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

238 SERGIO GARCIA RAMIREZ

13. Revision de tipos penales y querella

Dije antes que una doble evolucién se ha operado en el mundo
que aqui revisamos. Por una parte, de la fenomenologia antisocial, en
sucesivas formaciones naturales; por el otro, de la tipificacién. Esta
incide en la mayor o menor amplitud de los derechos reconocidos al
individuo, por la via de la conducta que se permite y de la conducta
que se sanciona, y en este dltimo caso, por el cambio de las puni-
ciones,

En México ha ocurrido un notable proceso de revisién de tipos pe-
nales. Como es natural, va paralelo a los cambios en la vida econémi-
ca y social.

El reexamen de la tipificacién penal ha sido particularmente intenso
en los dltimos afios. Se expresa por los distintos conductos que la
técnica legislativa pone al servicio de este propésito: supresién, incor-
poracién y correccion de tipos, Agreguemos un factor importante en
este punto, aunque no tenga impacto sobre la figura delictiva, sino
sobre la intensidad de la persecucién penal: las altas y bajas de la
querella.

Por jo que hace a la supresiéon de tipos penales, absoluta o para
traslado a ordenamientos administrativos, son ejemplos muy estimables
la desaparicion del delito formal del] libramiento de cheques sin fon-
dos, en 1983, y el traslado de las injurias y los golpes simples de la
condicién de delitos a la calidad de infracciones, en 1985.

En lo que ataiie a la introduccién de tipos penales, son casos recien~
tes: trata de personas, trafico de menores, ejercicio indebido de un
derecho, lesiones por abuso en la funcién de corregir, retencion de
personas y de cadaveres, etcétera.

En varios casos, el tipo se ha corregido para ponerlo al dia, ante
nuevas circunstancias que escapaban de la figura codificada: aprove-
chamiento del comercio carnal, independientemente del sexo de la per-
sona cuyo comercio se aprovecha, y extension de la hipétesis de rap-
to, incluyendo como posible victima al varén, no sélo a la mujer.

Mas correcciones, de las que hay miltiples muestras, llevan a las
figuras penales matices y deslindes para ganar en equidad, que se
refleje sobre el individuo, y en paz social. Un ejemplo es el deslinde
entre categorias de armas de fuego, para la sancidén adecuada en los
supuestos de portacién y acopio de esos instrumentos.

También es interesante reflexionar en el desenvolvimiento de la que-
rella como requisito de procedibilidad. Sabemos que ésta es, en el
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fondo, reticencia del Estado para perseguir penalmente; favorecimiento
de la composicidn entre victima y victimario; reduccion del interés so-
cial' en el castigo de ciertas conductas, que se supedita a la voluntad
y a la iniciativa del agraviado, "juez de su interés”, a diferencia de
otros delitos, en que el Estado juzga sobre el interés, de antemano,
y actia de oficio.

En suma, e} avance de la querella, que teéricamente puede verse
como pasé atrds en el monopolio punitivo del Estado (aun cuando,
en realidad, apareja grandes beneficios) significa una solucién de me-
dia via entre la punicién y la impunidad.

En nuestro derecho, la tendencia favorece el desarrollo de la que-
rella. Visto de otro modo: retrae la potestad punitiva del Estado, la
demora o modera, la condiciona. Se han multiplicado los casos, antes
perseguibles de oficio, hoy mediante querella: dafio doloso en propie-
dad ajena, delitos patrimoniales entre parientes cercanos, fraudes de
muy escasa cuantia,

Este movimiento tiene su resonancia en la reforma penal y procesal
a propésito del perdén. La dispositividad de particulares, con la con-
secuente ampliacién de derechos v el posible ahorro de sanciones, ha
ganado mayor espacio sustantivo (porque son mas los delitos perse-
guibles mediante querella) y procesal (porque son mas abundantes
las oportunidades procesales para que opere, con eficacia extintiva de
la pretensién, el perdén del legitimado).

IX. EL Discurse DE LA PENA

1. Hombre, delincuente, pena

Ya manifesté que entre los grandes temas del derecho penal y del
sistema juridico, politico y social en el que aquél se inscribe, figura el
proceso de tipificacion, que al mismo tiempo es de penalizacién. Deli-
to sin pena es, como recordé el profesor Carranca y Trujillo, cam-
pana sin badajo: una apariencia, una quimera. La expresién de estas
cuestiones responde a la pregunta sobre cémo proteger a la sociedad
y al hombre de los ataques mas severos que enfrentan,

Con naturalidad se pasa, acaso sin solucién de continuidad, al otro
gran tema de nuestra disciplina, y en suma, de la gran disciplina so-
cial: ;qué hacer con el delincuente? Esto es la materia de la penali-
zacién y, en seguida, de la ejecucién.

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



Esta c_>br_a_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

240 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Para el jurista, el asunto se sintetiza como consecuencia juridica de
un supuesto; la expresién mas perfecta, segin muchos, del modelo
normativo que es el derecho: violacién, por la conducta, de la hipétesis
del precepto (no mataras, no robards); en tal virtud, consecuencia
inexorable: que puede ser para que se cumpla lo debido o para que,
en una transmutacién caracteristica, el incumplimiento acarree una re-
tribucién (muerte, prisién).

Mas alla del tema juridico, pero en sus raices, en su contorno, por-
que el derecho tiene origen y propdsito (instrumento para el imperio
de una idea), esta el interrogante fundamental: ;es ésta una pregunta
de fisonomia neutra que exige, empero, respuestas comprometidas? No
podria ser, realmente, de otra manera.

Qué hacer con el delincuente es algo que engarza con la idea que se
tenga o adopte acerca del hombre. Inquirir en ésta desencadena esas
respuestas comprometidas, es decir, reguladas por una cierta creencia,
una filosofia en movimiento, y por una cierta politica, que es o debiera
ser el cauce para que corra y se difunda en la vida esa filosofia.

Se necesita ante todo, por ende, una respuesta acerca del hombre,
en general, de los poderes que sobre éste tiene la sociedad y de las
fronteras que no han de rebasar los mandatos éticos y juridicos. Luego
es preciso concentrar la pregunta y, desde luego, enfilar Ja contesta~
cion. Toca su turno a la respuesta acerca del hombre delincuente, que
es otra abstraccién, aunque no tan extensa como la del hombre a
secas.

Se trata de una sucesion de marcos para colocar en el punto mas
fino y central al individuo. El marco de dimensiones mas amplias con-
tiene el dibujo general del ser humano coloreado por esa politica a
propésito del hombre, Un marco menos dilatado corresponde al hom-
bre delincuente, y el dibujo que en él aparece recibe el color de la
politica criminal. Este es el alojamiento de las grandes teorias acerca
del delito, el delincuente y la pena.

Acude por ultimo la respuesta acerca del delincuente concreto, re-
sultado de las respuestas que se produzcan sobre las preguntas pre-
cedentes, que son sus premisas. Aqui estd la concrecién subjetiva de
ambas politicas, la general sobre el hombre y la especializada sobre
el hombre delincuente. La desviacién o el desacierto en este punto
pone en predicamento toda la arquitectura del pensamiento humanis-~
ta. Su veracidad y su eficacia se acreditan o descartan en el caso par-
ticular del infractor concreto.
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En otro trabajo me he referido a los rasgos que corresponden a
este hombre concreto, en la vispera del patibulo o en la celda de la
prisién, Grave, decisiva prueba es ésta para el Estado y para su con-
cepto de los derechos humanos. El inmenso poder entra en contacto
con el ser humano desnudo, exento de fuerza y prestigio, que sélo se
alza frente al Estado con su calidad de ser humaneo, dnico titulo im-
portante que detenta, porque por otro lado tiene el titulo que re-
suelve y expone, para todos los efectos, la nueva posicion social que
guarda: delincuente,

Ya se vera si de algo sirve la condicion humana frente a la ca-
pacidad abrumadora del Estado en la zona critica de los derechos
humanos, que es, por cierto, la escena mas dramatica de confronta-
cién entre el poder piiblico y el individuo. Aqui el desvalimiento de
éste es mas intenso, en hipétesis, que en otros ambitos: mas que el
del recién nacido, o el del invalido o el moribundo, En efecto, ninguno
de éstos es adversario formal del gobierno o de la muchedumbre. En
cambio, el delincuente es el enemigo. Nada menos. Para certeza de
que es enemigo, a quien se ha privado de la paz, existe una sentencia
de condena que da fe publica, indiscutible, acerca de esa enemistad.
Ahi se proclama, también sin disputa, cuales son las medidas que la
sociedad y el Estado han resuelto aplicar, y aplicarédn, como conse-
cuencia y correccién de la enemistad.

2. Vida o muerte

En este orden de ideas, dos corrientes entran en conflicto cuando
estudian la confrontacién entre hombre y sociedad, llevada al extre-
mo por el suceso del crimen, Por una parte, figuran las teorias y las
practicas de eliminacién del culpable. Por la otra, sus contrapartidas,
que pretenden ]a recuperacién (que pudiera arribar, en casos extre-
mos, a la conservacién y la neutralizacién}.

Agqui los contrarios son, nada menos, la vida v la muerte. La eli-
minacién no significa necesariamente muerte fisica de la persona. Hay
otras modalidades que se elaboran a partir de la idea de eliminar o
suprimir, Puede tratarse de la muerte civil, que despoja para siempre
de todos los derechos; o del absoluto extrafiamiento, que también es
una forma de muerte social, como ocurre en el destierro. Tampoco se
pretende siempre y precisamente la muerte total. A veces hay confor-
midad con muertes parciales, si cabe la expresién, que traen consigo
todas las penas mutilatorias.
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Por otro lado, la filosofia recuperadora, que no impone el heroismo
ni instala la indefensién, también acepta la muerte del culpable, aun-
que no como pena sino como extremo medio defensivo contra el ataque
injusto o el riesgo insoportable. No es la victima, y ni siquiera el juez,
quien resuelve acerca de la posibilidad de matar. La reconoce la ley,
zanjando de antemano problemas morales y dilemas judiciales, como
ocurre con la admisién de la legltlma defensa y del Estado de nece-
sidad, por ejemplo.

