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IV. COMENTARIO DEL INSTITUTO

DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO. PARADIGMA CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO PENAL DE ACTO

¢LOS ANTECEDENTES PENALES DEL
INCULPADO DEBEN TOMARSE EN CUENTA
PARA DETERMINAR SU GRADO DE
CULPABILIDAD? CONTRADICCION

DE TESIS 298/2014

Dra. Marfa Teresa Ambrosio Morales*

1. CONTEXTO DEL CASO PLANTEADO

| Estado como garante responsable de mantener el orden

social y la paz piblica, para el buen desarrollo y crecimiento
de la sociedad, debe establecer un marco normativo de
proteccién de los derechos de todas las personas y utilizar el
derecho penal como la ultima ratio ante la falta de eficacia de
otras materias del derecho y formas de prevencién social de la
violencia y la delincuencia.

El Estado, en respuesta al desafio de controlar el delito, a las
personas que delinquen y a la delincuencia, formula una serie
de propuestas con base en las ciencias penales; que en México
se retoma con la influencia de diversas doctrinas, teorfas y préc-
ticas que provienen de diferentes pafses como: la dogmética

* Técnica Académica en la Estacién Noroeste de lavestigacion y Docencia del instituio de inves-
ligaciones uridicas de la UNAM, con sede en Tijuana, Baja California.
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penal de Alemania; la base procesal de Estados Unidos y Chile;
la criminologfa y victimologia de Gran Bretafia, Estados Unidos
y Canadd; la prevencién del delito de Estados Unidos, Colombia,
Gran Bretafia; una politica criminal de Alemania, Brasil, Espafia
y Estados Unidos, todas lus anteriores se integran en un esquema

aue constituye el desarrollo teérico a implementar en México.

Como parte del contexto de las ciencias penales, hemos
cumplido el término constitucional que se fijé del 18 de junio de
2008 al 18 de junio de 2016, para implementar una reforma

hacia un sistema penal acusatorio.

México vivié un cambio histérico a dicho sistema de cardcier
cualitativo-cuantitativo, que debe garantizar los derechos de
todas las personas en nuestro pafs en un marco de actuacién
de los derechos humanos. Este cambio de paradigma en la
justicia, se debe en gran medida ol esfuerzo de la sociedad civil,
las victimas, ta presién de organismos internacionales y el apoyo
de la academia, quienes obligaron al Esiado Mexicano a cambiar
la justicia penal, con reformas estructurales a los Poderes Ejecu-

tive, Legislativo y Judicial, en los émbitos federal y estatal.

Es importunte destacar que la reforma penal 2008-2016,
se desarrolla en dos periodos presidenciales: el inicio y parte
de la implementacién con Felipe Calderén Hinojosa del
2006-2012, del Partido Accién Nacional, v la implementacion
completa y parte de la consoliducion con Enrigque Pefia Nieto
del 2012-2018, del Partido Revolucionario Institucional, con
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una visién de politica criminal distinta en cuanto a la implemen-
tacién; ver cuadro 1.1

Cuadro 1
Porcentaje de apoyo o la mano dura y a leyes mas duras
como mejor medida para enfrentar o la delincuencio,
América Latina, 2012,

La politica criminal que construye México en su reforma
constitucional, la hace, principalmente, con base en dos teorfas:
el garantismo penal y el derecho penal del enemigo, ambas con
formas distintas de atender el problema delictivo; ver cuadro 2.

} Véase sobra el temo Naciones Unidas, Programa de Naciones Unidas pora el Desarrollo,
Informe Regional de Desorroflo Humono 2013-2014 Seguridod Civdodana con rostro humano:
diagndstico y propuesias pora América Lating, Nueva York, Organizacién de los Naciones Unidas,
2013, p. 101.
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Cuadro 2

Garantismo Penal
Luigi Ferrajoli

Derecho Penal del Enemigo
Ginther Jakobs

"Ta. La existencia de un nexo indi-
soluble entre garantias y justifica-
cién externa o politica del derecho
penal. Ferrajoli sostiene que lo
justificacién racional del derecho
penal se da cuando permite re-
ducir o minimizar la cantidad y
calidad de la violencia en la so-
ciedad (comprendiendo en el tér-
mino no Unicamente la violencia
de los delitos, sino fambién la
violencia de la reaccién frente
los delitos} de modo que esta
rama del derecho puede erigirse
en instrumento de defensa y ga-
rantia de todos, y no en herramien-
ta coactiva del Estado. Si, en la
suma, es capaz de realizar, como
derecho penal minimo, un doble
objetivo: no sélo la prevencién y
la minimizacién de los delitos,
sino también la prevencién de la
reaccién informal frente a los de-
litos y la minimizacién de las
penas.”

2a. La presencia de un nexo in-
disoluble entre garantias y legiti-
macién inferna de la jurisdiccion.
Al respecto, Luigi Ferrajoli estima
que la jurisdiccion penal se envis-
te de certeza cuando se desprende
de las garantias constitucionales
y los derechos humanos, mismos
que deben ser respetados por

"jakobs explica que el derecho
penal conoce dos polos o tenden-
cias de sus regulaciones. El trato
con el ciudadano en el que se
espera hasta que éste exterioriza
su hecho para reaccionar con el
fin de confirmar la estructura nor-
mativa y, por ofro lado, el trato
con el enemigo, que es intercep-
tado muy pronto en el estado
previo y al que se combate por su
peligrosidad”. Al respecto Jakobs
sefiala que “quien no presta una
seguridad cognitiva suficiente de
un comportamiento personal, no
puede esperar ser tratado como
una persona, pues de lo contrario
se vulnera el derecho a la seguri-
dad de las demas personas; y que,
por tanto, serfa completamente
erréneo demonizar el llamado
‘Derecho Penal del enemigo’.”
Para hacer frente a esta expansién
o desborde de este tipo de dere-
cho del enemigo, prefende Jakobs
encapsularlo o encasillarto en un
estanco, compartimiento para
que de ohf no se mueva o se
traslade a todo el derecho penal
comdn, porque si asf no fuera,
todo el derecho penal comin
desapareceria contaminado por
el del enemigo haciendo fenecer el
propio Estado de derecho.?

