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(Deben seguirse discutiendo las corrientes de pen-
samiento o ideologias sociologicas, juridicas y aun
economicas del Estado como se han discutido has-
ta ahora, o encontraremos una razonable sociolo-
gia juridica y estatal que rompa las afirmaciones
de una concepcion estatica del derecho y nos lleve
aun verdadero Estado constitucional y sistemas de
justicia penal mas justos, equitativos y de bienes-
tar en el siglo XXI?

SUMARIO: 1. Relacion entre las teorias del Estado y el perfil de los siste-

mas de justicia penal. 11. Los diserios de Estado y su impacto en los sis-

temas de justicia penal 111. El Estado militar. IV. Qué es y para qué sir-
ve el derecho penal estatal. V. El Estado y el sistema de justicia penal.

I. RELACION ENTRE LAS TEORIAS DEL ESTADO Y EL PERFIL
DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA PENAL

Se palpa la accion del Estado cuando nos agobian los impuestos, con las
cargas administrativas y con multiples exigencias de todo tipo. Nuestra vi-
da en la polis se desenvuelve yendo y viniendo a los registros publicos, a
los actos oficiales; de nifios tenemos que portar banderas y gritar para hala-
gar a los representantes del poder publico; hacemos con nuestros padres fi-
las para lograr inscribirnos en una escuela ptblica en la que un maestro nos
ensefle; de jovenes marchamos en las calles para aprender a defender a la
patria con las armas en la mano, y de adultos la vida politica, administrati-
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vay social se complica, de forma que, cuando queremos comprender esos
factores que nos dominan, es porque estamos despidiéndonos de la vida.

Existen simbolos que representan al Estado, como la patria, la bandera,
el escudo, las armas nacionales; todo lo que nos recuerda que somos una
parte de determinada sociedad. El pueblo en ocasiones pretende que el
Estado sean las cosas materiales en las que se alojan los funcionarios publi-
cos, como el palacio nacional, los edificios de secretarias de Estado en el
ambito federal y estatal.! Los caminos estan delineados, y el Estado demo-
cratico en su inevitable evolucion, que tal vez no llegue a los excesos del
Estado totalitario, tendra que asumir nuevas y mayores cargas, que de nin-
guna manera deben estar en manos de intereses particulares, pero que de-
mandara una mayor colaboracion social y nuevas limitaciones al campo
del interés del individuo. Estos planteamientos derivados de la conceptua-
cion del Estado de forma empirica e idealista nos conducen al estudio de un
conjunto de juicios que aterrizan en un conocimiento objeto de la ciencia
politica y del Estado.

Por tanto, el Estado, concebido como ideologia social, el problema capi-
tal de la sociologia del Estado, la cuestion acerca del origen del Estado,
surge la cuestion sobre las condiciones naturales del nacimiento de aque-
llos actos psiquicos que tienen por contenido la especifica ideologia del
Estado. El nacimiento del Estado esta condicionado por la coexistencia
permanente de una amplia multitud de hombres, por lo que se indica con
ello la condicion natural de origen de toda ideologia. Un modo diferente de
plantear el problema es cuando se tiende no a averiguar las condiciones
de nacimiento de los actos que contienen la ideologia del Estado, sino a
descubrir una evolucién dentro de la esfera ideologica misma.

Por ello, ;como se convierte la ideologia en una ideologia estatal especi-
fica para construir un sistema de justicia penal? ;como de una situacion
que es ya social, pero que no es aun estatal, como de un orden social, pero
aun no estatal, surgen una situacion y un orden juridico penal estatales?* Y

1 Acerca de estos topicos, véase Martinez Sanchez, Francisco, El control interno
de las Constituciones de los estados de la Republica mexicana, México, Porrta, 1998,
pp- 25y ss.

2 El derecho presupone principios que gobiernan los elementos de un cierto sector
del ordenamiento juridico, como es el proceso penal. Véase a Rios Espinosa, Carlos, “El
conocimiento en el proceso penal mexicano. Apuntes para una epistemologia regional
del derecho penal”, en Temas de derecho procesal penal de México y Espaiia, México,
UNAM, 2005, pp. 1-15.
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se reconoce que lo especifico de este orden estatal penal radica en su carac-
ter coactivo, si se admite que el Estado es, en esencia, un aparato coactivo.
Existen entonces teorias sobre el origen, construccion y evolucion del
Estado’ y la construccion de un sistema de procurar, administrar e impartir
justicia, como las siguientes:

— Teolodgicas u origen divino.

— Del origen familiar.

— Naturalistas.

— De origen violento.

— De origen convencional, del pacto social o voluntarista.

— Etico-espiritual.

— De la constitucién histérica, espontanea y necesaria del Estado.

— Organicistas, el Estado como un organismo bioldgico y como
un organismo psicologico.

— Sociologicas.

— Juridicas (Kelsen).

Las teorias teologicas u origen divino del Estado se fundan en el origen
sobrenatural del Estado, el cual es creado por Dios. La divinidad ha creado
el poder politico. Esta doctrina se manifiesta en diversos pueblos de la Tie-
rra, con sus tradiciones teocraticas, como los pueblos judeocristianos. En
ese tenor, San Pablo, en la Epistola de los Romanos (capitulo XIII, versicu-
lo 1), determina que no hay potestad que no venga del ser supremo, es de-
cir, Dios, y todas las que hay son ordenadas por él. Entonces, estas doctri-
nas se apoyan en la fe, que es una virtud teologal por la que nuestro
intelecto esta dispuesto para asimilar todas las verdades reveladas. Para
San Pablo, Hebreos (XI, I), la fe es la sustancia de todas nuestras esperan-
zas, que nos convence de las cosas que no podemos ver. Por tanto, la teolo-

3 Tocante a la comprension de los fines del Estado, estudiar a los filosofos clasicos
griegos. S. E. Frost, Jr. Enserianzas basicas de los grandes filosofos, México, Diana,
2005, pp. 189-223; De Malberg, Carré, Teoria general del Estado, México, Fondo de
Cultura Economica-UNAM, 1998, pp. 64 y ss.; Montero Zendejas, Daniel, La desapari-
cion del Estado, México, Miguel Angel Porrta, 1999, pp. 75 y ss.; Bobbio, Norberto, La
teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 2003, pp. 9 y ss. (toda la obra); Heller, Hermann, La soberania,
México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 1995, pp. 77 y ss.; Rawls, John, Libera-
lismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 1995, pp. 66y ss.
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gia especulativa ha establecido el origen mediato del Estado, teniendo a
Dios como su causa eficiente, y el origen inmediato del Estado como obra
del hombre. Uno de los grandes tedlogos del cristianismo, cuyo pensa-
miento ha influido en las teorias divinas para justificar al Estado, es Santo
Tomas de Aquino.*

4 El tomismo es un sistema escolastico, refiriéndose a la teoria de la premocion fisi-
ca, inventada por el dominico espafiol Bafiez, para conciliar la libertad humana como la
infalible eficacia de la gracia divina. Las obras de Santo Tomas (1225-1274 d. J. C.) son,
la Suma teologica, Suma contra los gentiles, El gobierno de los principes, Sobre el régi-
men de los judios, Comentario a la Politica de Aristoteles y Comentarios a la Etica de
Nicomaco de Aristoteles. Santo Tomas pensoé en ser un tedlogo dedicado con fervor al
estudio de la Sagrada Escritura mas que un filésofo o filésofo politico. Sus puntos de vis-
ta politicos se hallan en los trabajos De regno y la Summa Theologica. Asi, Santo Tomas
logré incorporar el aristotelismo al pensamiento cristiano. Si el agustinismo es la fusion
de Platon, el tomismo es la sintesis de Aristoteles y la cristiandad. Santo Tomas intenta
realizar una sintesis universal, basada en la armonia y la coincidencia, por lo que Dios y
la naturaleza, la fe revelada y el conocimiento racional, los dones naturales y la obra de la
gracia divina en el hombre, no se oponen, sino que se armonizan y complementan. La fe
es la realizacion plena de la razoén, por lo que todo el conocimiento humano forma una
sola pieza, desde las ciencias particulares hasta la filosofia y su culminacion: la teologia.
Consecuentemente, justifica la comunidad politica como instrumento necesario para el
desarrollo correcto de la sociedad, y se apoya en San Pablo en el origen divino de la po-
testad, por lo que, siendo la polis demasiado reducida, piensa en comunidades politicas
mayores. De ahi que la mejor forma de gobierno sea la monarquia, basada en un gobier-
no mixto, con participacién del monarca, la democracia y la aristocracia, y condena al ti-
rano, ya que el fin de la comunidad politica es lograr el bien comun.

Por su parte, Santo Tomas sostuvo la potestad indirecta, es decir, la supremacia de
la Iglesia en las cuestiones espirituales, pero no en las temporales. Cabe comentar que es-
te tedlogo cristiano no formuld una construccion sistematica de la ciencia politica; no
obstante, estudio los problemas esenciales y permanentes de toda organizacion politica,
como el origen del Estado y su naturaleza, sus fines, su justificacion, las formas de go-
bierno, las relaciones del poder temporal con el espiritual, el derecho de resistencia con-
tra la tirania y otros. También estipuld que la fe no es opuesta a la razon, sino que esta
por encima de la razon, y los resultados de la fe no son menos ciertos que los de la razon;
son en efecto, mas ciertos, ya que la fe se basa en la revelacion directa de Dios y por tan-
to, esta mas cerca de la fuente de toda verdad, que es la filosofia basada en la penetracion
humana. Se puede decir entonces que, el triunfo de Aristoteles en el siglo XII se debid a
la influencia de Santo Tomads. Esta doctrina tomista se basa en principios universales de
descripciodn, interpretacion y valoracion de los denominados politicos, asi como su doc-
trina sobre la ley, vinculada al derecho natural y a las relaciones entre el Estado y el de-
recho; es decir, un vinculo entre la ley divina y la ley humana, y que esta tltima es parte
de la totalidad del sistema de gobierno divino. Asi, en la Summa Theologica se encuentra
el tratado de la ley. Santo Tomas considera que el pensamiento es una unidad ordenada,
sujeto a un principio regulador que le ha sido impuesto por el Creador, y por ende, la ley
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La teoria del origen familiar plantea que un elemento social es el grupo;
la historia es la formacién de grupos desarrollados en un complejo movi-
miento sinérgico creador de organizaciones, estructuras y nuevas formas
sociales. La necesidad de reproducirse crea la familia y establece vinculos
de sangre de los primeros grupos. La familia es la verdadera fuente y el ori-
gen de toda la republica y miembro principal de ella, ademas de que se su-
man a esta conceptuacion las teorias del patriarcado, matriarcado y otras
formas que describen la naturaleza de la familia y familias originales.
Entonces, la sociedad primitiva se origina en la familia. Ademas de los la-
zos de parentesco, la sociabilidad es un factor determinante. Asi nace el
principio de autoridad, y es la conciencia la que origina la sociedad politica
primitiva. Es de particular interés el momento en que el grupo nomada se
transforma en sedentario, por lo que la familia es un factor de agrupacion
politica. A partir de esos momentos surgen los grupos sociales que se pro-
yectan hasta nuestros dias. Autoridad y poder dan paso al gobierno y poste-
riormente al Estado.

Las teorias naturalistas parten de la idea de que el Estado es un feno-
meno natural o sujeto a fuerzas derivadas de la naturaleza. Estas fuerzas
aludidas son de carécter geografico, topografico, hidraulico, hasta las fuer-
zas sociales, econdmicas, politicas. Las luchas sociales, racistas y de clases
comprenden la estructura de esas formas que generan finalmente al Estado.

eterna no es otra cosa que la razon de la sabiduria del Divino, en cuanto principio directi-
vo de todos los actos y movimientos de los seres. Estos seres racionales e irracionales que-
dan sujetos a la ley eterna, por lo que sus cuatro formas de ley son las formas de razon que
se manifiestan en cuatro niveles distintos de la realidad césmica, pero que constituyen la
manifestacion de una sola razén en todos ellos: la ley eterna, la ley natural, la ley divina y
la ley humana. De esto se desprende de que la ley humana es un corolario de la ley natural,
y no tiende sino a hacerla mas efectiva para proveer a las exigencias de la vida humana.
Asimismo, Santo Tomas sugiere dos razones para la necesidad de gobierno, incluso, en el
estado de inocencia, antes de producirse el pecado y el mal: primero, el hombre es por na-
turaleza un ente social y asi en el estado de inocencia tuvo que llevar una vida social. Pues-
to que ha de haber alguna organizacion de la vida social, el gobierno surge como un orga-
nismo especifico que persigue el bien comtn. Asimismo, si un hombre supera a otro en
cuanto a sabiduria y justicia, seria torpe despreciar esta superioridad en beneficio del resto.
Este teologo basa la necesidad de gobierno en la naturaleza social del hombre, y la organi-
zacion del gobierno en la superior sabiduria y moralidad del gobernante en beneficio del
gobernado. Por ende, /esta conceptuacion es util para disefiar un sistema de justicia penal
o0 en su caso, replantear uno ya existente? Al respecto, véase la obra De los principios de
la naturaleza, de Santo Tomas, Madrid, Sarpe, 1983; Confesiones de San Agustin, Madrid,
Sarpe, 1983, y del mismo autor, La ciudad de Dios, México, Porrta, 2004.
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Dentro de estas opiniones hemos de comprender las teorias sobre el origen
violento del Estado.

Las teorias del origen violento del Estado encuentran su nacimiento en la
guerra.” El Estado es enteramente en cuanto a su origen y en cuanto a su na-
turaleza durante los primeros estadios de su existencia, una organizacion so-
cial impuesta por un grupo vencedor a su grupo vencido, organizacion cuyo
unico fin es reglamentar la dominacion del primero sobre el segundo defen-
diendo su autoridad contra las revueltas interiores y los ataques exteriores. Y
esta dominacion no ha tenido jamas otro fin que la explotacion econdémica
del vencido por el vencedor. De ahi que la civilizacion sea una consecuencia
de las luchas sociales. Todos los Estados han surgido de conquistas san-
grientas, por lo que el Estado es la condicion sine qua non de la prosperi-
dad, del desarrollo de la civilizacion.® Esta tesis explica al Estado como la
sintesis de los grupos humanos que han mantenido un proceso de lucha so-
cial, es la teoria de la lucha de clases de Carlos Marx.”

Al respecto, los trabajos de Morgan anteceden a estas doctrinas. Este au-
tor descubrid a su modo, en América, la teoria materialista de las historias,
que también estudié Marx, y Federico Engels analiza los caracteres de la
sociedad antigua y afirma que siendo la base de la civilizacién la explota-
cion de una clase por otra, su desarrollo es constantemente antindémico.
“Cada progreso de la produccion es al mismo tiempo un retroceso para la
clase oprimida, es decir, la mayoria. Cada beneficio para unos es por nece-
sidad un perjuicio para otros; cada grado de emancipacion conseguido por
una clase es un nuevo elemento de opresion para otra”.

La prueba de ello es la introducciéon del maquinismo, cuyos efectos co-
noce hoy el mundo, y si, como hemos visto, entre los barbaros apenas pue-
de establecerse la diferencia entre los derechos y los deberes, la civiliza-
cion senala entre las dos una diferencia y un contraste que saltan a la vista
del hombre menos inteligente, en el sentido de que da casi todos los dere-
chos a una clase y casi todos los deberes a la otra. Entonces, las formas es-

5 Para comprender el origen de la violencia, se recomienda a Genovés, Santiago, £/
cuento de la violencia, México, Conacyt y Armella editores, 1992, pp. 7 y ss.

6 Sobre argumentos de la “violencia”, acudir a Estafiol Vidal, Bravo, “La violen-
cia”, en Muiloz de Alba Medrano, Marcia (coord.), Violencia social, México, UNAM,
2002, pp. 49 y ss.

7 Marx, Carlos, El capital, México, Editores Mexicanos Unidos, 2002, pp. 203 y ss.;
del mismo autor y Federico Engels, El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado, México, Epoca, 2002, pp. 194 y ss.
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tatales que se concretizan bajo esta teoria son variadas y contradictorias,
como el Estado del subdesarrollo, el Estado autoritario, el Estado totalita-
rio, el Estado dictatorial, el Estado militar, el Estado monarquico.®

Las teorias del origen convencional del Estado (del pacto social) esbo-
zan que el contractualismo es un sistema basado en las doctrinas del con-
trato social. Tres son las grandes figuras del pensamiento contractualista
en la Edad Moderna, como Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke
(1632-1704) y Jean Jacques Rousseau (1712-1778). La turbulenta primera
mitad del siglo XVII en Inglaterra destaca en la filosofia politica, la figura
de Thomas Hobbes, cuyo trabajo mas representativo es el Leviatan, apare-
cido en 1651. En el estado de naturaleza, los hombres estan en una situa-
cion de guerra de cada hombre contra cada hombre. El miedo a la muerte es
la pasion que lleva a los hombres a la paz. Esta situacion en la que el hom-
bre es el lobo del hombre da paso a una forma de convivencia para obtener
la méaxima libertad.

Entonces, los hombres constituyen la sociedad civil por medio de un
contrato. Asi ruge el derecho, la obligacion, la ley. El pueblo cede sus dere-
chos a un gobernante, que puede ser un individuo o una corporacién cual-
quiera. Una vez cedidos sus derechos, el pueblo no tiene ya derecho alguno
a la potestad civil, sino que ésta es absoluta e ilimitada en el gobernante. El
contrato social entonces se hizo entre subditos, no entre stibditos y sobera-
no. El soberano no es una parte para el contrato, sino su creacion. Asi, el
soberano no puede comprometerse en cualquier ruptura del contrato, ya
que no es una parte de él.

Al participar en la creacion del soberano el subdito es el autor de todos
los gobernantes, y, por tanto, no ha de lamentarse de las acciones de los go-
bernantes, ya que esto seria en perjuicio para él. Hobbes concede que el so-
berano puede cometer cualquier inequidad, pero no una injusticia o un per-
juicio en la propia esencia, ya que no puede por definicion actuar
ilegalmente: determina lo que es justo e injusto, y su accion es la ley. Al so-
berano le corresponde el establecimiento de la paz y defensa comunes a to-
dos los hombres. De ella deriva el derecho natural y los preceptos que fun-
damentan la comunidad politica. De esta forma, Hobbes fue llamado el
padre de los ateos, incluso, en Inglaterra tuvo oposicion por parte de los
obispos para la reimpresion del Leviatdn.

8 Sobre las formas de Estado, véase a Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado, Mé-
xico, Porraa, 2000, pp. 452 y ss.
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Hugo Grocio (1583-1645) en su libro De jure beilli ac pacis, esboza
una teoria contractualista. La sociedad civil es una comunidad natural,
pero es la conveniencia la que sefiala su origen y el surgimiento del poder
civil como poder supremo limitado por la ley divina, la ley natural y el
derecho de gentes. Por su parte, John Locke (1632-1704) es ubicado en la
corriente jusnaturalista del racionalismo, y el contractualismo, a diferen-
cia de Hobbes, se apoya en la democracia constitucional, de ahi que sea
llamado el teoérico de la Revolucion inglesa de 1688, que acabod con el
despotismo de los Estuardo y dio origen a la democracia parlamentaria.
Su obra politica fundamental es Dos tratados sobre el gobierno, de 1690,
y refuta a Hobbes como teérico del absolutismo. Entonces, Locke se re-
fiere a un primitivo estado de naturaleza en el capitulo II del segundo tra-
tado. Estima que los hombres se encuentran en un estado de perfecta li-
bertad para ordenar sus acciones y disponer de sus posesiones y personas
en la manera que les parezca conveniente, dentro de los limites de la ley
natural, sin pedir consentimiento ni depender de la voluntad de ningiin
otro hombre. Reina la igualdad, porque ningin hombre tiene mayor in-
fluencia que los demas.

