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I. PrREAMBULO

1. Caracteristicas de esta exposicion

El texto que sigue reconstruye y amplia, en alguna medida, la inter-
vencion del autor en un curso patrocinado por la Academia Mexica-
na de Derechos Hummanos en 1986. Esto explica las caracteristicas de
la exposicién, que constituye, para mi, un nuevo examen del asunto

* El texto que aqui se recoge corresponde a la exposicion becha por el autor
en el Primer Curso Interdisciplinario de Derechos Humanos, organizado por la
Academia Mexicana de Derechos Humanos (México, 5 de diciembre de 1985).
Constituird la segunda parte del libro Los derechos humanos y el derecho penal,
cuya primera edicién aparecid en 1976 v que fue, & su vez, resultado de la inter-
vencién del autor como catedréatico en el Seminario Internacional sobre log Derechos
del Hombre, patrocinado por la Secretaria de Relaciones Exteriores y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y organizado por el Institutc de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM (México, febrero de 1968). Estas circunstancias ex-
plican algunas alusiories que el texto contiene, y justifican la exclusion de temas
abordados con cierto detalle en el mencionado libro Los derechos humanos.. ..
como es la revisién histérica de éstos en el doble plano constitucional e interna-
cional.
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con respecto al primer estudio de conjunto que le dediqué en el ya
lejano febrero de 1968, Entre ambas fechas median casi veinte afios;
en éstos, han abundado acontecimientos y experiencias,

2. Marco del curso

Esta labor académica me sugiere una doble referencia, que desta-

co. Por una parte, de alcance objetivo y general; por Ia otra, subje-
tivo, particular.

Bajo aqueila perspectiva se subraya, para bien, una cuestién fun-
damental: ilustra el perseverante compromiso con el humanismo, tema
y sistema; idea y practica. No basta que se resigne como tema o idea,
Asi, los dehechos humanos quedan en relieve una vez mas. En este
punto ciertamente convergen (o debieran) el Estado y el hombre;
pero, ademas, coinciden los hombres entre si, convergencia, ésta, que
no siempre se rescata, a pesar de su enorme importancia.

Rechazo, por supuesto, cualquier tentativa transpersonalista, Estas,
negando la grandeza y trascendencia del ser humano, pretendiendo
abolir o abatir el espiritu, han oscurecido la historia de la humanidad.

En contraste, me parece claro que el Estado y la sociedad, cuyos
origen y destino se localizan en el hombre, finalmente se definen y
acreditan en el trato real del tema que ahora nos ocupa. Se descubren,
aqui, como son de veras, por encima de las proclamaciones retéricas, o
en conflicto con ellas. Se trata de un espejo que reproduce final-
mente su identidad. Lo demas es follaje; son palabras,

En Meéxico, la proteccién a los derechos humanaos figura como deci-
sién politica fundamental, en la acepcidén que el giro tiene para el mas
aqui solo enuncio. Tiene que ver con la misién contemporanea de la
difundido constitucionalismo. Hasta se podria decir que el respeto y
Ia tutela de los derechos humanos implican una especie de cauce ge-
neral, guia dominante del pensamiento y de la accién, que atraviesa
y orienta todas las decisiones fundamentales constantes en la ley
suprema, sin excepcién.

En esta linea, pues, adquieren especial prestancia dos garantias ba-
sicas de los derechos del ser humano, condiciones de vigencia v efica-
cia: organica una, la separacién de poderes (para el ejercicio del
poder tnico que compete al pueblo: poderoso original}, y organica-pro-
cesal la otra, el juicio de amparo (pero, desde luego, amparo de cada
uno y de todos: no proteccién de alguno para desproteccion de todos.

No es éste lugar para ir mas lejos en el estudio del problema que
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jurisdiccién, con la técnica de ese juicio y con el papel que se quiera
asignar ~o se debe reconocer— al interés social en la escena pro-
cesal),

No se puede ni se desea negar que hay vulneraciones frecuentes, por
malicia, ignorancia, torpeza, Pero es preciso distinguir entre los sis-
temas que metddicamente victiman, como medio natural y acostumbra-
do de control, y aquellos en que el agravio es extrafio a la normalidad:
normalidad de la voluntad juridica y de la voluntad politica.

Nos hallamos en el segundo caso. Importa sobremanera que asi
siga siendo. Aqui e] Estado, sus instituciones y la conducta deseada
y esperada de los servidores pablicos responden al designio politico-
juridico de proteger los derechos del hombre. Por eilo he afirmado
en diversas ocasiones, queriendo dar sentido grafico a esta situacién,
que el atropello no se hace por cuenta y orden del Estado, sino bajo
la responsabilidad individual y directa de quien lo comete.

No es inqtil la reflexién, ni ocioso el deslinde. Se trata de marcar
la frontera entre el totalitarismo y la democracia (en su versién hu-
manista, que es liberal y social; otro estilo remata también en el tota-
litarismo).

En esta version democratica se procura ganar en finura y profundi-
dad: democracia humanista; democracia para la reivindicacién del
hombre; de cada hombre, que no zozobre en la muchedumbre, riesgo
presente en la sociedad de masas y, no menos, en la creencia de que
los derechos humanos son cosa entre el Estado y el individuo, y no
también de los individuos entre si. ;Acaso la opresién es monopolio
de la autoridad formal? Las formas opresivas mas conocidas y tena-
ces —esclavitud y servidumbre— fueron, en primer término, tiranias
de individuos sobre individuos.

No es posible pasar de largo por estos temas sin insistir en el dato
que mas los influye, Por ende, vuelve a poner el acento en la relacién
estricta que debe haber entre politica y moral, y entre politica y dere-
cho. Esa relacién, precisa y enérgica, es, en suma, la mejor garantia
para el derecho, la moral y la politica.

Claro esta que se aspira a una perspectiva superior, en pugna impu-
table y perpetua con el pragmatismo mecanico, que tiene la notoria
aptitud de alejar la grandeza y sofocar el alma. En este juego el
hombre, con su ancho patrimonio de espiritu y materia, cae de un
golpe seco, o se distrae y dispersa sin destino que valga la pena.
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No hay duda, ni podria haberla al cabo de tanta historia ocurrida
y deplorada, de que el puro pragmatismo (ideas y acciones) acaba
por derrumbar al hombre. La seguridad de éste, en cambio, proviene
de que esas ideas y esas acciones vayan de la mano con los ideales:
todos hacia un objetivo que valga.

El pragmatismo tropieza en un mundo que se gobierna por valores;
no acierta, siquiera, a comprenderlo, O a la inversa: en donde el prag-
matismo domina, los valores decaen inexorablemente, y con ellos de-
clina el hombre. Por eso la defensa de los derechos humanos debe
ver con recelo las arremetidas del pragmatismo.

Hasta aqui, la que llamé referencia objetiva. Por lo que hace a la
otra, la personal, me honra intervenir en este cursoc, que trag recuer-
dos gratos,

En este mismo recinto, que lleva el nombre ilustre de Isidro Fabela,
concurri con otros profesores, hace varios lustros, al desarrollo de un
seminario sobre derechos humanos precisamente. Entonces el patro-
cinio correspondié al Instituto de Investigaciones Juridicas, del que
fui investigador, y a la Organizacién de los Estados Americanos. Mi
tema era el mismo: derechos humanos y derecho penal, que ahora
desenvuelvo con meditaciones mas recientes, complementarias de las
primeras. Celebro que entre unas y otras no haya conflicto, como no
lo ha hkabido en el camino del pensamiento y la experiencia.

Mi funcién de ayer, en la administracion penitenciaria, y mi tarea
de ahora, en lo que se suele denominar procuracién de justicia, tienen
contacto estrecho con los derechos humanos. Abordarlos, pues, me
significa continuidad y reiteracién de un compromiso. Alentadora cir-
cunstancia, porque la vocacién, la atribucién y la decision de quien
sea procurador de Justicia no podrian ser otras, aqui y en la dnica
forma que nos interesa, que el servicio al hombre y la proteccién de
sus derechos.

II. IpENTIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS
1. Debate y alcance
Inquiramos, a la luz del dato histérico, como criterio y como desarro-
lo, por la identidad de los derechos humanos.

Es pertinente la pregunta, por el caracter multivoco de esa expre-
sién, como de muchas en el diccionario constitucional o en el campo
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del derecho de gentes, que son los dos ambitos donde la voz “derechos
humanos” posee relevancia determinante,

En el orden del tiempo, lo que fue ayer no permanece intacto hoy,
por fuerza. Y en el espacio, lo que es en eate suelo no es igual en
otros, necesariamente. Sin embargo, la designacién cubre sin variantes
el espacio v el tiempo, como si las cosas [uesen estaticas e idénticas:
dgerechos humanos, siempre y donde sea.

T.a variedad de presentaciones, por otra parte, tampoco pone o
quita, de suyo, nobleza o excelencia, pese a que en este punto sucede
lo que en tantos otros: la metrépoli sélo aprueba sus propics dogmas
(a los que no califica de dogmas) y sélo acepta su propia moral (a la
que no mira como simples usos o costumbres). En esta virtud, los
derechos humanos también estan a merced de los prototipos que auto-
rizan los imperios para llevar la buena nueva al mundo. Existe deba-
te, o hay versiones diversas, en el concepto y en la aplicacién de la di-
visién de poderes. Igual acontece en la nocidén y en las aplicaciones
del federalismo. Mucho mas, cuando se habla de democracia, que qui-
siéramos ftinica, y que es y siempre ha sido diversa, heterogénea, ca-
racteristica,

Asi pasa con los derechos humanos, a menos que nos remitamos a Ja
primera vez que se empled la expresion y al fenémeno que con ella se
designé en esa primera ocasién. Pero entonces caeriamos en el intento,
que jamas prospera, de suspender la vida. O bien, nos veriamos en la
necesidad de mirar y medir el presente con los patrones del pasado, y
asi todo resultaria contaminado, impuro, desviado, cuando en rigor es
y sera, sin pausa, sélo evolucionado, diferente.

Esto no significa, sin embargo, la admisién de versiones que con el
pretexto de la evolucién o la historicidad del derecho, cancelan éste y
combaten al hombre. Tampoco aceptariamos que el paso del tiempo o
la diversidad de territorios permitan que con el nombre de divisién de
poderes se designe, validamente, a su contrario, el absolutismo; o con
el federalismo a su antipoda, el centralismo; o con el de democracia
a su adversario, el gobierno de la minoria, la aristocracia, la oligar-
quia.

La identidad de esos derechos acarrea al penalista y al observador
del sistema penal, y por supuesto a sus ejecutores y a los destinata-
rios de su accién preventiva y coercitiva, una cuestién de principio.
Este sistema constituye, nada menos, la “‘zona critica” de los derechos
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humanos, para emplear de nuevo una designacién que otras veces he
utilizado.

