PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO O EXPANSION
DEL DERECHO PENAL

Moisés MORENO HERNANDEZ"

SUMARIO: 1. Alcances y razones de la iniciativa presidencial. 11. Orien-
tacion filosofico-politica de la reforma. 111. La propuesta de reformas
al Codigo Penal.

I. ALCANCES Y RAZONES DE LA INICIATIVA PRESIDENCIAL

1. Alcances de la iniciativa de reforma

a) El 1o. de abril de 2004 el presidente de la Republica someti6 a la consi-
deracion de la Camara de Senadores una iniciativa de reforma al sistema de
justicia penal y seguridad publica, que propone una muy amplia reforma
de fondo a todo el sistema y que se hace sustentar en tres pilares: a) rees-
tructurar organicamente las instituciones de seguridad publica; b) transfor-
mar el procedimiento penal, y c) profesionalizar la defensa penal. Dicha
propuesta comprende tanto reformas constitucionales como legales diver-
sas, que buscan renovar por completo el sistema de justicia penal, sobresa-
liendo los cambios que afectan al ambito del sistema procesal penal, es de-
cir, a la forma de funcionar del procedimiento penal, procurando que el
nuevo modelo sea mas acorde con el Estado democratico de derecho.

b) Para ello, la iniciativa propone: 1) la adopcion de un modelo procesal
predominantemente acusatorio y el destierro de los rasgos inquisitivos que
aln persisten, para garantizar la presuncion de inocencia, juicios rapidos y
equilibrados, orales, transparentes y publicos; 2) la transformacion de la
Procuraduria General de la Republica en una Fiscalia General de la Federa-
cion, con caracter de 6rgano constitucional autdbnomo, en la que los fisca-
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les del Ministerio Publico dirigiran la investigacion de los delitos, pero sin
realizar funciones de investigacion policial; 3) la unificacion de las poli-
cias (Agencia Federal de Investigacion, AFI, y Policia Federal Preventiva,
PFP) para incrementar su capacidad de combate al delito, atribuyendo las
tareas de investigacion a la nueva Policia Federal, bajo la responsabilidad y
mando de una Secretaria Interior, que sustituira a la actual Secretaria de
Seguridad Publica; 4) la elaboracion de un Coédigo Federal de Procedi-
mientos Penales que, acorde con las reformas que se proponen a la Consti-
tucion, transforme estructuralmente el procedimiento penal, simplifique la
averiguacion previa, establezca el proceso penal acusatorio, oral y publico
y establezca mecanismos juridicos para garantizar los derechos de las victi-
mas u ofendidos del delito, asi como implementar medidas alternativas de
solucion de los conflictos, entre otros; 5) reforma a la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, a efecto de hacer mas eficaz el combate a los de-
lincuentes de esta naturaleza, manteniéndose la averiguacion previa en el
sentido actual y previéndose la existencia de jueces federales especializados
en materia de delincuencia organizada; 6) establecimiento de procesos de
certificacion y control sobre el trabajo de los abogados particulares, que es-
taria a cargo del Consejo de la Judicatura Federal, proponiéndose la refor-
ma del marco legal de la defensoria publica federal, que propicie la profe-
sionalizacion de litigantes en materia penal; 7) creacion de una nueva Ley
Federal de Ejecucion de Sanciones Penales, para transparentar y eficientar
el cumplimiento de las penas y medidas de seguridad, previéndose la su-
pervision por jueces especializados; 8) reforma en materia de justicia para
menores infractores, desechdndose la vision “paternalista” de los consejos
actuales y proponiéndose la creacion de juzgados de distrito especializa-
dos en adolescentes con procesos similares a los de adultos; entre otras.

¢) Es incuestionable que, a primera vista, se trata de una muy amplia re-
forma de fondo al sistema de justicia penal y de seguridad publica, en la que
sobresalen fundamentalmente los cambios que afectan al sistema procesal
penal, es decir, a la forma de funcionar del procedimiento penal, planteando-
se un cambio de modelo en los sistemas de seguridad publica, procuracion e
imparticion de justicia; y de ahi que comprenda tanto reformas constitucio-
nales como legales diversas, que buscan renovar por completo el sistema de
justicia penal.

Sin embargo, aunque la reforma propuesta por el gobierno del presiden-
te Fox sugiere cambios necesarios en el sistema de justicia penal federal y
nacional, que indudablemente tendran repercusiones en los estados, ella
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pude ser calificada al mismo tiempo como muy larga y como muy corta, asi
como con elementos positivos y con elementos criticos, es decir, con luces
y sombras. En efecto, la iniciativa puede ser calificada de muy amplia, por-
que propone la reforma a una gran diversidad de aspectos del sistema de
justicia penal y de seguridad publica, como se ha sefialado y como puede
observarse de los contenidos de cada una de las propuestas. Pero a la vez
resulta corta, por las razones siguientes: la reforma parece limitarse inica-
mente al &mbito federal, a pesar de incluirse reformas a la Constitucion Po-
litica, cuando no hay duda que la gran problematica se encuentra en el am-
bito local, y, por otra, la iniciativa deja totalmente fuera de consideracion a
la politica de prevencion general de la delincuencia, lo que quiere decir que
le apuesta todo a las medidas de represion de caracter penal, asi como a la
intervencioén policial.!

En otros términos, independientemente de su importancia y necesidad,
y con independencia de la idea por nosotros defendida de que la reforma en
Meéxico debe ser integral y coherente, la amplia propuesta de reforma con-
tenida en la iniciativa se antoja mucho mas complicada, ya que los datos e
indicadores mundiales con que se cuenta sefialan que en ningun pais, en
ninguna parte del mundo, se ha pretendido hacer —al mismo tiempo y sin
una previay debida planificacion— una reforma de tal complejidad. Debe,
ademas, tenerse presente que México es un Estado federal, por lo que se
trata no s6lo de una, sino de 34 reformas penales y procesales penales; es
decir, siendo 31 estados de la Federacion, un Distrito Federal, una justicia
federal y una justicia militar,” y en tanto se planteen reformas a la Constitu-
cion Politica y se mantenga la idea de seguir hablando de tantos cédigos
penales y de procedimientos penales, la reforma no puede limitarse tinica-
mente al &mbito de lo que actualmente es federal. Considero, por ello, que
se trata de una propuesta en la que no se han calculado las fuerzas para aco-

1 Las reformas que en materia de policia se introducen, se concretan s6lo a: a) crear
la Policia Federal, que fusione a la Agencia Federal de Investigaciones (AFI) y a la Poli-
cia Federal Preventiva (PFP), argumentandose que es para incrementar su capacidad de
combate al delito; b) darle facultades para investigar a las policias federal, estatales y
municipales, bajo las directrices que determinen los fiscales (antes Ministerio Publico)
y se elimina el mando organico del Ministerio Publico sobre la policia; ¢) integrar un sis-
tema policial nacional que contemple la creacion del curriculo policiaco nacional y el
sistema de carrera policial, mediante la estandarizacion de la profesionalizacién y equi-
pamiento de los cuerpos policiacos, y d) integrar un sistema de inteligencia policiaca, fu-
sionando inteligencia criminal con inteligencia para prevencion.

2 La cual no puede ni debe quedar fuera de consideracion.
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meter tal empresa, en la que no existe el calculo de las necesidades ni de los
recursos para enfrentarlas, si bien ha habido expresiones en el sentido de
que ellas no implicaran mayores recursos. Tampoco se ha previsto la pla-
neacion, o al menos nadie la ha presentado hasta ahora, ni los mecanismos
indispensables para controlar el cambio que se propone, porque al parecer
no se tiene claridad sobre sus diversas implicaciones.

2. Razones que justifican la reforma

a) Son incuestionables las razones que se sefialan en la exposicion de
motivos para justificar las diversas medidas politico-criminales que se pro-
ponen, ya que no puede negarse la insatisfaccion de la sociedad con rela-
cion a los actuales niveles de seguridad y de justicia penal, que no han dado
los resultados que aquélla espera, con la consiguiente desconfianza hacia
las instituciones, provocada por el incremento de la delincuencia y de la in-
seguridad publica, el crecimiento de la impunidad, que son clara muestra
de que los objetivos del derecho penal estain muy distantes de alcanzarse,
pues atin no hay una efectiva proteccion de los bienes juridicos de los indi-
viduos y de la colectividad frente al delito. De ahi que no falta razon cuan-
do se afirma que el sistema de justicia penal y de seguridad publica atravie-
sa una fuerte crisis en cada uno de sus sectores y niveles. Y ello es asi, aun
cuando el sistema penal, y particularmente la legislacién en materia penal,
haya sido objeto de multiples cambios en los tltimos tiempos, siempre ba-
jo el argumento de que con tales reformas se lograra, por fin, combatir efi-
cazmente el problema de la delincuencia y de la impunidad y se podra ga-
rantizar de una vez por todas la seguridad publica.’

3 Sobre la crisis del sistema de justicia penal y sus causas me he ocupado desde ha-
ce mas de cuatro lustros, por lo que considero validas las razones que ahora se exponen.
Véase sobre esto: Moreno Hernandez, M., “Politica criminal y reforma penal. Algunas
bases para su democratizacion”, fus Poenale, México, Cepolcrim, 1999, pp. 51 y ss. Rico,
José M., Crimen y justicia en América Latina, 2a. ed., México, Siglo XXI, 1981; Porte Pe-
tit, C., Hacia una reforma del sistema penal, México, 1985; Cardenas, Raul F., Necesi-
dad de la reforma penal en México, México, Porrtia, 1964; Garcia Ramirez, S., Proceso
penal y derechos humanos, México, Porrua, UNAM, 1992, pp. 9 y ss.; id., Los derechos
humanos y el derecho penal, 2a. ed., México, Porrua, 1987; Quiroz Cuardn, A., “Crisis de
la administracion de justicia penal”, en Ovalle Favela, J. (comp.), Temas y problemas de la
administracion de justicia en México, México, UNAM, 1988, pp. 263 y ss.; Rodriguez
Manzanera, L., La crisis penitenciaria y los sustitutivos de la prision, México, 1984.
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b) Las causas de esa crisis o falta de funcionalidad del sistema son per-
ceptibles tanto en el ambito de la legislacion penal (sustantiva, procesal y
ejecutiva) como en la forma de aplicacion de la ley penal y, por tanto, en la
forma de actuacion de los encargados de aplicarla a los casos concretos,
como son los agentes del Ministerio Publico, juzgadores, encargados de
los centros de reclusion, sin excluir a los abogados defensores, entre otros.
Por ello, es igualmente indiscutible la necesidad de revisar y renovar los
sistemas de procuracion y administracion de justicia, a efecto de dar res-
puesta a los reclamos sociales.