2 Buompadre, Jorge Eduardo y Benitez, Vicior Hugo, Giinther Jakobs, “4El enemigo del derecho
penal?", Revisia Académico, México, Facultad de Derecho de lo Universided Lo Salle, afic V, ndm.

9, julio de 2007, p. 49. 2
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todas las autoridades, incluso por
el Poder Judicial. Existe una se-
gunda dimensién de la ‘democra-
cia’ —no auténtica, sino com-
plementaria de la “democracia
politica’— que permite entender
los fundamentos axioldgicos y al
mismo tiempo los limites del de-
recho penal y de la pena: se frata
de la dimensién que connota a
la democracia como ‘democracia
constitucional’ o ‘de derecho’ y
que hace referencia no a quien
puede decidir {la mayoria, en este
caso), sino a qué es lo que no
puede decidir ninguna mayoria,
ni siquiera por unanimidad. Una
dimensién respecto a la cual, de
nuevo, el derecho penal repre-
senta, e histéricamente ha sido, el
campo emblemético de reflexién
y elaboracién: precisamente, el
de la constitucién del Estado
constitucional de derecho’.

3a. Para Ferrajoli, el garantismo
es una doctrina filoséfico—polifica
de justificacion del derecho penal
y, a la vez, una teoria juridico—
normativa deé las garantias pena-
les y procesales. En consecuencia
se decanta en una feoria utilitaris-
ta sobre Jos fines y fundamentos
del derecho penal, y en una teo-

ria del derecho penal minimo".?

3 Véanse sobre el tema Ferrajoli, Luigi, Garontismo Penal, México, UNAM, 2006, pp.12y 15,y
Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2a. ed., frad. de Perfecto Andrés Ibéiiez

et ol., Madrid, Trotfta, 1997.
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Ambas teorias proveen la base para la construccién de la
reforma constitucional, la cual tiene una mayor armonfa con los
derechos humanos; sin embargo, es el garantismo penal el que
hace referencia a un Estado democrdtico de derecho en armonfa
con la reforma constitucional del 2011 en materia de derechos
humanos.

Esta consideracién es importante cuando se analiza un de-
recho penal de acto y el derecho penal de autor; las teorias
garantisias se enlazan con los derechos humanos y el derecho
penal del enemigo con los aspectos positivistas de la criminali-
dad, que en la referida reforma del 2008 consideraba todavia
argumentios referenfes a la personalidad de quienes se encon-
traban privados de libertad.*

Pero lo mas adverso de la reforma penal del 2008-2016,
es que ex anfe no considerd metodoldgicamente iniciar con la
reforma sustancial en materia de derechos humanos a nuestra
Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo

publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio
de 2011.

Esta Oltima reforma mencionada es de cardcter transversal
a todo el derecho en México, no sélo a la materia penal; por
ello, debié construirse una modificacién penal en esta reforma
ex anfe no ex post. ’

préclica basada en evidencia, México, Porriia, 2017; Silva, Aduro, Criminologfa y conducio antisocial,
México, Pax, 2003, disponible en: hitp://portal.setec.gob.mx/docs/dict1 312.pdf, consullada en
marzo de 2018; y, Dictamen de los Comisiones Unidas de Punios Constitucionales; de usticia, de
Gobernacién; de Seguridad Poblica; y de Estudios Legislativos, sequnda, con proyecto de decreio
por el que se reformon y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Esta accién generd, como resuttado, no sélo cambiar la juris-
prudencia, sino que también representd una depuracién norma-
tiva trascendental y un impacto directo en la politica criminal,
con una aplicacién de los derechos humanos de manera mds
amplia y puntual, en cuanto a la proteccién mds integral de las
personas con un enfoque diferencial y especializado; ver cuadro 3.°

Cuadro 3
Ejercicio de depuracién legislativa
o > g ‘

S 5t

o S
* Es en ese momento cuando los legisladores deberdn llevar a cobo el contral de constitucionalidad
y convencionalidad de lo legislacién correspondiente.

5 Véase sobre el tema Salozar Ugarte, Pedro [coord.), La Reforma Constifucional sobre Derechos
Humanos, una guia concepiual, México, Inslituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica,
2014, p.134.
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La normativa penal en México, en la actualidad, debe res-
ponder al mandato constitucional del respeto a la dignidad y a
los derechos humanos con base en un modelo de Estado demo-
crdtico de derecho.®

DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JU-
RIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDAMENTAL
A FAYOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLA-
RACION ETICA. ~La dignidad humana no se identifica ni se
confunde con un precepto meramente moral, sino que se pro-
yecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico circuns-
tancial al ser humano, merecedor de la mds amplia proteccién
juridica, reconocido actualmente en los articulos To., Gltimo
pérrafo; 2o., apartado A, fraccién ll; 3o., fraccién i, inciso
c}; y 25 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha sos-
tenido que la dignidad humana funge como un principio jurt-
dico que permea en fodo el ordenamiento, pero también como
un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso,
cuya importancia resalta al ser la base y condicién para el
disfrute de los demds derechos y el desarrollo integral de
la personalidad. Asf las cosas, la dignidad humana no es una
simple declaracién ética, sino que se trata de una norma ju-
ridica que consagra un derecho fundamental a favor de lo
persona y por el cual se establece el mandato constitucional
a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y
proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta —en
su nicleo més esencial— como el interés inherente a toda
persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal
y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envile-
cida o cosificada.

¢ Tesis 1¢./J. 37/2016 {10a.), Gaceta del Semanaria Judiciol de fa Federacién, Décima época,
Libro 33, Tomo H, agosie de 2016, pégina 633; Registro digital: 2012363.
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Amparo directo en revisién 1200/2014. 8 de octubre de 2014.
Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo
Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Disidente: Olga
Sénchez Cordero de Garcia Villegas, quien reservé su derecho

para formular voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzdlez.

Amparo directo en revisién 230/2014. 19 de noviembre
de 2014. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien formulé voto concu-
rrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto
concurrente, Qlga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzdlez.

Amparo directo en revisién 5327/2014. 17 de junio de 2015.
Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramén Cossfo Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga
Sénchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria:
Alejandra Daniela Spitalier Pefa,

Amparo directo en revisién 6055/2014. 8 de julio de 2015.
Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien formulé voto con-
currente, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, quien reservé su derecho para formular voto
concurrente, Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quien formulé voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Marfa Ibarra Olguin.