La ley natural que rige esta situacion primitiva es la razon, y le confiere
el derecho de defender sus privilegios a la vida, salud, libertad y posesio-
nes, castigando a los que no las respeten. Asi, por las injusticias se hizo ne-
cesario crear por el acuerdo de todos, una sociedad politica en la que su to-
talidad residiera el poder soberano, pero siendo su ejercicio encomendado
a un grupo de personas, solo en la medida necesaria para preservar los de-
rechos fundamentales de todos los hombres a la vida, libertad y propiedad.
Este poder se manifestaria como Legislativo en el Parlamento y como Eje-
cutivo en los 6rganos de esta indole. Hay un tercer poder confederativo que
se ocupa de las relaciones exteriores, como la guerra y la paz, tratados in-
ternacionales, y el érgano Judicial dirime controversias. Consecuentemen-
te, el sistema de gobierno de Inglaterra, la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos y las raices ideologicas del liberalismo revoluciona-
rio francés del siglo XVIII revelan la influencia del pensamiento de este
notable politdlogo inglés.’

En cambio, la doctrina de Juan Jacobo Rousseau (1712-1778) difiere de
Hobbes y Locke. Sus obras mas representativas son el Discurso sobre el

9 Consideraciones retomadas de Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado, cit., pp. 406
y ss.
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origen de la desigualdad entre los hombres, y El contrato social, publica-
do en 1762. Coincide con sus predecesores sobre la idea del contrato, pero
difiere en su concepcion del estado de naturaleza. El contrato social es una
hipotesis racional, no historica. Puede pensarse que los hombres vivieron
en una edad primitiva o presocial, disfrutando de una libertad absoluta e
igualdad. Vivia libremente en armonia con la naturaleza, pero llegd un mo-
mento en que los hombres empezaron a transformar el mundo, como el cul-
tivo de la tierra, la cultura, y con ella la propiedad y la desigualdad, termi-
nando con el estado de naturaleza primitivo.

Se dice que el hombre ha nacido libre, y por todas partes estd encadena-
do, pero ;como sucedid esto y como puede justificarse? Para recuperar la
libertad perdida, los hombres se pusieron de acuerdo para crear artificial-
mente la sociedad politica. Cedieron sus derechos naturales, y la comuni-
dad los devuelve en proteccion a sus derechos. El poder no es transmitido a
un hombre o grupo de hombres, sino a la comunidad entera. Ella es la de-
positaria de la soberania; su manifestacion es la voluntad general, que no se
representa porque tiene razon. La voluntad general es la expresion de la su-
ma mayoritaria de voluntades en la decision de los actos politicos en la que
se requiere su manifestacion: en los sufragios electorales, en las determina-
ciones legislativas y jurisdiccionales. La ideologia del contrato social'® fue
determinante en la Revolucion francesa de 1789.

10 La idea de contrato o convencién ha dominado en numerosos autores. Se distingue
entre el contrato social como generador de la sociedad civil y el contrato politico que dio
origen a las formas politicas y posteriormente al Estado. Juan Jacobo Rousseau en E/
contrato social (cap. 1, 1, cap. IV) externa que antes de examinar el acto por el cual un
pueblo elige a un rey, seria bueno de examinar el acto por el cual un pueblo es un pueblo;
porque ese acto siendo necesariamente anterior al otro, es el verdadero fundamento de la
sociedad. La base de la exposicion de Rousseau es el estado de naturaleza. El estado de na-
turaleza es el estado salvaje; los hombres viven felices, porque ellos poseen las cualida-
des de “la libertad de aceptar” y “la de rehusar” y “la facultad de perfeccionarse”. Asi-
mismo, la propiedad privada y la invencién de la metalurgia y de la agricultura han
civilizado y perdido al género humano rompiendo la igualdad primitiva. Ademas, un ho-
rrible estado de guerra coloca a los seres humanos sin mas norma que la violencia y la in-
justicia. Es necesario, por ello, pensar en un poder supremo que gobierne a los grupos
antagénicos. Para crear este orden fue menester que el hombre aportara una parte de su
libertad. Entonces, la esencia del contrato social radica en que cada uno de nosotros pone
en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la voluntad general, y
nosotros recibimos a cada miembro como parte indivisible del todo. De ahi que para
Rousseau la voluntad justifica al Estado, mas no proporciona datos sobre su origen. El
hombre pasa de un estado de naturaleza a una forma social voluntaria: el hombre ha naci-
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La teoria ético-espiritual indica que la naturaleza racional y libre del
hombre es la causa del Estado. Solo la vida social impulsada por la inteli-
gencia humana es capaz de alcanzar las formas politicas. Tal fue la explica-
cion de Aristoteles!! al hablarnos del zoon politikon. La sociabilidad lleva
alaperfeccion. La sociedad para sustituir requiere de una organizacion y

do libre y, sin embargo, en la actualidad vive encadenado, sujeto a un orden estatal. Esta
explicacion se encuentra en el pacto social, que supone la enajenacion total de cada aso-
ciado con todos sus derechos a la comunidad. La libertad se sustituye por la libertad ci-
vil, que es garantizada por el Estado, es decir, el hombre cede su libertad natural al Esta-
do. La voluntad no es el origen del Estado, sino su justificacion. Los hombres entregan
una parte de su libertad natural a cambio de una comunidad superior. Igualmente, el he-
cho natural revela la supervivencia y desarrollo; es el medio social el que rodea al hom-
bre y condiciona su comportamiento, por lo que el Estado es la obra de esa evolucion so-
cial en etapas posteriores, al volverse sedentario y surgir las primeras formas preestatales
de organizacion politica, producto de la sociabilidad humana. La formacion del Estado es
juridica, puesto que al mismo tiempo es consuetudinaria. Véase la obra de Juan Jacobo
Rouseau, El contrato social, México, Editores Mexicanos Unidos, 2003.

11 Aristoteles (384-322 a. de J. C.) elabor6 una doctrina politica realista. Conocedor
de las ciencias naturales, aplico el método de observacion. Sus obras politicas son La po-
litica, Las Constituciones y la Etica a Nicémaco, basadas en la observacién de los datos
reales. De ahi que se considera a Aristoteles como el fundador de la ciencia histori-
co-descriptiva de la politica, la sociologia politica, la teoria juridico-cientifica del Estado
y el derecho comparado. Su doctrina se basa en la idea de que hay un orden natural, deri-
vado de la esencia misma de las cosas y en la naturaleza racional del hombre. En ella se
apoyara mas tarde la doctrina del derecho natural. También estima que el hombre es un
animal politico, que en la sociedad politica logra su perfeccion y el bien en gran escala,
siendo la injusticia el mayor mal; su doctrina la apoya en la experiencia y critica las uto-
pias de su maestro Platon y sus ideas comunistas; la familia y la propiedad privada deri-
van de la naturaleza misma del hombre, por lo que la mejor forma de gobierno es la que
se adapta a las necesidades y caracteristicas de cada pueblo. Asimismo, la teoria del
“ser” formulada en la metafisica sostiene que el entendimiento humano puede llegar al
conocimiento del “ser” a través de la aprehension de su sustancia. También estudia los
principios morales y elabora una doctrina del bien en su Etica a Nicémaco, por lo que to-
da ciudad es una comunidad y que toda comunidad estd constituida en vista de algiin
bien, porque los hombres siempre actian mirando a lo que les parece bueno, y si todos
tienden a algin bien, es evidente que surge una ciudad civil. Esto, debido a que el hom-
bre consta de alma y cuerpo, de los cuales el alma es el elemento rector, y el cuerpo es
regido. Igualmente, Aristoteles analiza las distintas formas de gobierno, por lo que los re-
gimenes justos son la monarquia, la aristocracia y la Republica, y las tres perversiones de
los mismos son la tirania de la monarquia, la oligarquia de la aristocracia y de la monar-
quia, asi como la diferencia que hay entre aristocracia y la monarquia. De igual modo, es
importante comentar que la Republica conlleva el nombre comun a todos los regimenes
justos y de los demas, la oligarquia, la democracia y la tirania. Véase la obra de Aristote-
les, La politica, México, Editores Unidos Mexicanos, 2003.
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del poder coactivo, ideas que perduran hasta el pensamiento medieval, mo-
derno y contemporaneo.

La teoria de la constitucion historica, espontanea y necesaria del Estado
apunta que la evolucion de las sociedades primitivas acusan algunos ras-
gos de uniformidad, respondiendo a necesidades idénticas y a complejos
problemas sociales, que a pesar de su diversidad coinciden en formas y as-
pectos semejantes. No es un cuadro estatico de evolucion, porque siendo la
vida social tan compleja, a pesar de las coincidencias los pueblos acusan
evoluciones y regresiones originadas por su propio desarrollo.

Consecuentemente, ha sido a través del estudio comparativo de la
evolucion de los grupos sociales como se han podido advertir paralelismos
y constantes, de forma que sin prescindir de alguna diversidad y de una
mayor o menor rapidez de desenvolvimiento, se puede afirmar con cierta
seguridad que los tipos de evolucion social se pueden plasmar de la si-
guiente manera: a) la horda primitiva en relaciones sociales promiscuas,
con estructura diferenciada y con funciones de defensa y de proteccion;
b) la gens o clan, agregado compuesto de individuos ligados por vinculos
de un parentesco imaginario o ficticio, fundado sobre la creencia de deri-
var de un mismo tétem; c) tribus compuestas de familias en las que el pa-
rentesco en linea recta y de base preferentemente materna ha tomado una
forma distinta; d) la familia patriarcal, de quien la familia romana repre-
senta el ejemplo mas caracteristico, y la familia paterna como se encuentra
entre los pueblos de la Europa moderna.

Lo expuesto conlleva a la constitucion espontanea y necesaria del Estado,
de ahi que la sociedad sea un fendmeno complejo, entre cuyos aspectos mas
importantes estd el sentido de los fenémenos politicos que conducen a la
creacion del Estado. Las explicaciones sobre el origen del Estado son consi-
deraciones sociologicas, y el Estado se convierte en una creacion colectiva
que responde a numerosas causas; si el nacimiento de las sociedades civiles
responde, como expresaba Platon,'? a la necesidad de asociacion, el surgi-

12 El primer trabajo que merece llamarse ciencia politica y que implica un razona-
miento sistemdatico y una investigacion critica a las ideas politicas y las instituciones, es
La Republica de Platon (428-347 a. de J. C). Después de dos mil trescientos afos conti-
nua siendo la Unica introduccion a las cuestiones basicas para considerar a los seres hu-
manos como ciudadanos; se trata de un trabajo de un pensador interesado en la politica
practica, y rechaza la doctrina de que el hombre, fatal e inexorablemente, ha de permane-
cer prisionero de las circunstancias naturales o sociales. Platon tiene fe en la capacidad
del hombre para crear una comunidad que corresponda con el ideal de la sabiduria y de
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miento de las organizaciones politicas, principalmente como la comunidad
politica mas perfecta, como es el Estado, responde a causas muy diversas.
Entonces, nuestro punto de partida es aludir a la edad incierta de la huma-
nidad, aquellos momentos en que el ser humano formaba parte de agrega-
ciones humanas unidas por el espiritu gregario y el dominio de sus instin-
tos naturales. La segunda etapa se inicia con los pueblos pastores hasta la
integracion de la agricultura, como las primeras formas politicas rudimen-
tarias, como horda, clan, tribu, fratria, etcétera, de los clanes de los impe-
rios. Subsecuentemente, la época de los pueblos primitivos de la antigiie-
dad de China a Roma.

Posteriormente, la cuarta etapa de los preludios del Estado en el largo
proceso de la Edad Media, y la ultima fase, que va del nacimiento del Esta-
do hasta la época actual, surgiendo el Estado nacional y patrimonial, que
coincide con la formacion de las nacionalidades europeas, y el Estado se
convierte en patrimonio del monarca, el cual transmite a sus herederos; el
Estado policia o gendarme,'® fundado en los presupuestos del liberalismo,
que consiste en que el gobernante no gobierna en nombre propio, sino que
es un 6rgano del Estado, y asume una representacion politica discrecional

la justicia. Si la filosofia y la vision de Dios son las formas mas elevadas de la actividad
humana, no habra fin para las perturbaciones en los Estados de toda la humanidad, a me-
nos que los filosofos se conviertan en reyes en sus paises o a aquellos a quienes se les
llama reyes y gobernantes tengan una inspiracion suficiente del valor genuino de la sabi-
duria; a menos que el poder politico y la filosofia se encuentre. Platon construyd una
doctrina politica plasmada en varios didlogos, como La Republica, Las Leyes 'y El Politi-
co u Hombre de Estado. Ademas, alude al pensamiento politico de los sofistas y polemi-
za con Socrates en sus Didlogos, Protogoras, Gorgias 'y el Sofista. Destaca La Republi-
ca, en la que conceptia un Estado ideal, con la justicia como valor supremo; concibe al
Estado como un hombre gigantesco, integrado por labradores, militares y los magistra-
dos, y considera al filosofo el mas sabio y virtuoso para gobernar en un régimen aristo-
cratico.

Posteriormente, ya en su vejez, Platon estima en su dialogo Las Leyes, a un siste-
ma legal, incorporando el orden juridico como necesario en la comunidad politica. Asi-
mismo, su filosofia moral politica determina como fines del Estado, a la justicia y a la
virtud. También expresa que hay que abolir para los gobernantes la propiedad privada y
los vinculos familiares. Entonces, para Platon, la comunidad politica surgio en relacion
con una ley de su naturaleza, lo mismo que las clases sociales, encaminada a una division
del trabajo. Consecuentemente, Platon considera a las formas de gobierno, que las divide
en monarquia, aristocracia y democracia, de ahi que sea necesario moderar el poder por
una Constitucion, democratica y monarquica. Platon, Didlogos, México, Porrta, 2005,
pp- 1y ss.

13 Garland, David, Castigo y sociedad moderna, México, Siglo XXI, 1999, pp. 321 y ss.
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o reglada, pero justificandose por la satisfaccion del interés general; el
Estado de derecho, gobernado por el principio de que el gobernante debe
ser sometido al derecho, y los particulares encuentran en la ley una limita-
cion a la accion gubernamental y un reconocimiento de un sistema de dere-
chos que le brindan un amplio campo de accion; el Walfare State o Estado
de bienestar, que alude a una organizacion en la que el Estado se propone
el control de la politica social y econémica para subordinarla al bienestar
general, es decir, la idea de bienestar social tiende a la satisfaccion de las
necesidades mas apremiantes de una sociedad, de las cuales debe ser libe-
rada, eliminando la presion econdémica que la domina y creando las in-
fraestructuras que se enfrentan a las condiciones reales de una comunidad,
entre ellas el reconocimiento de los derechos sociales; el Estado de justicia
social, de seguridad y de responsabilidad publica, que reconoce que su
mision no es la proteccion exclusiva de los intereses particulares por legiti-
mos que ellos puedan ser, los cuales en ningtin caso deben interferir el inte-
rés colectivo, por lo que la sociedad debe considerarse en la unidad de sus
problemas fundamentales, dando oportunidad a todos y creando un régi-
men de seguridad civilizado.

Las teorias organicistas sefialan que estas teorias tratan de organizar al
Estado como un organismo espiritual o como un superorganismo. Si un or-
ganismo es un todo vivo compuesto de partes vivas, se concluye que el
Estado es un organismo vivo integrado de partes vivas, que son los seres
humanos. Asi como hay una anatomia que describe al cuerpo humano y
una fisiologia que explica su funcionamiento, también hay una anatomia
politica y una fisiologia politica. En la anatomia politica el Estado como
organismo bioldgico tiene los mismos elementos que los organismos vi-
vos, como tejidos sometidos a las leyes biologicas. Entonces, metaforica-
mente se dice que se ha creado al Estado como un organismo vivo a través
de un orden juridico al que se le asignan finalidades encaminadas al servi-
cio de una sociedad.

Las teorias positivistas indican al positivismo como doctrina que exige a
toda ciencia que parta de hechos tomados en el sentido de objetos percepti-
bles y que se limite a comprobarlos y enlazarlos con leyes. El término se
adopto por primera vez por Saint-Simon para designar al método exacto de
las ciencias y su extension a la filosofia; también se atribuye a Hume su
fundacion, y Augusto Comte tituld “positivismo” a su filosofia con gran
influencia en la segunda mitad del siglo XIX en los paises de Occidente.
Segun Comte, todas las ciencias deben recorrer en su desarrollo tres fases:
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la teologica, que explica los acontecimientos recurriendo al influjo sobre-
natural de los dioses; la metafisica, que trabaja con conceptos esenciales y
universales y fuerzas de la naturaleza, y la positiva, que se cifie a describir
los hechos y su legalidad.'*

Las tesis fundamentales del positivismo son: la. la ciencia es el tnico
conocimiento posible, y el método de la ciencia es el tinico valido; 20. el
método de la ciencia es puramente descriptivo, en el sentido de que descri-
be los hechos y muestra las relaciones constantes entre los hechos, que se
expresan mediante las leyes y permiten la prevision de los hechos mismos
o en el sentido que muestra la génesis evolutiva de los hechos mas comple-
jos partiendo de los mas simples; 3a. el método de la ciencia se extiende a
todos los campos de la indagacion y de la actividad humana y la vida hu-
mana en su conjunto, ya sea particular o asociada, debe ser guiada por
dicho método. Por ello, la ciencia es ciencia de la sociedad y ciencia de la
evolucion. El individuo es una abstraccion, mientras que la sociedad es
la tinica realidad, por lo que hay que organizar las sociedades modernas so-
bre bases cientificas, y no hay derechos individuales; solo existen deberes
para con la sociedad, familia, patria y humanidad; cada ciudadano debe ser
un funcionario social subordinado al poder, y la politica positiva requiere
completa obediencia.

Las teorias idealistas revelan que el idealismo comprende una concep-
cion que asigna a las ideas, al ideal y al espiritu, una posicion dominante en
el conjunto del ser, el que en tltima instancia esta determinado desde las
ideas, desde el espiritu. Esta concepcion se opone al materialismo.' Esta

14 Para reflexionar sobre los principios del derecho incrustados en las normas positi-
vas, véase a Azua Reyes, Sergio, Los principios generales del derecho, México, Porrua,
2001, pp. 69 y ss.

15 Destaquemos que el materialismo como concepcidn general del universo ensefia la
reductibilidad total de lo real a la materia o fuerzas enteramente sometidas a las condi-
ciones de la misma; se atribuye la causalidad solamente a la materia: la unica causa de
las cosas es la materia. Este término “materialismo” fue empleado por primera vez por
Robert Boyle en 1674. Asi, se distinguen diversas formas de materialismo, como el me-
tafisico, el metodologico, el practico, el psicofisico, el dialéctico y el histérico. Es de re-
saltar el materialismo dialéctico, que alude a la union del materialismo clasico con la dia-
léctica de Hegel y representa el nucleo filoséfico del marxismo. Se trata de un inhumano
sistema de opresion. Por su parte, el materialismo historico se explica en Engels, basado
en la interpretacion historica planteado por Marx, que consiste en reconocer a los facto-
res econdomicos (como las técnicas de trabajo y de produccion, relaciones de trabajo y
produccion), un peso preponderante en la determinacion de los acontecimientos histori-
cos. Segliin Marx, la personalidad humana esta constituida intrinsecamente por las rela-
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corriente de pensamiento se introdujo hacia mediados del siglo XVII, con
base en la doctrina platonica de las ideas. Asi, se ha conceptuado un idea-
lismo gnoseologico o epistemoldgico, propio de diferentes corrientes de la
filosofia moderna y contermporanea, y el idealismo romantico, que es una
corriente histéricamente determinada en la filosofia moderna y contempo-
ranea.