En efecto, las manifestaciones de los diversos sectores sociales advier-
ten con bastante claridad que los vigentes preceptos juridicos se encuen-
tran notoriamente retrasados con relacion a las exigencias de una sociedad
moderna, y que las legislaciones obsoletas obstaculizan la realizacion de
una reforma positiva, por no poder acoplarse al ritmo de los cambios socia-
les, ya que, ademas de encontrarse desvinculadas de los problemas actua-
les, contintian tejidas en torno de principios y supuestos propios de otras
épocas; por ello se plantea la necesidad de que tales legislaciones sean re-
visadas y ajustadas a los tiempos actuales.*

¢) Ademas de la situacion critica anteriormente sefialada, también se ob-
serva que el sistema penal y procesal penal se ha ido apartando de los crite-
rios y principios propios del Estado democratico de derecho, y se le ha ido
orillando cada vez mas hacia los extremos propios de sistemas autoritarios,
tanto por los criterios que se le han ido introduciendo como por la forma de
funcionar. Es decir, lejos de ser un sistema eficaz, que garantice la adecuada
proteccion de los intereses de los individuos y de la sociedad, se ha ido convir-
tiendo en un instrumento con el que frecuentemente se incurre en abusos de
poder y, consecuentemente, en detrimento de los derechos de los ciudadanos.
En efecto, se le han ido introduciendo criterios politico-criminales que

4 Asi lo han manifestado desde hace ya tiempo, entre otros, Garcia Ramirez, S.,
“Intervencion en el Segundo Congreso Nacional de Doctores en Derecho” el 11 de no-
viembre de 1983, Revista Mexicana de Justicia, vol. 1, nim. 4, octubre-diciembre de
1983, pp. 281 y ss.; Porte Petit, C., “Necesidad de la reforma penal mexicana”, Proble-
mas penales de México, México, Colegio de Estudios Penales de México, Jus, 1952,
pp- 251 y ss.; id., “El Coédigo Penal mexicano del porvenir (1943)”, Hacia una reforma
del sistema penal, México, 1985, pp. 37 y ss.; Moreno Hernandez, M., “Necesidad de la
reforma penal integral en México y criterios para la misma”, Boletin Informativo del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, nim. 2, marzo-abril de
1983, pp. 60 y ss.; Madrazo, Carlos A., La reforma penal (1983-1985), México, Porrua,
1989, pp. 1 y ss.
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obedecen a la idea de permitir un ejercicio menos limitado del poder penal,
que admitan que el sistema penal sea utilizado no tanto como un mecanismo
para proteger debidamente los derechos de los ciudadanos, sino como un ins-
trumento de dominacion y de sujecion del hombre frente al Estado; lo que, sin
duda, no puede aceptarse cuando de Estado de derecho se habla, que conforma
su existencia y su desarrollo dentro del marco del derecho y que reconoce y
respeta ampliamente derechos del hombre.

Por razon de lo anterior, resulta también necesaria la revision y renova-
cion del sistema de justicia penal para preservar el Estado de derecho, sien-
do por ello fundamental la transformacion del sistema procesal penal y la
necesidad de adoptar uno que se acomode a las exigencias del Estado de-
mocratico de derecho, como lo sefiala la ley fundamental. Por la misma ra-
zOn, resulta conveniente determinar qué tanto la iniciativa presidencial
prevé realmente los mecanismos y criterios para lograr ese acomodo a las
exigencias del Estado democratico de derecho, o qué tanto encierra conte-
nidos que siguen una tendencia opuesta y que, por ello, lejos de mejorar el
sistema de justicia penal, la alejen de tales exigencias, la compliquen y
acrecienten la crisis.

I1. ORIENTACION FILOSOFICO-POLITICA DE LA REFORMA

Lo expresado en la exposicion de motivos y en los textos

a) Por razén del cuestionamiento anterior, la reforma al Codigo Penal
no puede verse aisladamente, sino como parte de un todo. Si atendemos a
lo expresado en la exposicion de motivos y a ciertos contenidos de la ini-
ciativa, puede afirmarse que, en términos generales, la iniciativa presiden-
cial trata de seguir una orientacion filosofico-politica que procura respon-
der a los objetivos de un sistema penal de un Estado democratico de
derecho. En efecto, por lo que hace a la exposicion de motivos de la pro-
puesta de reformas a la Constitucion, se afirma, por una parte, que el redi-
seflo del sistema procesal penal vigente obedece a la idea de hacerlo acorde
con los principios del Estado democratico de derecho, que estan reconoci-
dos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos asumidos por México; de
ahi la necesidad de introducir en el sistema procesal acusatorio los princi-
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pios de oralidad, inmediacion, contradiccion, publicidad, concentracion,
economia procesal y presuncion de inocencia, que tendran como resultado
un sistema de justicia penal realmente garantista y democratico. Por otra
parte, se indica que el uso de la “justicia alternativa”, para fomentar la “jus-
ticia restaurativa” y la “recomposicion social”, permitira utilizar el dere-
cho penal como ultima ratio.> Esta misma idea se reitera en la exposicion
de motivos de la propuesta de nuevo Codigo Federal de Procedimientos
Penales.® Lo propio se observa en la exposicion de motivos de la reforma al
Codigo Penal Federal, donde se afirma igualmente que “la respuesta penal
debe ser siempre la ultima ratio, es decir, que siempre sera preferible acu-
dir a otras instancias menos lesivas de bienes juridicos, pues solo asi existi-
ra legitimacion y racionalidad en la creacion y aplicacion de las normas ju-
ridico penales”. Ademas, cuando se trata de caracterizar a la politica
criminal que se pretende seguir, esta idea es vinculada con la del Estado
social y democratico de derecho, al afirmar que “es un deber del gobierno
de la Repuiblica el buscar la adecuacion del sistema sustantivo penal a las
exigencias del Estado Social y Democratico de Derecho y al reclamo de un
mayor numero de garantias”.’

b) Sinos basaramos unicamente en el contenido de la exposicion, al me-
nos en lo que expresa la orientacion filosofico-politica de la reforma, segu-
ramente habria razon suficiente para afirmar que se trata de un importante
documento que debe merecer todo el reconocimiento y al que no se le pue-
de regatear apoyo alguno de los diferentes sectores sociales, pues trata de
responder a un propoésito que sin duda satisface las aspiraciones o expecta-
tivas de la colectividad; ademas, porque se corresponde con los propdsitos
por los que siempre hemos pugnado.® En otras palabras, si nos atenemos al

5 Cfr. Exposicion de motivos de la iniciativa de Decreto que reforma y adiciona di-
versas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que el
presidente Vicente Fox Quesada envid al Senado de la Republica el 29 de marzo de 2004.

6 Que por cierto le da mucha importancia al informe de la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, para el disefio de la reforma
procesal.

7 Véase exposicion de motivos de la iniciativa de Decreto por el que se expide el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, la Ley Federal de Ejecucion de Sanciones
Penales..., y se reforman, adicionan y derogan diversos articulos... del Codigo Penal Fe-
deral..., que el presidente Vicente Fox Quesada envi6 al Senado de la Republica el 29 de
marzo de 2004.

8 En efecto, desde hace mas de cuatro lustros hemos venido pugnando por la vigen-
cia de un sistema de justicia penal que responda a las exigencias del Estado democratico
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discurso plasmado en el texto de la exposicion de motivos, no habria nin-
gun reparo para caracterizarlo como el discurso politico-criminal que se
corresponde con las exigencias del Estado democratico de derecho, y, por
ello, que se trata de una tendencia politico-criminal que desde esta perspec-
tiva nadie podria cuestionar para que se plasme en la legislacion penal me-
xicana.

Sin embargo, el analisis de la iniciativa no debe detenerse en la exposi-
cion de motivos, sino comprender sobre todo el de los contenidos de los
textos legislativos que se proponen, para ver si en ellos efectivamente se
mantiene la coherencia ideoldgica y técnica de lo que se propone, asi como
establecer si se han tomado en consideracion las diversas implicaciones
teorico-practicas que tendran las nuevas estrategias politico-criminales.
Ya que se trata de un proyecto sumamente amplio, que pretende afectar el
fondo de las cosas, requiere ser objeto de un detenido analisis para determi-
nar sus alcances y sus implicaciones, asi como para destacar sus fortalezas
y sus debilidades y, en su caso, sefalar las sugerencias necesarias para evi-
tar las contradicciones internas y posibilitar su mejoramiento. Pero, preci-
samente por esas caracteristicas, en esta ocasion no podremos hacer dicho
analisis, sino que s6lo nos ocuparemos de las propuestas de reforma al Co-
digo Penal Federal, que por cierto es el menos afectado de todo este paque-
te, y, por ello, no parece existir correspondencia entre lo que se afirma en
su exposicion de motivos y lo que efectivamente se modifica, ya que, si nos
detenemos en el punto relativo a su orientacion ideoldgica, la reforma esta
muy distante de observar el principio de ultima ratio y, por ello, estd muy
distante de observar las exigencias del Estado democratico de derecho.

III. LA PROPUESTA DE REFORMAS AL CODIGO PENAL

Dado que el objetivo central de las Quintas Jornadas sobre Justicia Pe-
nal, que son organizadas por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, es analizar la iniciativa de reformas que el Ejecutivo Federal en-
vi6 a fines de marzo de 2004 al Congreso de la Union, por ahora solo nos
ocuparemos de algunos aspectos relacionados con la propuesta de refor-

de derecho, asi como sefialado los criterios que deben sustentarlo. Véase por todo ello,
nuestro, Politica criminal y reforma penal. Algunas bases para su democratizacion en
México, México, 1999.
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mas al Cédigo Penal Federal. No hay duda de que la reforma a la legisla-
cion penal es fundamental, pues en ella se establecen los criterios que de-
ben orientar la actuacion que corresponde a los organos del Estado que
tienen la funcion de aplicarla a los casos concretos, para que el ejercicio del
poder penal no se extralimite, sino que se desarrolle dentro de limites preci-
sos. Pero parece que en esta ocasion no se le ha asignado la importancia
que le corresponde, ya que solo aparece en el capitulo relativo a las refor-
mas complementarias.’

1. Razones generales

a) En primer lugar, en la exposicion de motivos de las reformas que se
proponen al Codigo Penal Federal se destaca que el derecho penal debe
cumplir una funciéon eminentemente social, es decir, que debe atender a las
necesidades sociales, mediante la proteccion de bienes juridicos funda-
mentales, lo cual trata de lograr a través de la generacion de los tipos pena-
les y de las punibilidades, que tienen la funcién de prevenir la comision de
conductas delictivas y de hacer posible la convivencia social de los seres
humanos. Por lo que, se dice, el derecho penal debe actualizarse constante-
mente.

b) Se propone para ello:

1) Reformar la regulacion del delito de comision por omision, previs-
to en el parrafo segundo del articulo 70. CPF, para precisar la cali-
dad de garante como uno de los requisitos de esa figura.

2) Reformar el articulo 13, CPF, para regular con mayor claridad las
diferentes formas de la autoria y participacion.

3) Reformar la regulacion de la legitima defensa, para sustituir el cri-
terio de la racionalidad de los medios empleados en la defensa por
el de “racionalmente de la defensa”, que debe regirse por el criterio
de la “proporcionalidad”.

9 La afirmacion anterior no se contrapone con la que también he sostenido, en el
sentido de que la mas urgente reforma para transformar el sistema de justicia penal
—mas que la de la legislacion penal material— es la que debe darse en el ambito de la
legislacion procesal penal, que es la que directamente tiene que ver con la forma de fun-
cionar de los diferentes 6rganos estatales que tienen injerencia en el proceso penal.
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4) Regular la imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad
(genocidio y violacion de deberes de la humanidad), asi como de
los delitos de tortura y desaparicion forzada de personas.

5) Derogar diferentes tipos penales, por diferentes razones (articulos
161, 163, 176 y 195).

6) Sancionar la fuga de presos (articulo 154); reformar intercepcion
de comunicacion no dirigida al autor (articulo 173, II); la negativa de
la Policia Federal a prestar sus servicios (articulo 215, V); los deli-
tos de defensores (articulos 232, Il y 233); abandono de personas
(articulo 343).

7) Crear nuevos tipos penales en materia de delitos contra la autori-
dad (articulos 178-180) y delitos cometidos contra la administra-
cion de justicia (articulo 226); secuestro express (articulo 366
quintus) y practicas discriminatorias (articulo 366 sextus).

8) Ponerle nombre al titulo de penas y medidas de seguridad, hablan-
do de sanciones (titulo segundo).

9) Homologar sanciones pecuniarias previstas en pesos para fijarlas
en dias multa, asi como aumentar sus montos.