Hay diversas formas de abordar el tema perenne de la pena de
muerte. Persistentes son, y atin no resueltos, los problemas que apare-
ja: como fundamento, como compafiia, como consecuencia.

Claro esta que el asunto de la pena de muerte importa sobremanera
dentro del examen de los derechos humanos. Es precisamente ahi don-
de mas interesa. Pero también posee aplicacién intensa en el 4rea de
los que pudieran llamarse derechos a la paz colectiva. Aquél es, pri-
meramente, un sitio para la filosofia. En segundo, una zona donde se
examina la eficiencia,

Cada vez que se alza la pregunta sobre la pena de muerte, sus
impugnadores convocan, para rechazarla, otros progresos ya indiscu-
tibles en el catadlogo de los derechos del hombre: la prohibicién de
penas crueles, inusitadas o trascendentales. Esta calificacién, dicen,
también se extiende sobre la pena de muerte. La jurisprudencia en al-
gunos paises rechaza, o no adopta, estas asimilaciones.

El gran debate ético y politico relativo a Ja pena capital gira en
torno a la pregunta, plena de axiologia: ;se justifica privar delibera-
damente de la vida, no ya para rechazar un ataque (defensa legitima)
o salvar un bien en peligro (estado de necesidad), sino para corres-
ponder al mal pasado con el mal presente o prevenir el mal del porvenir
(la reincidencia)?

La otra interrogante, rigurosamente pragmatica, asi se formula: ;sirve
privar de la vida como remedio general contra la criminalidad? Los
impugnadores de la pena capital se esfuerzan en demostrar lo que
es evidente: la pena de muerte no ha detenido la delincuencia.

A veces se habla o se legisla sobre ensayos que pongan a prueba
la pena de muerte: establecerla o suprimirla, por un tiempo, para ver
lo que ocurre. Esta propuesta figuré en las discusiones del Sexto Con-
greso de Naciones Unidas sobre la Prevencién del Delito y Trata-
miento del Delincuente, en Caracas, en 1980. Ahi, interviniendo al
frente de la delegacion mexicana, no pude menos que preguntar sobre
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la verdadera necesidad de poner a prueba una pena que ha sido, qui-
zas, la mas probada a lo largo de la historia.

Al principio, el elenco de sanciones incluia mutilacién, infamia, des-
tierro, muerte. En otra etapa aparecieron condenas a obras piblicas, a
galeras, al circo o a la guerra, al lado de la pena de muerte, que
siguié figurando entre los medios de corresponder al delito. Adelante,
surgié la cércel y luego aparecieron los correctivos y sustitutivos del
cautiverio, La muerte permanecié como alternativa de punicién.

En sintesis, la pena privativa de la vida ha sido la mas persistente:
es la mas antigua; por ello, resulta la mas probada. Sus resultados
estan a la vista en todos los tiempos y en todos los paises. Esta pre-
sencia dice méas acerca de su verdadera eficacia que cualquier rechazo
doctrinario,

En México, la antinomia se ha resuelto en favor de la vida. Sin em-
bargo, nuestra Constitucién todavia aloja los dos extremos de esta
dialéctica, en preceptos que parecen enfrentados. Por una parte, el
articulo 18; por la otra, el articulo 22,

El articulo 18, vertebral para el régimen de las penas, fue mate-
ria de intenso debate en el Congreso Constituyente. Luego, sucesivas
reformas han refinado su alcance e insistido en las ideas de readap-
tacion y tratamiento. Es, sin duda, uno de los primeros mandatos
constitucionales en el mundo que admite y fomenta la repatriacién de
sentenciados para el cumplimiento extraterritorial de condenas pena-
les. Doble compromiso, éste: con la readaptacién social v con el hu-
manitarismo,

A partir de! vitalista articulo 18 se ha constituido, en los dltimos
veinte afios, un copioso derecho secundario, hasta exuberante y ro-
mantico en algunos puntos.

A su vez, el articulo 22 admite la posibilidad de la pena capital.
Esta expresa desconfianza hacia otras sanciones; traduce, ademas, el
intimo sentimiento vindicativo de la sociedad; que se tenga a la mano,
para tranquilidad de este sentimiento, la facultad de privar de la vida.

La desconfianza en otras penas, gue persiste, no es cosa nueva,
aungue lo sea, relativamente, el fracaso de la sancién privativa de
libertad, en la que tantas esperanzas se pusieron, Pero esta frustra-
cién no debe referirse a la carcel misma, sino a los constantes y uni-
versales desaciertos que la han regido. Para reflexion historica, re-
cuérdese que en el Constituyente que produjo la carta del 57 se
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admitié, de mala gana, que la pena de muerte subsistiera, a falta de un
sistema penitenciario adecuado.

A diferencia del evelutivo, dinamico articulo 18, el 22 ha perma-
necido estatico, intacto en este punto. Ello revela, expresivamente, la
ilusién penitenciaria, contra la aficién patibularia,

Vale observar que la pena de muerte se instala en el mismo articu-
lo donde se alude, para proscribirlas, a las medidas mas desastrosas
del control social penal. Ahi se encuentra, en efecto, la proscripcién
de penas crueles, inusitadas y trascendentales, Estas se hallan prohi-
bidas; la de muerte, en contraste, se permite en ciertos supuestos muy
graves, pero no se ordena, Esta, pues, en el claroscuro de la concien-
cia social y, por lo mismo, de la letra constitucional.

No extrafia que la menciéon a la muerte se haga en el mismo texto
donde se habla de sanciones crueles, inusitadas y trascendentales.
Acaso, consciente o inconscientemente, se sabe que la muerte participa
de estas calificaciones. Cuando se ha querido impugnarla en ofros
paises, mirando sobre todo hacia el texto anglosajén, sus adversarios
aducen que la pena capital debe desaparecer porque es, precisamen-
te, un castigo cruel, inhumano, trascendente.

Desde 1974, la pena de muerte cesé en le derecho penal comiin
mexicano, Fue abolida en el tnico estado que atn la prevenia enton-
ces: Sonora. Resta sélo en el derecho militar, su sede tradicional. En
este orden, en contraste, existe mayor benevolencia con respecto a la
pena privativa de libertad: la maxima es de veinte afios, en tanto que
el derecho comfin recoge una maxima de cuarenta, La seleccion cas-
trense es razonable, tanto en si misma, como en cuanto traduce el
hecho de que las fuerzas armadas no son ni podrian ser una institu-
cién preparada para organizar largos periodos de cautiverio.

Lo antes dicho tiene que ver con el derecho estricto. Frente a éste
se alzan las peligrosas ambigiiedades del sentimiento social. Mas pe-
ligrosas y lesivas son cuando las hace suyas, como método intimida-
torio o correctivo, el aparato oficial. Fue lo que ocurrié, ampliamente,
bajo el conocido imperio de la ley fuga, acostumbrada en el porfiriato,
junto a otras medidas igualmente inhumanas y corruptoras.

Esta ambigiiedad de que hablo, en el recinto de los sentimientos po-
pulares, surgen vivamente cuando por una parte se impugna la pena
de muerte, y por otra los mismos impugnadores toleran o sugieren la
muerte clandestina, extralegal y extrajudicial. Se trata, sin duda, de
la mas patolégica alteracién del Estado de derecho. Mas grave, inclu-
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sive, que la franca admision de la pena capital previo proceso que en
ella culmine, porque todo queda al garete, en completo sigilo, bajo
total arbitrio.

De esa forma, en la clandestinidad se pretenderia dar ilicita res-
puesta, erratica y confusa, a las preguntas més inquietantes que se
plantean: jen qué casos se aplica esta muerte oficiosa?, ;quién la dis-
pone y quién la ejecuta? Ademas, hay que meditar sobre las conse-
cuencias de aventurarse por esta puerta falsa, cuando la franquean el
poder publico y el poder social.

3. E! derecho a la readaptacion

La opcién vitalista o recuperadora dentro de la experiencia y el
discurso de la pena, aflora profusamente en la estipulacion de un
nuevo derecho humano, formal v materialmente: el derecho a la rea-
daptacién social. Con éste se produce un inmenso giro en la sustancia
del poder punitivo del Estado.

Anteriormente, el derecho piiblico subjetivo que aqui aparecia era
solo la contrapartida de la crueldad: el derecho al trato humano, mas
o menos benigno; o sea: la contencién del poder, muralla tipica del
Estado policia, dato caracteristico liberal. El derecho a la readapta-
cién, en cambio, engarza naturalmente en la garantia social de] nuevo
derecho: impone al Estado la accién, no apenas la omision.

El poder punitivo, asi remodelado, pasa a ser poder de readaptacién,
en el caso de los adultos, y de tutela, en el caso de los menores. De
tal suerte se proyecta una de las facetas mas interesantes del moder-
no Estado benefactor. Efectivamente, éste recoge la civilizacién vy
pretende civilizar inclusive por medio de la pena. Esta es la respuesta
que da el Estado a quien se ubica, precisamente, en el punto mas
extremo de la incivilidad: objetivamente, el delito; subjetivamente, el
delincuente.

Ejemplos de las miltiples expresiones por las que fluye la opcién
vitalista y recuperadora, son, entre muchos maés, el creciente derecho
secundario y la arquitectura especializada.