Como una concepcidn general del universo, el idealismo repercute en la
ética y en la sociedad. Frente a todo superficial positivismo, acentiia con
seriedad moral que las normas ordenadoras de la vida individual y colecti-
va son independientes de las opiniones y estados de &nimo meramente fic-
ticios; pero cuando desliga dichas normas del orden esencial del ente, pre-
tendiendo fundarlas en actitudes exclusivamente formales del sujeto puro
vacias de contenido, incurre en un abstraccionismo ajeno a la vida. Por en-
de, las teorias romanticas estiman al alma nacional del Estado como una
entidad espiritual de la cual emanan las instituciones, se desarrolla la cultu-
ra y fortalecen los hébitos y costumbres de un pueblo.

En la teoria hegeliana aparece el Estado como el espiritu objetivo que dia-
lécticamente se determina a si mismo libremente como idea ética y que cada
Estado constituye una manifestacion o fase del espiritu objetivo, es decir, un
sistema de ideas juridicas, morales, artisticas, en que se informan los espiri-
tus subjetivos de los individuos que en €l participan. Esta tesis que quiere
explicar la realidad del Estado como alma nacional esta inspirada en las
ideas romanticas, como el animismo universal, la tendencia antirraciona-
lista, la exaltacion de las realidades historicas de cada pueblo y la apasiona-
da aficion a lo misterioso.

Esta tesis representa una fantasmagoria poética bella, es un credo misti-
co. Por tanto, no podemos dejar de omitir el significado e inspiracion de las
ideas romanticas como fuente de las luchas politicas europeas, especial-

ciones de trabajo y de produccion que el hombre adquiere para hacer frente a sus necesi-
dades. La tesis del materialismo historico dependen de las relaciones econdmicas que
prevalecen en una fase determinada de ella, es decir, en la produccion social de su vida,
los hombres entran en determinadas relaciones necesarias e independientes de sus volun-
tades, relaciones de producciéon que corresponden a una cierta fase de desarrollo de sus
fuerzas productivas materiales. El conjunto de estas relaciones de produccion constituye
la estructura economica de la sociedad, que tiene una base real sobre la cual se edifica
una superestructura juridica y politica y la cual corresponden ciertas formas sociales de
conciencia. Entonces, el modo de produccion de la vida material condiciona el proceso
de la vida social, politica y espiritual. Véase EI capital, de Carlos Marx, y Manifiesto del
Partido Comunista, México, Editores Mexicanos Unidos, 2003.
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mente del romanticismo aleman, en la que Marx y Bismark se dan las ma-
nos, pero en rumbos opuestos de ideas, uno para apoyar la idea de un su-
perEstado como potencia mundial, inspirado en ideas racionales, y el otro
dando paso al movimiento socialista europeo, y Hegel sefialando en el pro-
ceso dialéctico el camino espinoso de las nuevas instituciones.

Las teorias sociologicas apuntan que el Estado es un orden de la vida so-
cial, complejo, de naturaleza amplia y de dificil determinacion. La sociolo-
gia, la politica, el derecho, la economia, estudian al Estado bajo criterios
diferentes, pero todas ellas concurren a la creacion y mantenimiento del or-
den social. La sociologia es la ciencia de la sociedad que estudia las formas
y fenomenos sociales. El fenomeno politico es un fendmeno social que ori-
gina al Estado, es decir, la sociedad crea al Estado como una necesaria exi-
gencia de la vida social. La politica es la fuerza o directiva que anima a los
hombres para satisfacer sus necesidades principalmente econdémicas, y
construir un orden diverso del social. Se valen para este propdsito del dere-
cho, con el cual se crean instituciones permanentes, provistas de fines y
sanciones adecuadas a su eficaz cumplimiento.

Las teorias sociologicas consideran factores sociales para explicar al
Estado como son los fendmenos sociales que se manifiestan en toda comu-
nidad humana, entre ellos los fendomenos de mando y obediencia, la dife-
renciacion de amigo y enemigo, la aparicion de las clases sociales antago-
nicas y todo el conjunto de relaciones creadas y mantenidas por la sociedad
para lograr la supervivencia y la armonia de las relaciones sociales o en
procesos negativos de dominios oligarquicos. Por tanto, estas teorias de-
signan como Estado al conjunto de los fenomenos sociales, identificandolo
con el de sociedad en el sentido de una totalidad orgdnica y en consciente
contraposicion a cualquiera de sus manifestaciones. En este contexto, Kel-
sen critica a las teorias socioldgicas, al especificar la importancia y exclu-
sividad de los elementos juridicos que intervienen en el concepto de
Estado.

Entonces, podemos entender por forma de Estado al conjunto de elemen-
tos que caracterizan globalmente a un ordenamiento referido en particular a
las finalidades planteadas como objetivos de accion de los 6rganos constitu-
cionales. Empero, caen dentro de su ambito también los criterios de discipli-
na del Estado-comunidad, al papel del individuo y de los grupos y los del
Estado-aparato y sus modalidades de intervencion. Las formas de Estado se
caracterizan por el principio tendencial de la concentracion del poder y por
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el rechazo. Y por forma de gobierno, al complejo de instrumentos que se
articulan para conseguir las finalidades estatales y los elementos que se re-
fieren a la titularidad y al ejercicio de las funciones soberanas atribuidas a
los 6rganos constitucionales. Cada forma de gobierno se encuadra en una
forma de Estado mas amplia que la condiciona, tal y como lo plantea el
derecho comparado.'®

I1. LOS DISENOS DE ESTADO Y SU IMPACTO EN LOS SISTEMAS
DE JUSTICIA PENAL

La distincion de forma de Estado y de forma de gobierno tiene como fin
resaltar como las estructuras de gobierno disciplinadas por las diversas
Constituciones, tocante a su titularidad y al ejercicio de las funciones sobe-
ranas, no pueden considerarse prescindiendo de la concepcion de fondo re-
cibida por cada Estado en cuanto a bases econémicas, sociales y politicas.
Esta concepcion da una forma propia de Estado y que influye en la aplica-
cion de la forma de gobierno, para después disefiar, conformar y aplicar un
sistema de justicia penal. En este sentido, cabe cuestionarse hoy dia:

(El Estado es un fendmeno social llamado a desaparecer como lo preco-
niza el comunismo internacional? ;Tendra el Estado constitucional'’ la
misma naturaleza de estabilidad en su organizacion, en las naciones que
llevan largos siglos de evolucion politica, que las naciones subdesarrolla-
das o las nuevas naciones de Africa o de Asia? ; Tendra que seguirse frag-
mentando la vida politica internacional en formas de politicas antagonicas
y en muchas ocasiones innecesarias, o buscaremos en la propia naturaleza
de la sociedad la huella de principios generales, comunes internos o transi-
torios, que sin desconocer al hombre exalten a la sociedad y a sus creacio-
nes hechas para servirla y nos pueda conducir a una verdadera ciencia poli-
tica universal? ; Deben seguirse discutiendo las corrientes de pensamiento
o ideologias sociologicas, juridicas y aun economicas del Estado como se
han discutido hasta ahora, o encontraremos una razonable sociologia poli-
tica y juridica que rompa las afirmaciones de una concepcion estatica del

16 Tocante al derecho comparado, véase a Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, Intro-
duccion al derecho publico comparado, México, UNAM, 2006, pp. 47 y ss.

17 Acerca del significado de la Constitucion y el Estado, véase a Tamayo y Salmo-
ran, Rolando, Introduccion al estudio de la Constitucion, México, Fontamara, 2006,

pp- 23y ss.
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derecho y nos lleve a un verdadero Estado constitucional y los sistemas de
justicia penal mas justos, equitativos y de bienestar en el siglo XXI?
(Podra esto dar paso tarde o temprano a la idea de un Estado mundial orga-
nizado en una civilizada federacion mundial o al amparo de un Estado que
retina federaciones continentales o regionales?

Analicemos la tipologia de Estados para comprender los sistemas de
justicia penal, especialmente en México.

En los Estados no democraticos, comprenderian ordenamientos dictato-
riales, totalitarios, tradicionales, autoritarios, que se articulan entre si de
acuerdo con tres variables: nivel de pluralismo limitado, nivel de participa-
cion politica dirigida a la despolitizacion y de incidencia de la ideologia
oficial.

El Estado tradicionalista comprende el subtipo de democracia oligar-
quicay el definido como sultanistico. Son Estados en los cuales predomina
el elemento oligarquico y personalista, con una sociedad civil atrasada y
despolitizada y sin partidos modernos.

El Estado autoritario se caracteriza por el pluralismo politico y el plura-
lismo limitado o partido Gnico, pero también por la baja movilizacion e in-
fluencia limitada de la ideologia oficial, mientras que predomina el papel
de un lider nacional y a veces de una elite restringida. Con el Estado autori-
tario se pretende indicar, en sentido restrictivo, un Estado caracterizado
por una ideologia reaccionaria frente al Estado liberal y por formas de ade-
cuacion en el mejoramiento del desarrollo social y politico (fascismo y na-
cionalismo), y en sentido genérico, numerosas experiencias estatales con-
trarias a los principios que condividen los ordenamientos democraticos,
con la tendencia a hacer coincidir el Estado autoritario con las formas que a
su tiempo calificamos como autocraticas, dejando fuera la caracterizada
por la ideologia socialista-leninista.

Se prevén diversos subtipos de Estado autoritario: a) burocratico-mili-
tar, en el cual el poder pertenece a una elite de burdcratas y militares y re-
cientemente de tecnocratas; b) estatismo organico, en el que existe una par-
ticipacion politica controlada y una movilizacidon de la comunidad estatal
por medio de la institucion de estructuras corporativas que tienen el mono-
polio de la representacion en el ambito de sectores de intereses preconsti-
tuidos; c) los de movilizacioén, que son instaurados a consecuencia de la
crisis de ordenamientos democraticos o después de adquirir la independen-
cia, por lo que en la primera hipotesis, de los ordenamientos fascistas, se da
una reduccion del pluralismo, se participa a través de estructuras politicas
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nuevas, partido tnico analogo al totalitario, y hay una ideologia elaborada,
y en la segunda, que pertenece a los Estados recién independizados des-
pués de la era colonial, existe un partido inico, un /eadership nacionalista,
una ideologia oficial de diversas proveniencias; d) el Estado de democra-
ciaracial, que comprende aquellos ordenamientos en los que las institucio-
nes clasicas de la democracia rigen para una parte minoritaria de la
poblacién, mientras que la mayoria se sujeta a un régimen discriminatorio.

El Estado autoritario y/o totalitario rechaza de manera integral los prin-
cipios del Estado liberal; en cuanto a la titularidad del poder, las soluciones
han sido de tipo monocratico, y respecto a las modalidades de uso, se ha re-
currido a formas de consenso guiadas y a la imposicion; se da un reconoci-
miento a un partido Gnico, cuyas estructuras se identifican con las estatales,
la eliminacion del pluralismo y la de los derechos tradicionales de libertad
politica y de toda oposicion, asi como la composicion de los conflictos de in-
tereses economico-sociales a través de las corporaciones; sobre las atribu-
ciones y prerrogativas del jefe del gobierno, primer ministro, secretario de
Estado, se reconsidera la forma de gobierno, aboliendo la responsabilidad
de los ministros ante el Parlamento, estableciendo esta responsabilidad an-
te el jefe de gobierno y de éste ante el rey, previendo el control gubernativo
del orden del dia de las asambleas; igualmente, se atribuye a los sindicatos
la competencia para estipular contratos colectivos vinculantes a toda la ca-
tegoria, por lo que la base del ordenamiento corporativo se asocia a las or-
ganizaciones de los trabajadores y de los empleadores; la legislacion elec-
toral establece el voto positivo o negativo de los electores respecto a una
lista Ginica propuesta por érganos del partido.

Igualmente, en esta clase de Estado la concentracion de la suma de los
poderes de direccion, mediante la asignacion de la funcion legislativa y
ejecutiva a un drgano unico, se justifica en el plano de los principios de la
omnipotencia del Estado, Gnica organizacion con la que deberia identifi-
carse la sociedad nacional; la importancia del concepto de Estado se acen-
tua por la subordinacion del partido al Estado, pues se considera el primero
como un elemento organico, asi como la supresion de las autonomias loca-
les y la de la prensa, la disciplina de las relaciones laborales, y en cambio la
facultad del Poder Ejecutivo de dictar normas juridicas. Por eso, las formu-
las organizativas para permitir una unién intima entre el partido y el Estado
no tienen funcién diversa que la de garantizar y registrar la identificacion
de la primitiva organizacion del partido con la vieja estructura del Estado



588 ELISEO MURO RUIZ

monarquico, por lo que la ideologia y las finalidades del partido se con-
vierten en estatales.

Lo expuesto da paso al fortalecimiento del concepto de Estado por la
tendencia de concentracion del poder en un Ejecutivo monocratico, con
la marginacion del Legislativo y Judicial, por el partido tinico y por la in-
troduccidn de instituciones corporativas; se esta lejos de la direccion de
movilizacion popular y de la transformacion radical de la sociedad en otra
nueva y diversa, y se utilizan los instrumentos institucionales como moda-
lidades de reaccion respecto a formas de liberalizacion y para la conserva-
cion de los equilibrios sociales y econémicos preexistentes.

Este tipo de Estado autoritario también se fundamenta en las premisas
doctrinarias nacionalistas y por las experiencias del fascismo italiano y
hitleriano, en parte originales y basadas en la concepcion de la superiori-
dad racial, negando los principios constitucionales de las libertades indivi-
duales y de las autonomias colectivas; la anulacion del principio federal
sustituido por el Estado unitario centralizado; la supresion de los partidos y
la instauracion del partido Gnico; el rechazo de la separacion de los poderes
y su sustitucion por el principio de concentracidn; en particular, el jefe del
movimiento nacionalista es al mismo tiempo vértice del Estado, del go-
bierno y de las fuerzas armadas, concentrando en si el poder constituyente,
el de revision, el Legislativo, el Ejecutivo y el jurisdiccional; cualquier
precepto juridico puede ser adoptado por el jefe sin limites legales pre-
constituidos y modificarlo en cualquier momento a su albedrio.'®

18 Frente a la voluntad ilimitada del jefe aparece la masa indiferenciada del “séquito”
popular obligado por el vinculo racional como por el de fidelidad al jefe, intérprete de las
exigencias reales de la comunidad racial; a veces, segun juicio incuestionable del jefe, la
masa es interpelada para dar su consentimiento unanime a la propuesta de ley; el partido
unico se considera como la organizacion de elite encargada de facilitar la consecucion de
los resultados queridos por el jefe, unida a la organizacién burocratica, de ahi que si la
caracteristica del Estado es la valorizacion sin reservas del concepto del mismo Estado y
la utilizacion de las estructuras estatales existentes (aunque sensiblemente modificadas
por un cierto niimero de leyes constitucionales que encuadraban al partido mediante la
legalizacion de la 1lamada revolucion), el nacionalismo afirma la negacion del concepto
de Estado, que en fin, identificado con la burocracia estatal, se concibe como uno de los
instrumentos para la realizacion de las finalidades del movimiento partidista que mantie-
ne una dindmica permanente. Entonces, el movimiento politico nacionalista es considera-
do predominante respecto a la organizacion burocratica estatal. Asimismo, se consagra el
principio de total subordinacion de todo elemento social a la autoridad del Estado, es de-
cir, de la insistente peticion de un Estado fuerte autoritario; la desautorizacion evidente
de las instituciones estatales y en particular del parlamento, llevan a la correspondiente
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Por su parte, la dictadura surge en periodo de crisis que no se ha institu-
cionalizado, y representa una ruptura de las reglas institucionalizadazas,
propias del régimen anterior. La dictadura no puede definirse como forma de
Estado o como régimen al igual que las otras figuras que denotan estructuras
estatales y duraderas. El gobierno de dictadura implica un ordenamiento con

exigencia del aumento de poderes legislativos y ejecutivos del presidente de la Republi-
ca, concebido como tinico depositario de la soberania estatal, puesto sobre los conflictos
de intereses que se agitan en la base social. A la concentracion de la suma de poderes de
direccion del presidente y a la expectativa de ascension al poder del movimiento nacio-
nalsocialista se afladen, en primer lugar, la afirmacion de la necesaria impregnacion de
todo elemento social por parte del Estado.

Consecuentemente, las reformas constitucionales realizadas en este Estado impli-
can un fortalecimiento del gobierno a través de la concentracion en el mismo de la fun-
cion legislativa, la fusion de la figura del canciller federal con la del presidente, el paso
del Estado federal al unitario y la abolicion de las autonomias regionales y municipales.
Por tanto, en la busqueda de la “unidad del partido y del Estado”, el partido unico cuenta
con o6rganos concurrentes con los ministerios de la organizacion burocratica, como de
asuntos exteriores, justicia, trabajo, guerra, etcétera. Se da una amalgama de la funcion
de direccion del partido con la funcion del Estado, entre la estructura del mismo y la so-
ciedad civil, condicionadas por la ideologia nacionalsocialista. Este tipo de Estado que
surge de las innovaciones aportadas por el nacionalsocialismo tienen caracter unitario y
no dualista. La estructura politica se basa sobre el Estado en sentido estricto, sobre el
movimiento (elemento politico dinamico) y sobre el pueblo (elemento no politico some-
tido a las decisiones del elemento politico).

Entre estos elementos, el tnico que predomina es el politico-dindmico, es decir, el
partido. Por lo que en una simplificacion sucesiva, el interés doctrinal se basa en un enfo-
que dualista de la relacion Estado-partido, es decir, el Estado y el partido viven en una “co-
munidad constitucional” en virtud de la cual la “idea del partido coincide con la del Esta-
do”, incluso hasta la absoluta supremacia del partido sobre el Estado, considerando a este
ultimo subordinado al primero, hasta llegar a rechazar el concepto mismo de Estado. Lle-
gan a esta extrema consecuencia quienes sostienen la superioridad absoluta de un partido
unico, como una gran suma de los poderes soberanos personificadores de la comunidad na-
cional en una relacion de identificacion y con el rechazo de una simple calificacion de tipo
organico, en cuanto no se admite la hipotesis de que aquél fuese o6rgano del Estado o de la
comunidad. Entre las varias construcciones propuestas se contempla una que considera tres
poderes interdependientes y equiparadas entre si: el partido, el ejército y el Estado (buro-
cracia estatal) y por encima de ellos el partido, “ente para el pueblo” y como factor coordi-
nador y unificador. En el mismo momento en que los 6rganos del partido son titulares de la
suma de poderes de direccion, éstos forman parte integrante de la nueva organizacion
constitucional del Estado. Por tanto, la burocracia estatal se subordina al partido tnico que
detenta la funcion de direccion politica estatal, por lo que el partido representa una organi-
zacion constitucional, pues el partido es como un 6rgano del Estado; esto por supuesto que
provoca un problema para el derecho estatal o constitucional. Al respecto, puede acudirse
a Krauze, Enrique, La presidencia imperial, México, Fabula, 2002, pp. 19 y ss.
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concentracion de poder, con una perspectiva de concentracion permanente
y otra, de temporal; en el primer caso, dictadura es sindnimo de forma de
Estado autocratico, y en el segundo, de una forma de gobierno que se desa-
rrolla en el marco de ordenamientos con separacion de poderes, que re-
quiere salvaguardar la forma de Estado y se califica por su caracter deroga-
torio respecto a los principios tipicos de la forma de Estado con separacion
de poderes y por la temporalidad de la solucién organizativa.

En la forma de concentracion permanente que determina a una forma de
Estado se intenta calificar a los ordenamientos en los que se han consagra-
do situaciones de hecho y de derecho contrarias al modelo ideal del Estado
garantista definido como “Estado de derecho”. Asi, en las dictaduras con-
temporaneas sobresale el que se dé una concentracion de poder en un hom-
bre o de un grupo, la ausencia de limites legales al poder y bajo la legitima-
cion del poder que se funda sobre la capacidad de un leader carismatico o
sobre la ideologia del partido. Por ende, las dictaduras se califican segtn la
naturaleza del poder ejercido: autoritarias o simples, cuando utilizan los
instrumentos tradicionales de coercion, como el ejército, la policia, la bu-
rocracia; totalitarias, cuando utilizan instrumentos de movilizacion, como
propaganda, partido tinico y el terror; cesaristas, cuando es determinante la
funcion personal del jefe carismatico."”