10) Incrementar la pena de prision para delitos de falsedad (articulos
247, 248 y 248 bis) y los de abogados que en el ejercicio de su
profesion simulen actos juridicos, alteren elementos de prueba o
presenten testigos falsos (articulo 231), entre otros.

c¢) Con relacion a estas propuestas de reformas al Coédigo Penal Federal,
puede afirmarse lo mismo que se ha dicho por lo que hace a las reformas
que se sugieren a la Constitucion Politica: @) la mayoria de ellas son refor-
mas carentes de importancia; son innecesarias e inocuas (como las sefia-
ladas en los incisos 5, 6, 8, 9 y 10); b) otras s6lo obedecen a meros pruri-
tos técnicos, pero que no tienen efectos practicos de relevancia'® (tal es el
caso de las reformas sefialadas en los incisos 1, 2 y 3, que se refieren a la
calidad de garante en los delitos de comision por omision, a las formas de
autoria y participacion, y a los requisitos de la legitima defensa, respecti-
vamente); c) otras, las menos, revisten cierta importancia porque respon-
den a actuales exigencias sociales (como es el caso de la imprescriptibili-

10 En la exposicién de motivos no se citan casos en que la regulacion actual haya
presentado los problemas técnicos que se senalan.
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dad de los delitos contra la humanidad, y el caso del secuestro express,
incisos 4y 7); d ) finalmente, otras que resultan bastante cuestionables.

Podria afirmar que, en realidad, con las propuestas de reforma al Codigo
Penal Federal muy poco se atiende a los reclamos de la sociedad, de com-
batir la delincuencia, la impunidad, la corrupcion, y garantizar la seguridad
publica. Es cierto que el Codigo Penal es el menos indicado para ello; pero,
ya que se le toca, deberia tocarsele en los aspectos mas determinantes, para
poder hablar igualmente de una legislacion penal sustantiva moderna que
responda a las exigencias del Estado democratico de derecho.

2. La cuestion de la ultima ratio (fundamentos y alcances)

a) Como se ha dicho, en la exposicion de motivos de la propuesta de re-
formas a la Constitucion Politica se afirma la idea de que el derecho penal
debe ser utilizado como u/tima ratio, idea que se reitera en la exposicion de
motivos de la reforma al Codigo Penal Federal, y con la que no puedo sino
estar totalmente de acuerdo. Segtin dicho principio, “la respuesta penal de-
be ser siempre la ultima ratio”, es decir, el ultimo recurso de que el Estado
debe echar mano, ya que “siempre sera preferible acudir a otras instancias
menos lesivas de bienes juridicos, pues solo asi existira legitimacion y ra-
cionalidad en la creacion y aplicacion de las normas juridico penales”.!!
Estoy de acuerdo con esta idea, porque ella se vincula con la de Estado de-
mocratico de derecho, que reconoce al hombre como persona y como fin
en si mismo y reconoce su dignidad humana, asi como los derechos que
son inherentes a su naturaleza humana. El sistema de justicia penal, por
tanto, debe responder a las exigencias caracteristicas del Estado democra-
tico de derecho, y, por ello, sustentarse en principios fundamentales que
tienen la funcidn de establecerle limites a la potestad punitiva estatal y ga-
rantizar los derechos del hombre frente al ejercicio del poder.

Pero, como he dicho, si nos atenemos al discurso plasmado en el texto
de la exposicion de motivos, no habria ningin reparo para caracterizarlo
como el discurso politico-criminal que se corresponde con las exigencias

11 Exposicion de motivos de la iniciativa de Decreto por el que se expide el Codigo
Federal de Procedimientos Penales, la Ley Federal de Ejecucion de Sanciones Penales.. .,
y se reforman, adicionan y derogan diversos articulos... del Codigo Penal Federal..., que
el Presidente Vicente Fox Quesada envio al Senado de la Reptblica el 29 de marzo de
2004, p. 77.
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del Estado democratico de derecho y, por ello, que merece total aceptacion
y apoyo. Pero, seglin veremos a continuacion, el discurso que expresa lo
que se quiere en este caso no logra manifestarse con toda claridad en el tex-
to de la ley que se propone o que finalmente resulta aprobada.

b) Por ello, antes de entrar al analisis de algunas de las propuestas con-
cretas de reforma al Codigo Penal quisiera hacer algunas consideraciones
sobre el principio de ultima ratio del derecho penal, para determinar si la
reforma que se propone realmente se rige por ¢l o si solo se le utiliza como
pretexto. Para ello, establezco las siguientes cuestiones: ;qué es lo que de-
termina que el derecho penal tenga o no intervencion?; ;qué determina si
esa intervencion tiene limites o no y, en su caso, cuales son esos limites?;
en otros términos, ;como se puede saber cuando algo requiere de la protec-
cion del derecho penal y cuando algo puede ser protegido por otra area del
derecho? Para referirme a estas cuestiones, parto de la base de que el dere-
cho penal es un instrumento politico-criminal del Estado, que éste puede
utilizar para ciertos fines'? y que puede revestir diversas caracteristicas se-
gun sea concebido y utilizado por el propio Estado. En efecto, éste puede
utilizar al derecho penal “al servicio” del hombre o para otros fines, incluso
“para servirse” del hombre; por lo que, entonces, la cuestion serd, por una
parte, precisar cual es la funcion que dentro de la politica criminal y del sis-
tema juridico le corresponde al derecho penal y, por otra, determinar los li-
mites que pueden existir en una y otra forma de utilizacion de ese medio de
control social.

Aunque la anterior cuestion parece ser muy simple, ha ocupado gran
parte de la atencidn de la dogmatica penal y de la teoria de la politica crimi-
nal, pues tiene que ver nada menos que con la funciéon que corresponde al
derecho penal y, por tanto, con su legitimacion y con sus limites, sin que en
torno a ellas haya communis opinio hasta ahora ni que se viva una situacion
pacifica en la doctrina. Sin embargo, puede afirmarse que es atin dominan-
te la opinion en la doctrina penal de que la mision fundamental del derecho
penal es la proteccidon de bienes juridicos, individuales o colectivos, que
son considerados fundamentales para la vida pacifica y ordenada en comu-
nidad, frente a los ataques mas intolerables provenientes de los propios

12 Que son “fines” que tienen que ver con funciones que al propio Estado correspon-
de desarrollar. En tanto que el Estado tiene el monopolio de muchas cosas, como sucede
en el ambito de la seguridad publica y de la justicia penal, a él corresponde el perseguir
los delitos y castigar a los delincuentes.
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comportamientos humanos. Es decir, teéricamente hablando, el objeto de
proteccion del derecho penal lo son los bienes o intereses de las personas
vistas tanto individual como grupalmente; por lo que, para determinar qué
intereses o bienes requieren de proteccion por parte del derecho penal o, en
otros términos, en qué casos se justifica la intervencion del derecho penal
para el logro de ese objetivo, el Estado habra que tomar en consideracion
las exigencias que las propias personas vayan planteando, para vivir o con-
vivir en forma pacifica y ordenada en sociedad.

Pero al hacer uso del derecho penal, el Estado puede observar ciertos
criterios o principios, que tienen la funcion de limitar el ejercicio del po-
der penal, o puede no observarlos; puede también determinar que el dere-
cho penal sea utilizado para proteger bienes juridicos, o que se ocupe de
otras cosas que directamente podrian no ser de interés para los individuos o
parala colectividad, como seria, por ejemplo, la propia consolidacion o au-
toconstatacion del Estado. Asimismo, de ¢l dependera el que el derecho
penal sea utilizado solo para proteger bienes juridicos frente a las conduc-
tas humanas o hacerlo también frente a ataques animales, o incluso frente a
fenémenos de la naturaleza,'® lo que tiene que ver con el 4mbito de inter-
vencion del derecho penal y con &mbito de lo que puede ser el objeto de sus
regulaciones. En efecto, si se atiende a ciertas consideraciones basicas y se
limita la intervencion penal solo al ambito de las conductas humanas, es
decir, que so6lo la conducta humana es considerada objeto de regulacion pe-
nal, se tratara de un uso limitado del derecho penal; en cambio, si se le utili-
za también frente a meros estados o situaciones de la persona,'* el ensan-
chamiento del derecho penal es indudable.

Lo anterior quiere decir que puede haber formas liberales o democraticas
y formas autoritarias o totalitarias de como utilizar al derecho penal. En otros
términos, el poder penal —como expresion de la politica criminal— puede
ejercerse con limites o sin limites y, por tanto, puede observar o no ciertos
criterios o principios y revestir por ello determinados rasgos caracteristi-
cos, rasgos que dependerdn de la ideologia que le sirva de base, asi como
del tipo de Estado de que se trate. Esa ideologia es la que puede indicarnos
si se trata de un derecho penal que se corresponde a exigencias de un Estado
democratico de derecho o a las de un Estado autoritario o absolutista.

13 Sobre todo si se trata de un legislador que piensa tener un poder omnipotente, que
cree tener el poder para prohibir u ordenar fenomenos de la naturaleza.
14 Por ejemplo, el ser vago o malviviente, o el ser drogadicto u homosexual.
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¢) Por ser, entonces, el derecho penal un instrumento del Estado, éste le
puede imprimir las caracteristicas que desee, ya sea colocandolo en los ex-
tremos de un sistema penal democratico o en los de un sistema penal autori-
tario, o bien lograr un punto intermedio."” El derecho penal, en todo caso,
cualesquiera que sean sus rasgos caracteristicos, sera un indicador importan-
te para caracterizar al conjunto estatal, ya sea como un Estado democratico o
como un Estado autoritario, independientemente de otros indicadores. Por
otra parte, dentro del conjunto de medidas o estrategias politico-criminales
que el Estado puede adoptar para enfrentar al delito pueden encontrarse
aquellas que tienen un caracter eminentemente represivo y aquellas que
son de indole preventiva, o bien las que pueden cumplir una funcién mixta,
tanto preventiva como retributiva; pudiéndose observar, a su vez, la preva-
lencia de alguno o de otro tipo de politica criminal, segun el caracter predo-
minante de las medidas. Lo que importara, entonces, serd ver cudl tipo de
derecho penal se corresponde con los lineamientos que establecen tanto la
Constitucion Politica como los instrumentos internacionales suscritos por
el Estado mexicano, y, con base en ello, ver la orientacion de la reforma
planteada por el Ejecutivo Federal.

1. Por un extremo, el Estado puede partir de la idea de que s6lo una poli-
tica criminal eminentemente represiva puede garantizar el combate eficaz
de la delincuencia y lograr establecer la paz y la seguridad publicas, por lo
que el Gnico instrumento para ello lo seria el derecho penal (entendido éste
en el sentido mas amplio, abarcador no sélo del derecho penal sustantivo,
procesal y ejecutivo, sino también de los otros sectores del sistema de justi-
ciapenal). Dentro de esta concepcidn podrian caber, a su vez, multiples po-
sibilidades politico-criminales: creacion desmesurada de tipos penales; in-
cremento irracional de las penas; aumento de las causas de agravacion de
las penas; disminucion de las posibilidades de defensa; reduccion de bene-
ficios para cierto tipo de delitos; ampliacion de la oportunidad en la actua-
cion del Ministerio Publico y de sus auxiliares, aun en detrimento de dere-
chos, como el de defensa; incremento del nimero de policias, ministerios
publicos, jueces, etcétera, importando mas la cantidad que la calidad, méas
la eficacia que la observancia de principios; mayores obstaculos a la liber-
tad provisional bajo caucion; uso desmedido de la prision preventiva y de
la pena de prision, careciendo de alternativas; aumento de centros de reclu-

15 Que sin duda es el punto donde se encuentra ubicado el mayor nimero de los de-
rechos penales, que con frecuencia oscilan hacia un extremo u otro.
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sidn y, entre éstos, de aquellos de méaxima seguridad (que parecen obede-
cer a laidea de una crueldad extrema, sin mayor consideracion de los dere-
chos humanos); persecucion y sancion a servidores publicos que parezcan
benévolos con los delincuentes; entre otras. Es decir, la expresion politi-
co-criminal se reduciria a un mero endurecimiento desmedido de las medi-
das penales y a la adopcion de medidas irracionales,'® incluyendo entre
ellas las medidas de excepcion para cierto tipo de delincuencia, como es la
relativa al trafico de drogas, o al terrorismo,'” medidas que sin duda limitan
la observancia de principios fundamentales y de garantias que la Constitu-
cion prevé para todo tipo de procesado; pero se trata de una tendencia que
no solo se limita a la llamada “delincuencia organizada”, sino que tiene la
pretension de alcanzar a un mayor niimero de delitos'® y de convertirse in-
cluso en la regla.