Ese derecho de ejecucién llega a ser excesivo. Incurre, con frecuen-
cia, en propuestas irrealizables, imaginarias. Esto, por el despliegue
del entusiasmo correccionalista, que al igual que otros entusiasmos
roméanticos, comienza por ser impaciencia legislativa o fervor normative.

Es frecuente que el director de reclusorios, guiado por la buena
fe, dedique sus primeros desvelos a la confeccion minuciosa de un
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reglamento que satisfaga las garantias de trabajo, educacién, alimen-
tacion, contacto con la vida exterior, antes de ocuparse en el urgente
establecimiento de fuentes de trabajo, centros de ensefianza y recrea-
cién, medios de provision de alimentos, sistemas de trato extramuros,
etcétera. .

En cuanto a la arquitectura, la moderna no se ocupa ya en el disefio
de cadalsos, patibulos o picotas. Avanza en proyectos penitenciarios,
Dentro de éstos, prefiere idear instituciones abiertas que unidades
cerradas, de maxima seguridad.

En la lucha por adquirir el derecho a conservar la vida, rechazando
la pena eliminativa, no basta con “eliminar la eliminacion”. Ha sido
necesario, ademas, colmar el espacio criminolégico y moral de la carcel,
con el propésito, el espiritu, que se quiera dar a la privacién de li-
bertad.

Pasaré de largo los objetivos de retribucién, ejemplo y expiacion,
que de ninguna manera estin cancelados {no pueden estarlo; la
carcel implica, ontologicamente, retribucién, ejemplo y expiacién), para
arribar al designio hoy mas generalizado, o mas voceado: readapta-
cién.

En rigor, no terminan los problemas cuando se acepta el propésito
de readaptacion. Aqui principian otros: ;qué es, verdaderamente, dicha
readaptacién?, ;cé6mo se consigue? '

Advirtamos que existe, para designar al moderno objetivo de la
carcel, una gran acumulacién de nombres, deslindados por el matiz
0, a veces, por alguna pretensién caracteristica o profunda: reden-
cién, regeneracién, readaptacion, rehabilitacién, recuperacién, resocia-
lizacién, repersonalizacién.

Predomina, en todos los casos, la idea de "hacer de nuevo”. Se
mira, pues, hacia un hombre diferente. Este hombre distinto (en alguna
medida, mayor o menor; con diversa hondura) es lo que se halla
en el futuro de cada condena, de cada ejecucion. La carcel, por defi-
nicién, no mira apenas al presente, como lo hace la pena de muerte,
sino tiende la mirada al remoto porvenir.

Ahora bien, la prisién supone, con la mayor frecuencia, que la so-
ciedad libre es plausible y estatica. Es decir: no se equivoca y no
varia. Su cometido, por ello, es cambiar al hombre, errado, ynoala
sociedad, acertada.

Esta hipétesis sobre la que se alza la prision parece facilmente
comprensible y admisible en el caso del delincuente ordinario, que
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comete delitos "atavicos”. En cambio, siempre tropieza, aunque sea
por razén tactica de sus adversarios, en la hipétesis de la delincuencia
politica, cuando lo que esta en juego (lo que se recluye por los muros
de la carcel} es sélo la opinién, la diferencia o disidencia.

No pensamos que readaptacién social sea sinénimo de supresion de
la personalidad. De lo contrario, so pretexto de salvar la vida fisica, la
“exterior”, si se permite el calificativo, se atacaria la vida interior”,
No se quiere adoctrinar, cancelar o destruir, por medios convenciona~
les o, inclusive, por la accién inadmisible de factores quimicos o
quirtirgicos. Lo que se busca es colocar al individuo en condiciones de
no delinquir nuevamente: no reincidir.

Ese concepto constituye una versién modesta y apenas formal de la
readaptacién en el medio carcelario o en otros medios penales. Empe-
ro, no se debe ir mas lejos, Mayores ambiciones competen a diferentes
instituciones, ¢ mejor: a caminos distintos cuyo transito renueve al
sujeto, lo transforme, le “'redima’’. )

Posible y probable en la mayoria de los casos, dicho modelo readap-
tador (y cualquier otro) es impracticable en el caso de los psicopatas,
que siguen siendo el problema mas inquietante al que se enfrentan los
sistemas preventivo y punitivo. Para ellos, la carcel tiene un solo
significado: contencién,

4. Crisis de la prision

La prisién, como pena recuperadora, enfrenta paradojas que la
ponen en crisis. De ellas han surgido alternativas mas o menos afor-
tunadas. ;Cémo hacer al hombre mas libre y socialmente méas capaz, a
partir de una sentencia (que es una especie de mandato de redencién)
y mientras cumple una condena que supone, con mayor o menor fuer-
za, precisamente lo contrario de lo que se quiere obtener: que no sea
libre, que no sea socialmente capaz, que esté recluido, que pierda o
prescinda del ejercicio natural de sus derechos?

Este asunto, que atafie a los fines de la prisién, se convierte, ma-
nejado por los escépticos, en el principio del fin de la prisién.

Esta en marcha una revolucién penal, Aparece de muchas maneras.
Se mueve entre la impugnacién total del sistema y la sustitucién, con
signo progresista, de algunos de sus componentes, En definitiva, se
pretende la conversién del derecho penal tradicional en derecho penal
moderno.
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Pero mientras eso sucede, con avances siempre moderados, con obs-
taculos puestos por la indolencia o la ignorancia, acecha un movi-
miento enorme de otro signo: el primitivismo punitivo, sea por la vuelta
al pasado, sea por un gran salto al futuro en que se repondrian, sin
embargo, los elementos mas oscuros y arcaicos del sistema represivo,
encubiertos, camuflados.

El avance que mencioné tuvo sus primeras apariciones en la ejecu-
cién misma de las penas tradicionales. A este desarrollo, que puede
llegar tan lejos como lo permitan las fronteras de las antiguas penas,
segfin su naturaleza, se agrega el impetu de cambio en la morfologia
o tipologia de la sancién. Es el trueque de la reclusién por la libertad.

Es manifiesto, en este cambio, el esfuerzo que se dedica para per-
mitir que viejas leyes digan cosas nuevas, con interpretacién evolutiva
y teleoldgica. T'émese como ejemplo, entre nosotros, el articulo 5o,
constitucional, aunque no exista consentimiento del sujeto ni se le
pague una retribucién.

Caben dos interpretaciones extremas de la norma, junto a otras inter-
medias: hacia atrds, se quiere justificar el trabajo forzado, con el
tinico limite de la duracién maxima de la jornada laboral; en contraste,
hacia adelante, en el precepto se encuentra la justificacién del trabajo
en favor de la comunidad, hecho en libertad, como reciente sucedaneo
de la prisi6n,

No olvidemos, al cabo de todo lo que antes se ha mencionado, que el
derecho posee una doble funcién: programa y mandato. Normalmente,
avanza mas la proclamacién del programa, que sélo requiere la forma
legal, y menos, o mas lentamente, el mandato eficaz, condicién y pro-
ducto de la reforma social. Esto no es extrafio al régimen punitivo,
cuya realidad ha sido erratica y reacia.

X, EL SISTEMA PENAL EN LA CONSTITUCION

Por lo que toca al sistema penal en la Constitucién mexicana, hay
que considerar tres capitulos: de filosofia politica y juridica, de pre-
sentacién en la escena constitucional, y de referencias para la cons-
truccién del sistema penal, derivado de la ley suprema,

1. Filosofia penal constitucional

Desde el plano filoséfico, nuestro régimen penal encuadra en el
sistema general de la Constitucién, Es, por ello, un régimen huma-
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nista {en orden al individuo) y solidarista {en orden a la relacién
social).

Esto aparece, por ejemplo, en los siguientes datos: legalidad de
tipos v de penas; finalidad de la pena, sin énfasis en la retribucién
{aunque no estad excluida la idea de castigo), y con acento en la
readaptacién social; proceso legal, donde ha sido constante y delibe-
rado el abandono del modelo inquisitivo y el avance del acusatorio, y
ejecuciéon de la pena, tanto en su fase humanitaria, que proscribe la
crueldad, como en su expresiébn técnica-correccional, que prohija
la readaptacién social.

2. Presentacién en la escena

Al hablar de la presentacién de los temas penales en la escena cons-
titucional, hay que tomar en cuenta las vertientes del sistema punitivo,
las especialidades penales o parapenales y los sectores de la Consti-
tucién en que figura el régimen de la materia.

No se habla de una vertiente directamente preventiva en la ley
suprema. Aquélla estaria constituida por el conjunto juridico. En cam-
bio, cuentan ahora las vertientes comiinmente sefialadas, que son: sus-
tantiva, tratada en prevenciones breves, poco numerosas, en las que
destaca el dogma de legalidad reconocido por el articulo 14; procesal,
que también subraya la legalidad (el debido proceso legal), con nor-
mas abundantes y, hasta cierto punto, dispersas, y ejecutiva, menos
frecuente o uniforme en los textos constitucionales. Entre éstos, es
importante el de nuestro pais. La legalidad ejecutiva, de reciente pres-
tancia, va ganando terreno.

En cuanto a especialidades, vienen al caso la penal, en sentido es-
tricto, y las parapenales. Estas se ocupan, por ejemplo, de las infrac-
ciones penalmente atipicas (y sus sanciones de otro caracter, menos
intenso que las penales, como las administrativas), y de los individuos
que no se hallan sujetos al derecho penal, por una supuesta incapacidad
de delinquir (menores de edad}.

En lo que se refiere al mapa constitucional, el sistema punitivo, con
sus implicaciones para los derechos de la persona, se despliega en toda
la extensién del texto supremo.