Amparo directo en revision 2524/2015. 10 de febrero de
2016. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo
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de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Re-
bolledo, Norma Lucia Pifia Hernéndez y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria:
Luz Helena Orozco y Viila.

La reforma penal, en armonia con la de derechos humanos,
no fue muy clara en su estrategia nacional de implementacién.
El Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, como parte de la
politica criminal en México para la implementacion del Nuevo
Sistema Penal Acusatorio, concibié la creacién del cédigo pro-
cesal Unico, que permitiera hacer mds eficiente la procuracién
y la imparticién de justicia en México, como el ordenamiento
adjetivo unificado, y generar una serie de leyes nacionales y
generales que complementan a la reforma del 2008.7

En este proceso de relacionar a las reformas constitucionales
en materia penal de 2008-2016 y la reforma del 10 de junio
de 2011 relativa a los derechos humanos, se siguieron dos for-
mas de implementacién, en dos periodos presidenciales diferen-
tes, con una base de actuacién legislativa de las entidades
federativas en la aplicacién de la reforma constitucional del 2008
al 2013, las cuales dieron como resuliado en los Estados, hasta
fres coédigos procesales: uno anterior que se encontraba en
transicién, el creado por la Legislatura Local, en una primera
etapa (2008-2012) y otro de cardcter nacional del 5 de marzo
de 2014, fecha en la que se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

La publicacién de este Ultimo ordenamiento nacional provocd
que los Estados cambiaran fodos sus nuevos cédigos procesales
penales que habian legislado, pero al entrar en vigor el nuevo

7 Plan Nacional de Desarrollo, Diario Oficial de la Federacién de 20 de mayo de 2013.
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Cédigo Nacional, se generd una nueva miscelédnea penal, en
los dmbitos federal y estatal; ver cuadros 4 y 5.

Cuadro 4
ARMONIZACION NORMATIVA FEDERAL EN EL NUEVO
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL Y EL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(2014-2016)
322 REFORMAS DE ARMONIZACION
A LA LEGISLACION FEDERAL Y ESTATAL

1 Cédigo Nacional de Proce- | 11 | Cédigo Penal Federal
dimienios Penales

2 Ley de Mecanismos Alterna- | 12 | Ley General de Victimas
tivos de Solucién de Contro-
versias en Materia Penal

3 Ley Nacional de Ejecucién | 13 | Ley Federal para la Protec-
Penal cién a Personas que Inter-
vienen en el Procedimiento
Penal
4 Ley General del Sistema | 14 | Reglamento de la Ley de la
Nacional de Seguridad Policia Federal
Pablica
5 Reforma Constitucional y | 15 | Ley Federal de Extincién de
Ley Nacional del Sistema Dominio, Reglamentaria del
Integral de Justicia Penal Articulo 22 de la Constitu-
para Adolescentes cién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos

6 Ley Orgénica del Poder| 16 | Lley Federal para o Admi-
Judicial de la Federacion nistracién y Enajenacién de
Bienes del Sector Pablico

7 Ley Federal de Defensoria | 17 | Ley General para Prevenir
Pablica y Sancionar los Delitos en
materia de Secuestro, Re-
glamentaria de la Fraccién
XXI del Articulo 73 de la
Constitucion Polftica de los
Estados Unidos Mexicanos
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8 | Reforma al Cédigo Nacio- | 18 | Ley General para Prevenir,

nal de Procedimientos Pe- Sancionar y Erradicar los
nales en el Capitulo V del Delitos en materia de Trata
Titulo VI del Libro Primero de Personas y para la Pro-
relativo a la Supervisién de teccidn y Asistencia a las
las Medidas Cautelares, Victimas de estos Delitos
de fecha 17 de junio de
2016

9 Ley Federal contra la Delin- | 19 | Cédigo Fiscal de la Fede-
cuencia Organizada | racién

10 | Ley de Amparo, Reglamen-
faria de fos Articulos 103y
107 de la Constitucién
Polftica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.

Cuadro 5
Nombre del Ordenamiento Fec'ha de

Publicacién
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales DOF

05/03/2014
Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de DOF
Solucién de Controversias en Materia Penal 29/12/2014
Ley Nacional de Ejecucién Penal DOF

16/06/2016
Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia DOF
Penal para Adolescentes 16/06/2016

En nuestro pais, la politica criminal responde a una agenda
internacional y nacional que involucra, ademds de diversos ele-
mentos, avances teéricos, cientificos y tecnolégicos en el com-
bate a la delincuencia y al delito, que tuvo como respuesta una
polftica entre mano dura y leyes duras, que en muchas ocasio-
nes no guardan un equilibrioc adecuado con los derechos
humanos.
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México retoma, del &mbito internacional, la politica criminal
establecida en la Declaracién de DOHA sobre la Integracion de
la Prevencion del Delito y la Justicia Penal en el Marco mds
Amplio del Programa de las Naciones Unidas para Abordar los
Problemas Sociales y Econémicos y Promover el Estado de De-
recho a Nivel Nacional e Internacional y la Participacién Poblica,?

2015.

Esta declaracion establece que: la politica criminal guiard
durante el periodo de 2005-2020, todas las acciones interna-
cionales, regionales y nacionales en materia de justicia penal,
en prevencion del delito y afencién a victimas. Algunos puntos
a destacar son los siguientes:

[Punto 5.] Reafirmamos nuestro compromiso y firme voluntad
politica de apoyar unos sistemas de justicia penal eficaces,
imparciales, humanos y responsables y las instituciones que
fos integran, y alentamos la participacién efectiva y la inclusién
de todos los sectores de la sociedad, lo cual permitird crear
las condiciones necesarias para promover el programa mds
amplio de las Naciones Unidas, respetando plenamente al
mismo fiempo los principios de la soberania y la integridad
territorial de los Estados, y reconociendo la responsabilidad de
los Estados Miembros de defender la dignidad humana y
todos los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas, en particular las afectadas por la delin-
cuencia y las que estén en contacto con el sistema de justicia
penal, incluidos los miembros vulnerables de la sociedad,
independientemente de su condicidn, que podrian ser objeto
de formas muliiples y agravadas de discriminacién, y prevenir

8 Declaracién consultada el 27 de cgostb de 2018, disponible en: hitps://www.unodc.org/
documents/congress/Declaration/V1504154 _Spanish.pdf.
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y combatir la delincuencia motivada por la intolerancia o la
discriminacion de toda indole.