Un sistema penal con estas caracteristicas no puede en modo alguno me-
recer el calificativo de sistema penal democratico, ya que en ¢l los inte-
grantes de la sociedad viven constantemente bajo la amenaza penal o —si
se quiere exagerar— bajo el “terror penal”, como Unica forma de imponer
una convivencia social, so pretexto de que todas esas medidas son para
combatir eficazmente la delincuencia y garantizar la seguridad publica, es
decir, para la mejor proteccion de la ciudadania y que, por tanto, ellas son
totalmente justificables. Los derechos humanos parecen tener aqui muy
poca importancia, pues no constituyen un factor determinante para limitar
el poder penal del Estado; de ahi que el sistema pueda ser caracterizado co-
mo un sistema penal de corte autoritario, en el que la seguridad se convierte

16 Dentro de esta misma concepcion se puede ubicar también aquella tendencia que
pretende la implantacion de la pena de muerte, que es una tendencia que se cierra frente
a alternativas mas racionales. En México es perceptible este tipo de actitudes incluso
dentro del sector académico, que se intensifica ante la presencia de ciertos hechos verda-
deramente reprobables, como el secuestro.

17 Ejemplo de ello lo constituye la orden militar denominada “Detencion, trato y jui-
cio de ciertos no ciudadanos en la guerra contra el terrorismo”, emitida por el por el pre-
sidente de los Estados Unidos (el 13 de septiembre de 2001), a raiz de la agresion del 11
de septiembre de 2001 en las ciudades de Nueva York y Washington, como respuesta a
esa agresion, que evidentemente se trata de un instrumento juridico que adopt6 una ten-
dencia claramente autoritaria, por apartarse de toda justicia de corte democratico. Cfr.
Garcia Ramirez, Sergio, “Normas penales para la «guerra contra el terrorismo»”, Crimi-
nalia, México, aflo LXVIIL, niim. 1, enero-abril de 2002, pp. 3 y ss.

18 Como se observa de los contenidos de las reformas al Codigo Penal y al Codigo
de Procedimientos Penales, federal y distrital, que entraron en vigor en 1999, a raiz de la
iniciativa que en diciembre de 1997 el Ejecutivo Federal envid al Congreso de la Union.
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en un concepto simbolico. Esta situacion se intensifica en los tiempos ac-
tuales, cuando ademads del desarrollo de la delincuencia organizada trans-
nacional se afirma que vivimos en una sociedad de riesgos, que permite
que el derecho policial preventivo se rearme anticipando la defensa poli-
cial del peligro en el ambito de los peligros potenciales y de los riesgos
abstractos, justificandose todos los medios de intervencion estatal, desde
los medios de investigacion encubierta hasta las escuchas en viviendas.!
En fin, como dice Peter-Alexis Albrecht, el Estado se arroga en el dere-
cho penal posibilidades de intervencion ilimitadas, de forma que, para los
ciudadanos, la moderna legislacion penal resulta absolutamente miste-
riosa, pudiéndose caracterizar a la politica criminal como una especie de
contrailustracion, por la erosion de sus principios.

2. Por el otro extremo se encontraria el sistema penal democratico, que se
basa en una politica criminal igualmente democratica, que no concibe al de-
recho penal —y a toda medida represiva— como el primero y unico recurso
de que el Estado puede echar mano para la proteccion de bienes juridicos y
garantizar la seguridad ciudadana, es decir, no considera al derecho penal
como la panacea. Por el contrario, para este tipo de sistema penal y de politi-
ca criminal el derecho penal constituye s6lo uno de los tantos recursos que el
Estado puede utilizar para la proteccion de determinados bienes juridicos
—individuales y colectivos— y, de esa manera, coadyuvar en el manteni-
miento de la vida ordenada en comunidad. En este tipo de sistema, entonces,
el derecho penal no debe ser el primero y unico recurso, sino el ultimo; por lo
que el Estado debe agotar otros medios antes de acudir a él. Por otra parte,
dentro de una concepcion democratica, el derecho penal no es concebido co-
mo un instrumento de sujecion del hombre, sino como un instrumento al ser-
vicio del hombre, individual o grupalmente considerado.

El derecho penal con tales caracteristicas parte de una determinada
concepcion del hombre —quien constituye el centro de atencion y el
principal destinatario de las normas penales— y de una determinada con-
cepcion del Estado. El hombre no es concebido como una cosa o un instru-
mento, que el Estado pueda utilizar para el logro de sus propios fines, sino
como una persona, como un fin en si mismo, como un ser libre y capaz;*

19 Cfi. Albrecht, Peter-Alexis, El derecho penal en la intervencion de la politica po-
pulista, pp. 471 y ss.

20 Cfr. sobre esto, Zaffaroni, E. R., Manual de derecho penal. Parte general, Buenos
Aires, Ediar, 1977, pp. 206 y ss.; Buber, Martin, ;Qué es el hombre?, México, Fondo de
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solo una idea asi puede servir para legitimar el derecho a castigar (ius pu-
niendi estatal) y para justificar que el Estado le pueda exigir al hombre que
ajuste su conducta a los contenidos de las normas que ¢l da origen, o a im-
ponerle sanciones por no haber ajustado su conducta a tales exigencias
normativas. Es a partir de una concepcion asi que puede hablarse de dere-
chos que son inherentes a su naturaleza humana, los que, a su vez, pueden
constituir un importante criterio de delimitacion del poder penal (o dere-
cho a castigar) que tiene el Estado. El Estado, seglin esta concepcion, no es
absoluto y, por tanto, no tiene un poder ilimitado, sino un poder que tiene
limites. Conforme a ello, el ius puniendi estatal tampoco puede ser un po-
der ilimitado ni debe ejercerse arbitrariamente, sino que tiene limites preci-
sos, a los que debe mantenerse fiel para no caer en los extremos propios de
un poder autoritario o absolutista. Esos limites se basan en el reconoci-
miento de la dignidad humana y en ciertos principios fundamentales, de
caracter formal o de indole material, asi como en la aceptacion de ciertas
estructuras logico-reales de sus propios objetos de regulacion.?!

3. Ahora bien, ;por cual tipo de derecho penal habra que optar en Méxi-
co?; (hacia donde se orientan las actuales tendencias politico-criminales?;
;cudl es el tipo de sistema penal que consagra nuestra Constitucion Politi-
ca?; (qué camino sigue la reforma propuesta por el Ejecutivo Federal?; ;ri-
fie la observancia de los principios propios de un Estado democratico de
derecho con la idea de funcionalidad del sistema penal?

De esos tipos extremos de politica criminal y de derecho penal antes se-
nalados, que por supuesto ninguno se manifiesta en su forma pura en los
tiempos modernos, podriamos decir que la actual tendencia internacional
dominante, al menos en el plano teodrico, se pronuncia por la vigencia de un
derecho penal mas acorde a las exigencias del Estado social y democratico
de derecho,?* que sea por ello ampliamente respetuoso de los derechos hu-

Cultura Economica, 1964; Moreno Hernandez, Moisés, “Algunas bases para la politica
criminal del Estado mexicano”, Revista Mexicana de Justicia, vol. III, nim. 2, abril-ju-
nio de 1985, pp. 117 y ss.; id., “El Estado de derecho mexicano”, Cronica Legislativa,
México, Organo de Informacién de la LVI Legislatura, nueva época, afio V, niim. 8,
abril-mayo de 1996, p. 61.

21 Cfr. Welzel-Radbruch-Eb., Schmidt, Derecho injusto y derecho nulo, Madrid,
1971; Garzén Valdés, Ernesto, Derecho y naturaleza de las cosas, Cérdoba, 1971; Zaffa-
roni, E. R., op. cit., nota 20, p. 208.

22 Véase, entre otros, Jescheck, H. H., “Rasgos fundamentales del movimiento inter-
nacional de reforma del derecho penal”, La reforma del derecho penal, Bellaterra, Uni-
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manos; esto es, de un derecho penal que se ajuste a los lineamientos y di-
rectrices marcados por las Constituciones Politicas de tales tipos de Esta-
dos, asi como por los instrumentos internacionales que sobre esta materia
se han aprobado por la mayoria de los paises del mundo (como son, por
ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencion Americana Sobre Derechos Humanos, entre otros).”? Dado que
México es, seglin se deriva de la Constitucion Politica, un Estado democra-
tico de derecho, su politica criminal y su derecho penal no pueden sino ser
acordes a dicho tipo de Estado.

Es communis opinio que uno de los criterios determinantes para delimi-
tar la potestad punitiva del Estado lo es el reconocimiento y respeto de los
derechos humanos; pero también es claro que no toda politica criminal se
basa en el reconocimiento y respeto de los derechos humanos y, por ello,
no todas responden a las exigencias del Estado democratico de derecho, si-
no que las hay que en sus diversos niveles y aspectos desatienden o vulne-
ran —incluso ampliamente— los derechos humanos. Por tal razon, puede
afirmarse la existencia de politicas publicas para enfrentar al crimen que se
apartan de las directrices delimitadoras, en las que la consideracion de los
derechos humanos no constituye un aspecto importante y, por tanto, no es

versidad Autonoma de Barcelona, 1980, pp. 9 y ss.; Stratenwerth, G., “Tendencias y po-
sibilidades de una reforma del derecho penal”, La reforma del derecho penal, Bellaterra,
1980, pp. 39 y ss.; Roxin, Claus, “El desarrollo de la politica criminal desde el proyecto
alternativo”, La reforma del derecho penal, Bellaterra, 1980, pp. 93 y ss.; Rodriguez
Mourullo, G., “Directrices politico-criminales del anteproyecto de Codigo penal”, La
reforma del derecho penal, Bellaterra, 1980, pp. 165 y ss.; Hormazabal, Hernan, “Politi-
ca penal en el Estado democratico”, El poder penal del Estado, Buenos Aires, Depalma,
1985, pp. 155 y ss.; Mir Puig, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado so-
cial y democratico de derecho, Barcelona, 1979; Sola Dueias, Angel de, “Desarrollo de-
mocratico y alternativas politico-criminales”, Sociedad y delito, Barcelona, Peninsula,
1980, pp. 215 y ss.; Rico, José M., Las sanciones penales y la politica criminologica
contemporanea, México, Siglo XXI, 1979; Moreno Hernandez, M., “Algunas bases para
la politica criminal del Estado mexicano”, op. cit., nota 20, pp. 117 y ss.; cfi., también,
Zipf, Heinz, Introduccion a la politica criminal, Jaén, Revista de Derecho Privado, 1979;
Lange, Richard, Der Rechtsstaat als Zentralbegriff' der neuen Strafrechtsentwicklung,
1952; Maihoffer, Werner, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 1968; Stratenwerth, G.,
“Leitprinzipien der Strafrechtsreform”, Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes
Nordrhein Westfalen, Geisteswissenschaft, H. 162, 1970; y por lo que hace al ambito lati-
noamericano, véase Garcia Méndez, Emilio, Autoritarismo y control social, Buenos Aires,
Hammurabi, 1987.