En el universo penal es donde mas peligran esos derechos y donde
su vulneracién causa el dafio mayor. También es valida la posicién
inversa. Es ahi donde mejor se aseguran (o mas importa asegurarlos,
por el efecto arrasador de no hacerlo) y donde su respeto genera el
mas alto beneficio. Esto es asi, porque en el sistema penal, como en
ninguno, quedan en trance, para ser perdidos o rescatados, todos los
bienes juridicos basicos del ser humano, Mas aidn: el hombre mismo.
Nada posee la misma intensidad actual o potencial, o una intensidad
que verdaderamente se le aproxime.

Pensemos, en efecto, que para su grandeza o para su miseria, para
destruirlos o construirlos, los bienes que van a la escena de este régi-
men son, entre miltiples, profusos derechos: la vida, la integridad
fisica y psiquica, la integridad social (esa indispensable calidad de per-
tenencia; ese pertenecer, en el mundo inmenso, a un mundo hospitala-
rio, cefiido y generoso: lo que es propio, lo gue es de uno), el pa-
trimonio, el trabajo, la familia.

Me estoy refiriendo ahora a lo que puede perderse en el manejo
del sistema punitivo, pero también hay que pensar en lo que se protege
(la otra cara de la medalla, el otro rostro de los derechos humanos);
se trata de los mismos bienes, exactamente: la vida, la integridad, el
patrimonio, el trabajo, Ja familia. Esto, cuando se habla del hombre
estricto, solitario o refugiado en su mas inmediato contorno, Pero hay
otros bienes imponderables que también se protege: la nacién y la hu-
manidad misma.

Quedé dicho que "derechos humanos” es una expresién multivoca,
histérica, contingente, como otras, La proclamacién y el homenaje son
unénimes, salvo excepcién, como es el oscuro autoritarismo plagado de
soberbia, que escinde a la sociedad, a la humanidad inclusive, para atri-
buir a unos hombres la suma de los derechos y a otros el colmo de los
deberes,

El fascismo maniqueista, bajo cualquiera de sus expresiones racistas,
rampantes o sigilosas, pone el ejemplo de discriminacién (étnica y
moral) entre los hombres. El siguiente paso es la mas extensa e intensa
vulneracion del hombre: destruirlo, por el genocidio.

No obstante haber proclamacién y homenaje unanimes, o casi, de
los derechos humanos, éstos significan cosas diferentes bajo la doble
perspectiva de la comprensién y de la percepcién. Dicho de otra ma-
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nera: del entendimiento, lo que se sabe o se cree que son esos dere-
chos, por ciencia o creencia sobre el ser humano mismo, de cuya
naturaleza son producto o reflejo, y del sentimiento o de la emocién, si
se prefiere: lo que se siente a propésito de ellos, precisamente por
obra de una emocién o de un sentimiento en torno al hombre. Lo pri-
mero apunta a una teoria de los derechos humanos; lo segundo, a
una sensibilidad especifica,

Puesto que no se trata de nociones sin tiempo y sin tierra, ucréni-
cas o utépicas, es preciso indagar: ;qué son hoy y qué son aqui los
derechos humanos?

2. Concepto y componentes

No haré ahora el apunte histérico sobre tales derechos, que en otra
ocasién he intentado. Pero conviene establecer lo que se pudiera de-
nominar el concepto y los componentes de los derechos.

Pienso en una sucesién de elementos, y en este sentido propongo
una versién distinta de la que proviene de la conocida y fecunda doc-
trina sobre las “generaciones” de los derechos humanos, Sugiero una
“sintesis contemporanea” del concepto, a la que acuden sus compo-
nentes,

Hay, en este ambito, un componente individual, mas o menos es-
tricto. Bajo este titulo figura el dato tradicional del derecho humano
o derecho del hombre, puesto en la también clasica parte dogmatica o
declarativa de las grandes constituciones. Entran aqui igualmente
los derechos recogidos por nuestra Constitucién de 1857, que las
“garantias individuales” (sobre todo las del texto original de 1917)
captadas en la ley suprema vigente.

Luego ingresa e] componente social, término que por convencién se
aplica al dato moderno o progresivo del derecho humano. Este com-
ponente social, con toda su vitalidad, se distribuye y permea el con-
junto de la Constitucién. Al menos, asi ocurre en la mexicana, primera
de la corriente social que va desembocando en un constitucionalis-
mo novedoso, heterodoxo y comprometido: receptor de normas, que
rigen en e] presente, y de esperanzas, que se quiere rectoras del futuro.
Es esto lo que sucede en las frondosas constituciones sociales de mu-
chos paises, sobre todo los congregados, con mala férmula, en el
tercer mundo.

A mi juicio, la sintesis de ambos componentes es lo que hoy se puede
calificar como derechos del hombre. No sélo del individuo, como fue
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inmediatamente después de las concesiones hechas por el “buen sal-
vaje” a la comunidad; ni solamente del sujeto que formé los estamentos
populares contemporaneos de las clases obrera y campesina, que lle-
garon a ocupar el espacio abandonado por los estamentos nobiliarios,
urbanos o gremiales del derecho cartulario. En nuestro tiempo, los
derechos del hombre contemplan a éste como ser integral, y asi lo
custodian. El poliedro humano reclama un poliedro de garantias, en
fina armonia.

Si se quicre apurar el concepto v obtener una expresién que lo des-
cubra, posiblemente los derechos humanos serian, en suma, vertientes
del amplio “derecho al desarrollo”. A su vez, éste es un derecho con
triple aspiracién, por lo menos: a la libertad, a la justicia, al bienestar.
Eso son ahora los derechos humanos, porque eso es, ahora, lo que se
quiere para el hombre y lo que el hombre mismo requiere.

IIl. SuyETOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

El sistema juridico se funda en una hipétesis indispensable: la
relacion subjetiva, esto es, que haya dos seres humanos, por lo me-
nos, y que entren en relacién,

Es conocida la alborada juridica que se quiere construir en la isla
donde vive Robinson, sélo a partir de que Viernes aparece. Otra se
podria apoyar en la expulsion de los primeros padres del paraiso: de
un estado de derecho divino, que dificilmente seria derecho como lo
es en el mundo llano, pasaron a otro de relacién juridica ordinaria,
terrena, con los signos que a ésta corresponden,

No basta, pues, con que un individuo exista frente a su conciencia
o ante Dios. Se necesita bilateralidad y correspondencia. Aquélla,
como elemento estatico del sistema juridico, que marca derechos y
deberes reciprocos; ésta, como ingrediente dinamico, que pone los de-
rechos y los deberes en movimiento y produce, sobre la marcha, la
vida y la historia.

Si se habla de derechos humano, hay que indagar quiénes son, en
este campo, esos dos o mas protagonistas de la relacién; quién el
acreedor y quién el deudor; quién el titular del derecho y quién de la
obligacién.

La respuesta tradicional de] derecho interno es la entrafia del cons-
titucionalismo vy del Estado de derecho; por lo mismo, significé un
paso gigantesco en la presencia del hombre sobre la tierra. Se indica
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que el ser humano, en su condicién de tal, es el titular de] derecho. Al
Estado se mira como custodio y obligado, simultaneamente. A su
cargo {a cargo de los 6rganos en que se distribuye el ejercicio del
poder) queda cumplir y hacer que se cumpla. Asi se detiene y con-
tiene el poder; asi se reconoce u otorga una potestad frente y hasta
contra la potestad.

Sin embargo, esa manera de ver las cosas estaba demasiado atada
a la quimera contractualista. Se engafiaba can la ilusion de que el
poder piiblico formal, constituido en Estado, es la tnica fuerza frente
al hombre, De ahi se concluia que las medidas precautorias han de
alzarse simplemente contra ese poder formal.

En nuestro tiempo, por obra mas secular, el nuevo concepto que
domina al derecho interno ya no prescinde del poder social informal.
Es éste una_fuerza nominada o innominada, concentrada o difusa, que
actiia imperiosamente ante o sobre el individuo, con o sin el auxilio
estatal.

No cabe, sensatamente, restringir la proteccién y, por ende, la
obligacién, Cada uno de los hombres, y el conjunto social, surgen
como obligados. Esta es una reconsideracion o actualizacion del dog-
ma individualista, que puso como limite al derecho de cada uno, el
derecho de los demas. El Estado sigue siendo custodio, pero va no
monopoliza la obligacién. Ni siquiera basta con aguella custodia for-
mal, autoritaria. Se exige mas: un clima de proteccién, una cultura
de los derechos humanos, a la que luego aludiré.

De esta manera se avanza hacia un concepto de derecho pleno, si
se autoriza la expresion: es el derecho humanc en su dimensién uni-
versal. El deber se impone al Estado y a la comunidad ante el hom-
bre, cualquier hombre; pero también, en un desarrollo enérgico y
ambicioso, a todos los Estados y a la comunidad internacional frente
al hombre, cualquier hombre,

He aqui el mas hermoso, estupendo paraje en que culmina el curso
del orden juridico, cuyo centro se ilumina por la norma moral: el ser
humano ante la humanidad.

Este concepto es, sin duda, el mas trascendente. Efectivamente,
cruza todas las fronteras (pero no despoja al hombre, asi protegido,
de raiz e identidad, que serian, en el fondo, su maxima proteccién).
También es el mas altruista, porque no pone reparos a nadie, en ningin
sentido; ni siquiera bloquea con el reparo de la nacionalidad.
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Mediante ese ancho concepto de derecho pleno, se genera una cul-
tura universal de los derechos humanos y un ambiente de proteccién
internacional. Enseguida me referiré a este tema destacado.

I'V. UNA CULTURA DE DERECHOS HUMANOS

No basta el orden juridico, ni siquiera el mejor elaborado, el mas
luminoso y justiciero, si se carece de la circunstancia que protege los
derechos humanos. La realidad es, en definitiva, el cimiento del sis-
tema normativo; éste toma de aquélla su genio y su fuerza. Dificil-
mente prosperaran los derechos humanos si la realidad los somete a
inagotable asedio y aprovecha cualquier fisura para saquearlos. Cierto
que el derecho modifica la vida, pero también es verdad que no hay
derecho que verdaderamente se apligue, aunque retenga el dato for-
mal de la vigencia, si contra él conspira todo el tiempo y con todas
sus fuerzas la vida.

Hablo de un punto fundamental para ia cuestion que aqui se aborda:
el que pudiera decirse “clima de proteccién’, o mejor todavia, “cul-
tura’ de los derechos humanos,

Este clima, esta cultura, son como la muralla que preserva el po-
blado. No seria suficiente con que la ciudad opusiera espléndidos
decretos como tnico instrumento contra el sitio que imponen sus ene-
migos. Se dira por algunos que éste es un asunto retdrico. Puede pa-
recerlo, pero en rigor es precisamente el asunto a resolver para que los
derechos humanos salgan de la retérica.