(.]

[Punto 8 (a)] Promover y forialecer la cooperacién interna-
cional y regional con el fin de seguir desarrollande la capa-
cidad de los sistemas de justicia penal nacionales, en particular
mediante iniciativas de modernizacién y fortalecimiento de la
legislacién nacional, segin proceda, asi como actividades
conjuntas de capacitacién y de perfeccionamiento de las apti-
tudes de los funcionarios nacionates de justicia pendl, en par-
ticular para favorecer el establecimiento de autoridades centrales
de cooperacién infernacional en asuntos penales firmes y efi-
caces en dmbitos como la extradicién, la asistencia judicial
reciproca, ko remisién de actuaciones penales y el traslado de
personas condenadas a cumplir una pena, y celebrar, cuando
proceda, acuerdos de cooperacién bilaterales y regionales, y
seguir desarrollando redes especializadas de autoridades en-
cargadas de hacer cumplir la ley, autoridades centrales, fisca-
Jes, Jueces, abogados defensores y proveedores de asistencia
juridica para intercambiar informacién y buenas practicas y
conocimientos especializados, incluso, cuando proceda, me-
diante la promocién de una red virtual mundial para fomentar,
en lo posible, el contacto directo entre las avtoridades com-
petentes, a fin de intensificar el infercambio de informacién y
la asistencia judicial reciproca, logrando un aprovechamiento
dptimo de las plataformas de informacién y comunicacién.

[Punto 10 {a)] Planificar y ejecutar politicas y programas om-
plios que fomenten el desarrollo socioeconémico, con especial
atencién a la prevencién del delito, incluida la delincuencia
urbana y la violencia, y apoyar a ofros Estados Miembros en
esa labor, especialmente por medio del intercambio de expe-
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riencias e informacién perfinente sobre las politicas y los pro-

gramas gue hayan fogrado reducir el delito y la violencia
mediante polificas sociales.

Esta Declaracién privilegia la prevencién del delito, la pro-
mocién y proteccién de los derechos humanos en un marco de
atencién especial. La implementacién normativa de la reforma
penal de 2008, desde la politica criminal, considera elementos
como: los limites al poder penal y el respeto del ser humano.

Por lo gue México asume importantes estandares de los de-
rechos humanos contenidos en |os fratados internacionales, los
cuales se reflejan en las reformas sustantivas y adjetivas penales,
con base en el control de convencionalidad de dichos tratados;
a lo anterior se suman las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como parte importante a considerar al

momento de legislar en materia penal.?

Los criterios interamericanos y la jurisprudencia de la Corte IDH
en la materia se suman para integrar el denominado estatuto
de derechos de las personas privadas de libertad. En el pano-
rama interamericano que se ha descrito, las personas privadas
. de sus libertades requieren urgentemente que se implementen
las acciones necesarias para recuperar el Estado de derecho
en el sistema penitenciario de nuestro pafs, lo que implica
restituir a los reclusos el ejercicio de sus derechos y recuperar

? Véase sobre el tema, Pdsara, Luis {comp.), En busco de una justicia distinta, experiencias de
reforma en América Latina; Fernandino, Alvaro, "Acceso a fa justicia”, México, Insfituto de Inves-
tigaciones Jurfdicas, UNAM, 2004; Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Del Sistema Inquisitorio
al Moderno Sistema Acusatorio en México, México, SCIN, 2013; y el Diaric Oficial de la Federocion
de 4 de oclubre de 2011, Rasolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010
y Volos Parficulares formulados por los Minisiros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar Morales; asf como Volos Particutares y Concurrentes de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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el riguroso cumplimiento de los deberes que corresponden a
los servidores piblicos que actian en este Gmbito. Lo anterior
dentro del marco nacional e internacional que el Estado estd
Hamado y obligado a cumplir.'®

Con el marco de referencia en tratados infernacionales y
criterios interamericanos; la responsabilidad det Estado Mexicano
y de las autoridades en el reto de mejorar el sistema de justicia
penal se amplia.

2. BALANCE EN LA CONSIDERACION DE UN PERFIL
NACIONAL DE LA POBLACION PRIVADA
DE LA LIBERTAD

La atencién y concentracién en la base procesal de la politica
criminal mexicana durante ocho anos, del 2008 al 2016, se
cimenté en la deconstruccién de la legislacién penal desde su
base constitucional y procesal, y en la creacién de leyes nacio-
nales, asi como la normativa especifica para algunos delitos
como la trata de personas y el secuestro, pero esto también exige
la convencionalidad en materia de derechos humanos.

La reforma de ta Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 10 de junio de 2011, en materia de derechos hu-
manos, consolidé los compromisos internacionales adquiridos
por México en la adopcién de tratados internacionales vinculan-
tes y la responsabilidad del Estado ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con relacién a la materia penal (Que,
éstas distan mucho de ser eficaces).

0 Martinez Brefio, Loura, "La pena privative de liberlad a la luz del sislemo interamericano de
darechos humenas, en Garcig Ramirez, Sergio e Islos de Gonzdlez Mariscal, Olga, {coords.),
Evolucién del sislema penal en México, fres cuarios de siglo, México, UNAM, instituto Nacional de
Ciencias Penales, INACIPE, 2017, pp. 191-192.
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La reforma de 2008 hasta su entrada total en vigoren 2016,

generd cambios, la creacién de mds infraestructura y de nuevos
| sujetos procesales, que a la fecha son insuficientes para operar

el sistema penal, representando un problema para la consoli-
dacién del sistema.l’?

En los juicios orales es importante considerar que la actividad
procesal depende, por principio de legalidad, de la existencia
de un hecho que la ley pueda considerar como delito. Partiendo
del principio de legalidad, no pueden punirse aquellas conductas
que el legislador no ha definido previamente en la base sustan-
tiva; los ajustes necesarios implican también factores relaciona-
dos con la proteccién de bienes juridicos especificos en armonia
con temas de los derechos humanos.