23 Estos instrumentos han sido suscritos por México: el primero publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981 y el segundo el 7 de mayo de 1981.
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un factor determinante para la delimitacion del ius puniendi. De ahi que se
impone la necesidad de precisar de qué tipo de derecho penal vamos a ha-
blar: si de un derecho penal de corte liberal y democratico o de un derecho
penal de corte autoritario; de un derecho penal que reconoce limites o de
uno que no los reconoce.*

¢) Si el derecho penal constituye uno de los medios juridicos de control
social que el hombre ha ideado y depositado en manos del Estado, para el
cumplimiento de ciertas funciones y de ciertos fines, entonces el hombre
mismo puede influir en la determinacion de sus contenidos y de los crite-
rios y principios que deben orientarlo, asi como en la forma de su utiliza-
cion. Es decir, el propio hombre puede condicionar cuando y como debe
ser utilizado un medio de esas caracteristicas, cuyas consecuencias sin du-
da son de las mas drasticas, independientemente de la trascendencia de su
funcién. Desde esta perspectiva, el derecho penal no puede ser pura crea-
cion e imposicion del Estado, como tampoco éste lo puede imponer aun a
costa del hombre mismo, sino que debe ser considerado creacion de éste y
para su beneficio.

Hasta ahora parece ser, al menos en el plano tedrico, que deben prevale-
cer las formas democraticas frente a las formas autoritarias, es decir, deben
prevalecer los sistemas penales democraticos frente a los sistemas penales
autoritarios, en virtud de la idea de fortalecer la vigencia de Estados demo-
craticos de derecho. Por tal razén, cuando se habla del derecho penal y de
todo el sistema de justicia penal, sobre todo en el ambito mexicano, se im-
pone la necesidad de observar ciertos principios fundamentales que pue-
den garantizar un ejercicio no autoritario del poder penal, sino un ejercicio
limitado, en consideracion principalmente de los derechos fundamentales
de los individuos. Uno de esos principios es el de legitimidad, que en los
sistemas democraticos implica la consideracion de la injerencia que debe

24 Es decir, en los tiempos actuales se plantea una interrogante andloga a la que en la
década de los treinta del siglo XX se hicieron algunos representantes de la Escuela de Kiel,
como George Dahm y Friedrich Schaffstein: ;derecho penal liberal o derecho penal autori-
tario?; en otros términos: /derecho penal liberal y democratico o derecho penal autoritario
o totalitario? Cuestion que tiene que ver con los limites del ejercicio del poder penal, con
la idea de los derechos humanos y con los criterios o principios que puedan influir para la
limitacion del poder penal y para garantizar la observancia de los derechos humanos, asi
como para la determinacion del propio contenido del derecho penal y de la forma de su
utilizacion; principios que pueden derivarse tanto de consideraciones formales como ma-
teriales.
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tener la voluntad popular, la cual se convierte en uno de los principales cri-
terios y factores de la legitimacion del poder (facultad o potestad) penal del
Estado. De ahi la necesidad de la participacion de la ciudadania en la gene-
racion (y aplicacion) de las medidas penales, en la determinacion de los ca-
sos en que debe tener intervencion el derecho penal y en los que no. De lo
anterior también se desprende que el derecho penal no puede ser conside-
rado como un instrumento que el Estado pueda utilizar para sus propios fi-
nes y en perjuicio del hombre, sino como un instrumento que el hombre ha
depositado en manos del Estado para el servicio del hombre mismo, tanto in-
dividual como grupalmente considerado. Por ello, se han diseiado —tanto
por la politica criminal como por la dogmatica penal— una serie de princi-
pios que puedan determinar los alcances o limites del derecho penal, preci-
samente para evitar que éste se extralimite y se convierta en un instrumento
de opresion o de dominacion y, en cambio, posibilitar que responda de ma-
nera adecuada a esa modesta, pero importante funciéon que es proteger bie-
nes juridicos fundamentales frente a los ataques mas intolerables prove-
nientes de las conductas humanas.?

d) Como puede observarse, el principio de ultima ratio, que con fre-
cuencia se identifica o complementa con el de subsidiariedad o fragmen-
tariedad, a diferencia de éstos tiene que ver con el limite del derecho penal.
Ha sido entendido como “en la seleccion de los medios estatales de poder
el derecho penal debe ser una verdadera ultima ratio regis, estar en ultimo
lugar y plantearse so6lo cuando resulta imprescindible para el mantenimien-
to de la paz publica”, es decir, s6lo para casos especialmente graves.?® Se-
gun Liiderssen, ultima ratio significa “que el derecho penal no es un mero
instrumento de control mas, sino que a causa de las consecuencias de su
aplicacion resulta especialmente problematico, tanto para los particulares

como para la sociedad. Por esto requiere especiales garantias juridicas”.?’

25 Entre tales principios fundamentales se hacen valer el principio de legalidad, el
principio de tipicidad, el principio del bien juridico, el principio de acto, el de culpabili-
dad y el de racionalidad de las penas, asi como el principio de ultima ratio del derecho
penal, entre otros, que tienen la funcidn de fijarle limites a las potestades gubernamenta-
les y garantizar los derechos de los individuos frente a dichas potestades; por ello, son
principios en torno a los cuales en la actualidad se sigue pugnando por su vigencia.

26 Cfr. Maurach, R., Deutsches Strafrecht AT, 4a. ed., 1971, p. 25.

27 Cfr. Liderssen, “Einleitung”, en Liiderssen et al. (eds.), Modernes Strafiecht und
ultima ratio-Prinzip, 1990, p. 11; véase, también, Prittwitz, C., “El derecho penal ale-
man: ;fragmentario?, jsubsidiario?, jultima ratio?”, en Romeo Casabona, C. M. (dir.),
La insostenible situacion del derecho penal, Granada, Comares, 2000, pp. 427 y ss.
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Ahora bien, el que el derecho penal sea la ultima ratio no quiere decir que
¢l esté menormente necesitado de legitimacion, sino que siempre requerira
de legitimacion, debido a las consecuencias comprobables que genera;
tampoco puede aceptarse que por el hecho de estar justificada la interven-
cion del derecho penal, porque todos los demas medios han fracasado, “ha-
bra que jugarsela todo a una carta y asumir asi también el riesgo del fraca-
$0”;?® mucho menos se puede garantizar su éxito endureciéndolo cada vez
mas. Por eso, habra que entender estrictamente que, de acuerdo con el prin-
cipio de ultima ratio, el derecho penal solo esta legitimado con relacion a
los hechos méas graves y como recurso extremo —no para que se le utilice
de manera extrema o excesiva—.

Ciertamente, como se opina en la doctrina, el que el derecho penal sea
subsidiario o sea considerado la ultima ratio no excluye que también pueda
ser amplio si abundan los problemas graves que reclaman su intervencion.
Por eso, si el programa segun el cual debe castigarse lo menos posible, no
puede necesariamente fundamentarse en el Estado de derecho en sentido
formal, pues también en éste puede hablarse de un abultado derecho penal;
habra que acudir a otros ingredientes caracteristicos del Estado de derecho,
como, por ejemplo, el de que sea, ademas, liberal o democratico; y en tanto
que el Estado sélo debe intervenir (subsidiariamente) en la medida en que
la sociedad no pueda resolver por si misma el problema, habréd que procu-
rar tan poco Estado como sea posible. De ahi que adquiere importancia la
observancia de principios limitadores o postulados de la limitacion del de-
recho penal, como son: el principio nullum crimen, nulla poena sine lege,
nullum crimen, nulla pone sine injuria, nulla injuria sine actione, nullum
crimen, nulla pone sine culpa, el principio del debido proceso legal, el
principio de dignidad humana, entre otros, si bien la observancia de ellos
ha sido bastante limitada o que algunos so6lo han sido utilizados como pre-
texto o con fines demagogicos.

Por lo tanto, si por una parte se quiere que el derecho penal, en los casos
que corresponde ser utilizado, cumpla con mayor satisfaccion la mision
para la que ha sido disefado y, por otra, que no se cometa abuso con ¢él, ha-
bra que buscar otros mecanismos de solucion de los conflictos y procurar
que el ejercicio del poder penal —en su posible limitado uso— se desarro-
lle dentro de limites precisos. Es decir, habra que procurar compaginar efi-

28 Sobre todo si partimos de una realidad donde no se ha hecho uso de esos otros me-
dios y, ademas, se tiene la experiencia de que el derecho penal ha fracasado.
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cacia del derecho penal con observancia de principios fundamentales que
garantizan un uso racional del mismo en atencion a los derechos humanos,
para lo cual habra que compaginar argumentos juridicos con argumentos
empiricos o de realidad. Lo anterior implica considerar, también la capaci-
dad del aparato de control (medios humanos y materiales en los distintos
ambitos del sistema de justicia penal y de seguridad publica), tomando en
cuenta la cifra negra existente; las consecuencias que trae el uso del dere-
cho penal (que llevard a la conclusion, seguramente, de hacer cada vez me-
nos uso posible del derecho penal) y el que so6lo se simule con ¢l, sabiendo
que es incapaz para resolver conflictos, no obstante su inflacion, entre
otros aspectos.

3. La inobservancia del principio de ultima ratio
en la iniciativa presidencial

a) Por lo que hace a México, la idea de observar el principio de ultima
ratio no es nueva. Desde hace aproximadamente veinticinco afios nos he-
mos ocupado de hacer valer los principios fundamentales que deben orien-
tar a la legislacion penal mexicana para que ella se ajuste a las exigencias
del Estado democratico de derecho, como se desprende de la Constitucion,
destacando entre ellos el principio de ultima ratio y otros intimamente re-
lacionados. Ello se planted por primera vez al elaborarse el proyecto de
Codigo Penal para el Estado de Veracruz (1979), que entr6 en vigor en
1980, y después en los proyectos de reforma al Codigo Penal Federal
(CPF) de 1983/84 y 1994, habiéndose observado, entre otras cosas, un pro-
ceso de descriminalizacion de ciertas conductas,” por considerar que ellas
pueden ser atendidas por otras areas del derecho cuyas consecuencias sean
menos drasticas que las penales. A esa idea también obedece el que a
ciertos tipos penales se les haya establecido mayores exigencias para que
la conducta pueda ser penalmente relevante; el que las sanciones por deli-
tos culposos sélo se impongan para determinados casos; el que se haya au-

29 En efecto, desde las reformas que entraron en vigor en 1984 hasta las de 1994, se
oper6 un proceso de desincriminacion y despenalizacion de ciertas conductas, como, por
ejemplo: injurias, golpes simples, ataque peligroso, disparo de arma de fuego, vagancia y
malvivencia, ciertos casos de desobediencia y resistencia de particulares, oposicion a que
se ejecute alguna obra o trabajo publicos, entre otros.
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mentado el niumero de los delitos perseguibles por querella de la parte
ofendida; el de establecer sustitutivos a la pena de prision; el ampliar las
posibilidades para obtener la libertad provisional bajo caucion, y conse-
cuentemente, limitar el uso de la prision preventiva,*® entre otras medidas,
que incuestionablemente responden a exigencias politico-criminales de
hacer cada vez menos uso del derecho penal.

b) Pero, lamentablemente, la tendencia prevaleciente, al menos en lo
que va de los tltimos cuatro lustros, ha sido contraria a la del principio de in-
tervencion minima o de ultima ratio, pues cada vez se observa una mayor
intervencion del derecho penal, y, en lugar de ser éste el Gltimo recurso, se le
ha ido convirtiendo en el primero y casi tinico recurso de que el Estado hace
uso para garantizar la seguridad publica. Es decir, el proceso de “criminali-
zacion” de nuevas conductas ha sido mucho mas intenso que el de “desincri-
minacion” y “destipificacion”, habiéndose originado una gran cantidad de
delitos, algunos de ellos muy justificables por las nuevas exigencias socia-
les.*! Lo propio puede decirse con relacion al constante incremento de las
penas, que revelan un gran endurecimiento del derecho penal.*

30 Como se derivo de la reforma de 1993 a la fraccion I del articulo 20 constitucio-
nal, que luego en 1996 volvié a modificarse para ampliar el uso de la prision preventiva.