Consolidar una cuitura de los derechos humanos implica, como en
la esencia de aquella palabra, doble tratamiento: cultivo, por una
parte, y culto, por la otra. De estas raices surge una cultura intensa-
mente respetuosa del hombre: una cultura partidaria del ser humano.
Cultura humanista, ésta, que es el genuino ambiente de proteccién
de] derecho y de los derechos humanos que aquél previene. Sin huma-
nismo militante y generoso (filantrépico, en sentido estricto) tales
derehos disminuyen o desaparecen.

No es posible que los derechos arraiguen y prosperen donde care-
cen de fundamento real: respecto al ser humano y al derecho. ;Cémo
hablar de derechos humanos donde el orden juridico es apenas una
delgada vestidura del autoritarismo? ;Cémo hablar de aquellos donde
el derecho es la imposicién del autderata?
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Por otro lado, jcémo seria posible que los derechos humanos tuvie-
ran esplendor, o siquiera discreta aplicacién aht donde se practica la
discriminacién entre los hombres?

tHay derechos humanos, o son éstos una mera simulacién, donde
existen ciudadanos de primera y de segunda, y aun de otras catego-
rias descendentes, por obra del color, de las creencias o de la riqueza?

iNo son las politicas del appartheid, cualesquiera que sean sus mo-
delos o matices o el territorio en que aparezcan, la negacion mas direc-
ta y rotunda de la calidad universal de] hombre v. por lo tanto, de
todo lo que en esa calidad universal e innata se funda, como son los
derechos humanos?

Todo esto se traslada inmediatamente a la realidad, bajo el juicio
de cualquier observador, por somero que sea. Hay lugares, por for-
tuna, donde es casi inimaginable la violacién de los derechos; donde
la barbarie en el trato al individuo es, si acaso existe, una excepcidn
escandalosa. Dificilmente se pensaria, por ejemplo, que no haya res-
peto a los derechos humanos elementales en paises que, como los
escandinavos, patria del ombudsman, los han asimilado a fondo, desde
hace tiempo, en su cultura y en su conducta.

En contraste, en otros sitios resulta apenas imaginable que no se
produzca, acostumbrada, frecuente, la violacién de esos derechos, Ahi
torturar, por cualquiera de las modalidades de esta practica salvaje, es
casi lo cotidiano; no hacerlo, excepcién admirable. Dificilmente ocurri-
ria otra cosa bajo un sistema de tontons macoutes, cualqujera que sea
el desdichado lugar en el que éstos prevalezcan.

V. (QUEBRANTO DE 10S DERECHOS POR EL SISTEMA PENAL

Queda establecido que los derechos humanos, como conjunto, son un
derecho al desarrollo integral, que su titular es el hombre (el ser con-
creto: el individuo en sociedad, no la hipétesis humana, el hombre
quimérico), y que los obligados son el Estado y la sociedad. Habra que
ver ahora cuales son los factores para que tales derechos dominen, v
cuales para que se ausenten,

La vertiente penal humanista {o liberal, o democratica, como otros
la designan) exige definicién legal de los delitos; demanda estipula-
cién, también legal, de las penas. Ademas, requiere juicio conforme a
procedimientos legitimos, y ejecucién legalmente dispuesta y cumplida.
En resumen: lo mismo que solicitaban los “romanticos” del penalismo
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al final del siglo xvin, donde comenzaba el final del absolutismo: le-
galidad.

El Estado y la sociedad se hallan obligados a respetar esta multiple
proyeccién del poder publico: disuasién, sancién y correccion; incluso,
retribucién pura o simple castigo, si se prefiere.

Para ello es indispensable fortalecer las instancias legitimas del ejer-
cicio penal, hasta hacerlas eficaces, regulares, inexpunables. Al propio
tiempo se disuadira, por initiles e injustas, a las instancias ilegitimas,
en cualquiera de los extremos que deterioran el derecho a la justicia
penal formal. Esta, en fin, se sintetiza en el derecho a no ser incri~
minado, condenado y ejecutado al margen del orden juridico.

Frente a todos vale ese derecho penal esencial, nuclear: frente a los
individuos, a la sociedad y al Estado. En esto se resume la evolucion
milenaria del derecho punitivo.

Ahora bien, bajo un concepto mas ambicioso, estrictamente ético o,
mas aila, jusnaturalista, no es suficiente la prevalencia del orden juri-
dico, como orden formalmente emitido. Otra cosa se invoca: la justicia
penal material, la justicia justa, expresién que no es por fuerza redun-
dante,

En este sentido, se requiere y acepta, solamente, el derecho a no
ser incriminado, condenado y ejecutado en forma que contradiga la
naturaleza humana, que entre en conflicto con la razén, que contien-
da con la necesidad., Aqui interesan vivamente los problemas de la
tipificacién y la penalizacién. Por ello han salido del ambito penal,
al paso de la historia, tipos absurdos, como la herejia, y penas inad-
misibles, como descuartizar. Son apenas casos ejemplares, unos cuantos,
de la safa que oficializ6 el derecho penal. Quedan, sin duda, tenaces
y apetecidos por muchos déspotas congénitos, otros tipos absurdos y
otras penas indecibles.

Asi pasamos por el viejo tema de la ley que no recoge a la justicia,
de la oposicién entre justicia {fondo, valor) y ley (forma, coercién}.
Que ne se funda una en otra, necesariamente, es cosa que corriente-
mente se acepta y manifiesta.

En la parte inferior de nuestro precioso monumento a la Indepen-
dencia, en la ciudad de México, figuran cuatro estatuas estupendas, de
estilo clasico: la paz, la guerra, la justicia y la ley. Esta distincién es
elocuente y llama la atencién en pleno dominio del positivismo en
México, época del monumento, Quizas la diferencia va demasiado
lejos, porque el otro par de figuras exponen una evidente antinomia,
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inexorable: guerra y paz. No la hay, en cambio, de ese modo inexora-~
ble, entre justicia y ley.

Detengamonos un momento en la reflexion sobre ciertos extremos
que vulneran, en diversos ambitos, el derecho a la justicia penal for-
mal, Esta vulneracién es el denominador comiin, aunque hay formas
de accién o abstencion represivas e ilicitas, que pretenden ampararse
en una supuesta justificacién moral,

El Estado quebranta el derecho a la justicia formal cuando, por
malicia o ineficiencia, se abstiene de brindar seguridad. Es doble la
vertiente de esta abstencién: por un lado, la abstencién de alcance
general, sinénimo de inseguridad colectiva: por el otro, esa forma tan
frecuente de abandonc individual, que deja a la victima del delito al
garete, sin juicio que la satisfaga ni medios que la socorran.

También vulnera el Estado el derecho a la justicia penal formal
cuando incurre en la victimacién ilegitima del victimario, o incluso del
inocente. De esta suerte suspende por un tiempo y para un caso, ©
por mucho tiempo y para muchos casos, el imperio del derecho y, con
él, la positividad de los derechos humanos.

Tal sucede con la llamada “ley fuga”, que fue tan acostumbrada
en ¢l arsenal represivo del porfiriato, que algunos afioran. Lo mismo
ocurre con los “escuadrones de la muerte”’; estos se hallan mas ale-
jados de la justicia formal que la propia ley fuga, porgue los escua-
drones no se esfuerzan en probar la licitud de su conducta bajo el
pretexto del enfrentamiento o de la evasién, sino se encubren lisa y
llanamente para ejercer una desviada autojusticia.

En este punto hay materia para que los verdaderos democratas y
liberales reflexionen sobre algunas raices de la ley fuga y de los escua-
drones de la muerte: entre ellas, la sed de justicia que no aplacan los
tribunales, Si éstos no cumplen, aquéllos aparecen (aunque su pre-
sencia no sélo obedece, por supuesto, al incumplimiento de los érganos
formales de la justicia).

Tan dolorosa experiencia, tan indeseable perspectiva, debiera alertar
siempre a los partidarios del derecko justo, de la libertad, de la de-
mocracia, por encima de entretenimientos tecnicistas, que en el fondo
son “leguleyos”; de distracciones letristas. Por estos caminos se elude
la responsabilidad de uno en el esfuerzo y la paz de todos.

Por parte de los individuos y de la sociedad existen, también, com-
portamientos que vulneran al derecho a la justicia penal formal. A la
cabeza de ellos, la antigua autojusticia, que va de la anénima o dis-
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persa, como en Fuenteovejuna (autojusticia que tuvo sobrados moti-
vos en la conducta del comendador), al linchamiento real, sobre el
cuerpo presente, o simboélico, sobre la efigie o el prestigio.

No menos se quebranta el derecho a la justicia cuando los indivi-
duos o la sociedad incurren en lo que se pudiera denominar privacién
del derecho por simple arbitrio, sin juicio, o por mera aclamacién.

En esas formas opresivas caben practicamente todos los casos de
prejuicio y ostracismo, Se invierte la carga de la prueba, imponiéndola
al inculpado, pero al propio tiempo se evita o desacredita el intento
probatorio del propio incriminado, que, asi, es simultineamente proce-
sado, condenado y ejecutado.

Histéricamente, la Inquisicion funcioné en tal sentido, aunque con
formulas oficiales, Encarnaba, pues, una justicia penal formal, pero
aberrante, Hoy dia, otras figuras de juzgamiento colectivo {a veces,
casi un linchamiento) ocupan el sitio que la Inquisicién dejé vacante.

La calumnia y la difamacién, tan extendidas, son megaciones del
derecho a la justicia, Por esos medios se anticipa la condena y se aguar-
da que el condenado rinda prueba de su inocencia, que acaso acarreara,
con el tiempo, el favor del indulto popular. Empero, lo acostumbrado
es que, de hecho, se cierre incluso esta oportunidad probatoria.

Otra variante en este conjunto de quebrantos del derecho a la
justicia, variante en la que, en un momento dado, todos o muchos
concurren, es el antiguo y persistente concepto de la justicia penal
como espectaculo,

La versién teatral de la justicia se halla ligada al instinto de la
muchedumbre, que exacerba, en asamblea, la pasién de sus integrantes.
El tema ha sido bien estudiado por Foucauli. En el curso de los siglos,
generalmente moderador de la barbarie penal, al menos de la barbarie
espectacular, se ha pasado de la pena de circo {que lo fueron el pa-
tibulo o la picota a la vista de la muchedumbre, en la mas concurrida
de las plazas; en México, la picota frente a Catedral} a la pena dis-
creta, no necesariamente mas piadosa que aquélla, cuya expresién con-
sumada es la carcel celular.