Como parte de una politica criminal integral basada en he-
chos, que puedan abordarse cientfica y técnicamente por la
materia penal, es importante dar uniformidad a los criterios de
los hechos que serdn considerados como delitos, para dotarlos
de un contenido que permita contar con mejores resultados en la
sancién de conductas que vulneren dichos bienes juridicos.'?

La consolidacién de la reforma constitucional al sistema penal
de 18 de junio de 2008 se estima que tardard aproximadamente
una década mds; en este lapso, también se exige tener resultados
y eficacia por el presupuesto y todos los recursos destinados a
los Poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y al sislema penal mismo,
para dar cumplimiento a fa reforma constitucional.

Véase sobre el fema Lozano Tovar, Eduarde, Seguridad Poblica y Jusficia. Una visién Polftico
Criminolégica Infegral, México, PorrGa, 2009.

12 Véase sobre el tema Lozano Tovar, Eduardo, Manual de Pofitica Criminal y Criminolégica,
México, PorrGa, 2010.
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Con relacién a este tema, es importante considerar lo esta-
blecido en el articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en todas sus reformas, que prevén cumplir con
el mandato de reinsercién social'® de las personas privadas de
su libertad; ver cuadro 6.

Esto, en cumplimiento a los diversos instrumentos internacio-
nales en la materia penitenciaria, como son los Principios Basicos
para el Tratamiento de los Reclusos, las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos y las Reglas de Mandela.™

Cuadro 6

Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Articulo 18
Ta. Reforma DOF 23-02-1965
2a, Reforma DOF 04-02-1977
3a. Reforma DOF 14-08-2001
4a. Reforma DOF 12-12-2005
5a. Reforma DOF 18-06-2008
6a. Reforma DOF 10-06-2011
7a. Reforma DOF 02-07-2015
8a. Reforma DOF 29-01-2016

13 *Reinsercién social. Restitucion del pleno ejercicio de los libertades tras el cumplimiento de una
sancién o medida ejecutada con respelo a los derechos humanos." Arteuto 4. Principios reciores del
Sistema Penitenciario, Ley Nacional de Ejecucién Penal.

" Véanse sobre el tema: Comisidn Naciona! de los Derechos Humanos, Diagndstice Nacionol
de Supervisién Penitenciaria, México, CNDH, 2016, disponible en: hitp://endh.org.mx/sites/oll/doc/
sisternas/DNSP/DNSP_2016.pdf, e Institulo Nacional de Estadfstica y Geografia, Encuesta Nacionaf
de Poblacién Privada de fa Libertad (ENPOL), México, INEGI, 2016.
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En el panorama nacional, las personas privadas de la libertad
de 18 a 39 afios de edad a nivel federal, estatal y municipal, al
mes de octubre de 2016, fueron en total 211 mil, de las cuales
el 5% son mujeres, por lo que el perfil de poblacién es relevante
para la valoracién de los derechos de las personas que se en-
cuentran en los Centros de Readaptacién Social (CERESOS); ver
cuadros 7,8, 9, 10, 11y 12.

Cuadro 7%

Poblacion penitenciaria

£n 20186, 68.1% de fa poblacion privada de ia libertad tenia enlre 18 y 39 afios de edad.

Por ofro lado, 94.1% de la poblacidn sabfa feer y escribir; y 72.1% cont6 con esludios de educacion bésica,
esto es, preescolar, primaria, secundaria o carrera técnica con secundarig terminada.

Distribucién porcentual de fa poblacion privada de la libertad en 2016

Por rango de edad Por nlvet educative
5.3

32.8
2 72.1
20,6
3.8 4.6
18a29 30239 402048 50 afios Ninguna Basica thedla Superior
afos afios afies ¥ més superior

8 Infarmacién consullada el 27 de agosto de 2018, en: hitp://www.bela.inegi.org.mx/contenidos/
proyectos/encotras/enpol/2016/doc/2016_enpol_presentacion_ejecutiva.pdf.
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Cuadro 8

Entorno s.ocnl y f:ammar en la mfancia

A nivel naclonal, se estima que 67.3% de la poblacién prlvada dele Jiberlad en 2016 vivid lanto con su padre
como ¢on su madre (hogar biparenial) anles de ios 15 afios de edad.
Situaciones de vuinerabilidad vividas por la pohlacidn
privada de la tiberlad en sus hogares antes de los 15 aflos

Sus padres o fos aduttos que fo cutdaban

Poblaclén privada de fa fibertad en 2016, lcoht
Situacion def hogar antes de jos 15 afios conf?:’cnulgglemenfel 32.8
fporceataje} {¢ gritahan
frecuentemente
Lo agredian fisicamente
Lo insullaban

frecuentements

Lo golpeaban ylo
provecaban lesiones
Estuvieron recluidos en

i Hogar hiparental un Cenlro Panilenciario !
B Hogar monoparental o sin padres Congumian diogas B2
frecuentomente
Fueron acusados de
realizar acliidades Bicitas | m 4.9

Lo agredian sexualmenle E 1.5

Cuadro 9

Antecedentes Iaboralea

A nivel naclonal, se estima que 97 1% de fa poblacson privada de fa hbertad en 2616 l(aba/d alguna vez,
desempefiando una actividad especifica, antes de su arresto. De ella, 18.7% sefiatdé haberse dedicado a
fabores arfesanates’ en su Gltima ocupacién.

Olima 7 ue 6a
privada de fa libortad antes do su arresto

Trabajadof artesanal 18.7
. Opeyador de maquinatia mduslna 16,3
ganadeias 3.3
Comercqante o empleado de ventas 12,9

Comarciante informal
Servicios personates? y vigilancia
Pruiessonlsta o !ecmoo

Poficla municipal, estalal o ministenial
Empresario

Milifar o Marinof} 0.5

Poficia Federal} 0.1

B : d: L Enkd .
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Cuadro 10

Sentencia previa (reincidentes)

A nivel nacional, 25.9% de la poblacion privada de la libertad en 2016 fue juzgada penalmente por algin delita
de manera previa al proceso que determind su reclusion actual; y 24.7% estuvo recluida previamente en un
Centro Panitenciarlo,

Pobiacion privada de la libertad segln - Hempo que permanecié reciuide y en fibertad eﬁ' ...\‘
sus antecedentes penates, 2018 relacién con ia dltima vez que estuvo intermo en %

(porcentale) un Centro Penitenciario 44,7

-

. 6 meses 6§ meses Datla2 Masde
A Fue Heveda previamente & juicio & Esluvo reclulda o menos a1afio afios 2 alios

@ Sin antecedentes # No estuvo recluida

B Tigmpo enreclusién @ Tiempoenliberdad

b taal | i 100 p Gznta.

