mbito legislativo.

Més adelante referiremos las particularidades caracteristicas del sistema
politico y punitivo que nos concierne directamente, procurando sefialar las bases
del poder punitivo estatal y las condiciones reales de su operatividad, no sélo en

nivel constitucional, sino en el conjunto de agencias penales.

3.5. INICIO FACTICO DE LA MAQUINARIA PUNITIVA.

Una vez que se ha instrumentado la criminalizacién de iure, el sistema
penal se integra también de upa agencia que inicia la criminalizacion de facto,
agencia que se compone de elementos que intervienen de manera importante en la
criminalizacion de individuos y comportamientos, mediante la aplicacién de las

normas penales.

Con la criminalizacién primaria, es decir, con la creacién de las normas
penales ya se han sentado las bases sobre las cuales se habrd de desarrollar el
sistema penal y su existencia y forma de operacion constituyen un todo que sc

compone de distintos e identificables procesos de la actividad social.



Con posterioridad a la creacion de la ley, la operacion féctica de la
actividad criminalizante por parte del Estado se inicia con la participacion de una
agencia de caricter administrativo integrada por elementos policiacos y por la
instituciéon encargada de formalizar del inicio del proceso criminalizante, ¢l

Ministerio Pablico.
3.5.1 EL SECTOR POLICIAL

Tradicionalmente se concibe a la policia como la agencia encargada
inmediatamente del respeto a las leyes y el orden piblico. De cualquier forma que
se le conciba, la policfa, dentro de los ejecutores de control social punitivo, es el

6rgano estatal que directamente se enfrenta contra la colectividad.

La actuacion dei organo policial se inicia regularmente con la
 exteriorizacién de una queja particular, de manera oficiosa o por instruccion de
sus superiores o funcionarios judiciales. Sin embargo, cualquiera que fuese la
naturaleza de ia iniciativa de la actuacion policiaca, éste es el punto de partida
materialmente hablando, de un proceso criminalizante, y como tal tiene una

importancia vital para el funcionamiento del sistema en general, en atencion a que
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teniendo un contacto directo con la comunidad cuenta con un amplio poder de

decision sobre las personas que habran de ser capturadas y sometidas al sistema.

Debemos tomar en cuenta que la funcién represiva de la policia no se
limita a la realizacion de la mera aprehension de las personas, sino también se le
dan atribuciones dentro de la investigacién realizando interrogatorios (inclusive
torturas y otros abusos) de tal modo que de la eficacia de su actuacion depende la

buena marcha de 1as ulteriores instancias controladoras.

Respecto de la interrogante de como la policia aplica ese poder de decision
de su accionar criminalizador se ha escrito que: "los funcionarios policiales,
independientemente de los textos legales y como todos los demés aplicadores de
normas, se ven enfrentados a un conjunto de riesgos y posibilidades acerca de sus
propias condiciones materiales, segun se apliquen o no las disposiciones penales
en uno de los espacios legales de accion a ellos asignado. "Ademds, para entender
un poco ese mancjo del poder criminalizador de la policia, se han tratado de
encontrar cuestiones sociologicas que le condicionen, y en ese sentido también se
ha sefialado que.." en efecto el alto grado de estratificacién social, las

consiguientes dificultades para la movilizacion social vertical y las permanentes
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incitaciones al consumo y a la competitividad individualista por citar apenas los
factores mdés relevantes, hace que quienes tienen a su cargo la aplicaciéon de
normas actien conforme a la evaluacion resultante, en cada caso concreto, de los
riegos y perjuicios por la aplicacién de las normas y las posibilidades de ventajas

por la no aplicacién de las normas.'"’