VI. PAPEL DEL SISTEMA PENAL

Es preciso observar la formacién histérica del sistema penal piblico
para advertir lo que éste significa y debe significar. Se va de la fun-
¢ién primitiva a la misién contemporénea.
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El analisis se integra con todas las piezas del sistema: legislacién,
policia (para la prevencién y para la' investigacién), persecucién pro-
cesal, juicio y ejecucién, Asi se recorre el largo trecho azaroso, oscuro
o iluminado, que transita desde la primera institucién personalizada,
que es el policia de crucero, hasta la postrera, que se representa, tam-
bién personalizada, en el celador de la prisién o en el verdugo.

Por cierto, ese trayecto puede y debe ser reexaminado bajo aquella
perspectiva de oscuridad o de luz. Querer una o pretender otra, han
sido y son caracteristicas, implicitas o explicitas, del régimen punitivo.
Su examen apareja un enfoque interesante y valioso.

En el analisis que aqui se hace, quedan de lado los medios preven-
tivos de Ja pena. Si fuera perfecto este mundo de la prevencion, el
sistema penal quedaria suprimido, Tampoco incursionaremos en otros
motivos y efectos del sistema punitivo, mas intimos o agudos, cuyo
estudio se hace por la psicologia o la sociologia.

El papel que politica, cultural y practicamente se asigna al sistema
penal, determina la entidad de los derechos del hombre con respecto a
este sistema, y la forma de practicarlos, lo mismo cuando se respetan
que cuando se avasallan,

Ese papel tiene un fundamento doble: histérico (base compartida
por el sistema penal con otros drdenes normativos y de control social)
y politico (seleccién de los medios disuasivos o punitivos extremos,
donde 'ya se dibuja la frontera con los restantes instrumentos de
control},

Por ello, el sistema penal es un importante indicador del desarro-
llo, como evolucién, y de la orientacién, como opcién, del Estado y
de la sociedad. La lectura de las normas penales, pero mas todavia el
conocimiento de los hechos punitivos, la “fenomenologia del juicio y
de la pena”, esclarccen el caracter democratico o autoritario de una
comunidad.

1. Dimensidn histdrica

Histéricamente, el “estado de naturaleza penal” significa la -inti-
midacién y la violencia, primeramente libres y paulatinamente mode-
rados. No surge en este momento el “buen salvaje’”; irrumpe, por el
contrario, el “mal salvaje’, violento, vindicativo. Se trata de una era
de venganza desnuda, sin prendas de cultura que la cubran,

La venganza es inicialmente absoluta: un contragolpe sin frontera.
Adelante, el sentido comin, que emerge, la modera; la retrae y regla-
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menta. Surge el instinto de la especie, trasladado a las sanciones de
alborada: una venganza sin limites acabaria con el hombre sobre. la
tierra. En el talién y en la composicién hay un canje de la sangre, que
se derrama, por el patrimonio que la enjuga; una suerte de contrato
de compraventa cuyo objeto es la paz. :

El sistema penal se convierte, paulatinamente, en el mas fuerte reduc-
tor o eliminador de la violencia, que no sélo conspira contra el desa-
rrollo del hombre o de la sociedad, si no contra la vida misma, Para
que la violencia se detenga, es preciso depositar la fuerza en unas
solas manos: las del Estado, investido del jus puniendi.

Con el jus puniendi se enfrenta y somete la violencia anarquica. No
siempre ocutre lo mismo con la violencia tiranica o autoritaria, que se
ampara, precisamente, en ese derecho punitivo, extravasado, exacer-
bado. Aquélla acecha en el abuso del poder, uno de los temas cons-
tantes para la atencién del jurista, del sociélogo y del criminélogo,

La exploracién histérica descubre una condicién sine qua non para
la subsistencia del sistema penal civilizado y civilizador (no vigencia
de 1a norma, sino imperio de una realidad): la eficacia. Se trata de un
supuesto natural para cualquier forma de Estado o de ejercicio del
poder.

Quienes se hallan social o profesionalmente comprometidos con la
justicia, esto es, con su existencia y subsistencia, deben trascender el
pueril envanecimiento que enclaustra bajo la autonomia de la toga.
Esta independencia no puede ser autonomia frente a la vida. Es pre-
ciso mantenerla alerta contra la ineficiencia, Esta, o lo que se estima
como tal (insuficiencia real, hipotética por ignorancia o hipotética por
provocacién), genera pronto un clamor petitorio de medidas abruma-
doras,

La primera reclamacién oriunda de la inconformidad, solicita la
pena de muerte; otra, la devolucién de los menores de edad, contra-
riando el camino de la historia, a los estrados de la justicia penal para
adultos. Esto, en cuanto a instituciones o cauces judiciales reglados.
En todo caso, aquéllas y éstos devendrian medios para que unos ob-
tengan proteccién y los restantes se deslicen en la pendiente, una vez
mas inquisitiva, de la “caceria de brujas”,

2. Dimensién politica

Politicamente, se debe reflexionar sobre el papel del derecho penal
- como instrumento para el control social. La sociedad se vale de diversos
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medios para encauzar, impulsar, moderar o contener la conducta de
sus integrantes. Este acervo compone el ambito del contrel social. En
¢l figura el derecho en general y, en particular, el orden juridico pu-
nitivo.

Se plantea primero, pues, la funcién del derecho misma como medio
de control. Esto repercute sobre la cantidad v la profundidad de las
normas juridicas, si valen estos términos. Dicho de otra manera: la
amplitud del universo normativo para guiar, con mayor o menor de-
talle, el comportamiento, y la pretension de ese mismo universo en
cuanto a la conducta; méas todavia, como ya se ha visto histéricamente,
en cuanto a la conciencia,

Un derecho excesivo, exuberante, cae en la “sobrerregulacién”. Esto
sucede, manifiestamente, cuando se pretende dirigir la conciencia con
las normas juridicas; cuando se quiere “internar’ el derecho para
que sofoque el espiritu, no para que lo proteja.

Ejemplo de regulacién “intensiva” de otro caracter, es la precep-
tiva carcelaria: en las prisiones todo se halla sujeto a reglamento,
desde que se inicia el dia hasta que llega la hora del reposo, también
sujeto a un régimen preciso. Es ésta una existencia reglamentada,
minuto a minuto, v, ademas, expuesta siempre a la vista y al control
del carcelero.

En el otro extremo, también indeseable, se sitda la “infrarregula-
cién”, es decir, el derecho escaso, insuficiente, que no basta, que no
tutela, Aqui se confia demasiado en la espontaneidad de la conducta.
Pero en el fondo, la existencia queda sometida al arbitrio de la fuerza.

Una sociedad con derecho insuficiente, enrarecido, se halla en la
puerta de la anarquia. A ésta luego relevara el despotismo, reclamado
por el instinto social. En su hora, la tirania multiplicard las normas
para asemejar la vida comiin a una existencia carcelaria. Esta es la
tirania, sustancialmente: carcel de la vida,

Por lo que toca al derecho penal, hay dos funciones contrapuestas.
Una, propia de la tirania, instaura el despotismo penal. Conviene a
sus fines un derecho penal frondoso, que gquiere penalizar gran ni~
mero de conductas. Ademas, prospera un derecho penal "anticipado”,
que no aguarda ni supone la accién de otros medios del control so-
cial. Va a la cabeza.

Persuadido de la eficacia del choque arrasador, irresistible, el Es-
tado tiranico pone al derecho penal en la vanguardia, como primera
instancia. Sin embargo, la experiencia demuestra que es decreciente
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la eficacia de la pena reiterada y extremada. El empleo excesivo de la
sancion acaba por privar a la pena de buena parte de sus efectos
disuasivos. Surge una especie de “costumbre de la pena”, que la ero-
siona.

Otra es la funcién que el humanismo asigna al derecho penal. Debe
ser el altimo recurso, nunca el primero. Asi, no se adelanta a otros
medios o remedios juridicos o extrajuridicos (politicos, religiosos, mo-
rales). No los sustituye, ni se convierte en receptor de toda la con-
ducta,

Bajo estas ideas, humanismo y democracia se proyectan hacia el
orden penal. Creo que no basta con invocar a la democracia. Hay
que lamar también al humanismo, no sea que éste se vea suplantado
o abrumado por ciertas versiones de aquélla.

En otras oportunidades, al aludir al papel del derecho penal en ia
sociedad, he insistido, graficamente, en que no se gobierna con el Co-
digo Penal, ni este documento es un breviario para la formaciéon de la
juventud. Es preciso presentar primero, con gran amplitud, los su-
puestos de la conducta licita (la normalidad mas amplia), y luego las
puniciones para la desviaciéon excesiva (la anormalidad, que debiera
ser excepcional).

VII. Las PIEZAS DEL SISTEMA PENAL
1. Hombres y normas

Bajo el concepto de sistema, el aparato penal, un instrumento, se
compone de elementos que concurren al cumplimiento de la funcién
que a ese sistema compete dentro del gran conjunto social. De la in-
tegracién y el movimiento de esos elementos depende el buen juego
politico —ético— cultural del régimen punitive. También de aqui de-
riva la tutela eficaz de los derechos humanos dentro del y por el sis-
tema penal.

Quedan de lado, en este momento, otros datos sociales y juridicos,
que sélo de modo indirecto o a titulo de contexto influyen en el sistema
punitivo o rectben sus consecuencias.

Sobra entrar ahora en la antigua discusién acerca de la prioridad
que merezcan, en este punto, los hombres y las normas. Ya carece de
sentido decir que basta con buenas leyes, aunque sean deficientes sus
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aplicadores; o por el contrario, que las peores leyes hacen maravillas
en manos competentes,

En rigor, hombres y leyes se condicionan reciprocamente. Sin éstas,
incluso el "buen juez” se desliza del arbitrio al capricho. o enfrenta
el angustioso dilema de optar entre el precepto y la justicia, En todo
caso, el individuo no sabra, bien a bien, a qué atenerse, qué le aguarda
con certeza, si espera que el juez remedie, como quiera o pueda, el
desacierto de las leyes.

No menos grave es la carencia de aplicadores idéneos, aunque se
cuente con normas estupendas. Quizas el grado de proteccion real
de los derechos se mide por la calidad, inclusive la excelencia, de los
protectores. Esto, sin perjuicio o por encima de las magnas declara-
ciones, siempre en riesgo de convertirse en initiles declaraciones.

Conociendo a los juzgadores, el litigante sabe que en ciertas ma-
nos, que mira como bienhechoras, en rigor justicieras, su derecho se
afianza. En otras se pierde. Digalo, si no, el cuidado que los litigantes
ponen en la competencia judicial, que se define en razoén del turno.
Este, el mas aleatorio de los criterios para atribuir competencia, pone
de manifiesto vicios y virtudes de la judicatura y de las demas profe-
siones forenses,

Me interesa destacar aqui el factor subjetivo inmediato para la sub-
sistencia de los derechos humanos penales: es decir, el inmenso tramo
histérico que va de la brujeria a la ciencia; del instructor que golpea,
al educador gue cultiva; del inquisidor al juez moderno.