19 Segun el fin, las dictaduras pueden ser revolucionarias, cuando intentan abatir el
precedente ordenamiento; conservadoras, cuando pretenden su salvaguarda; reaccionarias,
si buscan su reestablecimiento, y mixtas, si se caracterizan por elementos revolucionarios
como conservadores. Siempre con relacion a los fines se ha hablado de dictaduras de desa-
rrollo, refiriéndose a los ordenamientos que intentan imponer una modernizacion acelera-
da. Con respecto a los sujetos, en lo que concierne a la procedencia de la elite, se ha habla-
do de dictadoras politicas o civiles, en contraposicion a los militares, y de dictaduras
burocraticas. Tocante al nimero de sujetos se distinguen las personales de las oligarquicas.
Acerca de la ideologia, las dictaduras se clasifican segun el grado de elaboracion ideologi-
ca, que se considera maximo en las totalitarias. A diferencia de todo ello con relacion a la
doctrina politica, para la doctrina juridica la ideologia es una forma de gobierno provisio-
nal, en cuanto a la duracion, y excepcional y derogatoria respecto a la forma de gobierno
con separacion de poderes, que se considera parametro natural de referencia. Entonces, el
concepto de dictadura coincide con la hipotesis de una forma de gobierno con concentra-
cion de poder provisional que figura entre las formas respecto al régimen juridico definido
como “estado de crisis”, en el cual la concentracion es vista como una derogacion de un ré-
gimen que normalmente es garantista y con separacion de poderes. Segiin una orientacion
difusa, la conentracion de poder debe operar a favor de un 6rgano nuevo no previsto por el
ordenamiento, por lo que se trata de un 6rgano que es el Ejecutivo, pero en el momento
en que asume los poderes excepcionales cambia seguramente su naturaleza juridica. Por
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Durante la Revolucion francesa, los jacobinos, después de haber toma-
do el poder, consideraron que s6lo una fuerte organizacion del poder, uni-
da a una despiadada eliminacion de los obstaculos puestos por las viejas
clases de gobierno, podria llevar a la instauracion de una Republica liberal
basada en la tutela de la libertad y de la igualdad politica (época del terror):
una sociedad superior conducia asi a la dictadura revolucionaria que habria
tenido caracter provisional. El mismo esquema se ha replanteado por la
postura marxista; la dictadura debe haber establecido un régimen de pro-
duccion socialista que habria facilitado el desarrollo de las libertades y de
la igualdad politica. La transformacion de las condiciones econdémicas ha-
bria repercutido en todos los elementos de la vida social creando una nueva
concepcion de la sociedad politica.

La “dictadura del proletariado” habria sido una fase transitoria situada
entre la revolucidn y la fase superior del comunismo: un momento necesa-
rio, pero provisional. Pero el punto débil de todas las teorias relativas a la

ende, la dictadura como forma de gobierno provisional asume contornos diversos segun
su funcion. Asi, la dictadura comisarial y la dictadura constituyente se refieren a la con-
centracion de poder temporal. La primera (comisarial) presupone que una situacion de
emergencia interna o internacional no puede afrontarse por los 6rganos constitucionales
preexistentes, utilizando las competencias preconstituidas; el cuadro constitucional ordi-
nario no es pues, idéneo para permitir una necesaria proteccion de las exigencias estata-
les y por tanto, se hace indispensable suspender la Constitucion y sus garantias para dar
lugar a un régimen juridico excepcional y provisional, pero superada la emergencia cesa
el régimen provisional y la Constitucién vuelve a tomar su plena eficacia.

El régimen de concentracion de poder acaba permitiendo la salvaguardia de la
misma Constitucion, amenazada por la emergencia. Diversa es la situacion de la dictadu-
ra constituyente. También en ésta opera una concentracion de poder que deroga la articu-
lacion prevista por la Constitucion, y también la concentracion debe tener un caracter pro-
visional. Pero las causas que impulsan a la concentracion del poder derivan de profundas
crisis sociales y de la legitimacion de las instituciones existentes que ya no son capaces de
ejercer, con credibilidad, sus funciones de gobierno y en realidad, el fin para que estas mo-
dificaciones se efectiien no es la salvaguardia de la Constitucion, sino su subversion para
dar lugar a una Constitucion diversa: el fin Gltimo es pues, constituir un nuevo ordena-
miento. Con la tematica de la dictadura constituyente se llega a identificar la de la dictado-
ra revolucionaria, aunque se trata en el fondo de la misma concentracion visto segin la
perspectiva del nuevo ordenamiento a constituir o segun la del viejo ordenamiento a eli-
minar. Siempre es elemento comun el caracter de pretendida temporalidad de la concen-
tracion, que debe superarse una vez instaurado un régimen satisfactorio para las exigen-
cias sociales y dotado de legitimacion suficiente. La dictadura revolucionaria encuentra
su teorizacioén en una serie de elementos que han sido elaborados histéricamente para
fundamentarlos. Consultar a Carbonell, Miguel y otros (coord.), Estado de derecho, Mé-
xico, ITAM-UNAM-Siglo XXI, 2002, pp. 37 y ss.
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dictadura revolucionaria estriba en su pretension de temporalidad y de ex-
cepcionalidad de la concentracioén de poderes y de la limitacion de las li-
bertades fundamentales que las mismas generan. Por lo general, la tenden-
cia es la de perpetuar por tiempo indeterminado la situacion institucional
que deberia ser pasajera, por lo que la opcion institucional de concentra-
cion se convierte en algo permanente, y la forma de Estado se convierte en
aquella que hemos definido autocracia. Por ello, toda dictadura en cuanto
forma de gobierno, exenta de limites juridicos y en cuanto antitesis del ga-
lantismo propio del Estado de derecho, termina por obrar como poder total
e indiviso e ilimitado, y obra como un poder constituyente continuativo.

III. EL ESTADO MILITAR

En la forma de Estado liberal, el elemento social dominante es el civil,
y el militar se considera como técnico profesional de la violencia bélica
condicionado por las directrices de los 6rganos civiles a los que esta sub-
ordinado. El poder militar es considerado como un aparato burocratico
dotado de atributos consultivos, preparatorios y ejecutivos respecto a las
opciones de direccion de los 6rganos politicos formados por personal ci-
vil. En el Estado socialista la preeminencia se reserva al partido-guia y a
los 6rganos del poder estatal entendidos como expresion de toda la socie-
dad civil. En el Estado autoritario es el vértice del partido y del gobierno, ex-
presion de toda la sociedad, diversamente identificada con el pueblo o con la
comunidad racial, quien tiene preeminencia. También en estas dos formas
de Estado, el poder militar esta juridicamente subordinado a la direccion po-
litica de los 6rganos que se conectan con toda la sociedad nacional; una si-
tuacion similar se tiene en muchos Estados recién independizados.

En contraste con esto, existen Estados donde los militares desarrollan una
funcion politica activa, que va desde la simple influencia al ejercicio del po-
der de decision politica en sustitucion de los civiles. Los militares intervie-
nen en cuanto estructura organizada portadora de sus valores propios, y, por
tanto, de una concepcion propia de la vida de la entera sociedad. Dado que la
intervencion militar se hace fuera o contra las reglas constitucionales, los go-
biernos militares ejercen su funcion fuera de los principios y procedimientos
que se identifican con los de los ordenamientos democraticos; pero cuando
la organizacion militar asume el control del Estado ejerciendo las funciones
constitucionales, pretende representar a toda la sociedad estatal, conllevan-
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do a una coordinacion entre las relaciones del poder civil y la organizacion
militar, pero destacando la seguridad, de modo que se vincule directamente
al jefe del Estado.?”

Hay muchas causas de las intervenciones de los militares en la politica,
asi como las orientaciones seguidas una vez que hayan tenido éxito y de-
sarrollen formas de gobierno directo. Pero estas causas dependen de la
naturaleza de la sociedad, como atraso y ausencia de una opinion publica;
fraccionamiento de la sociedad civil que paraliza su funcionamiento (in-
dividualismo exagerado); incertidumbre o falta de acuerdo sobre los mo-
dos de transferencia del poder; crisis de legitimacion de los gobernantes
civiles. Entonces, los militares se aprovechan de estas circunstancias de
las sociedades débilmente organizadas o que atraviesan periodos de gra-
ves crisis. Consecutivamente, los militares justifican su intervencion pa-
ra la defensa del interés nacional y de otros diversos, como corporativos,
locales, étnicos, religiosos, de clase, etcétera. Para lograr estos fines, se
consideran como conservadores o reaccionarios, reformadores, moderni-
zadores, estabilizadores y analogos.

20 Las Constituciones que se caracterizan por esta forma de gobierno (militar) pre-
sentan algunas caracteristicas constantes: a) la seguridad nacional se considera en todas
partes como un valor constitucional primario superior a otros valores propios de las
Constituciones liberales; b) los 6rganos militares se reservan la facultad de actualizar
continuamente la norma de rango constitucional, por lo que el poder constituyente se
convierte en “continuativo”; c) el punto de apoyo de las reglas constitucionales consiste
en preceptos destinados a regular situaciones de peligro, provisionales dirigidas a sus-
pender la vigencia de la normativa constitucional y en si, ofrecer amplias facultades (por
tiempo indeterminado) para hacer uso de las clausulas constitucionales para afrontar las
situaciones de peligro, como el estado de excepcion, por lo que puede hacerse uso del
golpe de Estado; d) se introducen normas que impiden el ejercicio de la accion penal frente
a los responsables de acciones criminales, sobre todo en violacion de derechos humanos, o
se deliberaron leyes de amnistia e incluso, se prohibe expresamente el control judicial o de
cualquier otra autoridad sobre las medidas de confiscacion de bienes; e) aunque puede pre-
verse una divisién de poderes, hay una funcion limitada de la asamblea como legislador y
como interventor politico del gobierno, y es débil el papel de los 6rganos judiciales, ya que
el gobierno militar tiende a concentrar en si mismo las competencias de direccion politica,
interna e internacional, asi como la de adopcion de actos normativos, ya se trata de un go-
bierno militar con competencia normativa constituyente y de emergencia; f) la creacion de
una cupula o clase superior en la que se encuentran representados los diversos componen-
tes de las fuerzas armadas con poderes decisorios en la politica nacional, ya sea en el presi-
dente de la Republica o consejo de ministros, que a su vez se apodera de los poderes Le-
gislativo, Ejecutivo e indirectamente tiene injerencia e inmoviliza al Judicial; g) la
reduccion de los derechos civiles, de libertad, sociales, etcétera.
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En cambio, el Estado de derivacion liberal proporciona especial interés
sobre las modalidades de uso del poder politico. Reglas complejas se ocupan
de los procedimientos de participacion de los 6rganos en el proceso de for-
macion de las decisiones y las garantias que corresponden a lo dictado en los
preceptos constitucionales. En cuanto a la titularidad del poder, esta forma
de Estado comenzo con soluciones oligarquicas, llegando a reconocer des-
pués formas mas amplias de participacién con la extension del sufragio,
mientras que el ejercicio del poder implica siempre la articulacion entre va-
rios 6rganos segun el principio de distribucion. En cuanto a los fines, esta
forma de Estado privilegia las libertades politicas respecto a las econdmicas
y sociales, en tanto que el objetivo por una igualdad sustancial de los indivi-
duos comenz6 a adquirir credibilidad s6lo en tiempos recientes.

Por su parte, el Estado socialista®! se dirige a la consecucion del comunis-
mo; en cuanto a los fines, da preferencia al principio de igualdad sustancial,
y de forma secundaria en cuanto a la titularidad del poder, privilegia el prin-
cipio de participacion de la totalidad de los individuos en la actividad politica,
mientras el ejercicio del poder comporta formas sustanciales de concentra-
cion. Las modalidades del uso del poder comprenden formas de consenso
guiadas y la imposicion de la decision politica. Asi, esta concepcion se con-
trapone con la democratica en su version marxista-leninista. Sin negar el
valor de las libertades caracteristicas del Estado burgués, su utilidad es ob-
jetada radicalmente, cuando éstas no estén acompanadas de la posibilidad
de garantizar a la mayoria popular el usufructo de un nivel suficiente de
madurez cultural y politica que supone la disponibilidad de recursos eco-
némicos. Es la democracia econémica la que permite sustraer a las masas
de la pasividad politica en la que son mantenidas por la democracia bur-
guesa, donde una minoria termina por gobernar mediante delegacion elec-
toral, y por dar a la democracia politica prevista por el Estado burgués un
contenido sustancial y no s6lo formal. Entonces, las libertades econémicas
se vuelven sustanciales a las libertades politicas.?

21 Es oportuno sefialar lo siguiente: ¢se trata de aplicar la corriente materialista para
disefiar una criminologia marxista? Larrauri, Elena, La herencia de la criminologia criti-
ca, México, Siglo XXI, 2002, pp. 102; Marx, Carlos, Manifiesto del Partido Comunista,
pp- 53y ss.

22 Instaurado el Estado socialista, una vez que se alcance una homogeneidad y todos
los ciudadanos tengan la misma conciencia politica, pierden fundamento las estructuras
garantes previstas por la democracia burguesa: ya no tendrian razon de ser los partidos,
el concepto mismo de mayoria-minoria y el de oposicion, con las diversas estructuras de
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Los Estados en vias de desarrollo,? afirmados especialmente después de
la Segunda Guerra Mundial y a consecuencia de la descolonizacion, tienen
como fin primario crear una entidad estatal y asegurar la igualdad de los in-
dividuos y el desarrollo modernizador. Aqui se pueden ubicar a los Estados
del tercer mundo, recién independizados y similares, por lo que se clasifican
en dos grupos, segiin hayan o no experimentado la colonizacion y, de la des-
colonizacién, si bien agrupados segin presupuestos de hecho semejantes
(como la modernizacion), no han ofrecido soluciones en el plano institucio-
nal, tomando prestado de otros Estados modelos ya experimentados. Estos
modelos, o no se han mostrado operativos o han sido sustituidos con fre-
cuencia, sea que fueran de procedencia europea-occidental o socialista.

La titularidad del poder se regula por medio de formas monocraticas u
oligarquicas y las modalidades del ejercicio del poder corresponden a la
imposicion. Algunos Estados tradicionalistas intentan afrontar el proble-
ma del desarrollo manteniendo una situacion de equilibro consolidada en
el tiempo; no conocieron la colonizacion y el consiguiente proceso de des-
colonizacion. El poder de los gobernantes tradicionales queda sustancial-
mente intacto. Las diversas finalidades de conservacion se suman a las de
modernizacidn y los criterios relativos a la titularidad y a las modalidades
de uso del poder son semejantes.?*

garantia a nivel constitucional. Esta etapa es indispensable en el proceso de deterioro del
Estado; sin embargo, la doctrina marxista-leninista afirma que se podria sostener la exis-
tencia de una democracia, incluso en el periodo anterior a la futura instauracion del co-
munismo, en la fase de transicion que sigue a la eliminacion del Estado burgués. Sin bien
la justificacion de fondo radica en el hecho de que en esta fase transitoria es el gobierno
de la mayoria que siempre se afirma, y esta caracteristica coloca en segundo planto la
concentracion en organismos limitados en el ejercicio del poder estatal, como a las mo-
dalidades autoritarias, eliminatorias o restrictivas de los derechos de los ciudadanos per-
tenecientes a la viaja clase dominante, hasta la eliminacion fisica de los opositores aun-
que éstos sean soOlo potenciales. Precisamente, es sobre este planteamiento sustancial
diferente que se verifica la divergencia con una interpretacion de tipo liberal-garantista
de la realidad de los ordenamientos socialistas desde el momento de instauracion de la
dictadura proletaria en adelante. Las doctrinas inspiradas en los principios liberales nie-
guen el caracter democratico de los ordenamientos socialistas que se realizan segin el
modelo marxista-leninista.

23 Estay Reyno, Jaime, “El incremento de la polarizacion”, en Gallardo, Ricardo y
Osorio, Joaquin (coords), Los rostros de la pobreza, México, Universidad Iberoamerica-
na-ITESO, 1998, pp. 231 y ss.

24 En estos Estados en vias de desarrollo se ubican los democraticos y los autocrati-
cos. Los primeros aseguran una correspondencia tendencial entre Estado-comunidad y
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La democracia social no rechaza la esencia de la concepcion liberal tra-
dicional; porun lado, tiene en cuenta los aportes de las diversas concepcio-
nes socialistas de la democracia, haciendo énfasis sobre la importancia de
las libertades econdmicas y sociales, y por otro lado, sustituye a los grupos
por los individuos como sujetos primarios interesados en disfrutar la libre
competicion politica.

“La colectividad” no tiene posibilidades juridicas reales de verificacion
de la labor de los gobernantes, pues son éstos siempre quienes de modo
unilateral y centralista establecen niveles de tutela reservadas a la colecti-
vidad. Estos Estados forman parte de otras hipotesis historicas que se dan
como réplica a las de derivacion liberal y puedan calificarse como autocra-
cias. Por ello, la eleccion estructural entre concentracion y distribucion
coincide con la cualitativa en cuanto al modo de concebir el poder del Esta-
do que se condensa en la alternativa entre poder confiado a un leader o a
una elite politica, que lo administran en modo unilateral interpretado direc-
tamente las exigencias de toda la colectividad nacional, y poder confiado
de modo difuso a toda la colectividad y ejercicio en concreto por 6rganos
constitucionales predeterminados cuyos titulares son escogidos mediante
procedimientos electivos y sometidos a controles politicos establecidos en
modo preventivo.

En el marco de las formas mixtas de gobierno se han identificado tres ti-
pos de jefes del Estado: monarquico, republicano o directorial. La monar-
quia “limitada” en su forma de “monarquia constitucional pura”, es una

Estado-aparato; la segunda da preeminencia al segundo, prescindiendo cuando lo juzgue
necesario, de garantizar la correspondencia en menciéon. Democracia y autocracia son
dos formas ideales elaboradas a través de un procedimiento deductivo y comparado de
experiencias teoricas conocidas. Asi, con el tiempo, se han afirmado diversas concepcio-
nes de democracia. La concepcion europea de inspiracion liberal, que sostiene que el
pueblo es titular de la soberania, aunque por lo general se transfiere el ejercicio de ésta a
asambleas representativas y aunque, en la frase de liberalismo oligarquico, la titularidad
del voto es limitada por motivos patrimoniales y culturales. La democracia liberal insiste
en las instituciones de las libertades individuales, en los derechos de la minorias politi-
cas, en la dialéctica entre mayoria y minoria pero con gobierno de mayoria, y en fin, pre-
dispone una serie amplia de instituciones garantes para el funcionamiento de los érganos
constitucionales, llegando a autorizar formas de contestacion legal del poder constituido
mediante el reconocimiento de la oposicion parlamentaria. La variedad de las soluciones
constitucionales y su funcionamiento practico permiten diversas interpretaciones de tales
experiencias. Consecuentemente, a través de los siglos las instituciones clasicas de esta
forma de democracia han cambiado sensiblemente merced a la extension del derecho de
voto y a la multiplicacion de los 6rganos representativos.
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forma de gobierno que se desarroll6 en los Estados europeos en la transi-
cion del absolutismo, cuando se verifico) una escision entre monarca y
asamblea; donde el monarca ejercia la direccion politica mediante un fidu-
ciario suyo a quien le atribuia notable autonomia y se hablé del gobierno
del canciller; ademas, la titularidad se transmite por via hereditaria; la re-
publica presidencial, y se establece la separacion entre el Legislativo y un
Ejecutivo unipersonal o colegiado, elegido a tiempo determinado.