Cuadro 11

Reincidenies ~ Delitos por los cuales ya habian sido sentenciados

60% de la poblacién privada de fa llbarlad con antecedentes penales fue sentenciada por ef delifo de tobo fa
dtima vez que fue juzgada penalmente, mientras que 12.9% fue pracesada por posesion legat de drogas*.

Principales delilos por los que fue sentenclada 2 Tipos de rohe

peblacién privada de fa libertad Ja oeasién
inmediata antetior a sut actual recusidn®
Robo

Posasidn flegal de drogas

en lavia pibt
Poracion flegel de amas & Robo a casa
racion feg Lo " 8.0 hebitacin 22.2
siones ! Robo a negocio 20,0
Homitidi .
Comercio ilegel de drogas | Glre tipo de roho

Dafo ala propiedad ] 2.1 Robo do
Viokacion sexuat [ff 1.5

Viclencia familiar [ 1.2

Secusstroy secueslo exprés i 1.2
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Cuadro 12

Expectativa de reinsercion

A nivel naclonal, 94% de fa poblacién privada de la libartad durante 2018 consideré que ihodria tener
reinsercidn familiar una vez cumplida su condena. Sin embargo, 40.1% manifesté que podria fograr una
reinsercién soclal al abandonar et Centro Penitenciarto,

Expectativas de relnsercién por paste defa
pablacién privada de la libertad. 2016

94 90.8

0

40.1

Famifiar Labarat Escolar Soclal

El balance de la informacién estadistica anterior de los
Centros de Readaptacién Social (CERESOS), Centros Federales
de Readaptacién Social (CEFERESOS), prisiones militares y cdr-
celes municipales, por parte de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, no es alentador en su calificacién, pues
evidencia violaciones a los derechos humanos de las perso-
nas privadas de su libertad. '

En un puntaje de 10, la calificacién nacional de fos CERESOS
fue de 6.27, en donde los rubros mds comprometidos tienen
que ver con todos los derechos fundamentales establecidos en el
articulo 18 de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexi-
canos y en los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos de las personas privadas de la libertad; esto
evidencia la ineficacia de la reforma constitucional de 2008-2016
en materia de ejecucién en el dmbito penitenciario; ver cuadro 13.

¢ Véase sobre el fema: hitp://cndh.org.mx/sites/all/doc/sistemas/DNSP/DNSP_2014.pdf,
Comisién Nocional de tos Derechos Humaenos, Diagnésiico Nacional de Supervisién Penitenciaria
2016, direcciédn electrénica consuliada en marzo 2018.
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Cuadro 13

RUBROS EYALUADOS
E INDICADORES

RESULTADO

|. Integridad personat del interno,
capacidad de alojamiento y po-
blacién existente, distribucién y
separacién de personas privadas
de la libertad en coso de centros
mixtos, servicios para la atencién
y mantenimiento de la salud, su-
pervision por parte del responsable
del Centro, prevencién y atencidn
a incidentes violentos, de tortura
y/o maltrato.

RUBRO | ASPECTOS QUE GA-
RANTIZAN LA INTEGRIDAD
PERSONAL DEL INTERNO

- Separacién para hombres y
mujeres.

- Insuficiencia en los programas
para la prevencién y atencién
de incidentes violentos.

- Privacién de violaciones a
derechos humanos y la oten-
cién en caso de defeccién.

- Insuficiencia en los proce-
dimientos para la remisién de
quejas de probables violacio-
nes a los derechos humanos.

Il. Estancia digna. Existencia de
instalaciones, capacidad de las
mismas, condiciones materiaies y
de higiene, asi como alimenta-
cién suficiente y de calidad.

RUBRO Il ASPECTOS QUE
GARANTIZAN UNA ESTANCIA
DIGNA

- Inexistencia o insuficiencia de
instalaciones necesarias para
el funcionamiento de los cen-
tros.

- Deficientes condiciones ma-
teriales e higiene de las ins-
talaciones para alojar a las
personas privadas de la liber-
tad (ingreso y dormitorios).

fll. Condiciones de gobernabili-
dad. Normativa que rige el
Centro, personal de seguridad y
custfodia, sanciones disciplinarias,
autogobierno, actividades ilicitas,
extorsion y sobornos, asi como
capacitacién del personal peni-
tenciario.

RUBRO [li CONDICIONES DE

GOBERNABILIDAD

- Insuficiencia de personal de
seguridad y custodia.

- Deficiencias en el proceso
para la imposicién de las
sanciones disciplinarias.
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- Ejercicio de funciones de auto-
ridad por parte de personas
privadas de la libertad del
Centro {autogobierno/cogo-
bierno).

- Presencia de actividades ilici-
tas.

- Normativa que rige al Centro
(reglamento, manuales de
procedimientos y difusién
de los mismos).

IV. Reinsercién social del inferno.
Integracién del expediente juridi-
co-técnico; clasificacion, funcio-
namiento del Comité Técnico;
actividades laborales, de capaci-
tacién para el frabajo, educativas
y deportivas; beneficios de liber-
tad anticipada y vinculacién de la
persona privada de la liberfad
con la sociedad.

RUBRO 1V REINSERCION SO-

CIAL DEL INTERNO

- Clasificacién entre procesa-
dos y sentenciados.

- Insuficientes actividades labo-
rales y de capacitacién,

V. Atencién a internos con reque-
rimientos especificos: mujeres,
personas adultas mayores, indi-
genas, con discapacidad, con
VIH/SIDA o con adicciones.

RUBRO V GRUPOS DE INTER-

‘NOS CON REQUERIMIENTOS

ESPECIFICOS

- Insuficiencia en los programas
para la prevencién de adic-
ciones y de desintoxicacién
voluntaria.