En este ambito se observa, sin excepciones, la feroz resistencia de
antiguos, tenaces desaciertos. Debié ser ardua y muy larga la tarea
para quitar de las manos del brujo el poder y la gloria, y depositarlos
en el cientifico. Ha pasado y sigue ocurriendo lo mismo en el campo
que examino, acaso con el agravante de que en éste, asiento de una
suma de potestades, la incultura y la violencia se aferran con mas
terquedad y provecho.

En este sentido, ha sido, pues, lenta y azarosa la evolucion del sis-
tema punitive, que adn necesita llegar a nuevas, todavia lejanas, fron-
teras.

No es posible hablar de derecho y de derechos y olvidar, en la rea-
lidad, con gravisimo desentendimiento, a quienes deben aplicar aquél
y custodiar éstos. Por ende, cualquier esfuerzo por los derechos hu-
manos debe comenzar por el trabajo de formar a quienes, con las
manos armadas, asumen la mision oficial de respetarlos y de amparar-
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los, esto es, de ver que rijan frente a ellos mismos, que se limitan, y
frente a los demas, a quienes limitan. Hay que insistir, con la mas
vigilante obstinacién, en la seleccién, la formacién y las condiciones
adecuadas para la prestacién y la permanencia en el servicio.

2. Policia de prevencién

En e} desenvolvimiento del fenémeno penal, a menudo aparece pri-
mero en la escena la policia que previene, resultado del desarrollo de
personajes tradicionales: el serene, el gendarme: gente de armas,

Del éxito de esta tarea policial {y de otros factores) depende que
el sistema punitivo completo quede en reserva, innecesario, como es
deseable, o que entre en arreglado movimiento, si es imposible la re-
serva. Pero también de ese cuerpo preventivo provienen desaciertos de
origen, mala factura del instrumento punitivo que en un caso utiliza
el Estado. Hay desmanes o desaciertos que no puede resolver, mas
tarde, ni siquiera la encumbrada magistratura.

3. Policia de investigacion

Cometido el delito que no lograron evitar las diversas, concéntricas
instancias preventivas, toca la hora al policia investigador. Estudiosos
de estos temas han relerido, lo mismo para el investigador que para
el ejecutor de penas, el transito que media entre el pasado profundo
y el presente que se vive o, al menos, que se quiere: fases equivoca,
empirica y cientifica.

Esa divisién significa que fueron primero borrosas las fronteras, o
no las hubo de plano, entre el criminal y el policia. Esto, por obra
de la inercia, de la casualidad. o bien, peor todavia, de un deliberado
reclutamiento de maleantes. Bajo la creencia absurda de que nadie
conocia mejor el mal que el maleante, se elegia al jefe de la gavilla
o de la pandilla como campeén de la policia.

Esta seleccion perversa fue un signo caracteristico, en México, de
la corrupta administracién potfirista. Caemos en afioranzas ignorantes
y precipitadas cuando suponemos muchas bondades, entre ellas el
honrado ejercicio del servicio piblico, en un sistema que se caracterizé
por la corrupcién generalizada, el entreguismo flagrante y el absoluto
desconocimiento de los derechos elementales.

Luego llegé la fase empirica: policias con “colmille”, zorros de no-
vela o de aldea, que pudieron con la malvivencia reducida y primitiva;
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pero no pueden, ni podrian mas, con la criminalidad de estos tiempaos,
tan profusa, agresiva y organizada.

Después viene el turno del policia cientifico, que no acaba de insta-
Jarse, Sin embargo, reparese en que los grandes Estados modernos,
hasta los de corte mas deplorable, han contado con grandes policias,
temidas y a veces respetadas,

No se necesita, por cierto, que el policia sea prepotente; se requiere
algo mucho mas dificil: que sea, ademas de discreto, inteligente. No
estd para cumplir trabajos de Hércules, como el guerrero o el atleta.
Mejor que Hércules, Atenea seria su patrona: para que indague la
verdad sagazmente, con ingenio, sin que enfrente al atropello con
excesos peores, A una policia del nuevo y necesario estilo no le estor-
ban los derechos humanos. Abandona la tortura, que es sucedanea de
la competencia.

4. Acusador oficial

En nuestro medio, sobre todo, por la descollante misién constitucio-
nal que tiene el Ministerio Piblico, éste es otra pieza fundamental
del sistema punitivo. Por supuesto que el Ministerio Pdblico mexicano
debiera ir mucho mas lejos, hacia grandes horizontes, en el ejercicio
de la representacién social que le incumbe. Pero en el campo penal, el
mas vistoso de sus quehaceres, aunque no sea por fuerza el mas rele-
vante o el nico, tiene encomiendas cuasijurisdiccionales en las que hay
campo para la tutela de los derechos humanos.

Nuevas vertientes del Ministerio Piblico federal, nativas de estos
afios, ya lo proponen como un ombudsman, de estilo netamente me-
xicano, comprometido con los derechos del individuo,

Ojala gue ese rumbo prospere; que no se abandone en otros servi-
cios o "procuraciones”, cuya multiplicacién ha tenido que ver, quizas,
con el envejecimiento, la paralisis, de las viejas procuradurias de
justicia.

5. Juzgador

El juez, el magistrado, llegan a ser, ascendiendo caminos, los perso-
najes prominentes del sistema punitive, Depositarios, en fin, de toda la
autoridad de que sea capaz el Estado, se convierten naturalmente en
administradores de toda la esperanza del individuo v, un paso mas
alla, de la esperanza social.
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En otro momento he insistido en que ante los estrados de la jus-
ticia no sélo comparecen, en la contienda individual, los hombres en
conflicto; no apenas los litigantes que animan su derecho particular,
sino también la sociedad en pleno, que mira cémo se acredita o de-
frauda la justicia; como se afianza o dispersa el derecho en su calidad
de justicia; cémo se afianza o dispersa el derecho en su titulo de ins-
trumento confiable para el control social. Dar esta trascendencia al
enjuciamiento (o mejor dicho: reconocerla) es encumbrar a la justicia
hasta el sitio que debe escalar y retener sin descanso.

Es asi que de alguna manera cada sentencia, hasta la que parezca
menos relevante, pronuncia su propia palabra sobre el destino de la
justicia. El juzgador que sentencia, en su resolucién también se pro-
nuncia sobre la judicatura, exactamente del modo que cada acto del
Estado revela su calidad y, con ella, hace su prestigio v su destino,

Extraordinaria es, entonces, la funcién del juzgador, que al ejer-
cerla no puede perder de vista la preservacion de la paz, con intima
justicia, para concentrarse en amenidades alfabéticas acuciosamente
cumplidas en el gabinete. No puede ese funcionario ser impermeable
para la urgencia social de justicia y libertad, de sequridad en las calles

y serenidad en las conciencias.

No es necesario decir en qué medida es inaceptable, perturbadora,
absolutamente despreciable, la violacién de los deberes jurisdiccionales
por pasién o codicia. Esta defraudacién de la confianza merece el mas
severo castigo.

En el orden penal, la funcién del juzgador es ain mas intensa, por-
que no resuelve sobre el interés, sino decide acerca del hombre. No
dispone el futuro del patrimonio, sino el porvenir del individuo, in-
clusive su perdicién nada menos, cuande a su juicio se entrega la al-
ternativa entre la muerte y la vida, como sucede donde persiste la
barbara pena capital, el asesinato oficial.

El analista de la majestad de la magistratura destaca el parentesco
entre esta funcién y la tarea divina. No hay desempefio humano que
se aproxime mas al de Dios, porque el hombre que juzga dispone
entre lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, el premio y el castigo.

El juez penal explora mas alla de la bruma que se aposenta en los
papeles; esta obligado a traspasarla, a mirar hondamente, con claridad,
A ningiin juzgador, nunca, se pide que vea en los hombres y en los
hechos tan esclarecedora y profundamente. En su ejercicio, el juez
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penal entra a las regiones mas entrafiables de la personalidad; busca
la culpa.

Por su grandiosa atribucién, del juez penal penden los derechos
humanos. Pero no sélo los derechos del inculpado, que se subrayan
tanto en el desarrollo reciente del derecho punitivo. También los que
antes ocupaban el primer lugar, antes del liberalismo penal, al que no
hiego ni regateo su inmensa aportacién redentora: los derechos que
previamente, hasta bajo sistemas opresivos, merecieron el primer lu-
gar: los de la victima y la sociedad.

No pademos ver a la sociedad como una remota abstraccién, sin
entidad, sin personalidad en el juicio. Es comunidad de hombres tan
rotundos y concretos como el inculpado; no mas, si se quiere, pero
nunca menos, Hombres, éstos, que con titulos honorables reclaman
derechos en cuya defensa concurre el juez: derecho a la vida, a la
integridad, al patrimonio, al honor, al transito; derechos, en fin, que
ponen en peligro o quebranta al infractor,

Cuando el juez medite acerca de los derechos que esta llamado a
tutelar, no por convocatoria moral sino por riguroso mandato de ley,
habra de ponderar qué es, en cada causa concreta, lo que significa
“dar a cada quien lo suyo’.

El "quien” sujeto de la bella proposicién romana acerca de la jus-
ticia {en la que debe descollar el primer dato del enunciado: la vo-
luntad), no es el inculpado a solas. Tampoco lleva el titulo de “quien”,
para estos fines, el acusador oficial, el fiscal, el Ministerio Publico:
éste es vocero, portavoz.

El verdadero “quien”, que también aguarda lo que le es debido, en
el acto de justicia, es la sociedad. Siempre urge que el juez rescate
a ésta y la coloque en los platillos de la balanza que la imaginacién
pone en manos de la justicia, para que de veras aparezcan todos los
intereses en juego. '

Si en un platillo esta el inculpado, en el otro no se encuentra, por
supuesto, el fiscal; en él se hallan la victima, la cercana comunidad,
la humanidad, Si no hay culpable, cesara el conflicto, se deshara el
contraste, y quien fue reo ocupard un lugar, con naturalidad, donde
se hallan la victima y la comunidad.

6. Ejecutor

En buena medida, del ejecutor de sanciones depende también el
éxito aitimo, si se permite la expresién, del sistema punitivo. En
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el ejecutor se extreman los riesgos de este sistema. En efecto, si el
ejecutado es el hombre, y no sélo el patrimonio, el ejecutor trabaja
directamente sobre el ser humano, con todo lo que ello apareja.

De lo dicho se desprende que existe un abismo entre la ejecucién
civil, por ejemplo, y la ejecucién penal. Aquélla puede ser, como se
afirma, parte del procedimiento que se instaura ante el juez, es de-
cir, un capitulo procesal. La ejecucién penal, en cambio, pertenece a
otro muy distinto universo. De la ejecucién civil lo separa la misma
distancia que media entre la almoneda y el patibulo, entre la inscrip-
cién de un derecho en un libro del registro inmobiliario y el agota-
miento de una vida en largos afios de cautiverio.