En las formas mixtas de gobierno el reparto de atribuciones entre Legis-
lativo y Ejecutivo no sigue rigidamente el criterio de la funcion legislativa
y ejecutiva (administrativa y de direccion politica), pudiendo atribuir las
funciones a dos grupos de 6rganos que se equilibran entre si, y ademas, se
prevén formas de coordinacion y colaboracion entre los mismos, en parti-
cular a través de la investidura fiduciaria que el Parlamento da al gobierno
y la consiguiente responsabilidad politica de este ultimo ante el primero y
por medio del poder gubernamental de disolver la asamblea. En el ambito
del tradicional Poder Ejecutivo, al jefe del Estado (monarquico hereditario
o republicano electivo) se le priva tendencialmente de las funciones de di-
reccion politica, manteniendo un papel de garantia constitucional, y se le
considera politicamente irresponsable, existiendo excepciones importan-
tes y extensas cuando se evidencia que es investido con poderes efectivos
de direccion.

Estas formas de equilibrio y de colaboracion han recibido multiples ac-
tuaciones, y principalmente se califican como “gobierno parlamentario”.
En la practica, este gobierno comporta la preeminencia de uno o varios or-
ganos constitucionales, como: a) el gobierno parlamentario con predomi-
nio asambleario, en el que se acentua el papel del Parlamento respecto al
gobierno, y b) el de preeminencia del gabinete ministerial o de su presiden-
te, en el que el gobierno dirige firmemente a la asamblea.

Es incierta la reduccion al gobierno parlamentario de las hipotesis en las
cuales el predominio se atribuye al jefe del Estado, reconociéndole mas o
menos las mismas competencias de direccion politica. En este caso, se
tiende a un acercamiento a la forma presidencial y, por tanto, se califica a
esta experiencia como “‘semipresidencial”. La Constitucion francesa de
1958 prevé el reparto de competencias entre el presidente de la Republi-
ca-jefe del Estado y el gobierno, asi como formas difusas de colaboracion y
condicionamiento entre el gobierno y el Parlamento, rechazando el esque-
ma clasico del gobierno presidencial de los Estados Unidos de América.
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Entonces, las formas semipresidenciales se remiten a la matriz del gobier-
no parlamentario.

La realidad de las formas de gobierno presidencialista y en especial las
latinoamericanas son complejas. Dichas Constituciones se alejan desde su
creacion del modelo norteamericano, al disponer formas de colaboracion y
de condicionamiento entre los poderes propios del gobierno parlamenta-
rio, y formas de responsabilidad politica del mismo presidente de la Repu-
blica ante la Asamblea. La versidon personalista y autoritaria no toca a todas
las experiencias llamadas presidencialistas, sino a una parte de éstas.

Esta tipologia de Estados muy fuertes y solidos en el ejercicio del poder
publico muestran un alto costo que representa al sistema de justicia y la
confianza que en el mismo tiene el conjunto de la poblacion. Cabe comen-
tar que la gran mayoria de mexicanos no conocen la legislacion vigente del
pais ni el significado de los procesos legales intentados contra ellos cuando
son inculpados penalmente. Ocurre asimismo a menudo que la localiza-
cion geografica de las oficinas de los diversos sectores que conforman el
sistema penal mexicano, como la policia, el Ministerio Publico, los tribu-
nales, que dificultan su acceso a proporciones considerables de la ciudada-
nia, sobre todo en zonas rurales con una poblacion dispersa y caminos
malos o intransitables en épocas de lluvia.

Por otra parte, el acceso a la justicia queda restringido si se tiene en cuenta
el horario limitado de sus principales organismos y la ausencia de servicios
de turno. Ademas, el costo elevado de los procesos judiciales y de los hono-
rarios de un defensor privado representan el principal obstaculo para recu-
rrir al sistema. Igualmente, tocante a la confianza en el sistema penal, se
tiene una imagen negativa de dicho sistema y de sus principales actores,
empeorada por la existencia generalizada de corrupcion. Asimismo, se ob-
serva que el Poder Ejecutivo ha gozado tradicionalmente de una suprema-
cia que aiin se mantiene y se manifiesta, por el hecho de tener bajo su direc-
cion en buena medida al Ministerio Publico; por la existencia de tribunales
administrativos y especiales dependientes de dicho poder; por la transfe-
rencia de jurisdiccion de los tribunales ordinarios a tribunales especiales o
de excepcion; por el incremento en materia legislativa, de decretos, regla-
mentos, acuerdos y otros ordenamientos juridico administrativos emana-
dos del Ejecutivo, en detrimento de la actividad legislativa de los parla-
mentos en el &mbito penal; por la sumision de la Suprema Corte ante la
toma ilegal del poder por las fuerzas armadas, y por la falta de cooperacion
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de las autoridades policiacas y militares en el descubrimiento de ciertos he-
chos delictivos y en la compilacidn de los elementos de prueba; inclusive,
en algunos paises, los regimenes totalitarios, autoritarios y militares de
facto han decretado en varias ocasiones la abolicion de la independencia
judicial.

De la misma forma, en estos Estados se ha desconocido a la inamovili-
dad del personal judicial, y las decisiones judiciales son con frecuencia ob-
jeto de presiones de todo tipo, y en ciertos Estados totalitarios, autoritarios
y militares, los jueces han recibido amenazas de muerte y suelen recibir
presiones de las cortes superiores sobre las inferiores dependientes de
ellas, particularmente sobre cualquier critica de éstos hacia aquéllas.
Entonces, “el principio de justedad del juez”, que se determina por su im-
parcialidad y equidad en sus decisiones, se violenta constantemente, por lo
que ¢éstas quedan en entredicho por la existencia de presiones, amenazas y
corrupcion.

En lo que respecta a la efectividad de las garantias procesales, éstas se
violentan reiteradamente, favorecidas por la suspension de las mismas en
ciertos supuestos, como estado de sitio o de excepcion, asi como el hecho
de que el principio de legalidad también sufre menoscabo, en razon de que
en los codigos de procedimientos penales se utilizan expresiones vagas
que favorecen la arbitrariedad judicial, como violentar la regla segun la
cual no se puede juzgar a la misma persona mas de una vez por el mismo
delito; igualmente, el principio del juez natural, segtin el cual se prohiben
los juicios ante tribunales especiales, cuando en estos Estados totalitarios y
militares se confian funciones jurisdiccionales a la policia o a diversos tri-
bunales especiales dependientes del Ejecutivo; la regla de la presuncion de
inocencia, cuando se tiene en cuenta el elevado porcentaje de inculpados
en situacion de prision preventiva, y el derecho a una defensa plena queda
restringido cuando se observa que los sistemas penales latinoamericanos
se aplican sobre todo a las clases sociales con menores recursos economi-
cos, que las defensorias ptblicas o de oficio son inexistentes o ineficientes
en la mayoria de los Estados totalitarios-autoritarios-facistas-militares, asi
como el hecho de que la incomunicacion del inculpado esta prevista en nu-
merosos casos, y que frecuentemente no se define con precision el momen-
to en que técnicamente comienza el proceso penal, por lo que dicho dere-
cho quedarelegado a etapas avanzadas del mismo, excluyéndose a veces la
fase de la investigacion preliminar, generalmente confiada a la policia,
donde la asistencia de un defensor suele ser determinante.
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Las violaciones de que es objeto el principio de igualdad ante la ley se
demuestra al analizar la condicidon socioeconémica de la poblacion peni-
tenciara (como resultado final de la intervencion penal), asi como de las
personas contra quienes se decreta la prision preventiva o a quienes se nie-
ga la fianza excarcelatoria; los principios de publicidad, oralidad y contra-
diccion quedan en entredicho cuando se considera el caracter secreto del
sumario y se tienen en cuenta que en la practica el debate por efectuarse en
el plenario es en la mayoria de los casos un puro tramite, siendo determi-
nantes las diligencias llevadas a cabo durante la instruccion; ademas del in-
cumplimiento de los plazos procesales que constituyen la principal mani-
festacion contraria al principio de celeridad de los juicios, asi como las
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones, torturas y malos tratos.

El principio de transparencia® consiste en la obligacion de someterse a
ciertas formas de control y de informar periédicamente sobre sus activida-
des, los sistemas penales estatales, pero esta situacion presenta graves difi-
cultades en los Estados autoritarios-totalitarios-facistas-militares, ya que
se presentan resistencias a presentar informacion, tanto de los procesos pe-
nales como de las penitenciarias. Tampoco se aplica el principio de mode-
racion, segun el cual el sistema penal deberia ser el ultimo recurso para la
solucion del problema engendrado por la comision de un delito; por una
parte, la legislacion penal basica contempla excesivas figuras delictivas,
que se extienden en numerosas legislaciones especiales, decretos y demas
instrumentos normativos (indicio de inestabilidad institucional), y por la
otra, no suelen aplicarse las modalidades de despenalizacion existentes en
otros paises.

En el sector policial, en esta clase de Estados autoritarios es frecuente la
militarizacion y el recurso a las funciones preventivas para mantener el or-
den publico y los malos tratos de que a menudo son objeto las personas de-
tenidas, y en el sector penitenciario, las constantes violaciones de las reglas
minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, sobre
todo las referentes a la sobrepoblacion carcelaria y a la situacion de los pro-
cesados.

25 Acerca de la transparencia y publicidad en los procesos judiciales, véase a Caba-
llero Juérez, José Antonio, “La regulacion sobre el acceso a la informacion judicial en
Meéxico. Algunos comentarios sobre el estado de la cuestion”, en Caballero Juarez, José
Antonio y otros (coords), Acceso a la informacion judicial en México. Una vision com-
parada, México, UNAM, 2005, pp. 189 y ss.
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De este modo, conviene tener en cuenta diversos modelos de indicado-
res para disefiar, concretar y evaluar un sistema de justicia penal, y com-
prender la importancia del tipo de Estado en el disefio de los sistemas de
justicia penal. Estos parametros son los siguientes:*

1. Accesibilidad

— Existencia de programas de educacion legal popular.

— Informaciodn existente sobre leyes y procedimientos.

— Conocimiento sobre leyes, procedimientos, agencias y oficinas
del sistema.

— Disponibilidad de servicios, como localizacion geografica de
agencias y oficinas, horarios y servicios de turno, efectivos de di-
chas agencias y oficinas.

— Costos de los servicios: existencia de un sistema de defensoria
publica, de oficio o consultorios juridicos, honorarios de los abo-
gados privados y tasas judiciales, timbres, papel sellado, etcétera.

— Confianza en el sistema: actitud del personal de las agencias y
oficinas ante las demandas de los ciudadanos, seleccion y capaci-
tacion de dicho personal y ausencia de corrupcion, trato igual,
justo e imparcial, asi como la claridad de leyes y procedimientos.

2. Independencia

— Externa: dependencia de la policia y del Ministerio Publico;
existencia de tribunales especiales; injerencias del Poder Eje-
cutivo (sobre todo en el nombramiento, traslado, promocion y re-
mocion de magistrados y jueces); inamovilidad en el cargo; exis-
tencia de una carrera judicial y profesional; presupuesto adecuado
y control sobre el mismo; sueldos comparables a los establecidos
para otras categorias de funcionarios publicos o para el sector de
rango similar; existencia de presiones, amenazas o corrupcion.

26 Estos topicos de evaluacion se basaron en buena medida, con las impresiones re-
cabadas de los alumnos de la maestria en Derecho Penal del Inacipe (2005) y de la mis-
ma maestria impartida por esta institucion en la Universidad Quetzalcoatl de Irapuato
(2006), de la materia impartida por su servidor sobre Teoria del Estado en materia penal.
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— Interna: nombramiento, traslado, promocion y remocion de jue-
ces inferiores; inamovilidad en el cargo; existencia de una carre-
ra judicial y profesional; grado de autonomia de las decisiones
de jueces y funcionarios de rango inferior.

3. Justedad

— Primacia del derecho.

— Imparcialidad y equidad de las decisiones de jueces y otros fun-
cionarios del sistema.

— Respecto de las garantias procesales: detenciones, pesquisas y
allanamientos ilegales; torturas y malos tratos policiales; “desa-
pariciones” y ejecuciones extrajudiciales; derecho a una defensa
plena desde el inicio del proceso penal; juicio oral, publico y
contradictorio; presupuestos para la prision preventiva y la ex-
carcelacion; cumplimiento de los plazos judiciales; valor de la
prueba; utilizacion de intérpretes en paises con un alto porcenta-
je de poblacion indigena; posibilidad y grado de aplicacion de
recursos.

4. Eficiencia

— Existencia de unidades de administracion y gestion.

— Existencia de sistemas de informacion.

— Existencia de un sistema de manejo de casos.

— Formacioén y capacitacion de los funcionarios del sistema.

— Numeros de casos por funcionario (fiscal, juez, etcétera).

— Capacidad de resolucion: casos ingresados, salidos y pendientes.
— Celeridad: respeto de los plazos procesales.

— Respeto de las garantias procesales.

— Grado de satisfaccion de actores y usuarios.

5. Transparencia

— Existencia de controles internos y externos.
— Existencia de un codigo de ética profesional.
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— Existencia y publicacion de informes periddicos de actividades.
— Existencia de oficinas de relaciones publicas.

6. Moderacion en lo penal

— Numero de tipos delictivos en el Codigo Penal y en leyes espe-
ciales.

— Recurso al principio de oportunidad de la accidon penal.

— Recurso a la prision preventiva.

— Recurso a las penas privativas de libertad.

— Recurso a medidas alternativas, como conciliacion, mediacion u
otras instancias sociales.

IV. QUE ES Y PARA QUE SIRVE EL DERECHO PENAL ESTATAL

El panorama general en lo que respecta a la aplicacion de los principios
rectores de un sistema democratico de justicia penal es bastante sombrio en
esta tipologia de Estados autoritarios-totalitarios-militares. Entonces, las
tentativas para una democratizacion del sistema de justicia penal se han
traducido en una importante plataforma de propuestas en el ambito de re-
formas legislativas, en la potenciacion de sus principios fundamentales y
en los esfuerzos consentidos para reducir la influencia de las fuerzas arma-
das, transformar los cuerpos policiacos y adecuar la administracion de jus-
ticia a las necesidades y realidades de cada pais, especialmente en Latino-
américa.

En esta modernizacion, se pretende la profesionalizacion de cada sector,
la estabilidad en el cargo de magistrados, jueces, fiscales y policias; la in-
troduccion e impulso de la carrera judicial y la creacion de los consejos de
la judicatura y de escuelas de capacitacion y la mejora técnica de los equi-
pos destinados a los diversos sectores del aparato de justicia. Por ejemplo,
aunque los sistemas penales latinoamericanos se han caracterizado por la
influencia tradicional del modelo europeo romano-germanico, en la Gltima
década se observa una clara tendencia hacia el modelo anglosajon, que se
manifiesta en el proceso penal, al cambiar el sistema inquisitivo y sustituir-
lo por el modelo acusatorio, asi como otros aspectos, como la supresion del
juez de instruccidn, que se transforma en juez encargado de asegurar las
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garantias procesales y decidir en materias relacionadas con ellas, como la
prision preventiva; potenciar el papel del Ministerio Publico, encargado de
la instruccion del caso, con facultad para renunciar a la accion penal y un
papel mas activo en la etapa de juicio; mayor respeto y efectividad de las
garantias procesales; reduccion de los supuestos para la prision preventiva
y contradiccion en todas las etapas del juicio penal, incluido el sumario;
pruebas sometidas a debate contradictorio, y reduccion de los plazos pro-
cesales.

Las transiciones politicas han afectado asimismo la normatividad juridi-
ca. Numerosas legislaciones han sido derogadas o reformadas, y otras, de
corte distinto, han sido promulgadas; todo ello con la finalidad de adecuar-
las a un Estado democratico. El énfasis en este sector de la justicia se justi-
fica facilmente si se tiene en cuenta el papel fundamental que desempeiia la
ley en un Estado de derecho un enfoque democréatico. En el &mbito poli-
cial, ciertos paises han decretado la desmilitarizacion de la policia, la desti-
tucion de algunos altos mandos, su incorporacion a instituciones civiles y
su sometimiento al control de éstas; asimismo, estan proliferando los pro-
gramas de capacitacion al personal policial con vistas a conseguir la demo-
cratizacion y profesionalizacion de este sector; se han creado oficinas de
defensorias publicas; la supresion de tribunales especiales y despolitizar el
nombramiento de los magistrados y jueces; la creacion de comisiones de
derechos humanos; acotar los procesos penales; aunque cabe aclarar que
poco se ha planteado en el ambito de las prisiones.

En este contexto, diversos paises también han reformado sus legislacio-
nes procesales penales en el sentido descrito, con el proposito de modernizar
los sistemas de administracion de justicia obsoletos e ineficientes, consi-
derando que en toda sociedad organizada existen una serie de comporta-
mientos para la convivencia. Desde el momento en que estas conductas se
consideran como obligatorias y su cumplimiento o incumplimiento com-
porta determinadas consecuencias, puede hablarse de normas juridicas.
Son pautas que presentan una prescripcion de una conducta que se estima
obligatoria, pues su desacato acarrea una consecuencia juridica negativa,
que es la sancion.

Por ello, es importante resaltar la conceptuacion de la expresion milena-
ria “derecho”, que nos muestra un fendémeno continuo de las civilizacio-
nes, por lo que cabe preguntarse, ;qué se avisa cuando se emplea? La pala-
bra “derecho” puede hacer alusion a la ley natural. Esta se expresa en un
juicio enunciativo que contiene un sujeto, un predicado y un vinculo. Para
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Socrates, Sofocles y durante la Edad Media, el derecho natural es el mismo
que el divino, pues las leyes no escritas e inmutables son lo divino; para los
jurisconsultos romanos, el derecho natural es un elemento invariable del
derecho positivo, expresado en un juicio normativo que engloba un sujeto,
un predicado y una formula de “deber ser”. Por tanto, el fin de la ley natural
es explicar la relacion entre el fenomeno y la causa que lo origina; en cam-
bio, la norma juridica busca provocar cierto comportamiento, es decir, lo
que debe ser. El destinatario esta en la posibilidad de acatar la disposicion
juridica o atenerse a las consecuencias de su desacato.

Entonces, la palabra “derecho”?” se emplea para designar el conjunto de
preceptos, reglas o leyes que regulan la actividad humana, ya sean normas
imper-atributivas que imponen deberes a ciertos sujetos, conceden faculta-
des, como en el derecho penal, etcétera. Asimismo, dicho vocablo se utili-
za para puntualizar normas de caracter subjetivo, como la facultad deriva-
da de la norma que una persona tiene para hacer o no hacer algo y cuyo
ejercicio debe ser respetado por todos, como los derechos a la propiedad, a
la libertad, al crédito. Igualmente, se refiere a la ciencia que estudia el feno-
meno juridico, asi como al derecho vigente e histdrico; al derecho como
“arte y técnica”.

Una proposicion juridica con un efecto imperativo es una forma concep-
tual que fundamenta la obligacion bajo el presupuesto de que el derecho
estipula deberes. Entonces, la norma es una forma de pensamiento y de ex-
presion de las proposiciones juridicas obligatorias de forma hipotética. Se
integra de un juicio de valor, elemento esencial de la proteccion juridi-
co-legislativa. La norma obliga a algo; el objeto del juicio de valor es pen-
sado como una meta que lo convierte en norma obligatoria. Esto se refiere
al proceso en el cual el productor de la ley (el Legislativo, el Ejecutivo a
través de la facultad reglamentaria o el Judicial por medio de las sentencias
o de la jurisprudencia), debe precisar a los gobernados los deberes a cum-
plir y qué se exige de ellos. Consecuentemente, las normas estan constitui-
das por juicios acerca de actos, de ahi que a partir de las caracteristicas de la
ley podrian desarrollarse presupuestos bajo los cuales la norma en tanto
juicio abstracto puede concretarse en un deber juridico determinado.