31 Tal ha sido, por ejemplo, el caso de los delitos de trata de personas (articulo
205); los delitos cometidos por servidores publicos, que comprenden el peculado, el
cohecho, la concusidn, trafico de influencia, enriquecimiento ilicito, entre otros (articu-
lo 212-224); los delitos cometidos contra la administracion de justicia, que cada vez
han ido incrementandose (articulo 225); el ejercicio indebido del propio derecho (ar-
ticulo 226); retencion indebida de pacientes, recién nacidos y cadaveres (articulo 230);
incumplimiento de deberes alimentarios (articulo 236 bis); trafico de menores (articulo
336 bis); fraude mediante libramiento de cheques (articulo 387, frac. XXI); administra-
cion fraudulenta (articulo 388); extorsion (articulo 390); lavado de dinero (articulo 400
bis); delitos electorales (articulo 401-413), entre muchos otros. Véase sobre esto, Moreno
Hernandez, Moisés, “Algunas consideraciones sobre las reformas a la parte especial del
Codigo Penal”, La reforma juridica de 1983 en la administracion de justicia, PGR,
1984, pp. 375 y ss.

32 Dentro de esta misma tendencia expansiva pueden también ubicarse las medidas
politico-criminales de fechas mas recientes, sobre todo en el Distrito Federal, que a raiz
de una resolucion de la SCJN —que me parece indebida—, que declara a cierto tipo pe-
nal de inconstitucional por contener una expresion imprecisa —el uso de la voz “indebi-
damente”, como es el del “uso indebido de atribuciones”, ha reformado diversos articulos
del Codigo Penal distrital que hacen uso de esa expresion para suprimirla. Esta supre-
sion, por supuesto, disminuye las exigencias tipicas y, consecuentemente, amplia las po-
sibilidades de proceder penalmente contra servidores publicos.
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Lo anterior nos indica que mientras que el principio de ultima ratio, de
intervencion minima o de “subsidiariedad” del derecho penal, permite
ensayar procesos de desincriminacion y/o despenalizacion de ciertas
conductas, para posibilitar que el derecho penal se ocupe tnicamente de
los casos realmente graves, donde se encuentran los bienes juridicos mas
importantes y donde se dan las afectaciones mas trascendentes, por el
otro lado se percibe la tendencia hacia un marcado endurecimiento de los
medios de reaccion penal y hacia una expansion del derecho penal, que
incluso se apartan de los criterios garantistas, como sucede con las llama-
das leyes de excepcion.®® En otros términos, en los tiempos actuales puede
contemplarse la presencia de orientaciones politico-criminales opuestas:
@) unas que mantienen los ideales liberales del siglo XVIII y que procuran
renovarlos con los ideales democraticos, basdndose en principios fundamen-
tales que pueden cumplir la funcidn de limitar la potestad punitiva del Esta-
do y de garantizar los derechos del hombre, para consolidar un sistema penal
de corte democratico, y b) otras que se apartan de ellos y optan por sistemas
eminentemente represivos que, lejos de ser eficaces, s6lo permiten la extrali-
mitacion del poder penal.

Ahora bien, dado que la politica criminal tradicional ha sido disefiada
como reaccion frente al fendmeno delictivo prevaleciente en su época, ella
ha atendido a sus rasgos caracteristicos. Por ello, las medidas politico-cri-
minales que se han adoptado en las ltimas décadas son medidas que en
principio han sido disefiadas para un determinado tipo de delincuencia, que
es la delincuencia tradicional, convencional o comiin;** las que, no obstan-
te tener mayor dosis de represividad que de preventividad, después de pa-
sado determinado tiempo han mostrado su infuncionalidad, convirtiéndose
en objeto de constantes cuestionamientos y motivo de nuevas estrategias
politico- criminales, que en la mayoria de las veces so6lo se han traducido
en un endurecimiento del sistema penal y, por tanto, del derecho penal. Si-
tuacion que se hace mas evidente cuando se trata de delincuencia organiza-
da, pues frente a ella dicho endurecimiento es atin mas intenso, al punto de
controvertir los criterios politico-criminales caracteristicos del sistema pe-
nal liberal o democratico. Lo anterior quiere decir que, a la par que se

33 Que se han originado en algunos paises latinoamericanos particularmente contra el
narcotrafico y la delincuencia organizada en general.

34 Integrada por los delitos que cominmente conocemos y que actualmente dan con-
tenido a los codigos penales, como homicidios, robos, fraudes, lesiones, etcétera.
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observa una tendencia que busca reducir el poder penal estatal a sus limites
mas justos y racionales, combatiendo los excesos o extralimitaciones,
también es palpable una tendencia totalmente opuesta.

Por tal razén, puede afirmarse que en los tiempos actuales —en que vi-
vimos inmersos en el proceso de globalizacion y de internacionalizacion
del delito, asi como de la internacionalizacion de la politica criminal y del
derecho penal— se siguen planteando diversos dilemas y alternativas poli-
tico-criminales. Sigue formuldndose la interrogante: ;qué debe prevalecer,
un derecho penal liberal y democratico o un derecho penal autoritario?; y
todo parece indicar que la sombra del positivismo y, por ende, la ideologia
autoritaria, se encuentra aun latente en los cuerpos legales y en los sistemas
penales de la época.

¢) Con relacion al derecho penal mexicano, ya el ministro Juan Silva Me-
za sefialo en su intervencion las orientaciones que han tenido algunas de las
reformas que ha experimentado nuestra legislacion penal en los cuatro ulti-
mos lustros, en que se han destacado dos importantes reformas: a) las de
1983/84 y las de 1993/94, que sin duda reflejan una orientacion politico-cri-
minal que se corresponde con las exigencias del Estado democratico de de-
recho, y b) las que surgieron en 1999, entre otras que se originaron durante
este lapso de tiempo, que no necesariamente se ajustan a esta orientacion.
Esto nos plantea que en los tiempos actuales, tomando en cuenta esas refor-
mas a la legislacion penal, pero también las que ha experimentado la legisla-
cion procesal penal y la propia Constitucion, se puede observar la presencia
de diferentes orientaciones politico-criminales en nuestro sistema penal: al-
gunas que se corresponden mas a las exigencias democraticas y otras mas
propias de sistemas de corte autoritario.

Ahora bien, por lo que hace a la iniciativa de reformas al sistema de jus-
ticia penal y seguridad publica que el presidente de la Reptblica envi6 al
Congreso de la Union el 29 de marzo de 2004, podria afirmar que, si aten-
demos a la exposicion de motivos de esta reforma, la tendencia que se trata
de seguir es aquella que busca acomodar a la legislacion penal mexicana a
los lineamientos o directrices que establece la Constitucion, es decir, a las
exigencias del Estado democratico de derecho. En efecto, en la exposicion
de motivos de la propuesta de reformas a la Constitucion se afirma, por
ejemplo, que el uso de la “justicia alternativa” permite utilizar el derecho
penal como ultima ratio; idea que, como se ha dicho, se reitera en la ex-
posicion de motivos de la reforma al Codigo Penal Federal, al afirmar que



330 MOISES MORENO HERNANDEZ

“la respuesta penal debe ser siempre la ultima ratio, es decir, que siempre
sera preferible acudir a otras instancias menos lesivas de bienes juridicos,
pues solo asi existira legitimacion y racionalidad en la creacion y aplica-
cion de las normas juridico penales”.

Como hemos sefialado en lineas anteriores, no podemos sino estar de
acuerdo con la vigencia del principio de ultima ratio en el derecho penal
mexicano. Pero, reiteramos, sucede que no siempre lo que se establece en
la exposicion de motivos se corresponde con el contenido de los textos que
se proponen y, entonces, es ahi donde se empiezan a observar las incohe-
rencias. Por ello, causa extraieza en la iniciativa presidencial que el princi-
pio de ultima ratio sea utilizado para justificar la inclusion del criterio de
oportunidad en nuestro sistema procesal penal, afirmando que este princi-
pio tiene dos objetivos primordiales: “la descriminalizacion de hechos pu-
nibles —con la finalidad de evitar la aplicacion del poder del Estado donde
otras formas de reaccion frente a la conducta reprochable pueden alcanzar
mejores resultados— y la eficiencia del sistema penal a través de la imple-
mentacion de la denominada ‘justicia alternativa’ y de mecanismos auto-
compositivos”. Independientemente de que el criterio de oportunidad es
bastante cuestionable y cuestionado, lo cierto es que €l tiene una funcion
diferente, es decir, son otros los objetivos que persigue. El propio procura-
dor general de la Republica sefial6 en su momento,** que dicho criterio tie-
ne como objetivo permitir que el Ministerio Publico, por razones de utili-
dad social, inicie o no una investigacion, ejercite o no la accion penal; lo
que, sin duda, es contrario al principio de legalidad. Por otra parte, resulta
muy peligroso que este mecanismo se deje en manos del Ministerio Publi-
co, aun cuando se reconozca —como se hace— la “madurez ciudadana pa-
ra solucionar sus conflictos sociales”. Si realmente se quiere dejar al dere-
cho penal s6lo la atencion de los “asuntos que lesionan gravemente la
vigencia del Estado de derecho”, ello debe ser atribuido al 6rgano Legisla-
tivo, para que ¢l excluya de la regulacion penal aquellas conductas de poca
trascendencia —casos de bagatela—, es decir, para que emprenda un pro-
ceso de descriminalizacion y despenalizacion, asi como para que establez-
ca los medios alternativos de solucion de los conflictos, y no dejarlo en ma-
nos del Ministerio Publico para que ¢l lo haga discrecionalmente.

35 En la intervencion que tuvo en el VIII Congreso Nacional de Doctores en Derecho
“Tendencias Contemporaneas del Derecho Constitucional y del Derecho Penal”, realiza-
do en septiembre de 2004.
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Por otra parte, puede decirse que la utilizacion constante de la expresion
ultima ratio del derecho penal en la exposicion de motivos no parece
obedecer a la idea de hacer cada vez menos uso del derecho penal, de que
éste solo sea utilizado para los casos que “lesionan gravemente la vigencia
del Estado de derecho”, como se desprende al ser vinculada con la idea de
la “justicia alternativa”, pues el contenido general de la propuesta muestra
todo lo contrario, como se vera mas adelante. Dicho principio parece mas
bien ser utilizado para encubrir el criterio de oportunidad,*® que se preten-
de regular en el articulo 16 de la Constitucion y es presentado como si se
tratara de algo inocuo frente a las exigencias del Estado democratico de de-
recho, siendo que es un criterio opuesto al principio de legalidad y que,
ademas, no se compagina cabalmente con el principio de presuncion de
inocencia. Lo que corrobora que el discurso que expresa lo que se quiere
no logra manifestarse con toda claridad en el texto de la ley que se propone.

4. Analisis de algunas reformas a la parte general
del Codigo Penal

a) Lo anterior pone en evidencia que las reformas que se proponen al
Codigo Penal Federal de ninguna manera responden a las exigencias de la
idea de la ultima ratio. Algunas de ellas mas bien se ocupan de cuestiones
técnicas, que en realidad hasta ahora no han presentado problemas practi-
cos, como es el caso de: la calidad de garante (articulo 70.), la autoria y par-
ticipacion (articulo 13), la legitima defensa (articulo 15), la prescripcion
(articulo 105), la derogacion de algunos articulos del Codigo Penal (articu-
los 161, 163, 176, 195), al reconocer que o bien no describen delitos (ar-
ticulos 161 y 163) o carecen de objeto real de persecucion (articulo 176) o
por tratarse de excusas absolutorias (articulo 195). Es decir, no se observa
un proceso de descriminalizacion o destipificacion ni uno de despenaliza-
cion, que pueda implicar el seguimiento de esa idea; por lo que los cambios
son poco trascendentes para los efectos politico-criminales. Quizé algo de
ello podria observarse si, por ejemplo, se hubiese establecido, en lugar del
sistema de numerus apertus el del numerus clausus respecto de la punibili-
dad de los delitos que pueden cometerse por omision impropia, o de los que
se pueden cometer en grado de tentativa.