La carcel, que trajo consigo tantas iniquidades, tuvo, empero, la
virtud de clausurar la historia de las penas barbaras: con ella se sus-
tituye la mutilacién, las galeras y, hasta cierto punto, la muerte. Lue-
go, en la historia natural de las prisiones van ganando espacio los
derechos del prisionero, con su titulo de derechos humanos que no
debe suprimir la prisién. Se procura, entonces, reducir a] minimo, que
sigue siendo mucho, el efecto de la carcel sobre el hombre,

Los historiadores de la prisiébn narran las paulatinas restituciones
en favor del preso. El curso va desde la mas absoluta opresién, en
el sistema celular, carcel absoluta, hasta la prisién abierta, que por
ser esto iiltimo, abierta, deja de ser carcel y da un paso sobre la fron-
tera que conduce al tratamiento en libertad.

7. Defensor

En el conjunto de las piezas del sistema penal, el defensor ocupa
un sitio fundamental, Lo tuvo, mas o menos desvaido, la defensa como
funcién; inclusive en el tribunal inquisitivo que agrupa en el juez, so-
metiéndolo a una obligacién impracticable, las tareas de acusar, defen-
der y sentenciar. Pero la dignidad de la defensa, encarnada en una
figura con propia entidad, también es producto del liberalismo penal,
movimiento de rescate de los derechos del individuo.

El cometido del defensor, el deber y ¢l derecho que se le atribuyen,
son atn mas debatibles que los del acusador y el juzgador. En efec-
to, hay en el defensor polivalencia y se mantienen ciertas ambigiieda-
des del ejercicio de la defensa, lo mismo si ésta es la defensa estricta
puesta al servicio del inculpado, que si lo es en sentido mas amplio,
como abogacia regular que representa interés del denunciante o del
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querellante, sustancialmente, sin menoscabo de la representacion que
compete al Ministerio Publico.

En estos desempefios se inguiere por el compromiso gue el defensor
asume: jcon la verdad?, ;con la justicia?, ;con la ley?, ;con el in-
culpada?, jcon el denunciante o el querellante?

8. La sociedad

Los elementos inmediatos del sistema penal, sus constituyentes for-
males, se hallan rodeados del sistema social, Le sirven y lo reciben.
Jamas se podria cancelar, ni en la légica ni en realidad, este trasvasa-
miento entre el sistema penal y el sistema social, Si alguno de ellos
se desarrolla en sentido distinto del otro, o antagénicamente, quedan
a la vista la fractura o la revolucion,

No siempre y en todas partes se inicia el cambio, necesariamente,
en el contexto social para llegar luego al sistema penal. Puede partir
de éste. Es posible que la voz de alerta o la voz de marcha se pro-
duzcan en algiin paraje del mundo penal, en algin recodo sobre el
camino de la pena. De aqui, donde puede ser mas intenso el agravio
para el hombre, o donde llega a ser menos soportable la injusticia, pro-
cederian el motivo y el impetu para el cambio.

Asi ha ocurrido. Un error judicial, una inadmisible ejecucién, una
ley penal avasalladora, un drama carcelario, serian los detonadores
para la toma de la conciencia social. El proceso Caléas, como se sabe,
influy6 en la obra renovadora del liberalismo penal, abanderado por
el magnifico opisculo de Beccaria.

VI Er DIsSCURso DE LOS DELITOS
1. Nocién del delito

Socialmente, la vida es conducta. Poco interesa a la comunidad una
existencia mientras ésta no se expresa bajo la forma del! comporta-
miento trascendente: el que afecta a otros individuos; mas importa,
generalmente cuando influye sobre numerosas vidas o las determina
o compromete, Este hecho es el que se localiza, o debiera hallarse, en
la raiz del derecho humano.

La sociedad se desentiende, pues, de lo que ocurre en el profundo
foro de la conciencia, si no aflora como conducta trascendente. Pasa
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asi con lo que significa conflicto con o por otros sujetos: si se confina
en la intimidad de la pasién o del pensamiento, no importa; no debe
provocar la reaccion politica. En cambio, si trasciende el recinto de
la persona y avanza hacia la relacion intersubjetiva, el campo donde
los hombres se encuentran, surge ya la ilicitud juridica. En este am-
bito, el punto mas grave es el delito: ilicitud juridica intolerable por
extrema, excesiva, que despierta las reacciones mas intensas.

El delito, fenémeno irregular de la existencia (también “normal”,
sin embargo, porque no cesa) acompafia a la cultura, en linea para-
lela. Mas adn: es parte de ella, la porcién oscura. De alguna forma,
Ia historia del delito se mezcla con la historia de las culturas.

En este sentido histérico, dinamico, interesa la respuesta a la pre-
gunta fundamental: ;qué es el delito? Existe una doble perspectiva,
donde se define la evolucién del derecho penal vy, ademas, se resume
el concepto de lo que se quiere que sea este orden punitivo.

En primer término, la observacién de fondo establece la presencia
persistente de delitos “naturales”, por una parte, y “artificiales o con-
tingentes”, por la otra.

Desde luego, no hay en una Constitucion, y dificilmente podria ha-
berlo, ¢l mandato que establezca este deslinde. La fijacién del con-
cepto y las fronteras entre delitos naturales, que atacan la vida mis-
ma, y delitos contingentes, que sélo afectan formas histéricas en que
aquélla se organiza, resulta del conjunto del sistema politico, social,
ético, juridico.

2. Tipificacién legal

Bajo otra perspectiva, formal, rige el dogma de legalidad. Rescatado
por el humanismo liberal, ese principio florece en los derechos hu-
manos; constituye un muro que el hombre opone al Estado y que el
poder publico ofrece respetar.

Entre nosotros, la legalidad penal se contempla explicitamente en
el articulo 14 de la ley suprema. Significa, en suma, que delito es una
conducta que bajo este titulo de reproche previene la ley emitida por
el tnico dogma capaz de dictar normas de esa jerarquia juridica: el
Poder Leigslativo.

Ha de tratarse, ademas, de una previsién estricta, que recoja con
fidelidad la conducta punible. No hay margen para que actien ciertos
métodos de integracion del sistema juridico. admisibles para otras ma-
terias, como la analogia o la mayoria de razén. Estas son, de algan
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modo medios para elaborar una norma general hipotética, a partir de
un mandato especifico, y luego aplicarla a la relacién juridica.

Quién actia por analogia asume dos papeles en el proceso de ela-
boracién juridica, que es posible distinguir conceptualmente: legisla-
dor y juez. En cambio, el aplicador de la ley penal no crea normas
en funcion de legislador, sino sélo de juez: la sentencia, rigurosamente
basada en la ley.

En tal virtud, el principio de legalidad penal, regla de tipicidad,
repudia la discrecién en el desempefio de los poderes publicos. Por
ello se descarta la discrecionalidad legislativa, cuando apareja un di-
sefio torpe, abierto o extemporaneo de los tipos penales, o cuando el
poder que legisla quiere introducir en la ley método de analogia, como
sucedid en el clasico ejemplo de la Alemania nazi.

Este propio principio de legalidad desecha la discrecionalidad judi-
cial, en lo que se refiere a la creacién, por el érgano jurisdicente, de
tipos delictivos. El humanismo liberal, al concluir el siglo xvi, pugné
precisamente contra la creacién judicial de figuras delictivas, no me-
nos que contra la formulacién de tipos por arbitrio o capricho del mo-
narca absoluto, concentracion de los tres poderes en una persona,

Bajo el dogma de legalidad penal, también queda claro que el po-
der ejecutor de las leyes y de las sentencias, el Ejecutivo, no es al
mismo tiempo un poder formulador de la tipicidad penal. Esta garan-
tia no impera ain en el campo de las faltas, que son infracciones
menores cuya relativa levedad las distancia de los delitos v a las que
se aplican sanciones menos severas.

Sin embargo, en nuestro pais se dio recientemente {1983} un gran
paso adelante, que rescatd antiguas y plausibles ideas, al prescindirse
parcialmente de la reglamentacién de infracciones a cargo del Poder
Ejecutivo en forma exclusiva, por medic de los llamados reglamentos
“auténomos”, desligados de la ley y conectados directamente con la
Constitucién, Fue expedida, por vez primera en muchas décadas, como
adelante examinaré con mayor detalle, una Ley sobre Justicia en
Materia de Faltas de Policia y Buen Gobierno en e] Distrito Federal;
esto, merced a una reinterpretacion del articulo 21 constitucional, cier-
tamente favorable para el ciudadano.

El proceso de tipificacion es un método de incriminacién, Al esta-
blecerse el tipo se incrimina la conducta que el tipo refiere: una suerte
de molde para la punicién. Asi, formalmente, se crea el delito. Esto
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sugiere buscar formulaciones acerca del delito e indagar su evolucion
histarica. .

Hay definiciones que apuntan desde la perspectiva formal; otras,
desde el plano material o de fondo. Ejemplo muy conocido de aquéllas
es la descripcidn de Carrara; de las segundas, la férmula de Garéfalo.

Escribié Carrara que el delito es “la infraccién de la ley del Estado,
proclamada para proteger la seguridad de los cindadanos, resultante
de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente impu-
table y politicamente dafioso™.

Esa caracterizacién no sbélo muestra Jo que el delito es, ontolégica-
mente. Ademas, ensefia acerca del método de tipificacién y de los fi-
nes, evidentemente politicos, que la incriminacién persigue.

La misma linea formalista, con expresién muy breve, tachada de
tautolégica, sigue el vigente articulo 7 de nuestro Cédigo Penal, cuya
presencia sélo se explica por el propésito de subrayar el principio de
tipicidad. Dice el articulo 7: ""Delito es el acto u omisién que sancio-
nan las leyes penales.”

3. Delito natural

Er el plano material, sustantivo, interesa la definicién que dicta
Garofalo sobre el denominado delito “natural”, es decir: la conducta
que es delictuosa en cualquier tiempo y en cualquier territorio, por
encima de las distancias y diferencias que la cultura general. Es una
“ofensa a los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probi-
dad, en la medida media en que los posee un determinado grupo social”.