SE OBSERVO UNA APROPIADA ATENCION EN:
RUBRO 1V REINSERCION SOCIAL DEL INTERNO: Infegracién y

funcionamiento del Comité Técnico.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos
del afio 2011 es transversal; implica una obligacién para el
Estado y para todos los operadores juridicos; al respecto estable-
ce un marco de referencia de actuacién que garantice no sélo
la prevencién de la violencia y la delincuencio, sino que se lleve
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a cabo con estdndares que protejan los derechos fundamentales

de las personas que se vean involucradas en el sistema de justicia
penal,

3. DERECHO PENAL DE ACTO
Y DERECHO PENAL DE AUTOR.
PARADIGMAS DE UNA POLITICA CRIMINAL

La politica criminal que enmarca la reforma penal de 2008-2016
en un sistema acusaforio, debe proteger los derechos huma-
nos, privilegiar la libertad, cambiar de una readaptacién a una
reinsercién, aplicar los mecanismos alternativos, la no impunidad
y la reparacién integral a las victimas; esto puede resultar no
favorable en un andlisis de derecho penal de autor, pues la per-
sonalidad de un ser humano tiene varias facetas y no por ello
debe ser etiquetado.

Personalidad seria el nivel resuliante de la integracién progre-
siva de todos los sistemas de respuesta que representan los
ajustes caracteristicos de un individuo a sus diversos mun-
dos circundantes. !’

Donde los derechos de las personas privadas de libertad
tienen un impacto importante en los beneficios que puedan obte-
ner; “la negacién de un beneficio de libertad". La idea de modi-
ficar la personalidad y la conducta del individuo sentenciado es
una perspectiva coherente con el concepto de readaptacién, no
asf con el de reinsercién. Conforme a la nocién de reinsercién,
es necesario dotar al individuo privado de su libertad de he-
rramientas con las cuales, al término de su sancién, tenga la

200‘; Am%f?, Moaria Inés, Delincuencia, prosfitucidn y dragas, Buenos Aires, Ediciones la Rocca,
, . 67,
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posibilidad de acceder a diversas opciones de vida, vista como
un derecho para el sentenciado y no como una imposicién v,
menos adn, como un limite a sus derechos, respetando en todo

momento su dignidad humana.'®

Para lograr una armonia con los derechos humanos, con
referencia al derecho penal de acto, se requiere de una interpre-
tacién sistematica constitucional, en armonia con los derechos
establecidos en los articulos 10.; 14, pérrafo tercero; 18, parrafo
segundo; y, 22, pérrafo primero; cambia la forma de ver al autor
o a la autora de ese delito, pasa de una etiqueta de peligrosidad
(presunta o comprobada}'? a un grado de culpabilidad por el
acto que cometid y no por &quién es?

Como concepio operacional puede decirse que el derecho
penal de acto se caracteriza por no sancionar a las personas
por lo que son —peligrosas, inmorales, enfermas, malas, efc.—,
sino por lo que hacen, en cuanto se trate de conductas lesivas
de ciertos bienes juridicos protegidos por el legislador; pero
precisamente ello impone indagar por aquello que con un
sentido ée verdad puede llamarse "lo que las personas hacen”,

que es el objeto de esta nota.?®

Esto seré trascendental en todas las actuaciones que tendré
la autoridad en sus derechos en forma integral, porque como
hemos visto en las estadisticas nacionales sobre la situacién en
materia penitenciaria, no es muy alentadora.

'8 Garcfa Sanchez, Blance, "Los beneficios penitenciarios en el contexto del derecho pencl de
aclo’, fer Criminis, México, nim. 6, sexta época, julio-sepliembre 2014, p. 71,

1% Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologfa clinica, México, Porria, 2005, p. 99.

» Barrelo Ardila, Hernando, "Constitucién Politica y derecho penal de aclo?, Derecho Penaf y
Criminologfa, Colombia, Yolumen XX, ndm. 71, enero/abril 2001, pp. 79 y 80.
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En ofro terreno, el endurecimiento penal integral, que lo jus-
fifica precisamente como la confirmacién de la guerra penal
del enemigo —para decirlo en las palabras de Ginther Jak-
obs, palabras en las gue no creemos— con cuyos organismos
se violan en diferentes lugares y momentos los derechos hu-
manos. Podemos decir que es una regresién al derecho penal
de acto que sélo utiliza lo mds criticado del derecho penal de
autor: la peligrosidad, por el "riesgo que corre la sociedad" y,
por consecuencia, detener arbitrariamente, punir con mayores
penas, aumentar los delitos y hacer una cadena de retribu-
cionismo que Gnicamente se resuelva en una sobrepoblacion
penitenciaria con la que ya no puede hacerse nada.”!

La materia penal estd en un proceso de cambio, porq()e en
muchos afios privilegié las etiquetas y los aspectos como la peli-
grosidad que, incluso es mencionada en algunos fextos de dis-
cusién de la reforma de 2008; sin embargo, la reforma de 2011
se encuentra matizada por un paradigma de derechos humanos,
el cual somete a todo el derecho en México a que debe cumplir
con los compromisos establecidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales; asf, en la materia cuenta con una Ley
Nacional de Ejecucién Penal que contempla: un debido proceso
penitenciario, derechos y obligaciones de las personas privadas
de libertad, afribuciones de las autoridades que patticipan en el
procedimiento de ejecucién, la creacién del Juez de Ejecucién
de Sanciones, Unidades de Transicién a la Comunidad y una
regulacién de actividades para la reinsercién.

El analizar desde una perspectiva de cémo el sistema penal
busca, en una base de politica criminal de prevencién general y

2 Sénchez Galindo, Antonio, "Situacién general da las prisiones en fa acludlidad a nivel nacionat?,
en Garclo Ramirez, Sergio e Islas de Gonzélez Mariscal, Olga, op. cit., nota 10, p. 318.
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especial, mediante normas sustantivas y adjetivas, que se evite
la reincidencia de las personas que cumplen con una pena, es
buscar que la reinserciéon cumpla con lo establecido en los ar-
ticulos 18 constitucional y 207 de la Ley Nacional de Ejecucion
Penal, en los servicios postpenales:

Articulo 207. Servicios postpenales

Las Autoridades Corresponsables, en coordinacién con ta Uni-
dad encargeda de los servicios postpenales dentro de la
Autoridad Penitenciaria, establecerdn centros de atencién y
formard Redes de Apoyo Posipenal a fin de prestar o los libe-
rados, externados y a sus familiares, el apoyo necesario para
facilitar la reinsercidn social, procurar su vida digna y prevenir
la reincidencia.