Aunque no de manera exclusiva, pero quiza si muy notoria a diferencia de
otros funcionarios, la posibilidad del manejo del poder de aplicacién de las
normas de la policia se manifiesta en razon de los posibles dafios o desventajas
qué pueden resultarle si con su actuacion afecta a personas ubicadas socialmente
por encima de €I, y en caso contrario, se consideran los beneficios que puede
obtener si se abstiene de proceder o lo hace de tal forma que se afecte lo menos
posible a los involucrados. En razén de esa discrecionalidad funcional con que
cuenta la policia, se deriva en gran medida el fenémeno de la corrupcion, que ¢s

una caracteristica constante en la praxis policial de todos los sisteras punitivos.

La policia como el instrumento represivo de la sociedad (junto con el

gjército, pero en otra escala) presenta caracteristicas  constantes en su

1! Huertas Sandoval E. “El sistema penal y la criminologia critica™ Edit. Temis Bogota Col. 1989 p.74.
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composicion. Si bien ya hemos referido la injerencia que tiene en su actividad la
movilidad social vertical, respecto de su composicién podemos decir que sus
componentes proceden y permanecen en los niveles bajos de la sociedad, es decir,
pertenecen a los sectores subordinados, por lo cual al respecto se ha escrito que:
"la policia ha sido creada y modelada como una fuerza de control social que
dirigié sus acciones contra ¢l indio en el pasado y que hoy dirige sus ataques
contra la clase obrera y los resistentes, aiin y cuando pueda disfrazar sus
actividades represivas bajo el ofrecimiento de una serie de servicios piblicos. De
ahi que la policia sea una de las instituciones basicas con que cuenta ¢l aparato

para cumplir sus labores de explotacién y control social® '®

Ahora bien, dando un giro respecto de la funcién de la policia, de estimar a
la vigilancia del orden y el respeto de la ley como sus principales metas, a
considerar que es un 6rgano  encargado de cumplir labores que beneficien
la explotacion y el control social, se ha sefialado que para que su funcién pueda
ser eficaz, debe ser ejecutada por elementos que tengan ciertas caracteristicas

sociales de pertenencia.

1% Rivera Encinoza Argenis. “La dialéctica de la funcion policial en América Latina”en el trabajo “El derecho
penal y la criminologia” No. 9. Bogoté, Col. Universidad Externado 1980. pp.79 y 80..
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Se ha escrito que la procedencia de los elementos policiacos se da en los
niveles bajos de la sociedad y esa circunstancia se destaca en razon de que tiene
gran importancia para la funcionalidad del sistema social, puesto que la
pertenencia de los policias es funcional para la conservacién y reproduccion de
las relaciones sociales de dominacién, por cuanto a que la ubicacién de esos
funcionarios facilita a los miembros de los grupos dominantes, estar en
posibilidades de ser excluidos o favorecidos en el proceso de criminalizacion y

que éste siga concentrandose en los individuos de los grupos dominados.'”

Al hacer un intento por desentrafiar la naturaleza funcional de la agencia
policiaca dentro del proceso formal de criminalizacion, tomando en cuenta la
propia naturaleza de sus componentes, revela una vez mas la orientacion de
dichos procesos con relacion a la desigualdad real de los sujetos, es decir, a la
privilegizacion e incluso inmunizacién de la clase dominante, y el consecuente
recaimiento de todo el peso del sistema sobre las formas de desviacion de las

clases desfavorecidas.

19 Cfr. Huertas Sandoval. H. Ob cit. p. 76,



3.5.2 LA FORMALIZACION DE LA CRIMINALIZACION DE

FACTO

Aun y cuando la actividad policial es de suma importancia para el sistema
punitivo, y de que sin duda constituye €l filtro criminalizador mas evidente del
sistema, su funcién organizativamente hablando, no es auténoma e independiente,

a pesar del marco discrecional con que cuenta.

Cuando la actividad policial cumple su funcion, alimenta al sistema, es
decir al proceso criminalizador, seleccionando a los "sospechosos”, mismos que
por regla general pertenecen a los estratos bajos, y su actuacion debe ser

justificada y formalizada juridicamente.