La norma juridica penal es una prescripcion; es un mandato que descri-
be una conducta a seguir cuya legitimidad y valor dependera de la que ten-

27 Conceptos reflexionados con apoyo en Bobbio, Norberto, Derecho y l6gica, Méxi-
co, UNAM, 2006, pp. 3 y ss.; Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, La construccion del dere-
cho, México, UNAM, 2006, pp. 24 y ss.
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ga el que ostente el poder para su emision; describe una hipotesis, que si se
produce debe seguir una consecuencia determinada. Por ello, una disposi-
cion legal constituye un principio que no se agota en el momento en que se
cumple la prescripcion, sino que se prolonga en todas las ocasiones en que
se actualiza el supuesto juridico.

El concepto de lo juridico estudia la realidad social en todas sus mani-
festaciones. En la técnica legislativa penal, un canon es la razon de la pra-
xis legislativa, pues es de interés del legislador dirigir sus 6rdenes a los go-
bernados para poder regirse por ellas. Esto permite al obligado orientar su
comportamiento conforme su deber; quien cuenta con capacidad para
cumplirlo esta en condiciones de obrar conforme a derecho. En este senti-
do, la legislacion deriva a todo fenémeno juridico en un tiempo y lugar de-
terminado, por lo que un ordenamiento legal no es un simple agregado de
normas, sino que supone la existencia de una organizacion social para la
consecucion de su funcidn, pues es donde tienen significado. El saber juri-
dico se expresa en un grado filoséfico, que es el nivel universal que estipu-
la qué es lajusticiay el derecho, su origen y normatividad, y en uno catego-
rial, dedicado a divulgar los principios generales de todas sus disciplinas.
Al respecto, Norberto Bobbio narra las ideas de varios estudiosos del tema,
como Romano, quien argumenta que “el Derecho opera en una sociedad
para implementar el orden, pues de ahi deriva su existencia”. De esta for-
ma, hay tantas disciplinas juridicas como géneros se quieran establecer, a
partir de su clasificacion y de sus principios filosoficos.

Por su parte, Austin (citado por Hart) considera que

...la clave para comprender lo juridico esta en entender que la orden esta
respaldada por amenazas. En esta direccion, Kelsen, Bonnecase, R. M.
Dworkin, entre otros, sefialan que, “el Derecho es un sistema de normas,
instituciones y principios desarrollados a través del tiempo, determinados
conforme la funcién que va a desempefiar en la sociedad”.?®

Historicamente, las estructuras estatales han manifestado una tendencia
a monopolizar la creacion del derecho, para convertirse en uno de los pila-
res basicos en los que se apoya el Estado. Por ende, el asambleista o el ase-

28 Debo estas reflexiones en buena medida a Dworkin, Ronald, Los derechos en se-
rio, Barcelona, Ariel, 2002, pp. 61 y ss.; Afanasiev, V., Fundamentos de filosofia, Méxi-
co, Editores Mexicanos Unidos, 1990, pp. 7 y ss.; Politzer, Georges, Curso de filosofia,
México, Editores Mexicanos Unidos, 2000, pp. 15 y ss.
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sor en técnica legislativa juega un papel importante en la produccién nor-
mativa, de ahi la trascendencia de estar en contacto con la sociedad, con las
organizaciones privadas y gubernamentales, con las dependencias federa-
les, estatales y municipales. De ahi que se necesiten acciones que vayan
mas alla del pasado y de dogmas del presente; mas alla de las ideologias y
partir de los problemas centrales que afligen a la sociedad.

Hoy, nuestra nacién reclama regidores y legisladores que lleven a cabo
una eficaz funcion legislativa; que se encuentren con todos los actores del
sistema politico mexicano para negociar permanentemente los asuntos a
atender. Por eso, los partidos politicos a través de los grupos parlamentarios
de los organos legislativos juegan un papel trascendental en las formas de
Estado y de gobierno democraticos, especialmente en el disefio de de los sis-
temas de justicia penal. Aunque el criterio de la determinacion de los orga-
nos que realiza la atribucion del poder y las relaciones entre éstos es esencial,
debe destacarse que se ha extendido progresivamente la influencia que los
partidos politicos y los grupos parlamentarios ejercen sobre la operacion real
de la forma de gobierno. Los partidos politicos, que pueden agruparse en di-
verso modo, se han convertido en otro criterio de individualizacion de las
formas de gobierno, pero con una funcién auxiliar, como las formas de go-
bierno bipartidistas, con pluripartidismo templado y con pluripartidismo ex-
tremo, y esto, por supuesto, impacta en el disefio de un gran sistema penal,
como su legislacion, el aparato burocratico de la procuracion de justicia y el
de administracion de justicia, asi como el penitenciario.

V. EL ESTADO Y EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Entre los diversos obstaculos con que se enfrenta el proceso de demo-
cratizacion de los sistemas de justicia penal en los Estados latinoamerica-
nos, los mas representativos son el militarismo, la crisis econémica, la deu-
da externa y las consecuencias sociales del ajuste estructural.?’ Pese a los
esfuerzos para la democratizacion de estos sistemas penales, todavia exis-
ten obstaculos y dificultades. El poder estatal no puede comprender ningu-
na accioén ni omisioén mas que lo previsto por la disposicion normativa, por
lo que debe considerarse el limite del poder politico. Esto es el Estado de
derecho, la existencia de certidumbre juridica de que el organismo estadual

29 Para profundizar sobre los retos de América Latina, véase a Larrain, Jorge, Identi-
dad y modernidad en América Latina, México, Océano, 2004, pp. 235 y ss.
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se autolimite por leyes preestablecidas que consagren las garantias indivi-
duales, la soberania, la representacion politica y la division de poderes. Pa-
ra ello, la Constitucion politica estipula la organizacion juridico-politica
que autolimita al poder publico y asegura los derechos particulares a través
de un sistema juridico penal, integrado por los siguientes instrumentos nor-
mativos: Constitucion politica, tratados internacionales, leyes, reglamen-
tos, decretos, acuerdos, estatutos, resoluciones, disposiciones generales,
circulares, oficios circulares, convenios, normas, normas técnicas, normas
oficiales, normas mexicanas, planes, programas, bases, bases de coordina-
cion, condiciones generales, lineamientos, manuales, instructivos, reglas y
listas.*

Los cambios impulsados no suponen modificaciones estructurales de
importancia, sino que consisten en hacer que el sistema funcione mas efi-
cazmente, sin haberse establecido previamente los parametros que pudie-
ran servir para determinar si este objetivo es alcanzable. En cambio, lo que
si puede propiciar, al no ir al fondo de los problemas y crear expectativas
que no se cumpliran a satisfaccion, es un incremento en el desfase entre lo
ideal y lo real, asi como el peligro de legitimar cambios meramente simbo-
licos y sin porvenir. El actual proceso de reforma de los sistemas penales
latinoamericanos, especialmente el mexicano, se dirige a una democratiza-
cion y modernizacion. En este contexto, es cardinal comprender el saber
criminoldgico en el Estado constitucional mexicano, el cual ha sido reivin-
dicado por el moralista, el politico, el filésofo, el jurista, el cultivador de
las ciencias estadisticas, el médico, el psicologo, el psiquiatra, el socidlo-
go. Esto ha derivado en la criminologia, la antropologia criminal, la socio-
logia criminal, la psicologia criminal, el psicoanalisis criminal, la sociolo-
gia de la desviacion, etcétera.

Entonces, ;como interpretamos la criminalidad en el Estado? Las ideas
que podemos tener sobre este fendmeno social dependen de la perspectiva
con la que ordenamos nuestras ideas sobre qué es o debe ser la sociedad en
general bajo cierta ideologia, y siendo diversas las ideologias, diversas seran
las explicaciones sobre la criminalidad y el sistema juridico estatal que la tra-
ta. Esto conlleva a aspectos especificos, como la criminalidad juvenil, la ile-
galidad de los detentadores del poder, el uso de las drogas, que se adhieren a
determinado modelo social y da implicitamente un marco normativo penal,

30 Estos documentos se enmarcan dentro del acto administrativo, cuya naturaleza se
ubica en el Poder Ejecutivo. Sanchez Pichardo, Alberto C., Los medios de impugnacion
en materia administrativa, México, Porrua, 2004, pp. 53 y ss.
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de las organizaciones sociales y de las relaciones entre los ciudadanos y el
Estado.

La ciencia criminoldgica nace con la aparicion del sistema capitalista y
acompana las vicisitudes de la sociedad burguesa. Desde la segunda mitad
del siglo XVIII hasta hoy se han sucedido diversas explicaciones de la cri-
minalidad en general o de fendmenos criminales singulares. Consecuente-
mente, el delito’! y las cuestiones planteadas sobre las alteraciones y deso-
bediencias al orden social estan presentes en cada sociedad, en todas partes
y siempre.

La transicion de la sociedad en la que reina el modelo de produccion
feudal a aquella en que domina incontrastado el sistema de produccion ca-
pitalista cubre un arco de tiempo relativamente amplio. Desde el siglo XVI
hasta el XVIII, especialmente en los paises econdmicamente avanzados,
como Inglaterra, Holanda, Alemania, y que asistimos a ese complejo feno-
meno econdmico-social que Marx llamoé de acumulacion originaria y que
determinara en la segunda mitad del siglo X VIII la transformacion conoci-
da como la Revolucion Industrial. Es en estos siglos en que se rompe el
viejo orden sociopolitico-feudal para dar paso a otro nuevo: el capitalismo,
el que la burguesia conquista el poder politico asumiendo el papel de clase
dominante.

Este nuevo conocimiento se desarrolla como una teoria penal estatal ba-
jo un discurso acerca del bueno gobierno, sobre la riqueza de las naciones,
los modos de preservar el orden, la concordia, la felicidad ptblica; se trata
de una reflexion impregnada de un espiritu optimista para imaginar nuevas
formas institucionales politicas, econdmicas, juridicas y sociales del poder
estatal del vivir social. En la elaboracion de este complejo proyecto para un
nuevo orden se presta atencion a las nuevas formas de desobediencia, del
disenso, de la no integracion y por tanto, de la violacion de las leyes que la
nueva sociedad se da; se refiere al crimen en la sociedad burguesa bajo el
pensamiento de los iluministas plasmado en la legislacion penal, en los
problemas politico-juridicos vinculados a la codificacién, al proceso pe-
nal, a las garantias del imputado, etcétera. La produccion criminologica del
liberalismo clasico debe comenzar por las obras de Hobbes y puede com-
prenderse a través de una lectura del pensamiento politico-filoséfico del
siglo XVII al XIX.

31 Sobre el tema del delito, consultar a Marquez Pifiero, Rafael, El tipo penal, Méxi-
co, UNAM, 2005, pp. 129 y ss.
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Asi, se va gestando una realidad cultural mucho més compleja que no
deja nunca de acompafiar el momento destructivo de la critica al viejo or-
den sociopolitico, una reflexion sobre los modos de preservar la concordia
y de garantizar el control social en el nuevo orden estatal. De ahi que la
nueva geografia socioeconémica que se determina con la progresiva ruptu-
ra de los vinculos feudales y con la emergencia de una economia capitalista
impone la necesidad de elaborar un nuevo atlas sobre el cual ordenar la
practica politica. Las nuevas leyes del mercado determinaron una minoria
de propietarios de los medios de produccion frente a la mayoria de no pro-
pietarios, o propietarios solamente de la fuerza de trabajo; ningtin vinculo
juridico obligara ya a nadie a someterse a otro como en el pasado; Gnica-
mente la imperiosidad de satisfacer las propias necesidades vitales a pesar
de estar privados de bienes obligara a las masas expropiadas a ceder con-
tractualmente su propia capacidad laboral a la clase patronal a cambio de
un salario. En las relaciones privadas reinara el contrato, esquema juridico
que exalta la autonomia de las partes y es capaz de disciplinar las multiples
formas en que se entrelazan las relaciones entre sujetos libres e iguales.

En el Estado capitalista imperante,* el corazén de la politica de control
social se encuentra en el surgimiento de un proyecto politico capaz de con-
ciliar la autonomia de los particulares en su relacion con la autoridad, como
la libertad de acumular riquezas (tipico ejemplo en Estados Unidos), con el
sometimiento de las masas disciplinadas a las exigencias de la produccion
(necesidad dictada por las condiciones de la sociedad capitalista). Es preci-
samente en esta logica de este proyecto de Estado en el que afloran las pri-
meras formas del conocimiento criminolégico y de estrategia de control
social tocante a la desviacion criminal.

Esta forma de Estado se basa principalmente en la teoria del contrato so-
cial, sustentado en la ética utilitarista: en cuanto que los hombres son por
naturaleza egoistas s6lo para eliminar el peligro de una guerra de todos
contra todos es por lo que acuerdan mantener la paz y el orden con la limi-
tacion de alguna libertad dentro de los limites con la autoridad estatal. En
este sentido, el delito es el ejercicio de una libertad o de un modo de ejer-

32 Es cardinal comprender la teleologia de las teorias que impulsan al capitalismo y
al neoliberalismo en este siglo, y su impacto en el disefio de los sistemas de justicia penal
en América Latina, por lo que se sugiere ver a Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “El neolibera-
lismo contra los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales”, en Diaz Mii-
ller, Luis T. (coord.), El mito del desarrollo y las transiciones a la democracia, México,
UNAM, 2006, pp. 81 y ss.
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cerla con cierta libertad a la que se habia renunciado contractualmente.
Igualmente, en cuanto el hombre es sujeto de necesidades de ser satisfe-
chas so6lo con el dominio de los bienes, el pacto social debera disciplinar
las relaciones sociales de propiedad. Consecuentemente, la legislacion pe-
nal definira los diversos comportamientos humanos sobre la base de su uti-
lidad en una sociedad de clases, donde una minoria de poseedores se con-
trapone una mayoria de necesitados, excluidos y marginados social,
cultural y econdmicamente.

Entonces, la recompensa de las actividades ttiles y la condena de las da-
flosas no podra fundarse mas que en la aceptacion aprioristica de una distri-
bucion desigual de la propiedad, desigualdad reconocida como definitivae
inmutable. La satisfaccion de las propias necesidades a través del contrato
sera reconocida como util, moral y licita, y fuera de este esquema juridico
la accidn social sera estimada como socialmente nociva, inmoral, criminal.
El énfasis sobre el principio de la igualdad de los hombres en el Estado se
basara, por tanto, en la distribucion clasista de las oportunidades de los
asociados en relacidon con la propiedad, y unicamente la ley penal podra
definir las formas ilicitas de satisfacer las necesidades sociales en todos los
rubros, para dar paso a la tipificacion de los diversos ilicitos penales (con-
tra la salud, integridad de las personas, contra la propiedad, contra el Esta-
do, etcétera). Se trata de definir que la accion criminal esta politicamente
prevista para prever atentados contra el orden y la paz del Estado liberal-
capitalista imperante.

Esta reflexion juridico-estatal debera hacer las cuentas con esta reali-
dad, en particular las sentidas preocupaciones de garantizar el orden y la
paz, que sugieren la nueva estrategia del control y de la disciplina social.
Los nudos a desatar no son pocos, aunque todos giran alrededor de una tni-
cay central cuestion: como educar a los no propietarios a aceptar como na-
tural su propio estado de proletarios y marginacion, como disciplinar a es-
tas masas para que no sean mas potenciales atentadores contra la propiedad
y al mismo tiempo, como garantizar que en la sociedad civil se realicen las
esferas de libertad y autonomia que son las condiciones necesarias para el
libre autorregularse del mercado. Subsecuentemente, el primer aspecto
mas ideologizado de la historiografia juridica es el sistema penal (legislati-
vo sustantivo y procesal, aparato coercitivo, penitenciario).

Se trata de redefinir el derecho de castigar y las formas de su ejercicio
sobre la base de las nuevas libertades burguesas, y lo que equivale a garan-
tizar juridicamente en la relacion con la autoridad las esferas de los particu-
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lares. La misma legitimacion del poder punitivo (por qué se castiga y por
qué este derecho pertenece al principe o al Estado) encuentra su fundamen-
to en el pacto social, en un postulado politico que requiere de subditos y so-
beranos ligados por un contrato en el que reciprocamente es cambiado al
minimo posible de las libertades de los stbditos por el orden social admi-
nistrado por el Estado, éste como unico titular del poder represivo.*

De lo anterior se deriva el principio de legalidad en materia penal: s6lo
el principe podra determinar qué es licito y qué es penalmente ilicito, y su
voluntad se expresara en la ley; ésta debera ser clara e inequivoca para que
los particulares sean siempre conscientes de la esfera de su propia autono-
mia y libertad; el juez no podra nunca transformarse en legislador, por lo
tanto, la interpretacion de la ley debera ser rigurosamente circunscrita y
disciplinada; la ley penal podra decidir solo para el presente y el futuro,
nunca para el pasado, a fin de que en el posible conocimiento de la volun-
tad del Estado se tenga certeza de las consecuencias de las propias acciones
y relaciones.

Aun mas: precisamente porque el poder de castigar ha sido otorgado
contractualmente por quienes son los destinatarios de la ley penal, no se
podré admitir la pena de muerte en cuanto el derecho a la vida es un bien
supremo para el particular y no puede haber sido pactado a cambio de un
bien menor, como es la paz social. Asimismo, la identidad de la pena debe
ser siempre medida por la gravedad de la ilicitud cometida: el criterio de la
sancion penal serd asi el de la retribucion, esto es, el de un sufrimiento con-
tractual equivalente a la ofensa. Cada parecida intransigencia se invocara
la codificacion,** como instrumento para poner orden en la ley, para elimi-
nar las numerosas contradicciones entre las fuentes, y una vez mas, para
dar certeza a la esfera de la licitud, a la esfera en que la autonomia privada
es libre de explicarse.

En el fondo de esta reflexion politico-juridica se obtiene una constante
preocupacion: limitar la esfera de la autoridad, circunscribirla entre limites
precisos, Unicamente como vanguardia de las reglas minimas del vivir so-
cial que puedan garantizar el libre juego del mercado. La condicion prime-
ra para que la organizacion politica pueda desarrollarse es que los exclui-
dos (marginalidad social) acepten estas reglas del juego como naturales.

33 Acerca de estos topicos, véase Buffington, Robert M., Criminales y ciudadanos en
el México moderno, México, Siglo XXI, 2001, pp. 101 y ss.

34 Cazorla Prieto, Luis Maria, Codificacién contempordnea y técnica legislativa,
1999, pp. 25 y ss.
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De aqui surge el aspecto de educar a este universo e implementar politicas
estatales caracterizadas por una violenta reaccion de las masas desvalidas.
Una politica criminal estatal de tipo sanguinario para contener la amenaza
al orden constituido determinada por esta excedencia de marginales. Esto
tiene una logica: cuando los niveles constitutivos de la fuerza de trabajo
expulsada del campo fueron superiores a las posibilidades efectivas de su
empleo como mano de obra de la industria y la nueva tecnologia (informéa-
tica, bioética), la inica posibilidad de resolver la cuestion del orden publi-
co fue la eliminacion de muchos (las propias guerras) o por medio de la po-
litica del terror. A ello se suma un complejo sistema de medidas dirigidas a
disciplinar a la poblacion fluctuante y excedente, por medio de una variada
organizacion de la beneficencia ptblica, como las politicas publicas socia-
les del ambito criminolégico: la organizacion asistencial penitenciaria (sis-
tema carcelario), es decir, la internacion coactiva.

Antes de que se impusiera la pena de carcel, los ordenamientos penales
contemplaban un complejo sistema de sanciones que sacrificaban algunos
bienes del culpable; por ejemplo, la riqueza con las penas pecuniarias, la
integridad fisica y la vida con las penas corporales y la pena de muerte, el
honor con las penas infamantes, etcétera, pero que no consideraban la
pérdida de la libertad por un periodo determinado de tiempo de un castigo
apropiado para el criminal, ya que la libertad no era considerada como un
valor cuya privacion pudiera considerarse como un sufrimiento o un mal.