36 Que por cierto encuentra muchos partidarios entre los procesalistas.
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Por el contrario, si se analizan no so6lo las reformas que se proponen para
el Codigo Penal Federal, sino el conjunto de las reformas que se sugieren
para la reforma del sistema de justicia penal, como son las del Codigo Fe-
deral de Procedimientos, se puede afirmar que el sentido es totalmente el
inverso, es decir, que la reforma tiende a un mayor ensanchamiento del &m-
bito de intervencion del derecho penal, sobre todo si partimos de la idea de
que la mayor o menor intervencién del derecho penal no sélo se observa
con relacion a los tipos penales y a las punibilidades, sino también con re-
lacion a otros aspectos que se encuentran en el ambito procesal, como pare-
ce desprenderse de la exposicion de motivos de las reformas a la Constitu-
cion al tratar de justificar la inclusion del principio de oportunidad.

b) Todo lo anterior plantea la necesidad de reflexionar sobre la funcion
que efectivamente le corresponde cumplir al derecho penal y sobre si éste
debe constituir el tnico recurso que el Estado puede utilizar, o si éste debe
contar con otras alternativas politico-criminales. Mientras el Estado haga
menos uso del derecho penal y acuda a alternativas menos represivas, como
son las medidas de prevencion general y, dentro de éstas, las de caracter no
penal, podra ser caracterizado como un Estado democratico de derecho.

Ciertamente, en la propuesta de reformas al Codigo Penal se establece
que una de las funciones fundamentales del derecho penal es precisamente
la proteccion de bienes juridicos, y que para lograrlo se prevén los tipos 'y
las punibilidades. Asimismo, plantea —tanto en la exposicion de motivos
de la reforma constitucional como del Cédigo Penal— que el derecho pe-
nal debe ser siempre el ultimo recurso, es decir, hace valer un principio por
el que los penalistas siempre hemos pugnado, por ser un criterio que se co-
rresponde con las exigencias del Estado democratico de derecho, de que el
Estado debe —antes de acudir al derecho penal— hacer uso de otras alter-
nativas cuyas consecuencias sean menos drasticas, pero que pueden ser
mas funcionales. Sin embargo, estamos aiin muy lejos de que ese principio
realmente se observe; la propia iniciativa presidencial no lo observa en sus
propuestas. Ademas, por lo que hace a las reformas al Codigo Penal, ellas
parecen no tener la importancia o trascendencia que tienen otras, pues se
encuentran ubicadas en el capitulo de las llamadas reformas complementa-
rias; es decir, siendo el derecho penal un instrumento fundamental, porque
establece los criterios, las directrices que deben regir la actuacion de los 6r-
ganos que intervienen para la aplicacion de la ley a los casos concretos, y
es el que en todo caso puede sefialar los limites precisos a esa actuacion, en
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este caso se le ha dado una importancia secundaria. Es cierto que no nece-
sariamente en todo caso hay que reformar la legislacion penal sustantiva;
ademas, el Codigo Penal vigente ha experimentado ya una gran cantidad
de reformas, al punto que —como lo sefial6 hace ya veinte afios el doctor
Sergio Garcia Ramirez, siendo procurador general de la Reptblica, cuando
se dieron las importantes reformas de 1984— a ese Codigo de 1931 no le
queda mas que el nombre, ya que su contenido es totalmente distinto al ori-
ginal. Y, no obstante ello, se le ha seguido reformando y reformando, sin
que con esas reformas se hayan logrado los objetivos de lograr una mejor
proteccion de los bienes juridicos de los individuos y de la colectividad, y,
por tanto, de garantizar la seguridad publica. Por esa razon, considero que
deben dejarse ya a un lado las reformas parciales, circunstanciales o co-
yunturales, que han mostrado su total falta de funcionalidad, y habra que
emprender la tarea’’ de disefiar una legislacion penal en serio, pero com-
pleta, integral, que realmente pueda constituir la respuesta a las exigencias
que actualmente plantea la sociedad.

En consecuencia, por lo que hace a la iniciativa de reformas al Codigo
Penal, como se ha dicho, se pueden hacer las mismas observaciones que el
doctor Garcia Ramirez hizo con relacion a las reformas a la Constitucion,
en el sentido de que hay algunas —que por cierto son las menos— que tie-
nen cierta importancia y que, por ello, podrian ser apoyadas; otras en
cambio —la mayoria— son intrascendentes, que obedecen simplemente
al mero prurito de atender aspectos técnicos, pero que en definitiva no
tienen implicaciones practicas, es decir, al mero deseo de cambiar por
cambiar, y otras que definitivamente de ninguna manera pueden ser acep-
tadas. Eso puede decirse tanto con relacion a las reformas a la parte gene-
ral como por lo que hace a las reformas a la parte especial del Codigo Penal
Federal. Por ahora sélo haré referencia a algunas de las reformas que se
proponen a la parte general.

¢) Por un lado, se pretende reformar el parrafo segundo del articulo 7o.,
CPF, que regula la figura de la comision por omision u omision impropia.
Esta, en realidad, es una figura que se introdujo en el Cédigo Penal Federal
apenas en 1994, fundamentalmente con la idea de responder a las exigencias
del principio de legalidad, esto es, para que el juez tuviese una base para po-
der sancionar a quien en el caso concreto, teniendo el deber de actuar para la

37 Como lo expreso, también, el doctor Miguel Ontiveros en la intervencion que tuvo
en esta misma reunion.
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evitacion de un resultado, no hace nada para impedir la produccion del re-
sultado tipico. Con la reforma de 1994 se estableci6 la base para la imposi-
cion de la sancion penal y se sefialaron algunos datos caracteristicos de esta
figura; y habré que destacar que en los diez afios que lleva de vigencia no
se ha observado, al menos por lo que a la practica concierne, que esa for-
mula haya generado dificultades importantes para quienes aplican la ley al
caso concreto; no se tienen datos estadisticos que indiquen que los jueces
hayan tenido dificultades para resolver algunos problemas que se dan en la
realidad relacionados con la comision por omision, en que el contenido del
parrafo segundo del articulo 70. no haya sido suficiente para atenderlos. Y,
no cabe duda que una reforma a la legislacion penal tiene que basarse pre-
cisamente en datos de la realidad, para saber qué tanto la regularizacion
existente ha permitido o no solucionar los problemas que ahora se trata de
resolver, para asi determinar qué tanto una reforma se puede justificar o no.

La reforma que se propone trata simplemente de modificar lo relativo a
las fuentes de la calidad de garante, que la regulacion actual las reduce a la
ley, el contrato y el actuar precedente del propio omitente. La propuesta de
modificacion que plantea la iniciativa,*® como se sefiala en la exposicion
de motivos, obedece simplemente a la idea de atender a los criterios mas
actuales de la doctrina penal; pero lo cierto es que se trata de una cuestion
que en la doctrina misma sigue siendo objeto de constantes discusiones,
y que, por tanto, no puede afirmarse que con los criterios hasta ahora ela-
borados se haya llegado ya a un punto en que la opinion teorica esté total-
mente de acuerdo y que ya no permitira discusiones posteriores. No hay
duda de que el criterio adoptado por el vigente articulo 70. del Codigo Pe-

38 Cuyo texto establece: “En los delitos de resultado material sera atribuible el resul-
tado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:
1. Es garante del bien juridico; II. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y II. Su
inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad descrita en el tipo. Es garante del
bien juridico el que: a) Acepto efectivamente su custodia; b) voluntariamente formaba par-
te de una concreta comunidad que afronta peligros de la naturaleza; c) con una actividad
precedente culposa, generd el peligro para el bien juridico; o d) se halla en una efectiva y
concreta posicion de custodia de la vida, la salud o integridad corporal del descendiente o
ascendiente consanguineo en linea recta o por adopcion, conyuge, concubina o concubi-
nario y consanguineos colaterales. Asimismo a quien impida al garante realizar la accion
esperada, se le imputara el resultado material de manera directa y activa...”. Un texto
analogo fue introducido en el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal (articulo 16)
por los legisladores de la Asamblea Legislativa, no obstante que la comision que se en-
carg6 de la elaboracion del proyecto habia aprobado una formula distinta, analoga a la
del vigente articulo 70. del Codigo Penal Federal.
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nal Federal plantea discusiones teodricas, pero que deben ser atendidas por
la propia doctrina y la jurisprudencia para encontrar una solucién adecuada
a los casos practicos; tampoco hay duda de que con la actual formula se
puede atender el mayor nimero de problemas que tienen que ver con la co-
mision por omision; es decir, cualquier otro problema que se presente pue-
de ser atendido por ella, si se aplican adecuados criterios teéricos de inter-
pretacion. Ademas, mientras en la realidad de nuestro sistema de justicia
penal no tengamos registrados esos problemas, que indiquen que la regula-
cion actual no puede resolverlos, considero que no hay razén que motive
por ahora una reforma, maxime si ésta es de poca trascendencia practica.

d) Otra reforma que se sugiere es la del articulo 13, CPF, que se refiere a
las formas de autoria y participacion, respecto de la cual se puede decir lo
mismo que con relacion a la anterior. En efecto, la formula contenida en el
articulo 13 se introdujo por primera vez en 1984 y luego se perfecciond en
1994, justamente para precisar las distintas formas de intervencion que se
pueden tener en la realizacion de un hecho delictivo; asimismo, se estable-
ci6 la idea de tratar de manera diferenciada a cada una de estas formas de
intervencion, para los efectos de la pena; por otra parte, también se plasmo
la observancia del principio de culpabilidad, en el sentido de que —por ra-
zones naturalmente de politica criminal-—cada uno de los autores o partici-
pes responderd en la medida de su propia culpabilidad. Ahora bien, por lo
que hace al contenido de la fraccion I, que es el que ahora se trata de refor-
mar, ¢él prevé que son responsables del delito los que intervienen en el
“acuerdo” o en la “preparacion” del mismo; se trata de un contenido que
fue objeto de discusiones tanto en 1984 como en 1994, habiéndose acorda-
do la conveniencia practica de su inclusion.*

La iniciativa de 2004 se cuestiona si el acuerdo y la preparacion pueden
ser punibles, y llega a la conclusion de que ni uno ni otra pueden ser puni-
bles. Por supuesto que, de acuerdo con ciertos principios fundamentales que
se derivan de la Constitucion y que por ahora rigen en nuestra legislacion pe-
nal, solamente son punibles los hechos consumados y los que hayan alcanza-
do al menos el grado de tentativa; por lo tanto, la preparacion o el acuerdo
por si solos no son punibles. Consecuentemente, el contenido de la fraccion |
del articulo 13, CPF, habra que entenderlo no en el sentido de que el solo
acordar o preparar la realizacion de un delito hace responsables y punibles a
sus autores o participes, si el hecho Ginicamente se queda en ese grado de

39 Si bien tedricamente hablando seria innecesaria.
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realizacidn, sino que estd pensado para aquellos casos en que una persona
interviene solamente en el acuerdo o en la preparacion de un hecho penal-
mente relevante, pero después ya no tiene ninguna otra intervencion, en
cuyo caso se planteaba la cuestion de si esa persona era mecedora de una
sancion penal o no, es decir, si su participacion era punible o quedaba im-
pune; en otras palabras, la cuestion era si solo eran punibles quienes inter-
venian en la tentativa y en la consumacion, o si la punibilidad se extendia a
otros que solo tuvieron intervencion en estadios anteriores. Y €so se penso
asi, en virtud de los problemas que la realidad practica planteaba en aquel
entonces —estamos hablando de hace veinte aflos—; por lo que se sugirid
la conveniencia de dejar el contenido de esa fraccion I, pero en el entendi-
do de que esa intervencion solo vinculaba al sujeto para responder penal-
mente, en tanto que el autor o los autores hayan realizado un hecho que al
menos haya llegado al grado de tentativa. Esa intervencion, entonces, po-
dria encuadrar en la figura de la coautoria o bien en la de la complicidad, o
en alguna otra, dependiendo de como se haya dado la relacion entre los in-
tervenientes. Por lo tanto, si en la practica se aplican adecuados criterios de
interpretacion de esos contenidos de la fraccion I, los problemas que se
planteen pueden resolverse sin mayor dificultad; y si eso es suficiente, en-
tonces no se requiere para ello un cambio de la ley.*’ Pero, por la misma ra-
z0n, si se considera que nuestra practica —partiendo de la consideracion
de los criterios jurisprudenciales— tiene ya clara la idea de que la interven-
cion a nivel del acuerdo o de la preparacion solo sera punible si el hecho
llegd al menos al grado de tentativa,*' entonces se concluiria que el conte-
nido de la fraccion I resulta incluso innecesaria.