Ademas de la actividad selectiva de la policia, el sistema justificado por la
propia exigencia de legalidad de su actuacién, requiere de un agente formalizador.
En el caso, la agencia que cumple tal funcién en nuestro sistema penal lo es el
Ministerio Publico, 6rgano dependiente del poder ejecutivo al igual que la policia
y que se encarga de justificar legalmente la seleccién realizada por la policia y
agrega un filtro mas que se habra de fundamentar por las propias reglas legales de

la materia.
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Ese agente criminalizante llamado Ministeric Pudblico también es
reconocido en otros sistemas con el nombre de fiscal, el Representante Social y
otros menos difundidos. Es comin a que ese aparato estatal se Ie designe como la
institucién del Ministerio Publico, quien histéricamente ha sido la figura que se
ha encargado de la defensa de los intereses del Estado y la procuracion de la

aplicacion de las leyes.

Dos funciones especificas son ¢jercidas por tal agencia estatal; por un lado

debe dingir las investigaciones de cardcter policiaco y por otro la actividad

denominada ejercicio de la accion penal, que no es otra cosa que formalizar la
seleccion de un proceso en su contra, generalmente privados de su libertad y
dependiendo de una decision judicial respecto de su destino, la actividad
persecutora del delito le incumbe directamente a €l y la Policia a su cargo ejecuta
materialmente sus ordenes realizado las pesquisas que le son encomendados por
el titular de esa funcion, por lo que sus actuac.ioncs se distinguen, una de otra,

con mucha claridad.

No encontramos referencias en la bibliografia de la materia sobre la

procedencia social de los encargados de la funcién ministerial, empero de nuestra
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propia experiencia hemos podido constatar que quiénes se incorporan a ese
cuerpo institucional, son profesionistas generalmente procedentes de sectores de
clase media baja, que dificilmente se verdn incluidos en niveles superiores del
sistema y al igual que los elementos policiacos son envueltos en un medio de
corrupcién dependiendo de las posibilidades de beneficios o de sufrimiento;

afectaciones del propio sistema.

El papel que los agentes de la institucion ministerial desempefian en el
sistema de justicia penal es realmente importante para los efectos del mismo, ya
que en su actuacion se refleja la preponderancia y acumulacion de poder de parte
del nivel ejecutivo del Estado, y en ese Organo se concentra una gran parte
destinada al sistema penal, dado por un lado cuentan con la facultad exclusiva del
gjercicio de la accion penal y en funcién de tal atribucién tienen en sus manos, en
gran medida, la posibilidad de accion resultante de su seleccion sobre
determinados individuos, al condicionar legalmente la magnitud del sometimiento

al sistema judicial de esos sujetos.
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3.5.3 LA FASE JUDICIAL.

C_on la instauracién y operacién de la agencia judicial se puede decir que,
por principio de cuentas hay un fracaso de las politicas de prevencion social
dentro de las que inclusive podriamos incluir la actividad policiaca, cuando
suponemos que ésta debe tener también una funcidn preventiva al procurar

mantener el orden y el respeto por la ley.

La agencia judicial se caracteriza por actuar solo sobre los sujetos que
previamente ya fueron seleccionados en la fase administrativa previa v también
por que su actuacion se concreta a una aplicacion estricta de la ley sustantiva y

adjetiva.

La funcién tradicional de los tribunales penales consiste en la traduccion
oficial de la reaccion represiva del Estado en contra de las conductas que se
consideran desviadas de las pautas sociales, y que previamente en la fase

legislativa ya fueron establecidas.

Entre las multiples funciones sociales, se dice que la de administrar justicia

es una de las mas importantes y delicadas ya que la libertad, ef patrimonio ¢
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incluso la vida pueden depender de la decisién de un hombre a quien !a sociedad
le ha confiado la misién de resolver ciertos conflictos entre particulares o

restablecer el equilibrio social alterado por la comisién de un crimen,'®*

Sin duda la anterior opinién corresponde a una idea tradicional sobre la
imagen de omnipotencia del poder judicial, la cual esta muy distante de tener en

la realidad.