Ciertamente existia ya la carcel, pero como simple lugar de custodia don-
de el imputado esperaba el proceso. Antes de la aparicion del sistema de pro-
duccidn capitalista no existia la carcel como lugar de ejecucion de la pena
propiamente dicha, que consistia como algo distinto a la pérdida de la liber-
tad. Solo con la aparicion del nuevo sistema de produccion, la libertad ad-
quiri6 un valor econémico; so6lo cuando todas las formas de la riqueza social
fueron reconocidas al comiin denominador de trabajo humano medido en el
tiempo, o sea, del trabajo asalariado, fue concebida una pena que privara al
culpable de la libertad. Desde este momento, la pena privativa de la libertad,
es decir, la carcel, se convierte en la sancion penal mas difundida: “la pena

por excelencia en la sociedad productora de mercancias”.*’

35 Sobre la problematica de los sistemas penitenciarios, véase Moramora, Luis Pauli-
no, “Sobrepoblacion penitenciaria y derechos humanos: la experiencia constitucional”,
en Carranza, Elias (coord.), Justicia penal y sobrepoblacion penitenciaria, México, Siglo
XXI, 2001, pp. 58 y ss.
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Esta forma de sancion permite la mas completa realizacion de la misma
idea retributiva de la pena que, como se ha observado, no es otra cosa que
una consecuencia de la naturaleza contractual del derecho penal burgués:
la libertad medida en el tiempo constituye la forma mas simple del valor de
cambio. La invencion penitenciaria se sitia como central en la interven-
cion de la practica del control social: de una politica criminal bajo la imple-
mentacion heterogénea de las acciones criminales (los delitos) en el mo-
mento sancionador. Entonces, este sistema de control carcelario cumple
una funcién instrumental hacia una exigencia emergente: el conocimiento
criminal, por lo que el saber criminoldgico es un conocimiento del crimi-
nal, de ahi que emerja una ciencia del Estado dedicada a estudiar al delin-
cuente solo en la carcel (criminologia), ignorando de este modo la realidad
social en la que ha vivido y en la que no volvera a vivir.

En un contexto estatal, el delincuente no puede ser considerado como
elemento negativo y extraiio, sino que, en cuanto factor regulador de lo so-
cial, debe ser considerado como presencia fisiologica y no patoldgica, y su
realidad, un factor de bienestar social, y no de lesion. El delito como natu-
ral y necesario, provocando y estimulando la reaccidn social, estabiliza y
mantiene vivo el sentimiento colectivo que mantiene entre los asociados la
conformidad a las normas y al mismo tiempo ejercita una accion directa en
el desarrollo ético de la sociedad: esto no sélo deja el camino abierto a las
necesarias transformaciones, sino que en ciertos casos los prepara directa-
mente.

El liberalismo econémico entra profundamente en crisis, pues ahora pa-
rece imposible creer que la riqueza de las naciones corresponda al bienes-
tar generalizado de los ciudadanos. Precisamente, la revolucion industrial
habia ensefiado que a una cada vez mayor acumulacion de riquezas acom-
pafiaba una cada vez mas amplia y generalizada acumulacion de miseria.
Quiza nunca, como entonces, el espectaculo de la pobreza propagada por
los grandes ciudades industriales y las inevitables tensiones sociales que
esta realidad conlleva debieron preocupar tan profundamente a las con-
ciencias vigilantes. Ademas de esto, la sociedad consigue desarrollar una
conciencia colectiva capaz de distinguir lo que resulta heterogéneo, porque
es imposible que exista una absoluta y completa conformidad social, asi
como una ausencia de la division social del trabajo. Y es por eso que las
normas penales tienden a contraerse en el mundo moderno y a dejar espa-
cio a otras normas no represivas y si de tipo cooperativo. Entonces, la polis
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o el conglomerado social (la ciudad)* se convierte en un proceso caético y
salvaje de urbanizacion; en receptoras de hombres distintos por costum-
bres, lengua, cultura, riqueza, dando paso a una sociedad fundada en valo-
res dominantes y en la que reina una solidaridad mecanica bajo una eleva-
da division social del trabajo.

Este proceso violento provoca con igual violencia nuevos problemas de
orden social, por lo que para el Estado la gran ciudad y sus problemas se
convierten en el centro de su propio analisis. Entre los efectos mas marca-
dos de este proceso de alta movilidad social y de concentracion urbana esta
el nivel preocupante de desorganizacion social de la metropoli que conoce
inevitablemente un crecimiento progresivo de los indices de miseria, de
criminalidad organizada, de prostitucidn, de locura; fenémenos considera-
dos de patologia social que merecen de terapia, ya que la ciudad se con-
vierte en un espacio de pérdida de adhesion a los lugares de origen y al de-
bilitamiento de los frenos y de las inhibiciones del grupo primario bajo la
influencia del ambiente urbano. Esto conlleva a fomentar el vicio y la cri-
minalidad de las ciudades, derivado de conductas desviadas, en particular
por aquellas que mas directamente son reconducibles a situaciones de re-
sistencia, conflicto o malestar entre los diversos grupos sociales, como la
organizacion de bandas criminales, las drogas, los grupos clandestinos, el
alcoholismo, la violencia familiar, la ilicitud de los actos de servidores pu-
blicos, etcétera.

Los teoricos de la asociacion diferencial afirman, por tanto, que una per-
sona llega a ser delincuente cuando las definiciones favorables a la viola-
cion de la ley prevalecen sobre los desfavorables. Todo depende de con
qué frecuencia, duracion, prioridad e intensidad la persona ha estado en
contacto con organizaciones sociales que expresan valores conforme o no
a los hechos propios por las normas legales.

La criminalidad®” es un comportamiento aprendido a través de la transmi-
sion social de una cultura criminal: este aprendizaje incluye las técnicas del
crimen como la especifica canalizaciéon de motivos, impulsos, racionaliza-
ciones y actitudes. Si se llega a ser criminal a causa de contactos con mode-

36 Beatley, Timothy, Green Urbanism. Learning form European Cities, Washington,
Island Press, 2000, pp. 29 y ss.; Touraine, Alain, Critica de la modernidad, México, Fon-
do de Cultura Econdmica, 2000, pp. 135 y ss.

37 Para una mayor comprension de la criminalidad, véase a Rico, Jos¢ Maria, Crimen y
Justicia en América Latina, México, Siglo XXI, 1981, pp. 49 y ss.; idem, Las sanciones pe-
nales y la politica criminolégica contemporanea, México, Siglo XXI, 1978, pp. 70 y ss.
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los criminales o a causa del aislamiento respecto de modelos anticriminales,
la parte principal del aprendizaje del comportamiento criminal se produce
dentro de grupos formados por relaciones interpersonales muy estrechas.
Una vez mas, el area privilegiada es la banda criminal y la carcel, es decir, las
areas culturales en que es mas evidente y sentida la desorganizacion social.

El modelo conflictivo percibe la sociedad como algo en permanente cam-
bio; ve como este cambio se da por los conflictos que se desarrollan en su in-
terior; como todo elemento de la sociedad contribuye al cambio; en fin, c6-
mo ella se funda sobre las coerciones de algunos de sus miembros sobre los
otros.

Respecto de la ley y de la sociedad, este modelo destaca la naturaleza
coercitiva y represiva del sistema legal; le ley es asi vista no como instru-
mento neutral para la solucion de los conflictos, sino como instrumento a
través del cual los grupos dominantes en la sociedad consiguen imponer sus
propios intereses sobre los de los demas. La ley representa solo los intereses
de quienes tienen el poder de producirla, sin ninguna consideracion para
quien no tiene este poder y para los intereses generales. El interés mayor de
quienes tienen el poder es el de mantenerlo y de acrecentarlo a través de la
ley; la ley no sirve asi solo a los intereses de quien manda, sino que sirve
también al interés superior de conservar el poder para quien lo posee.

El poder’® se conserva y se defienden los intereses de quien lo posee, de-
fendiendo como criminales o desviados a aquellos comportamientos que
entran en conflicto con estos intereses. De ahi que el sistema juridico penal
es siempre expresion de los intereses de quien detenta el poder estatal y que
esos intereses existen en el sentido de influir los procesos de criminaliza-
cion, esto es, de reprimir penalmente a quienes en diversas formas atentan
contra los intereses de quien lo posee. Mas en general, se explica como el
conflicto de quien esta excluido del poder en relacién con quien lo posee
no debe ser considerado como una desviacion de un sistema social caracte-
rizado por el equilibrio; por el contrario, el conflicto es la constante no eli-
minable de toda estructura social.

Es cardinal sefalar que la ciencia politica y el derecho constitucional
penal intentan ofrecer una ordenacion al respecto: a) criterio de la titula-
ridad y el ejercicio del poder estatal, que puede pertenecer a la totalidad
de individuos que forman parte de la sociedad politica, a un grupo, a uno

38 Consideraciones apoyadas en Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia.
Forma del Estado y filosofia, México, Ediciones Coyoacan, 2005, pp. 147 y ss.
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solo, ademas de que el poder se ejerce mediante 6rganos conforme al
principio de concentracion o de distribucion; b) criterio relativo a la moda-
lidad de uso del poder, que se refiere a la formacion de decisiones politicas
y a su ejecucion, ya que la decision puede ser consecuencia de consulta y
debate o puede ser unilateral, ademas de que puede tener en cuenta la acti-
tud de los destinatarios previstos o puede prescindir de éstos, incluso,
puede adoptarse respetando una pluralidad de posiciones individuales que
consiente formas legales de contestacion o en una situacion opuesta.
Entonces, la busqueda del consentimiento de los gobernados y la imposi-
cion unilateral son dos métodos contrapuestos con los cuales los gobernan-
tes, titulares del poder, desarrollan su funcion constitucional, y c) criterio
de la finalidad del uso del poder, que condiciona todas las orientaciones de
un ordenamiento. En todo momento, cuando los érganos del poder adop-
tan una decision politica se proponen también una meta a alcanzar.

Los fines concretos pueden ser muy variados, dificilmente agrupables, a
no ser “que se individualice la ideologia que caracteriza a un ordenamien-
to”, la cual obra como principio mediante el cual las diversas inclinaciones
de un gobierno son atribuibles a la homogeneidad y a la sistematizacion. El
criterio de la finalidad del uso del poder soberano asociado a la ideologia ofi-
cial sirve para identificar a primera vista las varias realizaciones concretas
del Estado contemporaneo y su sistema de justicia: la liberal, tradicionalista,
socialista, autoritaria-totalitaria, no democratico y la modernizadora (propia
de los Estados recién independizados o en vias de desarrollo). Esto se com-
bina con el reconocimiento que se hace de la forma de gobierno, con el fin de
calificar la forma de Estado que opera realmente en un ordenamiento. En es-
te contexto, el modelo socioldgico conflictivo ve, por tanto, como momento
prioritario el dominio de algunos respecto de los otros, dominio que se tradu-
ce en el poder de coercion (criminalizacion); a este poder se contraponen
quienes estan excluidos por razones diversas; esta contraposicion genera
conflicto; una posible solucidn de este estado conflictivo se realiza a través
del cambio, es decir, de la alternativa politica al poder. Quien detenta el po-
der politico del Estado, detenta también el poder de criminalizar: la crimi-
nalidad es asi una realidad social creada a través del proceso de criminali-
zacion.*’

39 Las consideraciones vertidas se apoyaron en Larrauri, Elena, La herencia de la
criminologia critica, cit., pp. 25 y ss.; Rico, José M., Las sanciones penales y la politi-
ca criminologica contemporanea, cit., pp. 9y ss.
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Los elementos peculiares de las teorias criminologicas conflictivas en el
Estado son, por tanto: a) la antelacion légica del proceso de criminaliza-
cion respecto del comportamiento criminal; b) la dependencia funcional
del proceso de criminalizacion (y en consecuencia del comportamiento cri-
minal) de las dinamicas conflictivas presentes en la sociedad; ¢) la natura-
leza politica de todo el fenomeno no criminal. Si criminal es el comporta-
miento criminalizado y si la criminalizacidn por otra parte no es mas que
un aspecto de quien tiene el poder de hacer ilegales los comportamientos
contrarios al interés propio, entonces la cuestion criminal es una cuestion
eminentemente politica de Estado; y en efecto, no es mas que un aspecto
del conflicto que se resuelve a través de la instrumentalizacion del derecho,
y por tanto del Estado, por parte de quien es politicamente mas fuerte.

Los caminos estan delineados, y el Estado democratico social de dere-
cho en su inevitable evolucion, que tal vez no llegue a los excesos del Esta-
do totalitario, tendra que asumir nuevas y mayores cargas, que de ninguna
manera deben estar en manos de intereses particulares, pero que demanda-
rd una mayor colaboracion social y nuevas limitaciones al campo del inte-
rés del individuo.*’ Este Estado totalitario-autoritario que se supero6 en el
siglo XX ya no debe volver. Se caracterizo por una ideologia desarrollada
y que involucra a toda la sociedad, por un partido tinico y por organizacio-
nes subsidiarias que mantienen a la sociedad en un Estado de movilizacion
permanente, por la concentracion sin limites del poder en un /eader o en
una elite restringida, por la subordinacion de los militares al poder politico,
y por la practica del terror contra eventuales oposiciones. Esto conlleva al
totalitarismo imperfecto, que denota un ordenamiento en el que el acerca-
miento al totalitarismo ha sido interrumpido, y el pos-totalitario, que
deriva de una manifestacion a un ordenamiento totalitario anterior.

El Estado totalitario-autoritario surge en el periodo entre las dos guerras
mundiales. Se trata de un Estado que en oposicion al Estado liberal negaba
de raices sus caracteristicas, propendiendo un régimen de concentracion
del poder, que impone mediante un partido tinico su propia ideologia a tra-
vés de modalidades coercitivas, y suprime cualquier forma de garantia de
las libertades tradicionales. En una perspectiva generalizada, esta califica-
cion asume significado seguramente negativo, ya que el totalitarismo se

40 Estos conceptos se fundamentaron en Gaarland, David, Castigo y sociedad moder-
na, cit., pp. 17 y ss.; Buffington, Robert M., Criminales y ciudadanos en el México mo-
derno, cit., pp. 21 y ss.
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identifica con la eliminacidn de cualquier forma de garantia de las liberta-
des individuales y colectivas.

En efecto, se habla de un Estado “total” para indicar la progresiva y rapida
expansion del intervencionismo publico con motivo de la organizacion de la
economia de guerra durante el primer conflicto armado mundial, tendencia
que se consolido al término del mismo, y se justifica la permanencia de for-
mas acentuadas de direccion en el sector econdmico y social. En aquel tiem-
po, la doctrina alemana utiliza el concepto para describir al Estado weima-
riano, que a merced de las instancias pluralistas es obligado a ocuparse no de
intereses generales, sino de multiples intereses sectoriales: el Estado “total”
debe ocuparse de todo invadiendo con sus iniciativas todos los sectores. En
este sentido, se especifica que el caracter total del Estado se conecta con la
masa de sus intervenciones y tiene un sentido meramente cuantitativo, de-
bido a la exigencia de satisfacer las instancias pluralistas: el intervencio-
nismo del Estado de partidos es una consecuencia de su intrinseca debili-
dad, no de su fuerza. Pero en este punto avanza la idea de un Estado total
completamente diverso: la totalidad debe concebirse con respecto a la cua-
lidad y a la energia de la intervencion.

El nuevo Estado debe ser el tnico depositario de los medios ofrecidos
por las modernas tecnologias, rechazar su redistribucion entre varias ins-
tancias internas, impedir a sus opositores cualquier posibilidad de accion,
distinguir netamente entre amigos y enemigos publicos. El Estado pluri-
partidista y pluralista permite la presencia activa del enemigo publico, he
aqui que el Estado pluripartidista, basado en una pluralidad de 6rganos po-
seedores de poderes de direccion politica, se convierte en objeto de criticas
en el plano dogmatico, porque se le considera negacion de todo principio
de autoridad. Se abre asi camino a una nueva concepcion del Estado total,
que prevenia un Estado fuerte autoritario, cuyo intervencionismo se carac-
teriza mas en el plano de la cualidad y de la intensidad que en el meramente
objetivo de la cantidad. Por ejemplo, el fascismo pretendié mantener y va-
lorar la estructura constitucional preexistente considerando al partido co-
mo elemento organico del Estado, éste que imitaba del partido unico la
nueva ideologia y los nuevos fines. Entonces, se modifica su estructura or-
ganica y se le define en el ambito politico, como totalitario.

Con esta concepcion se resalta la contraposicion del Estado autoritario y
centralizador respecto al Estado democratico-liberal, asi como la unicidad
y la exclusividad del partido respecto a la precedente pluralidad de parti-
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dos. Igualmente, se indica la integracion necesaria y absoluta de la socie-
dad en el Estado con una superacion neta de la ya inadecuada estructura de
la separacion de poderes y la cada vez mas amplia y total incidencia del
momento autoritario sobre las situaciones juridicas subjetivas, incidencia
que viene a asumir el caracter de necesidad institucional.*!

41 El concepto de Estado totalitario terminé por utilizarse de modo diverso con res-
pecto a las experiencias del fascismo y del nacionalismo, y bajo dictaduras politicas de
diversa naturaleza en América Latina, incluso fuera de su area originaria. Entre tanto, los
resultados de las experiencias nacionalista y fascista provocaron un cambio radical acer-
ca de su valor calificador, que ya individua a un ordenamiento con concentracion de po-
der, monopartidista, represivo de toda libertad. El Estado totalitario parece constituir una
forma de Estado auténoma, en cuanto se diferencia de cualquier otra forma de Estado y
de la absolutista del pasado, con la que tiene en comun la ausencia de controles interor-
ganicos y la irresponsabilidad de los 6rganos constitucionales ante otros drganos consti-
tucionales, en cuanto que la suma de los poderes constitucionales estd concentrada en un
unico 6rgano o complejo organizativo homogéneo. La diferencia entre el Estado totalita-
rio y el Estado absoluto radica en la existencia de una ideologia propia del partido unico,
que las técnicas de propaganda y de la coaccion del aparato imponen a la comunidad es-
tatal. La doctrina pone el acento sobre la funcion de transformacion y modelacion de la
comunidad estatal por obra de la ideologia dominante, en la perspectiva de un control to-
tal de los individuos y la funcién de los métodos y de los medios técnicos desarrollados y
empleados para operar la transformacion y garantizar el control.

Indudablemente, la extrema relevancia del papel de los medios y los procedimientos
empleados para comprimir las libertades politicas va unida a los desarrollos permitidos por
las mas recientes tecnologias. Este Estado totalitario se caracteriza por: a) la funcion ex-
clusiva de la ideologia oficial; b) unicidad de partido; ¢) confusion e identificacion de
la organizacion de los partidos con la estatal; d) concentracion del poder en el 6rgano
que encabeza el partido, que reviste al mismo tiempo el papel de supremo 6rgano consti-
tucional; e) busqueda de una legitimacion de masas del poder de los gobernantes; f) ne-
gacion de los derechos de libertad individuales y colectivos, también mediante el uso de
la propaganda, de la policia secreta y del recurso al terror; g) la negacion del principio
de legalidad y de cualquier garantia preestablecida. Se trata de un Estado monopartidista
con concentracion de poder, negador de cualquier forma de garantia de derechos, y todo
bajo una ideologia politica oficial. Por ello, cabe afiadir que, en cuanto a las modalidades
represivas, aparte de coincidir en la esencialidad del “terror” como instrumento a través
del cual se impone la autoridad, se subraya como el Estado totalitario que crea la catego-
ria del “enemigo objetivo” (del partido, del pueblo, de la clase, etcétera), es decir, indivi-
duos en el seno de la comunidad nacional, sujetos a grupos contra los que hay que dirigir
la accion represiva, independientemente del hecho de que éstos se opongan realmente al
régimen (pensemos en la individuacion de las minorias hebreas como enemigas del pueblo
aleman durante el nazismo) y ademas, se establece un sistema organico de aislamiento (te-
rritorial, moral, juridico) para las categorias que comprendan a los enemigos objetivos a
través del “universo concentracionario”, como el soviético, auténtica estructura politica en
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Para poder perpetuarse el Estado totalitario, debe mantener una conti-
nua atmosfera de tension entre la colectividad nacional y sus fragmentos,
que de vez en cuando se definen como enemigos de las masas. Esta tension
perpetia una condicion artificiosa pero continua de guerra civil o de revo-
lucion permanente. En lugar de ingeniarselas para componer los conflictos
sociales (segtn el modelo de Estado mediador entre los grupos), el Estado
totalitario provoca y excita los conflictos, puesto que se preocupa de per-
petuar la revolucion, ya que su objetivo no es solo la creacion de un nuevo
ordenamiento que estable que englobe al ordenamiento anterior, sino mas
bien la constitucion de un ordenamiento inestable en funcion de un cambio
radical del individuo y social para obtener un hombre nuevo y una socie-
dad igualmente nueva.