El positivista Garéfalo trata, pues, de interpretar y mostrar el dato
radical del delito, que se impone a la norma misma, no tanto por ra-
zones de valor, como las que gobiernan en el supuesto derecho na-
tural, sino por motivos de estricta necesidad: para que el hombre
subsista,

4. Evolucion de la criminalidad

Examinemos brevemente la evolucién de la criminalidad, en sus dos
aspectos: como historia juridica de los tipos penales y como historia
natural de las conductas punibles,

El examen de esa evolucién expone los hechos que dan tema al
conflicto entre intereses cuya solucién se confia al derecho,
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La criminalidad pone en juego el conjunto de intereses (y de dere~
chas subjetivos, en su caso v en cierta medida) que entran en colisién:
los de la sociedad (nacional o local, territorial o avecindada, para
quien se legisla, a quien se tutela; sin perjuicio de los efectos que
tiene el principio de persecucién - internacional de los delitos) como
conjunto total de personas, que las comprende sin excepcién, que las
representa con la figura del Estado y cuyos bienes y paz se vulneran:
del inculpado, agente del delito, miembro de la sociedad, que se alza
en guerra y provoca el conflicto, v del directamente ofendido por la
conducta ilicita, personaje importante y con frecuencia descuidado,
portador de derechos frente al Estado, que debe protegerlo, y frente
al delincuente, que debe resarcirlo. ‘

En otra ocasién me he referido a la incorporacién o supresiéon de
tipos penales al paso de la historia, que introduce o retira el amparo
de la sancién penal.

En cuanto a la evolucién de la cnmmahdad natural, el conoc1do
criminélogo Nicéforo establecié el concepto, acreditado por los hechos,
de que el crimen, como-la energia, no desaparece, sino se transforma.
En efecto, va paralelo al desarrollo. Se pudiera decir que el proceso
delictivo (la marcha fenomenolégica del crimen} es una sombra fiel
del proceso de desarrollo. Este se refleja en aquella figura, mas o me-
nos oscura y desvaida.

Formalmente los tipos penales contemporaneos mantienen, con las
modalidades indispensables, formas criminosas ancestrales, Otros tipos
han causado baja, retirados del catalogo punitive, cuando la ley y la so-
ciedad, actuando la una sobre la otra reciprocamente, ya no conside-
ran necesaria su presencia, por abandono de las preocupaciones que
los fundaron (herejia, sacrilegio, brujeria) o por establecimjento de
alternativas de la pena (sancién administrativa o civil: adulterio, in-
jurias). Otros mas, en contraste, se han dado de alta en la ley repre-
siva, que asi incorpora, con la oportunidad que debe o que puede,
nuevas preocupaciones y peligros emergentes.

Pero las cosas no ocurren de manera tajante. Hay situaciones fron-
terizas, Aparecen cuando la norma y la realidad comienzan a distan-
ciarse, o cuando son aiin muy débiles, sin capacidad de imperio, las
circunstancias que ya lograron, sin embargo, instituir nuevos tipos en

las leyes.
De lo primero es ejemplo el aborto procurado, que la ley sanciona
‘pero la realidad dispensa. El tipo penal fija un delito que con gran

DR © 1989. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HKYfYk

230 SERGIO GARCIA RAMIREZ

frecuencia se comete y del que, con la misma reiteracién, el Estado
y la sociedad se desentienden. Aqui se estd separando la norma y
la vida.

Del segundo caso pudieran ser ejemplos algunos tipos novedosos
que aspiran a proteger el buen despacho del servicio publico o la
equidad en las relaciones econémicas. No se trata de normas que van
de salida, Apenas han llegado, pero su aplicacién es infrecuente, Las
circunstancias, vigorosas para generar la norma, no lo son tanto, o no
lo son todavia, para asegurar que el precepto se aplique,

5. Violencia y fraude

Recordando la teoria original de Garéfalo, con revisién que la pon-
ga al dia, se puede decir que hay ocho leyes o vertientes, si se pre-
fiere, de evolucién del delito.

En primer término, es indudable el transito del delito primitivo y
viclento al moderno crimen astuto, fraudulento. Sin embargo, no se
detienen aqui las cosas. Por el contrario, ademas de la frondosa delin-
cuencia fraudulenta, van apareciendo nuevas expresiones de la violen-
cia. Esta no se cancela tampoco: se transforma.

Manifestacion de esa violencia en las horas presentes es el crimen
gratuito o recreativo, una agresion sin causa aparente. También el
vandalismo contestatario, que es una revuelta con desviacion del golpe,
con cambic de destinatario: se quiere rechazar un gobierno o un
sistema de vida, y la rebelién, sin embargo, se concentra en una agre-
sién a individuos, quizas ajenos por completo al gobierno o al sistema
que se combate, o apenas asociados a ellos por la participacion o el
simbolo (funcién, clase social, color, nacionalidad).

6. Delincuencia de jévenes

También se observa precocidad delictiva, es decir, creciente comisién
de delitos por jovenes, cuya cifra en este campo excede, paulatina-
mente, a la de los adultos.

Este dato debe ser cuidadosamente comprendido para fijar su al-
cance y sus consecuencias. Témese en cuenta, por un lado, el mas
temprano acceso a los procesos sociales normales, que también aca-
rrea, por diversos caminos, el ingreso a procesos de otra naturaleza:
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los desviados, sombra de aquéllos. Por otra parte, decaen o desapa-
recen factores tradicionales de control de la juventud. La crisis en los
hogares, las escuelas, los sistemas de recreacitn, las iglesias {;crisis
del hogar, la escuela, la recreacion, la iglesia?, ;anuncio de relevo?), o
que de aquéllos procede, también influye en el traslado de la con-
ducta al ambito antisocial.

Existe, ademas, un ambiente de incitacién, que lejos de cesar aumen-
ta. Proviene del conjunto de la vida social, en sus numerosos érdenes.
Encuentra uno de sus cauces més penetrantes y petsistentes en los
medios de comunicacion de masas. Cualquiera que sea la opinion que se
sustente acerca del papel de éstos, dificilmente se podria decir que
hoy dia contribuyen en forma determinante o siquiera descollante, en
todas partes, a la exaltacién de valores y al predominio de la conducta
creativa y solidaria.

Por ultimo, es preciso advertir las caracteristicas que impone a este
asunto la estructura demografica de cada pueblo. Hay naciones que
caminan, con mayor o menor celeridad, en un proceso de envejeci-
miento. El control de la fertilidad, a lo largo de décadas, por las ra-
zones que se quiera, ha despoblado de nifios y luego de adolescentes
y de jévenes a estos paises, que ya toman conciencia de su extincion
cercana. Aqui, las cifras de delincuencia precoz, en relacién con las
de criminalidad adulta, no resultan draméaticas. La razén demografi-
ca es obvia.

Otra cosa ocurre donde gana un fenémeno inverso: el rejuveneci-
miento de la nacién. Esto se advierte con mayor intensidad en los pai-
ses del llamado tercer mundo, o en algunos de ellos. Aqui se asocian
dos datos preocupantes: el desbordamiento demogréfico, por un lado,
y la carencia de satisfactores, por el otro.

Meéxico es un ejemplo de auge juvenil: gran sociedad de juventud
es, generada principalmente en el segundo tercio de este siglo por el
fuerte crecimiento de la tasa de natalidad y el paulatino descenso, en
contraste, de las tasas de morbilidad y mortalidad.

No sorprendera, pues, una notable presencia juvenil en los proce-
sos antisociales. No es que los jovenes, alterados, delincan (mejor di-
cho: no es solamente eso, que estd en la génesis de la conducta, en
sus motivos y st caracter). Es que la mayor parte de la sociedad,
con mucho, se integra con individuos de menor edad, y esto se refle-
ja, inexorablemente, en las cifras oficiales de la delincuencia o en las
experiencias cotidianas de la antisocialidad.
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Hay que traer a colacién otros puntos, también por Jo que respecta
a México, aunque se puedan aplicar a comunidades distintas. Tan
acelerado como el rejuvenecimiento de la poblacién ha sido el pro-
ceso de urbanizacion.

Velozmente aparecieron grandes concentraciones en torno a ciuda-
des medias y mayores, por la expectativa de satisfaccién a problemas
que no hallaban respuesta en el campo, o bien, como es natural, por el
atractivo real que en las ciudades ofrece una economia que transita
del modelo rural (inconcluso) al modelo industrial (en desenvolvi-
miento). Hay, pues, muchos nifios, adolescentes y jévenes concen-
trados en las mayores ciudades. Existe, igualmente, desempleo real,
subempleo y carencia de sistemas para el uso del tiempo libre.

Vale pensar en los tres escenarios que nuestra Repiiblica presenta
a lo largo de las veinticuatro horas de un dia. Unas son las ciudades
(y hasta cierto punto el campo) en las primeras horas de la mafiana,
que rebasa el medio dia, cuando la muchedumbre juvenil se distribuye
mayoritariamente en las escuelas (y los adultos, también mayormente,
en el trabajo extremo y los cuidados de la causa). Otra es la situacién
en las horas de la tarde y las primeras de la noche, cuando ya no
hay niicleos organizados, “oficiales”, de concentracién de j6venes, sino
éstos se dispersan en grupos pequefios, informales, que se aventuran
en el ocio (y los adultes, por su parte, han concluido el trabajo y
quedan también enfrentados al tema tan dificil: ;qué hacer con el
tiempo libre?). Otro distinto, finalmente, es el escenario de la nacién
a lo largo de la noche,

Esta triple circunstancia, en la que juega un papel importante la
presencia juvenil, sugiere diversas medidas de organizacién preventi-
va, acomedadas a las condiciones que se suceden en el trayecto de
un mismo dia. Claro estd que lo importante, lo indispensable, no es
apenas prevenir el delito, sino alentar la existencia creativa, de lo
gue resultara, como natural efecto, que decaiga el delito. Ese panora-
ma de México en los tres tiempos que cada dia genera, es interesante
para el criminélogo y para el penalista; pero también es, ante todo,
un tema del estadista. )

Mas adelante me ocuparé en el tema de la edad de imputabilidad
penal, cuyo descenso siibito, sin meditacién profunda ni precaucio-
nes serias, acarrearia males peores que los que resultan de la actual
frontera de imputabilidad, no unanime por cierto y apenas mayorita-
ria, en los dieciocho afios.
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7. Delincuencia de mujeres

En este mismo ambito de la evolucién delictiva, otro de los asuntos
recurrentes es la mayor presencia de la mujer en los procesos antiso-
ciales, solitaria o en pareja o grupo criminal. Era y sigue siendo mo-
derada, pero crece paulatina la participacién de mujeres en la estadis-
tica delictiva.

Tampoco debiera extrafiar. Esa participacién igualmente aumenta,
sin duda, en el conjunto de los procesos sociales: en éstos, los legiti~
mos, con mucha mayor intensidad que en los otros. No se esperara
que la mujer se ausente de las actividades antisociales si su presencia,
en cambio, crece en los procesos regulares.

Hay formas atavicas y contemporaneas en la antisocialidad femeni-
na, que es imposible equiparar, en forma estricta y mecanica, a la
masculina. No sobra recordar en este punto la tradicional teoria de
Lombroso acerca de la prostitucién como fenémeno equivalente, para
la mujer, a la delincuencia del varén.