Dentro del proceso general de criminalizacion, a la intervencion judicial, es
decir al mecanismo especifico de la aplicacién de las normas juridico penales, se
le conoce con la criminalizacién secundaria (en esta etapa criminalizante también
se llegan a incluir las actividades policiacas ministeriales a que hemos aludido). Y
como parte de un proceso general, en la intervencion judicial se prosiguen y
acentiian alin mas los procesos selectivos de los sujetos al sistema, seleccién que
se califica de clasista en atencion a las caracteristicas socioculturales econémicas

de quienes se ven envueltos en el engranaje del sistema.

'™ Rico José Maria. “Crimen y justicia en América Latina”, Edit. Siglo XXI.México 1981, p.264.
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Haciendo uso del poder de definicién que conllevan las decisiones
Judiciales, es dable atribuir al control juridico penal que ejercen los jueces un
poder estigmatizante de quienes resultan seleccionados, puesto que una vez que
hay una resolucion de tal organo que implica la prosecucion del procedimiento
penal en contra de determinados sujetos, se establece al mismo tiempo un notorio

etiquetamiento social negativo o sea al mismo tiempo una realidad criminal.

El papel protagénico de la agencia judicial lo asume el Juez, y la
organizacion de este Sector Estatal se puede esquematizar con un tribunal
supremo, un tribunal de apelacién y juzgados de primera instancia, y asi mismo
poder demostrar que en la actividad judicial aparecen implicados, que
conjuntamente con el agente protagénico a! darse una resolucién crecan una

realidad delincuencial que antes sélo existia en lo abstracto de la ley.

Ese papel o rol protagénico que desempefia el juez se concibe con
caracteristicas especiales respecto de otros agentes del sistema. Con relacion a la
figura principal del nivel judicial se ha estimado que "las circunstancias de la
marcada institucionalizacion del proceso judicial, lo artificioso de la organizacion
externa, del lenguaje y de toda la conducta del tribunal; la notable

despersonalizacion de la presencia del juez, provocan que las expectativas que
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despierta el comportamiento de los magistrados sean muy heterogéneas y en
consecuencia, las actitudes de los jueces han de ser percibidas de forma muy

distinta por los ciudadanos”.'"

Con relacidn al cémo y donde se reclutan a los agentes de la agencia
Jjudicial, si se ha dedicado mucha atencion. Casi todos los tratadistas coinciden en
observar que por regla general los sectores sociales medios bajos, medios y
excepcionalmente los superiores son los que aportan a los ejecutores del sistema

judicial.

Lo que podemos destacar de esas observaciones es que la funcidn judicial
casi sisternaticamente se encuentra excluida para los estratos bajos de la sociedad,
aunque algun elemento de diverso estrato puede encontrarse en un grupo, como
confirmacion de la regla, incluido en su plantilla, y ante esa procedeﬁcia social,
resulta evidente que se presentan condiciones desfavorables para los procesados

provenientes de sectores marginados.

En apoyo de esa opinién, en la corriente critica y Baratta como uno de sus

mejores exponentes sefiala que: "los jueces inconscientemente tienen tendencias

1% Bergalli Roberto.“El pensamiento criminoldgico , Estado y controt social"Edit. Temis. Bogota Col.. p.80.
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de juzgamientos diversificados, segiin la pertenencia social de los imputados...,
inclusive en atencién a esa diferenciacion de trato en razon de la clase a la que
pertenece se dice que: " en general puede afirnarse que hay una tendencia por
parte de los jueces a esperar un comportamiento conforme a la ley de los
individuos pertenecientes a los estratos medios y superiores; y lo inverso acontece
respecto de los individuos pertenecientes a los estratos inferiores..." !