Esta obra de transformacién comporta un desorden civil institucionali-
zado y el paso de la base popular al vértice estatal del impulso revoluciona-
rio. Subsecuentemente, se verifica en esta forma de Estado un dualismo en-
tre las estructuras tradicionales del Estado y las del partido Unico. Las
primeras sobreviven dando una apariencia de estabilidad a las institucio-
nes, de la existencia de una Constitucion, de la vigencia del principio de le-
galidad y, por tanto, de la certeza del derecho en las relaciones entre Estado
y ciudadano; las segundas se superponen y sustituyen sistematicamente a
las primeras, a veces aprobando o a veces contradiciendo sus orientacio-
nes, pero de hecho colocandose como centro real de la direccion politica,
de suerte que las estructuras tradicionales se subordinan siempre al partido
y asu vértice. La Constitucion*? y el principio de legalidad no estan en con-
diciones de oponer resistencia a las exigencias del fin revolucionario que
deroga cualquier regla formal precedente. Asi, no puede existir certeza al-
guna sobre las situaciones juridicas que se comprometen, cuando se consi-
dera necesario, con el arbitrio de la decision politica no sujeta a limites pre-
constituidos.

Esto sirve para la caracterizacion propia de una ideologia totalitaria, ideo-
logia exclusiva con la que se identifica el partido tnico y su vértice, utilizada
como factor de cohesion y como base para obtener la legitimacion de masa.
La ideologia totalitaria comporta principalmente la intolerancia antiplura-

la que se aisla a amplios grupos sociales. Tocante estos topicos, véase a Gonzalez Casano-
va, Pablo, El Estado y los partidos politicos, México, Era, 1999, pp. 62 y ss.

42 Tocante el concepto de Constitucion, véase a Guastini, Riccardo, “Sobre el con-
cepto de Constitucion”, Teoria de la Constitucion, México, Porria-UNAM, 2002, pp. 93

y ss.
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lista que implica el disenso en cuanto expresion de la pluralidad de orienta-
cion; la modificacion de los preceptos y su magmatica adaptabilidad a las
exigencias de la propaganda; la proyeccion revolucionaria en el futuro, por
lo que la ideologia totalitaria es un nucleo proyectivo (con un elevado nivel
de abstraccion y de irrealismo) de transformacion total de la realidad social,
a la cual sirve de contrapunto, en el plano historico-politico, un universo
cadtico y moévil de posiciones vinculantes pro-tempore.

El totalitarismo inspirado por distintas ideologias no se inspiraria en una
ideologia peculiar, sino en una modalidad de realizacion del poder estatal
ligada a circunstancias especificas, compatible con organizaciones estata-
les de diversa naturaleza, por lo que comunistas o nacionalsocialistas, poco
importa. Esta situacion ha sido familiar a los ordenamientos iberoamerica-
nos, que conocen largos periodos de alternancia entre Constituciones de-
mocraticas-liberales y Constituciones autoritarias por las fuerzas armadas;
se trata de gobiernos de dictaduras y de militares. Por tanto, estos plantea-
mientos derivados de la conceptuacion del Estado de forma empirica e
idealista nos conducen al estudio de un conjunto de juicios que aterrizan en
un conocimiento objeto de la ciencia penal y del Estado mexicano. Por
ello, se plantean algunas consideraciones de reforma del sistema de justicia
penal,¥ como puntualizar las potestades constitucionales y legales de la
policia y el Ministerio Publico. El articulo 21 constitucional sefiala que es
competencia de este ultimo investigar y perseguir los delitos; pero investi-
gar y perseguir son funciones distintas; es decir, investigar corresponde a
la policia, y persegur, al Ministerio Publico.

En algunos paises europeos toca al fiscal probar los hechos ante un tribu-
nal, partiendo de la indagacion que concretice la policia; en nuestro marco
normativo, se ha considerado como una fuente de desencuentros institucio-
nales, especialmente de las procuradurias de las entidades federativas, deri-
vado de esta generalidad y reflejado en el pleito entre policias y agentes del
Ministerio Publico; incluso, esto también se puede manifestar derivado de
las reformas de concurrencia aprobadas en materia de narcomenudeo o con
lareciente obligacion constitucional que tendran los gobiernos estatales para
regular la justicia garantista a las personas menores de edad. Igualmente, es
de destacar el tema del cuerpo del delito; la carta fundamental requiere que

43 Estas consideraciones se basan en buena medida a partir de las propuestas de
Gerardo Laveaga, director del Inacipe, Revista del Abogado, México, marzo de 2006,

pp- 33 y ss.



LAS TEORIAS DEL ESTADO EN EL DISENO DE LOS SISTEMAS 623

éste se acredite para librar una orden de aprehension o dictar auto de formal
prision. Cada estado de la Republica lo entiende a su manera, y ello ha propi-
ciado extensas discusiones en torno de la celeridad procesal.

Consecuentemente, en el marco de la teoria del Estado, podemos consi-
derar a la carcel* como una organizacién de los espacios que permite ob-
servar y analizar una colectividad permanentemente expuesta. Quien es
observado se transformara en un conegjillo de indias, y la carcel, en un ob-
servatorio social. La carcel de observatorio privilegiado de la marginalidad
criminal se ofrecera como taller para intentar el gran experimento: la trans-
formacion del hombre, la educacion de aquel sujeto heterogéneo, que es el
criminal, en sujeto homogéneo. La ciencia criminoldgica se convierte en
esta doble dimension: en una ciencia de la observacion y en una ciencia de
la educacion.

En cuanto saber que tiene por objeto al detenido, la criminologia es
ciencia atenta a los indicios, ciencia que acumula informaciones en torno a
lo que hace a la poblacion carcelaria distinta de la no internada. De ahi que
la carcel en el Estado es la oportunidad para una exposicion absoluta a la
curiosidad cientifica: cada gesto, cada sefal de desconsuelo, de dolor, de
impaciencia; cada intimidad, cada palabra de este universo de cobayos
podrian ser descritos, clasificados, comparados, analizados, estudiados.
Y todavia mas: la conformacion de los miembros, el color de los ojos, el
perfil de la cara y cualquier otra sefial que pueda describir este objeto de
estudio. Con el tiempo, se amplia un detallado atlas de esta fauna cautiva-
da, pero particularmente con lo siguiente: a causa de la ya indicada identi-
ficacion entre detenido y criminal, este conocimiento serd utilizado en el
exterior de la penitenciaria, en la sociedad libre, como ciencia indicativa
para individualizar a los potenciales atentadores de la propiedad, los so-
cialmente peligrosos; la criminologia ofrecera asi como saber practico ne-
cesario a la politica de prevencion y represion de la criminalidad y sera, a
distintos niveles, utilizada por el juez penal y por las fuerzas de policia.

Consecuentemente, el Estado, a través de su ciencia criminologica,® ha-
ce labor pedagogica y de transformacion, y sus cultores hablaran lenguajes

44 Tocante al fenomeno de la “carcel”, acudir a Melossi, Dario y Pavarini, Maximo,
Carcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario (siglos XVI-XIX), México, Siglo
XXI, 2005, pp. 29 y ss.

45 Rico, José M., Las sanciones penales y la politica criminolégica contempordnea,
cit., pp. 128 y ss.



624 ELISEO MURO RUIZ

diversos: se definiran practicas de manipulacidn, de tratamiento, de experi-
mentacion y de educacion. Asimismo, surge el paradigma etiologico: la in-
vestigacion de las causas de la criminalidad, pero solo en cuanto esta defi-
nido por una norma, el interés se enfoca a comportamientos y a sujetos
relativamente definidos como criminales; se refiere a definiciones legales de
criminalidad. Esto se aterriza en el sistema penitenciario; de ahi el significa-
do de impulsar un sistema de penas alternativas e instrumentos de supervi-
sion en su aplicacion. Las céarceles estan abarrotadas, por lo que no readaptan
anadie, sino que se han convertido en escuelas del delito, de ahi que sea ne-
cesario inspirar un nuevo sistema de penas alternativas a la prision. A pesar
de que estas ya se encuentra en diversos codigos penales y que rara vez se
aplican, los jueces de la materia no estan conscientes y preparados para san-
cionar a través de ellas, ni hay los mecanismos para su evaluacion y segui-
miento. De la misma forma, en un sistema penal estatal moderno es primor-
dial reconsiderar qué conductas han de permanecerse como delitos, y que la
pena privativa de la libertad se reserve exclusivamente para los delincuentes
mas peligrosos, y qué como faltas con castigos que beneficien a la comuni-
dad, como limpiar calles, atender enfermos, cuidar ancianos, etcétera.

Por lo expuesto, hay quienes se han pronunciado por una autonomia de
la policia. De nada sirve nuestro orden normativo nacional, los agentes del
Ministerio Publico y jueces bien preparados, si los cuerpos policiacos no
cuentan con una preparacion eficiente para realizar investigaciones cienti-
ficas y aportar las pruebas que permitan actuar con eficiencia al Ministerio
Publico y al juzgador. Entonces, la policia debe integrarse por profesiona-
les capaces de cruzar informacién y arribar a conclusiones un poco mas
cientificas. Se trata de una policia investigadora cientifica y no al servicio
del poder politico o actuando por su cuenta, es decir, como criminales con
placa policiaca.

Igualmente, es primordial profesionalizar al Ministerio Publico,* pues
se requiere contar con aptitudes fundamentales, ya que la distribucion de
las fuerzas politicas ha cambiado en México, superando décadas de autori-
tarismo politico, en la que esta institucion sirvio para informar al grupo en
el poder quién se relacionaba con quién y quién hacia negocios con quién.
Por ello la relevancia para que en las procuradurias estatales se vea con ma-

46 Gerardo Laveaga hace una consideracion de derecho comparado sobre la profesio-
nalizacion del Ministerio Publico. “;Estamos capacitando adecuadamente a nuestros
agentes del Ministerio Publico?”, lter Criminis, revista de Ciencias Penales, México, 2a.
época, num. 12, 2005, pp. 253 y ss.
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yor entusiasmo esta preocupacion, en razon de que el Ministerio Publico es
el titular de la accion penal, es decir, es el encargado de probar la responsa-
bilidad de un posible delincuente ante el juzgado, por lo que no debe caber
la improvisacion y el servilismo del Ministerio Publico a factores politicos.
También hay que considerar el factor econdmico, pues no se puede esperar
una moderna procuracion de justicia mientras un juez federal gane hasta
cinco veces y un defensor publico dos veces de lo que gana un agente del
Ministerio Publico; en algunos paises europeos, jueces y fiscales ganan
igual, sin que las funciones de unos sean mas importante que las de otros,
pues efectiian atribuciones distintas, por lo que también se suma la relevan-
cia de la estabilidad laboral, es decir, un servicio civil de carrera afinado
que promueva ascensos a los agentes del Ministerio Publico, y no con base
en la simpatia con los superiores. Tal vez esto se logre con una dependen-
cia encargada del impulso de la profesionalizacion del Ministerio Publico,
como un Consejo de Fiscalia o un Consejo Ministerial, como lo ha esboza-
do el apreciable maestro, don Héctor Fix-Zamudio.

Aunado a lo anterior, es trascendental trazar una especializacion de jue-
ces penales, pues no es posible entender al detalle y con las sutilezas de ca-
da materia cada uno de los asuntos planteados, pues actualmente impera el
sistema de movilidad de los juzgadores de una rama a otra, es decir, de un
tribunal civil aun penal, de uno laboral a un administrativo, etcétera. Inclu-
s0, hay quien se propone la instauracion de tribunales especializados con
una vision internacional para paliar los efectos de la globalizacion econd-
mica, como en materia de delitos bancarios, cibercriminalidad, delitos am-
bientales, delitos en delincuencia organizada. Se estima que no es lo mis-
mo que un juez conozca de un fraude simple o dafio en propiedad ajena, a
ilicitos derivados de las transferencias millonarias a través de las cuales se
lava dinero, o para desentrafar la actuacion de los paraisos fiscales que re-
sultan hoy dia bastante peligrosos para las economias latinoamericanas es-
pecialmente. Conjuntamente, estos jueces deben contar con elementos
cientificos y técnicos de cada una de esas materias, para comprender a los
expertos o peritos de cada rama cuando expliquen o aporten ciertos ele-
mentos en esos procesos penales, pues de otra forma, se dice que mejor
sean los peritos quienes resuelvan estos casos especializados.

Hay quienes se plantean un Codigo Penal para la Republica Mexicana,
atendiendo la experiencia de la Unidon Europea para implementar figuras
de cooperacion procesal, como en materia de extradiciones y en la posible
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elaboracion de un Coédigo Penal para la Union de veinticinco paises. Para
algunos expertos, se contribuiria a una mejor imparticion de justicia penal
en nuestro pais, homologando los 66 codigos de la materia, que en ciertas
ocasiones se contradicen entre si, pues se contienen ilicitos y figuras proce-
sales distintas; en algunos cddigos la edad penal es de 16 afios, y en otros
de 18; mientras en unos cuerpos penales la pena para cierto delito es de
ciertos afios, en otros es de mas o menos afios; en unos codigos, el derecho
a la libertad provisional se determina seglin la pena establecida, y en otros,
conforme a un catalogo contenido en la norma; en ciertos codigos se debe
probar el dolo a la hora de configurar el tipo, pero en otros hay que esperar
para que se integre la antijuridicidad. Ello obstaculiza el desarrollo de una
politica criminal del Estado mexicano mas eficiente; esto es logico, pues a
mayor legislacion, mayor confusion y corrupcion, en nombre de la auto-
nomia de las entidades federativas, pues los tnicos beneficiarios de este
desorden son los delincuentes, los burdcratas adocenados y los abogados
sin escrupulos; de ahi la importancia para ciertos especialistas penales que,
en un verdadero acto de federalismo, los propios gobiernos estatales pac-
ten y lleguen a un consenso para el disefio de un Codigo Penal unico.

Otro punto cardinal es la simplificacion de los codigos y reduccién de
los tiempos procesales. En México existen procesos penales muy largos y
contradictorios. A esto abonan los intrincados casi 600 preceptos del Codi-
go Federal de Procedimientos Penales y los casi 500 del Cédigo sustantivo
penal, asi como las complicaciones de la averiguacion previa sin detenido,
que en realidad es un juicio antes del verdadero procedimiento penal. Por
otra parte, es ridiculo que se violente el contenido del articulo 23 constitu-
cional, que prohibe que los juicios penales tengan mas de tres instancias,
puesto que en la practica tienen hasta cuatro o cinco, entre recursos e inci-
dentes procesales y el propio juicio de amparo penal, el cual no tiene término
para interponerse, por lo que algunos procesalistas plantean que se conside-
ren ciertos plazos. Asimismo, el articulo 20, letra A, y fraccion VIII, de la
carta magna, precisa que los juicios no pueden durar mas de cuatro meses si
la pena no excede de dos afos de prision, y no mas de un afio si la pena exce-
de de dicho plazo. En la practica, hay abogados que dilatan esos periodos,
alegando que es en favor del procesado. Al respecto, cabe comentar que la
seguridad juridica no va refiida con la eficiencia, pues un juicio que no se
resuelve bien en cuatro meses, tampoco se resuelve bien en cuatro afios; in-
clusive, hay casos que duran mas de un afio y que acaban extraviandose
constancias para resolver.
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Conjuntamente con el punto anterior, en el marco de un Estado demo-
cratico de derecho es sustancial impulsar la transparencia y la publicidad
de los procedimientos penales,*’ asi como nuevas vias para garantizar la
participacion ciudadana. Esto es con el fin de obligar a policias, agentes del
Ministerio Publico y jueces a rendir cuentas en términos legales, para que
la sociedad esté atenta a sus actuaciones, y no s6lo con sus superiores jerar-
quicos. Si cada servidor publico descrito sabe que tiene que salir a la opi-
nion publica en cierto término, se vera obligado a presentar resultados y a
explicarlos como los obtuvo. El sigilo no cabe en un Estado de derecho,
por lo que no habra excusas para ser oscuro y lento el proceso penal, de ahi
que algunos juristas se pronuncien por la oralidad dentro del proceso pe-
nal, con el proposito de lograr mayores niveles de agilidad, transparencia y
publicidad. Ello, en su momento, ayudaria a exigir y vencer la resistencia
de muchos funcionarios a rendir cuentas, especialmente los jueces, y de su
propia resistencia a salir en los medios. Inclusive, hay quienes se plantean
la implementacion de cursos de expresion oral para policias, agentes del
Ministerio Publico y jueces; ello en el entorno de un México democraticoy
en el que dichos servidores publicos al servicio de la justicia han de enten-
der que parte de su trabajo es salir a los medios a explicar a la sociedad qué
hacen y cémo lo hacen, ya que los contribuyentes tienen derecho a conocer
como se utilizan sus impuestos. No se trata de pasarle a la sociedad civil las
responsabilidades del Estado, pero si de aceptar que un gobierno, por mas
honesto y competente que sea, no puede con todo.

América Latina ha vivido durante mas de un siglo entre el desorden y la
tirania, la violencia y la anarquia y el despotismo, por lo que la paz y la de-
mocracia han sido rarezas fragiles ante la tirania o la guerra civil en un
Estado de corte autoritario-totalitario-militar. Por tanto, se trata de cons-
truir una filosofia como eje de la participacion ciudadana en un Estado
democratico social de derecho. Es dificil concienciar que el Estado implica
un orden juridico de convivencia e instituciones constitucionales que orga-
nizan y combinan elementos muy complejos para servir a la sociedad; todo
ello basado en teorias que se han emitido en el transcurso de la historia para
determinar los caracteres esenciales del Estado. Consecuentemente, esta
evolucion del Estado nos lleva a una cuestion de filosofia politica: ;cual

47 Quien desarrolla con maestria el tema de la publicidad y el acceso a la informacién
judicial es Juan Luis Gonzalez Alcantara, en “Transparencia y acceso a la informacion judi-
cial”, en El acceso a la informacion judicial en México: una vision comparada, cit., p. 161.
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debe ser la proyeccion en el futuro de un sistema de justicia penal (legisla-
cion, autoridades de procuracion e imparticion de justicia y penitencia-
rias), en un Estado mexicano multicultural y politicamente plural?,*® ;sub-
sistira el Estado mexicano, con un enfoque social democratico de derecho,
con un sistema de justicia mas armoénico, garante de la igualdad de los
hombres,* una vez realizados los necesarios y convenientes reajustes, o
serd necesaria una trasformacién politica méas radical?

48 Salcedo Aquino, José Alejandro, Multiculturalismo, México, UNAM y Plaza y
Valdés, 2001, pp. 31 y ss.; Schmidt, Samuel, Las grandes soluciones nacionales, Méxi-
co, Nuevo Siglo, Aguilar, 2005, pp. 47 y ss.; Valdés, Luz Maria, Los indicios en los cen-
sos del aiio 2000, México, UNAM, 2003, pp. 5y ss.

49 Quien hace un buen estudio del concepto de igualdad es Pérez Portilla, Karla,
Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2005, pp. Sy ss.