Desde luego, figura con fuerza en la tradicional parte dogmatica.
Aqui, bajo diversos rubros, como el de “garantias individuales”, estan
los derechos humanos bajo su concepto clasico: derechos del incul-
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pable (en potencia), del inculpado (en proceso) y del culpable (en
ejecucion ).

También se debe apuntar la influencia gue el hecho punible y su per-
secucion tienen para el ambito de los derechos politicos. Se sabe que
el procesamiento y la condena acarrean suspension de tales derechos.
De tal suerte ocurre una especie de condicionamiento para el estatuto
de ciudadanc.

Por otro lado, el articulo 3¢ de la Constitucién en vigor marca dos
requisitos para que el nacional mexicano sea, ademas, ciudadano mexi-
cano, esto es, para la asuncion y el ejercicic de derechos politicos.
Mucho se ha explorado en el primero de estos requisitos, hoy séio de
edad, en el que se apoya el sufragio activo universal (antes censitario,
limitado por el patrimonio; o capacitario, limitado por la ilustracién;
ahora con el exclusivo limite que impone una hipotesis ''cronolégica’
acerca de la madurez de juicio).

No se ha examinado con igual atencién ¢l otro requisito, a saber:
modo honesto de vivir. Son incompatibles con ese ‘modo honesto de
vivir’, la vagancia y la malvivencia; esta dltima, por definicién. Lo
mismo, ser delincuente habitual en la perpetracién de delitos patrimo-
niales, Igualmente, la profesién delictiva y la dependencia con respecto
a recursos que son producto o efecto del delito.

El sistema penal alcanza la porcién organica de la Constitucién.
Aquélla, a su vez, liga con las prevenciones de la dogmatica, princi-
palmente con los articulos 18 (ejecucién) y 21 (acusacién y juicio).

En las normas organicas de la ley constitucional se hallan los
6rganos jurisdiccionales federales y comunes, el Ministerio Pablico
de los mismos fueros, el érgano de ejecucién de sentencias y algunos
procedimientos: ademas del penal comiin, los de responsabilidad de
servidores piblicos y extradicién (interna, en la Repiiblica, y externa,
entre la Repiblica y otras potencias).

3. Construccion secundaria del sistema penal

La Constitucién mexicana contiene un extenso catalogo de datos o
referencias para que, a partir de ellos, el derecho secundario construya
el sistema penal. El cimiento, pues, es constitucional., Aludiré a estas
referencias en los tres campos que ya fueron mencionados: sustantivo,
procesal v ejecutivo,

El articulo 17 instituye la justicia publica. De aqui y de otras pre-
venciones derivan el jus puniendi estatal y la limitacion de la auto-
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defensa. Esta se faculta, empero, por el articulo 10, cuando permite
al habitante de la Republica poseer armas para su seguridad y legitima
defensa.

De la Constitucion deriva el analisis de la ley penal en cuatro 6rde-
nes de eficacia: material (ilicitos penal comun, penal militar, admi-
nistrativo y politico de funcionarios), personal (igualdad ante la ley;
adultos delincuentes y menores; inviolabilidad e inmunidad); espacial
(fueros de la Federacién, de los estados y del Distrito Federal; terri-
torialidad penal, atemperada en materia ejecutiva, como luego se dira),
y temporal (prohibicion de la irretroactividad desfavorable),

Ademas, hay datos constitucionales para asegurar los principios de
legalidad de delito y pena, para resolver los criterios rectores y las
especies (muerte, prisién, multa, inhabilitacién) de la pena, y para
apuntar los limites penales de los derechos humanos.

Sobre lo altimo, que en otras ocasiones he abordado, vale indicar
que es delictuoso, y por ende punible, el ejercicio indebido de un dere-
cho; no excluyen de responsabilidad penal el ejercicio del derecho y
el cumplimiento del deber, si se llevan a cabo en forma diversa a la
permitida u ordenada por la ley.

En e] terreno del procedimiento sucede que al proscribirse la auto-
justicia y limitarse la composicién, el proceso penal se vuelve necesa-
rio. Es asi, contrariamente a lo que ocurre en el caso del conflicto civil:
en este orden, no es preciso recurrir al proceso para la solucién del
litigio.

Consecuentemente, la sentencia es la normal conclusién del proceso
persecutorio, aunque hay, antes de la sentencia y en lugar de ella, reso-
luciones que cierran el procedimiento con igual fuerza normative indi-
vidual.

Por otro lado, la asuncién estatal de jus puniendi significa, en Me-
xico, el monopolio acusador del Ministerio Piblico, Asi 1o resuelve la
interpretacién dominante del articulo 21 constitucional. El principio de
persecucion de oficio se halla atemperado, cada vez mas, por la que-
rella.

La Constitucién reliere, para ser acogidos en la construccién secun-
daria del sistema penal, cuales son los requisitos de inicio del procedi-
miento: denuncia, querella o flagrancia, Considera la preinstruccién
o instruccidon administrativa (en México, ante el Ministerio Publico,
con intervencién importante de drganos auxiliares de éste). Incorpora
normas para el desempefio jurisdiccional, y relativas al juez competen-
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te, a los principios rectores de! procedimiento {inmediacién, oralidad,
publicidad, plazos en favor del inculpado), a varios actos procesales
basicos conectados con el “debido proceso legal” (asi: declaracién
preparatoria, comunicaciéon de la imputacién, nombramiento de defen-
sor, auto de procesamiento o formal prisién), a diversas pruebas (hay,
en efecto, referencias a la declaracién y al testimonio), a la impug-
nacién (la posibilidad de impugnar no puede traducirse en mas de tres
instancias}, y a medidas cautelares (principalmente las de caracter
personal, aunque no sélo éstas: detencién, prisién preventiva, libertad
provisional, cateo, arraigo),

Todavia en la material procesal, la ley suprema acomoda varios pro-
cedimientos especiales, como los destinados a militares, a menores de
edad y a servidores publicos, y el procedimiento de extradicién.

En materia ejecutiva, ya se vio como la Constitueién aloja preocupa-~
ciones humanitarias, las mas antiguas, y readaptadoras, las mas mo-
dernas. Estas tienen doble destinatario, explicito: adultos, primero, y
menores, mas tarde,

La Constitucién preside la decadencia del principio de territorialidad
ejecutiva, en favor del principio de readaptacién. Esto se expresa en el
régimen de convenios de ejecucién de penas reconocidos por sucesivas
reformas al articulo 18.

En un primer tiempo se admitié el convenio entre la Federacién y
los estados de la Republica. Posteriormente, innovando en el derecho
constitucional, se previno el convenio entre paises para la repatriacién
de sentenciadas {no intercambio, mucho menos canje y ni siquiera tras-
lado o transferencia, conceptos demasiado mecénicos, que hablan del
movimiento, pero no del propésito) con el fin de ejecucién de condena
en el pais de origen o residencia del reo.

Es preciso subrayar que en este ambito consensual figura, insoslaya-
do, un derecho pablico subjetivo del sentenciado. En efecto: “El tras-
lado de los reos s6lo podra efectuarse con su consentimiento expreso.”
Al redactarse estas lineas, en el inicio de 1988, México tenia tratados
de esta naturaleza con Estados Unidos, Canada, Panama, Bolivia,
Belice y Espaiia. ,

A la materia ejecutiva concierne, también, el tema de la clasificacién
carcelaria, La Constitucién dispone separar procesados de sentencia-
dos, mujeres de varones, adultos de menores.

La clasificacién constitucionalmente ordenada es relevante para la
organizacién y el tratamiento carcelarios, pero no agota su eficacia
juridica en estos puntos: implica, asimismo, un derecho piublico subje-
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tivo, un derecho humano, que se reconoce al individuo privado de liber-
tad, o como se dice, con expresién extrafia: “institucionalizado”,

XI. EL 1iMITE DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este punto se trata del limite al que se hallan sujetos los dere-
chos humanos, en un doble sentido. Por una parte, la conversion del
ejercicio del derecho en delito; por la otra, la suspensién de garan-
tias, que es un intervalo en el que pierden vigencia esos derechos
del individuo.

Por lo que toca al primer extremo, nétese que el limite natural de
los derechos de un sujeto ha sido, es, seguira siendo, la frontera
donde comienza el derecho ajeno. La propia Constitucién fija limites
que no es posible trasponer en el ejercicio de un derecho personal. Son
numerosos los casos. Valga, como muestra, la hipétesis de libertad
de trabajo que establece el articulo 50.

A nadie se puede impedir el desempefio de una profesién, indus-
tria, comercio o actividad que le convengan, a condicién de que sean
licitos. Aqui, en la licitud, cuyo alcance resulta del conjunto del orden
juridico, surge una limitacién a la libertad de trabajo, Otras, en el
articulo 50.: la determinacién jundical y la resolucién gubernativa,
sustentadas, respectivamente, en derechos de tercero y en derechos de
la sociedad. Ademas, existen supuestos de trabajo obligatorio,

Por otro lado, el ejercicio del derecho llega a ser delictuoso cuando
se incurre en el “ejercicio indebido”, esto es, contrapuesto a la licitud
o extraido de sus cauces; recibido, como tipo. por la ley penal.

La suspension de garantias, caso de excepcién sumamente delicado,
apareja un limite a la conducta del particular y, en cambio, una via
franca para el comportamiento del poder publico.

Esta medida, prevista por el articulo 29 constitucional, tiene a su
vez las fronteras que la norma recoge: sifuacién, extensién y dura-
cidn.