Entre otras de las consideraciones sobre la actuacion del juez, ademas de
prejuzgar por razén de clase, se ha estimado que cuando los jueces tienden a
elegir, entre varias interpretaciones juridicas posibles de . determinadas
disposiciones juridico procedimentales, generalmente se tiende a adoptar la que
implique mayor demora en resolver el asunto y mayor prejuicio de los derechos

de la persona en el proceso.'”’

Aunque nos parecen consideraciones de caricter meramente subjetivo
sobre la actuacion de los funcionarios judiciales, la estimacién de un posible

prejuzgamiento de su parte aunque subjetiva, no parece fan desatinada en

1% Baratta A. Ob. Cit. pp.136 y187,

9 Sandoval Huertas E. Ob.cit, p.82.
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atencién a la propia interiorizacion de tales funcionarios de la magnificencia su
cargo y del estatus social que ello implica; sin embargo, considerar que
sistematicamente adoptan las resoluciones més perjudiciales para los sujetos sobre
quienes ejercen su poder si bien puede darse, careceriamos de sustento

argumental para apoyar esa idea.

La posible respuesta a las actitudes de los jueces que hemos aludido se ha
tratado de explicar en razén del proceso de entrenamiento de éstos, amén del
propio origen socioeconomico que produce un efecto deteriorante o distorsionante

de su identidad y de su personalidad social.

Se ha dicho que los jueces sufren un deterioro de su identidad desde las
propias universidades donde se les introyecta signos de falso poder, que por cierto
en la préctica s bastante limitado, y con ello se crea una imagen paternal que estd
imbuida de lo que Zaffaroni califica de "narciso criminal”, seffalandose ademds
que todo el sistema penal est4 complicado por un juego de identidades artificiales,

y agregariamos nosotros que no podria ser otra la caracteristica de las
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personalidades de los agentes del sistema que estd sostenido de manera

artificial 1%

Con la reflexién sobre los juzgadores y su actuacién podemos explicarnos
un poco més la caracteristica funcional de! sector judicial, asi como los efectos de
su operatividad que culmina con la creacién de una realidad artificial: la

criminalidad.

En recientes observaciones sobre la actividad judicial se le ha llegado a
calificar como una actividad meramente burocrética, ya que a pesar de la
omnipotencia de su imagen, su funcion se ve reducida exclusivamente a la
resolucion de casos concretos conforme a pautas legales, sin atender a ningin

reclamo ético sobre su funcion.

Respecto a ¢sa opinion creemos que en buena medida podria explicarse la
mencionada desetizacién (ausente de contenido ético de la funcién) de la
actividad del juez, por la propia distorsion de su personalidad, asimismo por la
limitada discrecionalidad técnica con la que cuenta, dado que sus juicios se

rinden sobre las bases que inicialmente le indicd el legislador en los catdlogos

' Cfr. Zaffaroni E.R. Ob. cit.p. 112.
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legales, y posteriormente el Ejecutivo a través del Ministerio Pablico también le
indica los pardmetros a los que habra de ajustarse cada determinacién que dicte.
Asi también la dependencia que tiene el poder judicial respecto de sus principales
nombramientos por parte del ejecutivo; aunado a ello la inestabilidad y la
temporalidad de sus cargos, son los posibles factores que se utilizan para crear y
mantener una magistratura docil y funcional, que se ha calificado de una
institucién meramente burocratica, teniendo que reconmocerse que el poder
Jjudicial, afectado de tales fenoémenos es el méas débil del sistema penal, aunque

parezca que tiene el mismo peso y poder que los otros Sectores Estatales.'®

% Nota: Como un caso de excepcién que confirma la regia y en un notable intento por superar esa dependencia
que el poder judicial ha tenide histéricamente respecto del poder gjecutivo, en el Estado de Msxico, el Tribumal
Superior de Justicia ha abierto a concurso de oposicién las vacantes de Magistrado que se han ido presentando
esto a partir de 1998, lo cual evidencia un notorio avance en tomo &l fendmeno que hemos aludido, pero que atm
no invade =l resto de la repiblica, hecha que sin dude en un fiture no lejano ocurrird come una forma en que el
poder judicial confirme su independencia respecto del poder ejecutivo y se allegue de servidores que cuenten con
la capacidad subjetiva que la funcién requiere, lo que sin duda propiciari las condiciones necesarias para la
realizaciéon del Estado de Derecho.
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3.5.4 LA AGENCIA EJECUTORA.