Sin embargo, la reforma que se propone no llega a suprimirlo, sino s6lo
modifica el texto, diciendo que “Son responsables del delito, quienes: I.
Acuerden la comision de un delito y no intervengan en su ejecucion”. Pero
si se analiza detenidamente el cambio que se sugiere, se puede concluir
que, lejos de resolver la ambigiliedad que se atribuye al contenido de la cita-

40 En todo caso podria justificarse y habria sido suficiente la propuesta de incluir el
parrafo segundo del articulo 13, CPF, que es un texto que ya se viene proponiendo desde
1991 en el proyecto de Codigo Penal elaborado primero por la Comision Legislativa del
Consejo Consultivo de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y después
(1992) por la Comision de Justicia de la Camara de Diputados del Congreso de la Union;
finalmente, se adopt6 en el nuevo Coédigo Penal para el Distrito Federal (articulo 22).

41 Lo que implica la intervencion de otro u otros que lo hayan llevado a ese grado de
desarrollo.
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da fraccion I, la nueva formula plantea mayor ambigiiedad, porque es evi-
dente que la propuesta mantiene la responsabilidad por la intervencion en
el “acuerdo”, no asi la que se da en la “preparacion”, de la que yano se hace
mencion alguna, aclarando simplemente que el sujeto que “acuerde la co-
mision del delito” no tenga intervencidon posterior en su ejecucion. En
otros términos, pareciera que la propuesta condiciona la responsabilidad
del sujeto que acuerda, siempre y cuando no tenga intervencion en la eje-
cucion del hecho, y esto por supuesto que podria producir mayores proble-
mas que la regulacion vigente, ya que para quienes solo realizan interpreta-
ciones muy literales se podria pensar que si el sujeto interviene en la
ejecucion ya no seria responsable, si bien se le podria argumentar la mayo-
ria de razon. Por lo que, ante una situacion asi, habria sido preferible que se
adoptara el criterio seguido por el Codigo Penal para el Distrito Federal,
que elimino el contenido de la fraccion I; pero no por la razén de que el so-
lo acuerdo o la preparacion fuesen impunes, pues eso en términos genera-
les es evidente que asi es, sino porque esa intervencion quedaria inmersa en
alguna de las formas previstas en las otras fracciones del articulo 13, CPF.

Por otra parte, la propuesta trata también de vincular el contenido de dos
fracciones (VI y VII) del articulo 13, CPF, en una sola (VI), que se refie-
ren: la primera, a la complicidad propiamente dicha, que consiste en la
prestacion dolosa de ayuda o auxilio al autor para la comision de un delito,
la cual se ha entendido que puede prestarse tanto antes de la ejecucion del
delito como durante la ejecucion de éste; y la segunda que habla, en cam-
bio, de la prestacidon de auxilio con posterioridad a la ejecucion del delito,
pero siempre y cuando obedezca al cumplimiento de una promesa anterior
al delito, que es precisamente lo que permite diferenciar a esta figura de
otras como, por ejemplo, el encubrimiento. Entonces, con esta propuesta
de unir dos figuras en una sola fraccion tampoco puede decirse que se solu-
ciona el problema que se hace valer y se pretende resolver; por el contrario,
se generan mayores problemas, porque pareciera que ahora tanto la com-
plicidad propiamente dicha como la que ha sido caracterizada por la ayuda
que se da con posterioridad al hecho, pero en virtud de una promesa ante-
rior, deben regirse por la existencia de la “promesa anterior”, lo que no va
con la naturaleza de la complicidad. Por lo tanto, se recomienda mantener
las formulas tal como estan ahora, y se sugiere que igualmente se apliquen
criterios adecuados de interpretacidén para poder encontrar las soluciones
para los problemas que en todo caso se puedan dar en la practica en torno a
estas dos figuras.



338 MOISES MORENO HERNANDEZ

Por razones analogas, tampoco se considera feliz la propuesta de incluir
un texto como el que se sugiere para la fraccion VII del articulo 13, CPF,
que establece que son responsables del delito quienes “dolosamente pres-
ten ayuda o auxilio esencial al autor para su comision”, pues dicho texto
sugiere hacer la distincion entre ayuda o auxilio “esencial” y ayuda o auxi-
lio “no esencial”, para hacer referencia al “cooperador necesario”, pero sin
que se sefialen las consecuencias practicas de dicha distincion. La actual
formula de la fraccion VI, CPF, es suficiente para atender todo problema
practico relacionado con la complicidad; lo demas es solo una cuestion
teorica.

e) Consideraciones andlogas pueden hacerse con relacion a la reforma
que se propone a la actual regulacion de la legitima defensa, que tiene la
pretension de sustituir el criterio de la racionalidad de los medios emplea-
dos en la defensa por el de “racionalidad de la defensa”, sefialandose ade-
mas que éste debe regirse por el criterio de la “proporcionalidad de la de-
fensa”. En efecto, si alguna disposicion legal, como la relativa a la legitima
defensa, provoca algin problema de interpretacion, es precisamente tarea
de la jurisprudencia y de la doctrina penal el proporcionar criterios adecua-
dos de interpretacion para lograr una aplicacion racional de la ley; y es pre-
cisamente lo que corresponde hacer en este caso.

f) Finalmente, algunas palabras en torno al criterio que se sigue para re-
formar la parte especial del Codigo Penal. La iniciativa presidencial propo-
ne, igualmente, crear nuevos tipos penales y suprimir otros. Por lo que
hace a las nuevas figuras delictivas, se sugiere crear nuevos tipos penales
en materia de delitos contra la autoridad (articulo 178-180) y delitos come-
tidos contra la administracion de justicia (articulo 226), el secuestro ex-
press (articulo 366 quintus) y las practicas discriminatorias (articulo 366 sex-
tus). Como ya ha sido comentado por otros expositores, de todas ellas destaca
la propuesta de incluir la regulacion del llamado secuestro express, que sin du-
da atiende a los planteamientos que la sociedad ha venido haciendo en los ulti-
mos tiempos ante los fenomenos que se van dando en la realidad. Sin embar-
g0, se trata igualmente de un problema que —si bien se ha regulado ya en el
Codigo Penal del Distrito Federal— también puede resolverse por las regu-
laciones existentes, es decir, se trata de un problema que encuadra en lo ya
previsto legalmente, y que se puede atender exactamente por las regulacio-
nes existentes que se refieren al secuestro, a la privacion ilegal de la libertad
o0 a alguna otra, dependiendo del caso concreto. Por ello, no habria mayor
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necesidad de una nueva figura llamada “secuestro express”, pues ella sélo
constituye una modalidad del delito de secuestro, de la privacion ilegal de
la libertad o de alguna otra. Pero, dado que esa nueva nomenclatura ha ad-
quirido ya bastante aceptacion y, por ello, ahora se la ha incluido en esta
propuesta de reformas, s6lo quisiera decir que ella, si bien no resuelve ma-
yores problemas, tampoco plantea mayores problemas; por lo que puede
ser considerada una reforma poco trascendente, que ciertamente atiende a
los reclamos sociales, pero que en definitiva es bastante inocua, ya que
muy poco aporta para enfrentar el problema con la eficacia que el fendme-
no exige.

Con relacion a la propuesta de suprimir algunos tipos penales, como los
previstos en los articulos 161 y 163 (armas prohibidas), 176 (violacion de
correspondencia) y 195 (delitos contra la salud) CPF, en realidad se trata
de regulaciones que no tienen mayor sentido de estar en el Coédigo Penal y
que hasta ahora no han planteado mayor problema como para pensar que
con ello se pretenda lograr de mejor manera los objetivos del derecho pe-
nal. Algunos ni siquiera son tipos penales, sino disposiciones de caracter
administrativo. Como los contenidos de los articulos 161 y 163; por lo que
su supresion no tiene absolutamente ningun impacto practico que pueda
redundar en la transformacion del sistema de justicia penal.

Aun cuando hay muchas otras propuestas de reformas al Cédigo Penal
que podriamos comentar, por razones de tiempo y para concluir quisiera
solo destacar un poco mas sobre los principios caracteristicos de un dere-
cho penal de corte democratico que aqui se han sefalado. Si definitivamen-
te se quiere observar el principio de ultima ratio del derecho penal, lo que
habria que hacer es una depuracion en gran escala de la legislacion actual,
para efectos de excluir del Codigo Penal toda una gran cantidad de figuras
delictivas que ya no tiene razon de estar ahi, pues se trata de conductas que
muy bien pueden ser debidamente atendidas por otras areas del derecho,
como es el derecho administrativo, para las cuales se sugiere incluso dise-
fiar todo un sistema integral de justicia administrativa —o, como también
se le llama ahora, de “justicia civica”—, precisamente para que todos esos
problemas —que son de bagatela— puedan tener una soluciéon mas rapida
y adecuada que la solucion que proporciona el derecho penal. Como con-
secuencia de ello, por tanto, al ambito de la legislacion penal sustantiva se
dejarian unicamente aquellas figuras delictivas realmente graves, que son
las tnicas que justifican la intervencion del derecho penal.
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Dentro de este mismo proceso de reduccion del derecho penal cabria
también plantear, por ejemplo —sobre todo porque estamos analizando las
reformas que se sugieren en el ambito federal—, que la legislacion penal
federal se deshiciera de todas aquellas conductas delictivas que en realidad
no tienen por qué ser de caracter federal, en tanto que no afectan a la Fede-
racion, con lo que el Codigo Penal Federal tendria un contenido mas redu-
cido y ello permitiria que la justicia penal federal fuese mas eficiente y de
mayor calidad. Pero, por otra parte, habria que proponer que todo ese con-
junto de figuras delictivas que se encuentran dispersas en la legislacion pe-
nal “especial”, es decir, en una gran cantidad de leyes que no son el Codigo
Penal, puedan dar contenido al Cédigo Penal Federal, para que asi todas
ellas realmente se rijan por los mismos criterios y principios, y de esta ma-
nera pueda uniformarse la legislacion penal federal en nuestro pais.

Concluyendo, entonces, podria decir —haciendo eco a la interrogante
que se ha formulado el doctor Enrique Diaz Aranda, sobre qué tanto siguen
siendo necesarias las reformas al Codigo Penal— que las reformas a la le-
gislacion penal sustantiva que plantea la iniciativa presidencial no son ne-
cesarias ni son las mas idoneas para transformar al sistema de justicia pe-
nal. Lo anterior, por supuesto, no implica desconocer los avances de la
ciencia, de la tecnologia y de todo lo que tiene que ver con el desarrollo de
la cultura, todo lo cual va generando nuevas necesidades y nuevos intere-
ses que también requieren de proteccion por parte del derecho. Pero sélo en
tanto que esos intereses o bienes juridicos no puedan ser protegidos ade-
cuadamente por otras areas del derecho distintas a la penal, es que se podra
justificar la intervencién del derecho penal; en otras palabras, mientras no
sea necesaria la intervencion penal, habra que acudir al uso de otras alter-
nativas, precisamente atendiendo a ese principio fundamental de la u/tima
ratio.