No se trata de una determinacién arbitraria. Empero, no hay ex-
clusién constitucional acerca de algunos derechos o garantias a los que
no puede alcanzar la suspensién. En principio, pues, ésta se extiende
o se puede extender, si para el caso se requiere, a todas las garantias
constitucionales. En efecto, de la carta del 17 desaparecié una restric-
cién que habia en el articulo 29 de la Constitucion del 57. Bajo ésta
no era admisible la suspensién de las garantias o derechos "que asegu-
ran la vida del hombre".
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XII. TUTELA DE LOS DERECHOS PENALES

Los medios para la tutela de los derechos penales ameritan una
detallada exposicién que desbordaria el marco de las explicaciones que
ahora se intentan. Esa tutela, en efecto, es materia de todo el orden
juridico,

En el centro de la preocupacién normativa, como dato sustantivo,
se halla el hombre. Inmediatamente se le rodea, para el desarrollo de
sus mejores potencialidades, con derechos minimos, indispensables. Son
éstos, en relacién con el individuo, una primera zona de proteccién,
irreductible, indisputable: un primer circulo entre los varios concéntri-
cos que constituyen la salvaguarda del ser humano frente al Estado, a
cada uno de sus semejantes y al conjunto de los hombres,

Ahi se hallan los derechos basicos: a la vida, a la salud, a la edu-
cacién, al trabajo, al pensamiento, a ]a expresion, etcétera. A partir de
este circulo, cada tema tiene desenvolvimiento hasta el detalle en otras
normas, en ramas enteras del derecho. Asi, el derecho laboral (en su
moderna perspectiva compleja: al trabajo y del trabajo) funda una
rama completa del sistema juridico contemporaneo. E| derecho a la
educacién, cuyos puntos fundamentales previene la ley suprema, se
manifiesta luego, con numerosos elementos y circunstancias, en el orden
juridico positivo,

Lo mismo se puede decir de cada uno de los otros derechos basicos
de la persona. Es asi como se crean, por legislacién que deriva del
texto constitucional, sucesivas y crecientes medidas de proteccién; pero
no sélo esto, que seria pasivo, sino ademas medidas de fomento, que
es la manifestacién activa del derecho humano, el movimiento del
Estado para generar condiciones de libertad, bienestar y justicia,

Otros aspectos de la tutela de los derechos humanos que es preciso
tomar en cuenta, especificamente, tienen que ver con el rigor técnico
en la formulacion juridica; esta tutela, pues, se emprende mediante la
pulcritud legal. No menos importante es, como antes dije, ese otro cui-
dado imprescindible en la seleccién y la capacitacién de los aplicadores
de la ley, entre ellos, por cierto, los defensores. Esta es una tutela por
el conducto de las personas, ya no sélo por el medio abstracto, im-
personal, de las normas y las instituciones; una tutela subjetiva, si cabe
la expresion,

Igualmente, merecen el mas destacado interés los remedios jurisdic-
cionales para obtener el respeto al derecho individual, sea que éste
peligre, sea que se haya visto dafiado. Entre nosotros, a la cabeza de
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los remedios jurisdiccionales va el amparo, en el que Meéxico reane,
bajo un solo nombre y con un mismo designio, procedimientos que
en otros lugares se hallan distribuidos: habeas corpus, casacién, con-
tencién entre particulares y administracién piblica, declaratoria de
constitucionalidad de ley (con efectos relativos), y algunos maés.

También hay, y deben adquirir presencia y lozania mayores, ciertos
remedios no jurisdiccionales, Es el caso, en algunas de sus versiones,
del Ombudsman de ascendencia escandinava, gue va consiguiendo te-
rritorios bajo diversas modalidades.

En México nos hemos empeiiado en alentar la aparicién de alguna
figura semejante al Ombudsman, recogiendo el propésito de esta insti-
tucién. Asi evoluciona el Ministerio Pablico federal, segiin prevé la
nueva Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repiblica, de
1983. En algin sentido, las tareas de orientacién legal tienen resonan-
cia de Ombudsman.

XII. EL EQUILIBRIO PENAL

Ei derecho objetivo en su conjunto, como extenso sistema de dis-
tribucién y control, implica una bisqueda y, ademas, una tesis acerca
del equilibrio que es preciso construir, preservar, reponer, entre inte-
reses potencial o actualmente enfrentados. Ello, por contienda de in-
dividuos entre si. con relevancia social; o bien, de individuo y co-
munidad.

Dentro de ese marco tan amplio, el régimen penal es, por su
parte, un peculiar sistema de equilibrio. Actda, y de ahi su gran rele-
vancia, frente a enfrentamientos severos, en que chocan los intereses
mas importantes e intensos; aquéllos, por ejemplo, que tienen que ver
con la vida misma,

Subjetivamente, ese equilibrio a cargo del régimen penal se dirige a
diversos personajes de la gran escena social: sociedad, como sujeto
interesado (que no es simple abstraccién) en el desarrollo y en la
paz; delincuente, como sujeto interesado en bienestar y justicia para
si; victima u ofendido, también interesado, para si, en la justicia y
el bienestar, y Estado, personificacién politica y juridica de la sociedad.
como titular del poder —deber de asegurar y restaurar el equilibrio,
esto es, de las facultades de prevenir, investigar, enjuiciar, sentenciar
v ejecufar.

Antie esta variedad de sujetos, es menester, como en la férmula
romana de la justicia, que se logre el equilibrio dando a cada quien
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lo suyo, para que preserve sus intereses: a la sociedad, condiciones
de paz y seguridad fundadas en un derecho adecuado y en una eficaz
prestacién de los servicios de prevencién y justicia penal; al delin-
cuente, amplio acceso a la defensa; a la victima, proteccién y restitucién
de bienes (con la directa injerencia que mejor asegure el alcance de
este objetivo; a mi modo de ver, ello significa creciente participacion
en el procedimiento penal y ampliacién de las hipétesis de querella, en-
tre otros supuestos; considero que el concepto de reparacién del daifio
como pena piiblica, que quiere beneficiar al ofendido, en la realidad lo
perjudica}, y al Estado, personificacién de la sociedad: por una par-
te, capacidad de accién, con adecuados medios persecutorios, materia-
les y juridicos, que bastan para su eficacia, y por la otra, capacidad
de decisién, con medios idéneos de enjuiciamiento, que cubran ambitos
juridicos, materiales y personales.

Estimo que se merma aquella primera aptitud del Estado, la capa-
cidad de accién, y no se sirve bien a la sequnda, la capacidad de deci-
sién, cuando el equilibric se rompe por negar al érgano de acusacién
publica, el fiscal, como sucede en México, el acceso a una tercera opor-
tunidad procesal (amparo, casacién, o equivalentes) que, en cambio,
se entrega al particular, No hay persuasiva para que se proteja al in-
dividuo en tres instancias v a la sociedad sélo en dos.

Si no se retinen los elementos para que haya equilibrio en el ambito
penal, padece el conjunto de derechos; asi se vulnera, en mayor o me-
nor medida, cada derecho individual.

No es debido cargar el acento sélo sobre el derecho de uno, el in-
fractor (culpable o inocente}, a la justicia penal, y desatender el dere-
cho de otro, el ofendido, a la justicia en general; o el que tiene la
sociedad, o debiera tener plenamente, a la tutela que brinda dicha
justicia penal. Tampoco seria plausible obrar a la inversa, como sucedié
desentendiéndose de la suerte que corre el supuesto infractor. Por eso
se habla de equilibrio: por la atencién a cada interesado, a cada sujeto
del drama penal.

X1V. EL PROBLEMA DE LA TORTURA

Junto a otras cuestiones conectadas con los derechos humanos en
materia penal, e inclusive por encima de ellas, aparece, ain vigente, el
grave problema de la tortura.

Muchos son los motivos del tormento en la historia de las ideas y
las practicas punitivas. Diversas han sido las explicaciones, y hasta las
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justificaciones, No ignoramos que existen factores concretos, especi-
ficos, que en ciertos tiempos y lugares determinan el empleo de la
tortura. Pero ademas, ésta responde, intimamente, a las peores, a las
mas barbaras implicaciones de sadismo que hay en el sistema punitivo.

No quiero incurrir en confusiones: no digo que la tarea punitiva sea
siempre sadismo. Sélo destaco lo que ha sido y sigue siendo evidente:
que a los medios de control social represivo acuden, con frecuencia,
estos atavismos, En ellos se acomodan instintos y resabios que buscan
una manera natural y protegida de explayarse. No sucederia, ponga-
mos por case, en la construccién de puentes o de carreteras: tampoco
en el estudio de la botanica o en el cultvo de las artes, etcétera. En
cambio, por desgracia hay terreno propicio para que lo ocupe el sadis-
ta en la inquisicion policial; en determinadas formas de enjuiciamiento;
en la severa, dolorosa, ejecucién de las penas.

Mencioné que la tortura, hoy formalmente rechazada, se propuso
y aplicé con amparo legal en otros tiempos. Fue practica inquisitiva
comin torturar al procesado para obtener la declaracion, Las propias
ordalias implican, con frecuencia, tortura, si traen consigo una prueba
de resistencia fisica, casi sobrehumana, ante el sufrimiento.

También sucedid que no se ejecutara de un golpe, casi misericor-
dioso, la pena capital. Se opté por la ejecucién paulatina, de mil ma-
neras. Asi se ensafié el verdugo sobre la victima, permitiendo que
pasara el tiempo, con atroces sufrimientos, antes de imponer la muerte
liberadora. Hubo, en suma, tortura purgatoria, inquisitiva y ejecutiva.