Merece examen desde este angulo la nueva conducta de liberacién,
porque mucho ha ocurrido desde la época que Lombroso tuvo a la
vista en que se dividia sencillamente el comportamiento, ;Coémo anali~
zaria el crimindlogo la profusa, heterogénea zona, cada vez mas abier-
ta, entre los extremos?

8. Organizacion delictiva

Rasgo importante de la criminalidad moderna es el paso del delito
de autor solitario, que actiia por cuenta propia, al crimen de partici-
pantes. También aqui se suceden formas diversas. No es de nuestro
tiempo la gavilla, que caracterizé al bandolerismo rural, a menudo com-
pafiero de camino de insurgencias y revoluciones. Mas lo es la pandi-
lla, entregada a actividades delictivas circunstanciales: es decir, no por
objetivo y sistema, que seria el caso de la asociacién delictuosa, sino
por le favor de las circunstancias.

El delito participativo contemporaneo toma mucho de la organiza-
cién militar clasica, y mas de la estructura corporativa, en la medida
en que el crimen se difunde y “moderniza’”. Me refiero, desde luego,
a lo corporativo en el sentido societario y mercantil de la expresién,
no a su aplicacién como arquitectura politica estamental.

Si la organizacién corporativa ofrece resultados excelentes en la
vida econémica formal, constructiva, no menos los ofrece para el em-
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puje de una economia informal, de raiz y designio delictuosos. Puede
y suele haber, inclusive, desconexién entre quienes actian en cada
etapa de los tramos delictivos, como la hay en los diversos intervalos
de la accién corporativa licita, aunque ésta tenga continuidad.

Ahora bien, no se detiene la delincuencia moderna en estos pasos
que van de la organizacién paramilitar a la organizacién paraempre-
sarial (o empresarial de plano). También incorpora datos tomados de
la experiencia de organizacién politica. De hecho, politica y delincuen-
cia se dan la mano en las zonas oscuras que ocupan la guerrilla, ru-
ral o urbana, y el terrorismo.

No hablo ahora, por supuesto, de cémo calificar las ideas o los
ideales, los propositos o las ambiciones, de quienes intervienen en
tales comportamientos, Mas que de fondo, mi reflexién es formal. Asi
como esos agrupamientos de lucha politica, y los partidos abiertos o
encubiertos, formales o clandestinos, usan el método de células, tam-
bién lo emplea la delincuencia organizada, Se trata de grupésculos,
apenas vinculados con otros semejantes, hacia arriba o hacia abajo,
por un canal unico de interlocucién; también grupisculos o individuos
infiltrados. Estas son, va, formas “superiores” de organizacién delic-
tiva, a las que la ley y sus agentes se enfrentan con enormes dificul-
tades: problema de legislacién que baste y se participe, vy no menos
problema de represion, obstruida por todas las formas de lucha: desde
corrupcién hasta eliminacién,

9. Crimen disperso

He hablado del infractor, Pero también en la evolucién criminal
ocurren cambios en el otro extremo: el de la victima.

Trasciendo, para esta referencia, el hecho indudable de que victima
es la sociedad en su conjunto, dato sobre el que se construye todo el
derecho penal. Me refiero a quienes resultan afectados directamente
por el delito, en bienes propios de cualquier especie: su persona, su
honor, su patrimonio.

El delito clasico, el crimen tradicional, se dirigen regularmente hacia
un individuc. En forma grafica se presentan como una contienda entre
dos, que se individualizan: victima ¢ victimario, agredido y agresor. El
infractor ofende a una victima precisamente, elegida por motivos que
suelen ser también precisos: odio, venganza, pasién, codicia.

- Evidentemente este delito de una sola victima no ha desaparecido.
Para innumerables infractores sigue teniendo importancia el dato sub-
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jetivo del ofendido. Empero, a lo largo del tiempo también se camina
hacia lo que he denominado crimen "disperso”, que se vuelca contra
una pluralidad de individuos, sin distincién. El delincuente puede pro-
ponerse o no, en su propio foro de deliberacién, esta multiplicidad
de impactos. Lo cierto es que ocurre. Abundan los ejemplos en la
vida moderna.

El homicidio, el parricidio o la viclacién gquebrantan a una persona,
o a muy pocas. Otra cosa ocurre con las versiones exacerbadas de
los delitos de muerte o lesién, como son las infracciones contra la
salud mediante e! trafico vy suministro de estupefacientes a un enor-
me conjunto de victimas sin nombre; o como sucede en el caso del
genocidio, que se vuelca sobre una comunidad: no por motives pro-
pios de uno o alguncs de sus miembros, sino por factores que atafien
a la colectividad que ataca el genocida,

El robo, el fraude o el abuso de confianza, también en sus apari-
ciones convencionales, lastiman el patrimonio material de una persona
o de un namero reducido de sujetos, generalmente relacionados entre
si. La modalidad magnificada del agravio al patrimonio, por multiples
medios que la vida moderna conoce, es la delincuencia contra la eco-
nomia publica.

El ocultamiento de satisfactores, la desviacion de recursos, la espe-
culacién financiera que compromete o arruina patrimonios ajenos a
cambio de incrementar los propios, la manipulacién sobre los precios
o la destruccién de articulos para animar la demanda y obtener altos
rendimientos, son otras tantas formas de lesién patrimonial masiva,
que recae sobre un conjunto impreciso de personas. Por lo demas, para
el infractor es indiferente la identidad de la victima,

Si esto mismo se proyecta en términos territoriales, se verd la
distancia que media entre el delito “concentrado” y el crimen “trascen-
dente”. Aquél aparece en un sitio preciso, y no se propone ni nece-
sita desbordarlo: el lugar en el que se enfrentan victima y victimario:
una calle, un predio, una casa.

10. Trascendencia territorial

El crimen evolucionado, sobre todo el que va de la mano del pro-
ceso de indiferenciacion de la victima, trae un impetu trascendente,
En efecto, no se confina a un sitio preciso, porque ni el delincuente
ni el infractor se hallan necesariamente reducidos a este espacio. E]
ambito fisico suele ser tan amplio como profuso el niimero de infrac-
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tores, a lo largo de la cadena, v el de victimas a los que alcanza la
accion ilicita. De la calle o del barrio, pues, se pasa a la ciudad, y
de ésta a la region, v luego a la nacién y mas tarde al mundo.

Muestras de semejante traspaso destructivo son, precisamente, los
mismos hechos que antes mencioné como caracteristicos del crimen
disperso, En efecto, el manejo ilicito en la produccién, en la distribu-
cién y en la venta, no se circunscriben, si se trata del delito en gran
escala, a un taller 0 a una tienda. El delito contra la economia pa-
blica agravia al conjunto de la economia, o dicho de otro modo, a Ja
economia del pueble.

El delito contra la salud, que va mas alla de los crimenes tradicio-
nales de lesiones fisicas, no se reduce de ninguna manera al metro
cuadrado en el que crece una planta de cultivo ilicito, o al punto en
el que ocurre un acto de mercado entre quien suministra y quien
adquiere,

Esta delincuencia abarca el vasto campo en el que se produce la
droga, por el que se traslada y en el que se distribuye. Ese campo
no es un barrio, y ni siquiera una ciudad o un pais. De nueva cuenta,
el territorio es el mundo.

11. Delincuencia y poder publico

Tradicionalmente, e] delincuente ha procurado tener o ganar distan-
cia con respecto a los instrumentos de la justicia estatal, especifica-
mente, y del aparato estatal, genéricamente., Es la condicién natural
para la impunidad que requiere. Evita el contacto. Sin embargo, lo
acepta o soporta en el enfrentamiento persecutorio o, buscandolo in-
clusive, en la negociacién para delinquir o para evitar las consecuen-
cias legales de haber delinquido.

Es en esos casos, de cohecho, de soborno, donde primera vez
ocurre el enlace directo y negocial entre el poder formal de la auto-
ridad y el naciente poder informal de la delincuencia. Con todo, se
mantiene la distancia o, al menos, se conserva la frontera. Otra cosa
que sucede en la era actual de la evolucién delictiva, con variedad de
estilos, es la nueva pretensién del delincuente: manejar a la autoridad,
gobernarla, suplantarla, ejercerla. '

También aqui hay grados distintos, todos peligrosos, que reclaman
hondo analisis. Una cosa es “comprar’ a la autoridad, para que ésta
garantice impunidad; otra es, como ya se pretende, “poner” a la auto-
ridad para gobernar sobre la sociedad. Sélo las mayores estructuras

DR © 1989. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HKYfYk

ACTUALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS 237

delictivas, poseedoras de recursos cuantiosos, se proponen mas que la
certeza de impunidad: la toma del poder. Por supuesto, no me refiero
a hechos prerrevolucionarios o revolucionarios, que confiesan que su
destino es el poder, para implantar un modelo de vida, sino a hechos
0 pretensiones puramente delictuosos, sin ideario. El hedonismo ini-
cial y la decadencia final pueden ser, cuando mas, la oferta politica
en estos casos,

12. Delincuencia ampliada

Otro tema de la evolucién delictiva, que despierta vigorosas polé-
micas, es la marcha del delito estricto v cedificado al delito amplia-
do, que toma en cuenta una antisociedad difusa, huidiza, en la que
caen los desviados y los marginados en general.

Ciertamente, este proceso no se equipara a la extensa incriminacién
que prevaleci en el pasado, principalmente, aungue no exclusivamen-
te, bajo el imperio de la intolerancia religiosa o racial.

La hechiceria, la apostasia, el sacrilegio, fueron vistos como con-
ductas delictivas, como violacién de la ley estricta, no apenas como
comportamientos desviados pero desconocidos por la ley penal. Lo
mismo ocurrid, en tiempos ya no tan distantes, con la sancion volcada
sobre grupos humanos a los que se impedia el libre desplazamiento,
el cambio de domicilio o el abandono del trabajo,

Pensamos en el caso de grupos minoritarios étnico-religiosos en Eu-
ropa, o en la situacién que guardaron los negros antes de la abolicion
de] esclavismo en Estados Unidos, o bien, para nuestra vergiienza,
en la vida que llevaron los peones de campo e incluso los obreros de
fabrica en México, legalmente atados a una parcela o a un taller que
no podian elegir o abandonar impunemente. Esta fue, sin duda, es-
clavitud, aunque se disfrazé con diversos eufemismos.

En fin, todos esos casos caian en la ilicitud formal, porque asi lo
dispuso la ley. Contemporaneamente, en contraste, ha operado una
vasta liberacién legal, pero en sentido contrario actiia la costumbee,
ley social informal, que combate a desviados y marginados, No pre-
tendo ir mas lejos en la referencia a este asunto, que posee numero-
sas e inquietantes implicaciones.
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