En la construccién institucional del sistema represivo -formalmente
declarado, quizé la cuestion més importante y representativa del tipo de funcion
social que tiene ese sistema, la juega la prision, que es el principal instrumento

con que cuenta el control social represivo.

La prisién como instrumento sancionatorio utilizado por excelencia se ha
constituido en el exterior del aparato judicial para excluir determinados
individuos del resto de la sociedad en tanto se les lleva un proceso para
decretarles legalmente su calidad de desviados o criminales, y una vez realizado

esto para repartirlos y clasificarlos separadamente de la comunidad.

En ¢l sistema penal encontramos diversos tipos de encarcelacion o
prisionalizacion, e incluso la privacion de libertad se da de manera sistemdtica, de
manera cotidiana en areas administrativas, tutelares y médicas, cuya justificacion
se verifica en aras de un paternalismo estatal y por cuestiones "sanitarias".
Concretamente y como resultado de la aplicacion del sistema penal observamos la
utilizacion de la privacién de la libertad durante el procesamiento judicial y

durantc ¢l cumplimicnto de la sancidn impucesta,



163

La fase ejecutiva del sistema penal es la que tiene mayor relieve ante los
ojos de la sociedad en general y a esta etapa se le ha dedicado mayor atencién por

parte de los juristas y criminologos.

La cércel o prision representa el punto culminante del sistema penal‘es
decir, de lo que se ha reconocido como el proceso de seleccion de la poblacién
criminal. Como ultimo eslabon en la cadena institucional de control social
represivo, la cércel reviste las mismas premisas ideoldgicas que se encuentran

presentes en las demas instancias que le preceden.

Para comprender un poco la naturaleza de la funcion carcelaria hemos de
referir que las condiciones del reclutamiento del personal de prisiones
corresponde a It;s mismas que se consideren respecto de los funcionarios
policiacos. Es decir, por la norma general los custodios penales tienen su origen y
permanencia en niveles inferiores de los sectores subordinados, € incluso

elementos policiacos se incorporan a esa funcién con cierta frecuencia.'®

1% gandoval Huertas E. Ob cit, pp.92 y 93,



Esta procedencia social corresponde evidentemente a los niveles o cargos
bajos del sistema penitenciario, y evidentemente no corresponde a la de los altos

funcionarios, quienes pertenecen a una élite politica determinada.

Por un lado, los custodios o carceleros tienen escasas o nulas facultades
para decidir quiénes son 0 no identificados como criminales, pero en su actuacion
puede reforzarse la definicion de crimina! que se haga de un individuo. Por
otra parte, las autoridades penitenciarias cuentan con un poder discrecional
enorme que les permite decidir jcomo? y jcuindo? los sujetos prisionalizados

dejan de estar sometidos a la accién del sistema.

Asi también se observa que la facultad discrecional de las autoridades
carcelarias para la determinacion del tiempo que los reos habran de permanecer
en su custodia le da gran fortaleza politica a esas instituciones y como efecto
colateral disminuye el poder y la certeza de las resoluciones judiciales,
constituyéndose en un factor mas que coadyuva a que el poder judicial sea el

hermano pobre del sistema penal.
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La agencia ejecutora de las penas ademaés tiene el poder de controlar la vida
de los seleccionados como criminales y no se encuentran sujetas a ningiin tipo de

revision actuando como una agencia verdaderamente auténoma.