El derecho moderno, de fuentes liberales y humanistas, reaccioné
potente contra las diversas versiones de la injusticia, el capricho, el
exceso, De ella es ejemplo suficiente la obra admirable de Beccaria,
aan no superada o igualada como parteaguas entre dos sistemas puni-
tivos. Por todo ello, declind de mala gana la admisién oficial de ia
tortura, su practica explicita, Pero no ha cesado de estar presente, en-
sombreciendo la tarea preventiva y punitiva. Lo mismo, pues, que otras
violaciones o rescates de los derechos del individuo.

No sobra preguntar acerca de los componentes de tortura, asi sea
indirecta, que hay en todas o en casi todas las penas generalmente
previstas y permitidas. Claro esta que todas infligen sufrimiento, las-
timan la mente o el cuerpo, dafian el espiritu. Sucede, inclusive, con la
sencilla pena patrimonial, que puede ser arrasadora. Ocurre con la car-
cel, mucho més intensamente, sin excluir a las prisiones mas avanza-
das: el cautiverio supone sufrimiento, salvo en personas perturbadas.
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De ahi que sea siempre valido reconocer, por simple observacién
de los hechos, que la pena tiene, al lado de la eficacia readaptadora
qgue se quiera y pueda, elementos retributivos, intimidatorios, expia-
torios.

Ya me referi a la pena de muerte, en el marco de los tratos crueles,
inkumanos y degradantes, que prohiben las mas antiguas normas de la
ley laboral. En cierto modo, el derecho penal humanista puede ser
identificado como un derecho penal contra la tortura. Esto, desde el
sistema anglosajon de la Isla, que Iuego orienté a la Constitucién de
los Estados Unidos.

En México, la letra de las leyes se ha pronunciado invariablemente,
o casi, contra la tortura. Asi, en el articulo 22 de la Constitucién
vigente. Cuando se utiliza el tormento, como medio de oprimir la vo-
luntad, pierde validez el acto procesal; se anula, v con esta anulacién
puede venir por tierra un proceso. En esta virtud, la tortura se ve, for-
malmente, como algo initil; peor todavia, contraproducente. Asi se le
combate: no sdlo por castigo, sino ademas por ineficacia.

Hay abundante regulacién adversa a los malos tratos fisicos y psi-
quicos que la autoridad preventiva o represiva causa a un individuo.
Los tipos penales son diversos, pero pudieran agruparse bajo la voz
genérica del “abuso de autoridad”. México, por otro lado, ha suscrito
las convenciones contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, de alcance universal v continental.

Con motivo de la adhesién de México a la Convencién Internacio-
nal contra Ja Tortura, de 1984, en el Senado de la Repiblica se planteé
la expedicién de un ordenamiento patrio que asumiera las obligacio-
nes contenidas en esa convencién, Hubo debate al respecto y la ley
fue, finalmente, promulgada.

Se puede, por supuesto, objetar el ordenamiento en algunos aspectos
técnicos, que también han hallado defensa. Cabe cuestionar si era o
no indispensable esta legislacién, por razones estrictamente juridicas,
tomando en cuenta que ya habia en el orden legal mexicano preven-
ciones de repudio y castigo de la tortura,

Sin embargo, parece elocuente la aprobaciéon de dicha ley, como
gesto politico, Significa poner énfasis en una conviccién antigua, que
no acaba de cristalizar en la realidad unanime: nuestro pais rechaza
todas las formas de tortura. México pretende que el enjuiciamiento y
la ejecucion de penas no se apoyen, jamas, en el tormento. Prevalece
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la dignidad del individuo y de la sociedad que asi protege al hombre,
sea culpable, sea inocente.

Por ultimo, hay que estar atentos a los excesos y defectos en las con-
diciones de la averiguacién, del juicio o del cumplimiento de las penas,
que traen consigo inttiles rigores, semejantes o idénticos a lo que, en
términos acostumbrados, se conoce como tortura.

Pondremos de lado la pena de muerte, suprimida en nuestro pais.
Pero no podriamos desconocer formas de aplicacién de la carcel, por
ejemplo, que llevan la desdicha del cautivo mas alla de lo que es
inherente al hecho mismo de la carcel. La prisién en pais extrafio o
en una comunidad hostil, predispuesta, seria una muestra de este inde-
seable agravamiento de la pena privativa de la libertad.

XV. DERECHOS HUMANOS EN SISTEMAS PARAPENALES

Bajo este titulo examinaré el tema de los derechos humanos, en un
sentido estricto, en campos diferentes del juicio penal comtn. Se tra-
ta, a menudo, de cuestiones que emigraron del derecho penal hasta
constituir sistemas auténomos, mejor crientados para enfrentar proble-
mas cuyo tratamiento ya no puede cumplir, o nunca pudo, el orden
tradicional.

1. Menores infractores

Se ha debatido mucho el tema de los menores de edad que infringen
normas penales o que, sin llegar a este extremo, incurren en conductas
desviadas o entran en situacion de peligro y desvalimiento.

Ya me referi a la importancia que los menores tienen para la estadis-
tica delictiva; importancia obvia en paises como el nuestro, donde la
poblacién juvenil es cuantiosa. También aludi a la tendencia, patente
en el caso que ahora analizamos, de extender la accion del Estado
{preventiva o punitiva) del terreno de los delitos formales al ambito
de los comportamientos irregulares.

Durante algin tiempo hubo oscuridad o insuficiencia en los cimien-~
tos constitucionales de la justicia para menores infractores. Hoy dia, la
legitimidad del estatuto especial deriva del articulo 18 de la ley su~
prema, reformado. Este luego conecta con normas civiles familiares
acerca de la patria potestad y la tutela.
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Recuérdese que e] Estado evoluciona de la funcién punitiva a la
mision tutelar, Es el recorrido que conduce, como ya se dijo, del Esta-
do-policia al Estado-tutor. Al menos ésta es la direccién dominante
en la filosofia penal.

El escenario en el que primero florecieron estas pretensiones correc-
cionales fue el reservado a los adolescentes y a los nifios. El trascen-
dental deslinde se produjo al fijarse la frontera rigurosa, por una gran
obra legislativa, entre la edad de imputabilidad y la edad de inimpu-
tabilidad penal. Esta frontera es atin mas precisa, terminante, donde
ya no se exige prueba de discernimiento del sujeto sobre el caracter
ético y legal de la conducta, es decir: prueba en torno a lo que a
partir del Cédigo Penal italiano se viene denominando capacidad de
entender y de querer.

Impuesto el limite de edad, siempre convencional, su natural conse-
cuencia es construir y aplicar un sistema publico de tutela para el
menor. Las ambiciones correccionales, renovadoras, nutridas en pro-
yectos pedagdgicos y en sentimientos solidarios, alcanzaron buenos re-
sultados iniciales. En los afios recientes, empero, se estan ensombre-
ciendo estos logros en todos los paises, o en muchos de ellos. Ya no
pueden invocar con tanta certeza, como ocurria, el apoyo de la efi-
ciencia, piedra de toque de cualquier medio de control social.

Volvamos a la letra y al espiritu de nuestras leyes. Colocados los
menores de cierta edad en un ambito juridico sui generis, y admitido
el principio de que en caso de infraccién y delincuencia, e inclusive
de situacion de peligro, el Estado actia como sustituto de la autoridad
paterna, no habria impugnaciones que formular al ejercicio de esa tarea
tutelar, como no las hay al despliegue de los derechos y deberes que
la patria potestad y la tutela atribuyen a sus depositarios.

Claro esta que el hecho de que no se cuestione la existencia de una
jurisdiccién especial para menores infractores, en vez de la justicia
penal comin, no significa que aquélla pueda caminar de cualquier
manera, Si es un sustituto de los poderes paternos, tiene, por lo me-
nos, los mismos limites e iguales propésitos que la autoridad de los
padres. Lo mismo en ésta que en la intervencién del Estado prevalecen
el ejercicio racional y legitimo de la potestad sobre el menor, Si ese
ejercicio se altera en algin punto, por exceso o defecto, el Estado
entra en colisién con los derechos humanos. Igual seria el enfrenta-
miento, aunque se califique de otro modo, si los padres o tutores me-
noscaban o desconocen, en el ejercicio de sus potestades, los derechos
de sus hijos y pupilos.
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Tales son las ideas que animan el procedimiento tutelar o correc-
cional para infractores desde el final de la década de los veinte, en
Meéxico. No obstante, ha persistido la explicable demanda de que al
enjuiciamiento de menores se lleven algunas garantias que dominan el
juicio penal de los adultos, y que alcanzarian a los jovenes infractores
si no les hubiese extraido del derecho penal ordinario por la via de
la inimputabilidad absoluta.

De esa suerte, se va construyendo un régimen intermedio, muy in-
teresante, que se rehusa a devolver a los menores al campo del dere-

" cho punitivo, en el que alguna vez estuvieron, sin que ese acomodo
impidiese o resolviera la llamada delincuencia juvenil. Por otra parte,
dicha solucién de media via ya no desecha, so pretexto de tutela, ins-
tituciones idénticas o semejantes a las que hay en el derecho de los
adultos.

Solia rechazarse la equivalencia en el juicio para adultos, aduciendo
que bajo la patria potestad y la tutela no hay figuras o actos corres-
pondientes a los que surgen en el enjuiciamiento punitivo. Ello, por-
que no hay que defender al menor, salvo por excepcién, de sus padres
o tutores, que no son fiscales ni jueces punitivos del nifio, sino custo-
dios y compaiieros solidarios.

Es ésta una hipétesis plausible, Pero una cosa es asegurar la gené-
rica y abstracta misién tutelar del Estado, y otra suponer que en cada
caso, y para todos los efectos, subjetivamente, los agentes de la ad-
ministracién piblica copiaran fielmente la conducta, amorosa y equita-
tiva, de un buen padre de familia.

A los padres, una ley natural, invisible, mueve a amar a sus hijos y
a procurarles, aun con sacrificio, el mayor bien posible. Este afecto
diligente florece sin necesidad de exhortaciones legales o amenaza de
castigos. El derecho positivo no puede lograr entre funcionarios e in~
fractores, ni remotamente, relaciones parecidas. Por ello, actuando
con realismo, conviene establecer o restaurar en el procedimiento para
menores ciertos capitulos que se habian quedado en el de los adultos.

En la actual Ley de los Consejos Tutelares del Distrito Federal, que
ha sido referencia para la renovacién del derecho correccional, reapa-
rece una figura de defensor. Rigurosamente, el procedimiento ante la
justicia de menores no lo exigiria, porque no hay contradictorio entre
partes, en sentido estricto. El propio érgano de la jurisdiccién tutelar
debe examinar objetivamente todos los aspectos del tema sujeto a su
conocimiento,
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Sin embargo, la practica aconseja introducir esa defensa peculiar,
con rasgos distintos de los que tiene la abogacia en los juicios penales,
Recae en el “promotor”, custodio de intereses y derechos del menor
ante la jurisdiccién, y ademas enlace entre ésta y quienes han tenide
o tienen poderes legales sobre el menor, en funcién de la tutela o la
patria potestad, o inclusive de un encargo de menor densidad,

Del sistema de adultos tomé la ley una institucién procesal impor-
tante, para definir con certeza la materia sometida a la jurisdiccién.
Asi se gana en seguridad y disminuye el riesgo de que la justicia se
deslice en excesos. Se trata de una equivalencia del auto de procesa-
miento; entre nosotros: el auto de formal prisién o de sujecién a pro-
ceso. En el ambito del derecho procesal tutelar o correcional, la
resolucién que aqui se invoca (a veces denominada resolucion ‘'de
inicio” o “basica”) precisa la materia por la que se abre y desarrolla
el procedimiento.

La garantia de defensa es un dogma central del derecho moderno.
Implica, entre otros extremos, el conocimiento de la causa (“cargos”)
del juicio, la facultad de aportar elementos para el recto conocimiento
por parte de los juzgadores, el derecho de acceso a éstos (derecho del
menor, del promotor y, en su caso, de los encargados de aquél) y la
impugnacién contra el pronunciamiento de fondo (gque no adquiere
autoridad de cosa juzgada; condicién precaria inherente a las medidas
de seguridad), mediante el novedoso recurso de inconformidad ante
el Pleno del Consejo,

También se dio entrada a los medios cautelares. En materia puniti-
va, éstos recaen fuertemente sobre la persona del inculpado, sin per-
juicio de que también afecten su patrimonio. Hay correspondencia en
el procedimiento para menores, a saber: orden de presentacién, escrita
y fundada, que es el reflejo, aqui, de la garantia constitucional de la
orden judicial de aprehensién; por otro lado, decisién del juzgador
sobre la entrega del menor a sus encargados: un traslado de la liber-
tad provisional para adultos.

2. La edad de imputabilidad

Existe debate, con hondas consecuencias practicas, acerca de la
edad recomendable para la imputabilidad penal. Antes mencioné la fre-
cuencia de conductas antisociales entre nifios, adolescentes y jovenes.
Esto resulta, sin duda, del gran peso de la juventud en la composicién
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demografica de nuestra nacién, Hay, pues, factores de cantidad, pero
también datos de otro caracter, que alimentan una inquietante preco-
cidad delictiva,

No es uniforme la solucién en el ambito internacional. Ha sido
diversa a lo largo de la historia penal, v lo es en México. En este
siglo dominé, hasta afios relativamente recientes, la tendencia a fijar
una inimputabilidad absoluta {lo que algunos tratadistas Ilaman el
criterio “'biolégico puro”) en determinada edad, superior a la antigua-
mente prevista para la total inimputabilidad, e incluso para la capaci-
dad de imputacién sujeta a prueba de discernimiento.

Mas las circunstancias de la vida moderna, que no ha creado la
juventud, sino se vuelvan sobre ésta, impulsan la reconsideracién de
la edad. Asi comenzé el descenso, como efecto de un ansioso, ineficaz
esfuerzo por frenar la criminalidad, o al menos sancionar severamente
las mas graves infracciones y defender a la alarmada sociedad.

Hoy el panorama se divide entre las leyes que estipulan dieciocho
afios como edad de imputabilidad, y las que redujeron esta frontera a
los dieciséis afios. Todavia son mas abundantes aquéllas, aun cuando
el nimero de éstas es ya importante. _

E] asunto merece profunda reflexién, no sea que reformas preci-
pitadas, abruptas, sin matiz, empeoren la situacién en vez de resolverla
o aliviarla.

Conviene tomar en cuenta que una disminucién indiscriminada, de
golpe, repone en el derecho penal a millones de individuos. Estos, hoy
sustraidos a la ley represiva, a sus tribunales, a sus consecuencias ju-
ridicas y materiales, ingresan en bloque a la calidad de sujetos del
derecho penal. Es decir, se repenaliza, actual o potencialmente, a
millones de personas que forman la ancha franja de poblacién com-
prendida entre dieciséis y dieciocho afios de edad.

Rara vez se examina el punto desde sus distintas implicaciones o
perspectivas demograficas. Los polemistas suelen esgrimir argumentos
éticos y psicolégicos, muy genéricos, sin hablar siquiera del namero de
individuos que volverian al ambito del derecho penal. Ahora bien, en
1987 se estimé que alrededor de cuatro millones de mexicanos se
hallaban entre Jos dieciséis y los dieciocho afios de edad. De éstos,
alrededor de cuatrocientos cincuenta mil corresponden al Distrito Fe-
deral {se excluye, pues, el contingente que aportarian los municipios
conurbados).
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Como quedé dicho, varias entidades federativas han reducido a die-
ciséis afios el limite de inimputabilidad. No se sabe que esto haya re-
suelto los problemas delictivos de mejor manera que en las entidades
que mantienen ¢l limite de dieciocho afios.

Por otro lado, habra que ver lo que una drastica reforma en este
punto significaria para el aparato persecutorio y judicial, agobiado por
la carga de trabajo. También sera preciso reflexionar acerca de las
consecuencias en el sistema penitenciario, ya desbordado por la sobre-
poblacién que sin cesar aumenta.

La exigencia de disminuir esta edad de frontera se escucha, a me-
nudo, en las filas de corporaciones cuya funcién es prevenir el delito.
Cierto que la policia preventiva tiene un papel mas o menos reducido,
si las cosas se miran con objetividad, en la verdadera prevencién del
crimen, porque esta labor compleja y gigantesca se cumple, mas bien,
por el concurso de diversos datos y factores de la vida social. Pero
no menos cierto es que mucho habria que aguardar, todavia, de una cre-
ciente eficacia de los cuerpos preventivos antes de entregar a millares
o millones de j6venes a la justicia penal para adultos. Que no haga
ésta, porque no podria, porque habria decepcién, lo que pueden y de-
ben hacer los cuerpos de seguridad piiblica.

Por otro lado, lo que anima la discusién, lo que realmente desasosie-
ga, son los casos de conducta ilicita gravisima en que incutren adoles-
centes y jovenes. Esta explicable preocupacién no toma en cuenta que
si se penaliza en bloque la conducta de los menores de entre dieciséis
y dieciocho afios, se alcanzara a los delincuentes que tanto inquietan y
que es necesario alcanzar; pero también se tocara, sin desearlo, inevita-
blemente, a muchos jévenes cuyo comportamiento nada tiene que ver
con las causas de la irritacién social.

En efecto. muchas conductas ahora impunes, quizas ni siquiera ili-
citas en la honda connotacién ética de la palabra, pasarian a ser delic-
tuosas, La fractura de un vidrio como consecuencia de un juego de
pelota callejero se convertiria en el delito de dafio en propiedad aje-
na; un pleito irrelevante entre muchachos, podria culminar en persecu-
cién por el delito de lesiones; la sustracciéon de algin objeto sin valor
considerable, en una tienda, en una casa, en un mercado, seria delito
de robo; el juego sexual, frecuente en [a adolescencia, pasaria a ser
delito de atentados al pudor o abusos deshonestos, y asi sucesivamen-
te. No son éstas las consecuencias que se quiere con el cambio de edad.
Son, empero, las que llegarian.
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El mejor manejo del asunto no esti en ninguna solucién dréstica,
tajante, Si lo que con razén inguieta son los comportamientos graves,
de dafio o de peligro, lo razonable es que éstos, y no todos, lleguen a
la justicia de adultos y desemboquen en severas medidas punitivas.

Asi, se podria volver a un régimen de ponderacién sobre la capacidad
de entender v de querer. Los individuos de entre dieciséis y dieciocho
afios de edad quedarian sujetos, en principio y como regla, a la justicia
de menores (tribunal natural}. Sélo por excepcién, casuisticamente,
ésta los remitiria a la de adultos, en virtud de la real capacidad de
imputacién y, al mismo tiempo, de la auténtica necesidad de remedios
punitivos de mayor alcance.

Para tal fin, la calificacién de la conducta, que no puede quedar
tan ampliamente supeditada al arbitrio de un juzgador, dependeria de
la sancién que la ley penal previene en relacién con adultos. Esta
sancién contiene ya una calificacién acerca de la gravedad del hecho.

Por este rumbo se sanciona lo que se quiere sancionar, y se evita el
efecto desmedido, arrasador, que tendria una indiscriminada disminu-
cion del limite de edad.