La poblacion carcelaria es resultado de la actuacion selectiva de los filtros
legislativos, policiaco y judicial. Con relacién al proceso selectivo a que nos
referimos se ha escrito que "no s6lo las normas de! derecho penal se forman y
aplican selectivamente, reflejando las relaciones de desigualdad existentes, sino
que el derecho penal ejerce también una funcion activa de reproduccién y de
produccion, respecto a las relaciones de desigualdad. En primer lugar la
aplicacion selectiva de las sanciones estigmatizantes y especialmente de la carcel
que es un momento supraestructural esencial para el mantenimiento de la escala

vertical de la sociedad.!!!

Es evidente que la posicion critica del sistema penal incluyendo todas y
cada una de las actuaciones de sus agencias parte de la base de condicionantes
socioeconomicas que jamas se consideraron en el discurso tradicional, pero que

del enfrentamiento de la realidad del sistema con el discurso justificatorio

Y1 Bargtta A. Ob. Cit, p, 73
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existencial como una agencia metodolégica produce un cambio necesario en la

visualizacién del derecho y el sistema penal.

Asi pues, ese proceso selectivo que se ha advertido en el funcionamiento
del sistema penal, en que la céarcel es el principal factor de estigmatizacion social,
es precedido por las otras fases del proceso criminalizante que se inician
formalmente desde la creacién de la ley penal y en funcion de ello se cuestiona
seriamente €l mantenimiento de un sistema sustentado por un discurso que no le

corresponde y no hacen esfuerzos globales por superarlo.

3.5.5 EVOLUCION DE LA PRISION.

En los trabajos sobre la historia de la prisién se dice que €sta se cred con
una finalidad humanitaria para remplazar las penas capitales e infamantes
aplicadas hasta fines del sigio XVIII, también se dice que al incluir a Ia prisién

como una pieza esencial del arsenal punitivo la justicia penal tiene su acceso a la
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humanidad e incluso se ha denominado a la carcel como la pena de las sociedades

civilizadas,'"?

La atenuacion de la severidad penal es un fenémeno notorio, Ia pena dejod
de centrarse en la tortura y el sufrimiento y adopté como objeto principal la

pérdida de un bien.

Ese bien en el que se ha concentrado la reaccion punitiva es la libertad (y
en algunos Estados es la vida), y para justificar el haberse recurrido a tal medida
se argumenia que no se trata de un capricho del legislador, sino que es resultado
de un progreso ideolégico realizdndose una intervencién estatal sobre un bien

igualitario que se supone que tiene el mismo precio para todos.'”

El caréicter igualitario que se atribuye a la libertad resulta sumamente
cuestionable sobre todo cuando en una sociedad capitalista con valores tan

diferenciados entre una clase y otra, mds ain cuando la asociacién del concepto

12 Esucault Michael. “Vigilar y castigar”. Siglo XX1.1990. México. p.233,
1 Foulcault Michael citado por Josefina Alvarez "La cércel ante el tercer milenio”Entre el temor y la Esperanza”.
Crlando Cardenas Editores. México. p.107.
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libertad se hace respecto de parimetros econémicos y sociales de un momento

historico dado.

En la critica de la carcel se ha destacado que a raiz del nacimiento de las
sociedades capitalistas su Anexo con los indusiriales es bastante notorio y
significativo y la poblacion carcelaria resultaba altamente functonal respecto de
las relaciones de reproduccion de ese sistema social, y de ahi que se ha dicho que

"la prision sintetiza los objetivoé principales de la sociedad capitalista: vigilancia y

disciplina de sus miembros.

Bajo esa concepcion de la evolucion de la cércel se adoptd un nuevo sesgo
ideolégico para legitimar la privacién de la libertad como castigo sustitutivo de
las penas infamantes, y la corriente cientifica. Mediante el positivismo hizo
posible adoptar la ﬁlﬁdammmcién tedrica tradicional, basada en la idea de la

peligrosidad de los criminales y la funcién social de la prision.

La utilizacion de la prision como institucion de caréacter terapéutico ha sido
el nucleo del discurso juridico trad