3. Farmacodependencia.

El aumento en el trafico de drogas produce la mas grande preocu~
pacién. También su factor y contrapartida: la drogadiccién, tan exten-
dida en comunidades con alto desarrollo econémico, aunque también
hay problemas inquietantes en otros medios. Han aparecido serios lla-
mados de atencién: narcotrafico y farmacodependencia constituyen
riesgo para la seguridad nacional; son “cuestion de Estado™.

No es éste el lugar para hacer el examen del drama que ahora
viven todos los paises, no sélo alguno o algunos, por estos motivos.
La solucién debe hallarse, como siempre, donde estan las causas de los
problemas, no apenas donde se hallan sus consecuencias. El tiempo
gue demora este reconocimiento es tiempo que se pierde en la gran
batalla contra el trafico de drogas.

Urge que la perspectiva policial, militar y judicial se enriquezca con
otra, mucho mas trascendente: la objetiva vision etiolégica, el ataque
a las raices. Mientras esto no ocurra, mientras no haya alianza de
buena fe entre las naciones, mientras quede en manos de la policia
mucho de lo que es responsabilidad de padres de familia, mientras
prevalezca una divisién maniquea del planeta, que quiere hallar cul-
pables en un hemisferio y victimas en otro, los avances seran modes-
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tos, y siempre conflictivo el trato entre paises, e incluso entre sectores
o instituciones de un mismo pais.

Lo que aqui interesa es recordar que todavia no hay suficiente cla-
ridad en el deslinde entre el delincuente y el enfermo, a pesar de que,
conceptualmente, hace tiempo se dijo que la farmacodependencia es una
enfermedad y que los enfermos no son reos de la justicia.

En este ambito se plantea una versién de ese impreciso lindero entre
el delito franco y la desviacién. Por ello, y por la intranquilidad que
crea el narcotrafico, actual o posible, se va extendiendo la punicién
de los adictos; inclusive, se llega a sancionar a quienes tienen psico-
tropicos con propésitos terapéuticos, sin receta médica, por automedi-
cacién. Este absurdo fue bien resuelto por reforma a nuestro Codigo
Penal, en 1985.

Empero, subsiste el gran problema de la llamada “férmula de aco-
pio”: la situacién que se crea cuando un individuo, usuario ocasional
0 permanente, y en este caso verdadero farmacodependiente, posee
una cantidad de droga que excede a la necesaria para su propio e
inmediato consumo.

La incriminacién de esta conducta del poseedor de droga es, en ver-
dad, un castigo al enfermo o al curioso; ni el uno ni el otro son delin-
cuentes, a no ser que se pruebe que ademas del consumo han incurrido
en produccién, suministro o comercio de drogas. Sin embargo, es in-
trascendente la prueba de que la sustancia se destina al propio con-
sumo, por poco tiempo o por un periodo prolongado: cuando se excede
cierta cantidad tolerable, la conducta pasa a ser punible, sin otra exi-
gencia.

4. Derecho penal administrativo

Es importante el tema de los "pequefios delitos”, que ameritan "'pe-
quefias penas’: las infracciones administrativas, sancionadags con arres-
to o multa,

No hay gran cuidado en este asunto, por tratarse de un tema que
escasamente llama la atencién, desprovisto de dramatismo. Empero,
importa mucho, si no por la cantidad de las faltas y de sus conse-
cuencias juridicas, si por la cantidad de aquéllas y, por ende, la pro-
fusion de éstas.

Si se desatiende el derecho penal administrativo, queda en peligro
el individuo. Protegido en el recinto del proceso penal ordinario, pue-
de hallarse desvalido en los vericuetos de la justicia administrativa de
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faltas de policia. Recuérdese el uso aberrante de las "quincenas em-
palmadas”, que permitieron aplicar prisién prolongada mediante una
simple suma artificiosa de arrestos. Una primera infraccién acarreaba
arresto por quince dias. Después, cualquier pretexto extendia la de-
tencién mediante sucesivas resoluciones administrativas. Esto se ha
visto en muchos paises.

Conviene que se revise el sistema de garantias en el derecho penal
administrativo; que no se deseche el principio de legalidad, entregando
tado el régimen de esta materia a los reglamentos.

En Meéxico, la legislacién penal clasica comprendié, al igual que
sus modelos europeos, los crimenes, los delitos y las contravenciones.
La falta administrativa qued6 captada, pues, en la ley penal, Empe-
ro, el articulo 21 de la Constitucién recogié la figura del reglamento
auténomo, es decir, el ordenamiento que el Poder Ejecutivo expide a
partir directamente de la Constitucién, sin ley entre ésta y aquél. De
tal suerte se excluye la instancia legislativa, no interviene el Congreso.

Una notable expresion de respeto a los derechos humanos, por refor-
zamiento de las garantias del individuo, es la Ley sobre Justicia en Ma-
teria de Faltas de Policia y Buen Gobierno del Distrito Federal, de
1983. Sin reforma constitucional, que en este caso no parecia necesa-
ria, se hizo una nueva interpretacién del articulo 21 de la ley suprema.

Gracias a esa reinterpretacion, el régimen sustantivo de las faltas de
policia quedé parcialmente recuperado para la ley; al reglamento se
reserva lo que la Constitucién, estrictamente, le asigna. Ademas, toda
la materia procesal y ejecutiva, antes concentrada en el reglamento,
es decir, en la facultad del Poder Ejecutivo, pasé sin excepciones a la
norma legal, esto es, al campo que domina el Poder Legislativo,

Si esa importante ley constituye, sin duda, un acto directo de tutela
al individuo, también lo es indirectamente, en cuanto fortalece e juego
entre poderes, al que siempre se ha visto como garantia para el particu-
lar. La incorporacién del Poder Legislativo en la formulacion del
derecho penal de faltas implica, entonces, un rescate de tarea mate-~
rialmente legislativa para. los dos 6rganos, no para uno solo, que
formalmente pueden intervenir en ella: presidente y Congreso.

XVI. CoOMUNIDADES NO INTEGRADAS

Cuando se hace el estudio de comunidades o grupos minoritarios
en una sociedad nacional, es decir, de sectores de poblacién no inte~
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grados o relativamente separados de la mayoria de la poblacién, se
habla ya, en esencia, de una frontera del derecho. '

Efectivamente, el orden juridico es un producto cultural; corres-
ponde a cierta versién de los valores v de las costumbres: a cierto
proyecto de vida: a unas ideas, a unos ideales. Si todo ello es ajeno a
un grupo humano al que, sin embargo, el derecho de la mayoria resulta
aplicable por razones de vigencia formal, surge la necesidad de contar
con soluciones que eviten que la justicia, tan pareja, desemboque en
inequidad.

Al hablar de derechos humanos, construimos sobre una ilusién: la
igualdad de los hombres ante la ley. Hay, no obstante, correctivos
penales que alientan la individualizacién, Pero éstos no bastan para
enfrentar con acierto el problema de las comunidades no integradas.

Digo que esos correctivos no son suficientes porque parten de la idea
de integracién cultural; de un compacto universo de sujetos del dere-
cho penal: los individuos “capaces’ para los fines de este orden nor-
mativo. En tal virtud, se proponen corregir diferencias que son co-
rregibles (por la graduacién de la culpabilidad y el arbitrio en la
seleccion de la pena) y equilibrar lo que es equilibrable.

A cambio de lo anterior, el problema aparece cuando existe un dere-
cho uniforme, plano, que implica una cultura también uniforme (cuya
coherencia se basa en el término medio, por lo menos), y cuando dentro
de ese marco existen, sin embargo, culturas diferentes, sin derecho
formal propio, genuino.

Otra cosa es el derecho informal, tradicional o ancestral, que carece
de vigencia para el Estado creador y administrador del derecho posi-
tivo. Incluso, pueden ser ilicitos y punibles los ritos, los usos, las
costumbres, que en el seno del grupo minoritario se ven con naturalidad
y aprobacién, y hasta se exigen como requisito de conducta plausible
(por ejemplo, el rapto que es condicién del matrimonio).

En estos supuesto existe un espacio de extraiieza cultural, que
‘deviene extrafieza juridica. Asi se propicia una constante presencia
de "ilegalidad” con respecto al sistema juridico de la mayoria, que no
acepta excepciones,

Este problema tiene que ver, por supuesto, con la tutela al ser hu-
mano, que es, finalmente, nativo y habitante de una cultura, Incapaz
de decidir su origen, no debiera padecer las consecuencias, verse san-
cionado por actuar como recomienda o demanda la cultura de la que
es oriundo.
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Esta cuestion no esta resuelta. Desborda, sin duda, al derecho penal.
Algunos paliativos se han introducido para aliviar la inequidad. Entre
ellos, la decadencia del dogma en cuyos términos todos conocen la
ley vy deben cumplirla. .. aunque realmente la ignoren y no tengan po-
sibilidad alguna de conocerla y mucho menos de cumplirla.

Sin embargo, ese dogma es requisito para que haya derecho, con-
dicion de orden social. Si desapareciera enteramente, la sociedad se
fracturaria en una nitmero infinito de piezas; no habria seguridad ju-
ridica posible,

Otros medios para atenuar la inequidad son los mandatos sobre
inimputabilidad y error con eficacia excluyente de responsabilidad pe-
nal por parte de sujetos no integrados a la cultura media, y precisa-
mente en razén de esta extrafieza cultural.

Finalmente, la exencién de pena es una de las mas intensas manifes~
taciones de un derecho del individuo contrario o distinto del derecho
codificado de alcance general, Aqui, pese a todo, prevalece el ser hu-
mano ante la comunidad; se le reconoce cierto derecho que le prote-
ge de la aplicacion abrumadora del derecho vigente para los demas.
Un case destacado es la impunidad del uso de drogas para usos
mégicos o religiosos conforme a practicas ancestrales en grupos étnicos
minoritarios,
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