A través de los servicios posipenales, se buscard fomentar, la
creacion y promocion de espacios de oriendacion, apoyo y
desarrollo personal, laboral, cultural, educativo, social v de
capacitacién, en general, de todas las Greas relacionadas con
los ejes establecidos por ef ariculo 18 Constitucional a fin de
facilitar la reinsercién social ademds de promover en la socie-
dad la cultura de aceptacién del liberado o externado.

Los servicios posipenales se brindardn de forma individualizada
conforme a las circunstancias de cada caso y a las posibili-
dades del senkenciado, externado y su familia,

Para el cumplimiento de su objetive, o nivel local y federal, la
Autoridad Penitenciaria y demds autoridades correspansables
firmardn Convenios de colaboracién con instifuciones del sector
publico y privado gue prestan funciones relacionadas con los
servicios postpenales, con el objeto de canalizar a los libera-
dos, externados v a su familia. De igual forma, existird coor-

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 03

dinacién entre la Federacién y los Estados o entre los Estados
para el mejor cumplimiento de estos objetivos,

Los antecedentes penales de una persona se encuentran
ligados histéricamente con el tema penal, la criminologia, la
penologia y el derecho penitenciario; son parte de la informacion
que debe observarse a la luz de los derechos humanos y requieren
de una proteccién especifica debido a todas las consecuencias
jurfdicas que pueden generar en la vida de las personas.

Se dice que dichos antecedentes no deben ser solicitados en
los trabajos para acceder a un empleo, pero en la préctica esto
no sucede e, incluso, es parte de los protocolos en los controles
de confianza para quienes aspiran a ser integrantes del sistema
pepaL

Por ello, cuando en un édmbito de la responsabilidad penal
especffico, se pide que sean fomados en consideracién para la
sancién de una persona a la que se tiene que aplicar y, en su
caso, readaptar o reinsertar, su discusidn puede tener opinio-
nes diversas a favor de su cancelacién o en contra de que se

eliminen.??

La problemdtica de los antecedentes penales en el tema a
resolver se genera ante un paradigma constitucional de derecho
penal de acto, para determinar el grado de culpabilidad del
autor. Apostando a un sistema que fuera eficaz para prevenir la
reincidencia.

22Véase sobre el tema Grosso Galvén, Manuel, Los antecedentes penales: Rehabilitacidn y controf
sacial, Barcelona, Bosch, 1983,
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En un primer momento, parece que no existe una armonia
entre el dmbito penal y la criminologfa, pero no es asi, ya que
son los derechos humanos, los que establecen los hilos de comu-
nicacién enfre ambos para un mejor resultado al aplicar una
pena, con el principio pro homine.

Los antecedentes penales, como esa marca de hierro que
afectan el presente y el futuro de una persona, como parte del
riesgo estadistico de conductas delictivas a futuro, pueden inter-
pretarse que vulneran los derechos humanos.?

Una interpretacién conforme a un Estado democrdtico de
derecho,?® nos lleva o observar de forma integral a los derechos
humanos en el émbito penal, esto sin descuidar su importante
funcién en la sociedad y para el Estado.

Por ello, los antecedentes penales aportan datos de una
persona sobre lo que realizé en el pasado, pero eso no tiene
que limitar el ejercicio de sus derechos en el futuro, pues cambia
con el tiempo y también existe la posibilidad de una reinsercidn

eficaz,

El reproche de la sociedad y la dureza de la valoracién ju-
dicial deben tener un punto medio en los derechos humanos
tanto del autor, como de la victima, que permita un justo equili-
brio para las partes quienes intervienen, en camino de una justicia

2 Yéase sabre el lema Garcia Romirez, Sergio, "Lo reforma penal constitucional de 2007", en
Garcia Ramirez, Sergio e lslas de Gonzélez Moriscal, Olga {coords.), Lo reforma constitucional
en materio penal, Jomados de Justicia Penal, Méxica, UNAM, Instituio de Investigaciones Juridicas,
INACIPE, 2009.

“Véasa sobre el tema Luzén Padia, Diego Menvel, Derecho Peral del Estado Social y Democrético
de Derecho, Libro homenaje o Santiago Mir Pulg, Madrid, La Ley grupo Wolters Klumer, 2010,
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no refributiva, sino restaurativa en la medida que la normativa
lo permita.

En México se dispone una politica criminal que, como se
menciond anteriormente, establece un marco normativo nacional
Onico y hegeménico, con base en la Constitucién; lo trascendente
de la tesis que se comenta es que prevalece la interpretacién
constitucional frente a cualquier norma de carécter secundario,
atendiendo a la supremacia de la Carta Magna, con una inter-
pretacién conforme, con los lineamientos establecidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la actuacién del Poder
Judicial, con base en los criterios establecidos en el control judi-
cial de las leyes y la aplicacién del control ex officio.

En la dogmética penal moderna, el paradigma del derecho
penal de autor, migré a un derecho penal de acto y esto se ve
fortalecido por los derechos humanos; en nuestra consideracion,
de acuerdo con la reforma de 2011, prevalece la interpreta-
cién constitucional a favor de los derechos fundamentales, que
debe imperar con cardcter de jurisprudencia.

El contenido especifico de la norma secundaria que alude
a los antecedentes penales, es de gran relevancia porque deter-
mina la metodologia que los Jueces y tribunales pueden o deben
seguir, al resolver cada caso concreto en la proteccién de dere-
chos humanos, aplicando una interpretacion conforme y, en caso
de que vulnere el mandato constitucional y convencional, esa
normativa se considera inaplicable.

4, CONSIDERACIONES FINALES EN CONCLUSION

La reforma constitucional en materia penal en México hacia un sis-
tema acusatorio, establecié una polftica criminal con escenarios
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juridico-politicos distintos en su implementacién y consolidacién
del ano 2008 al 2018, prevaleciendo un control por parte de
la Federacién en los Estados a nivel normativo, con la creacion
de un Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, que obligé
a los ‘entidades federativas a reformar su legislacion local en
armonia con esie ordenamiento nacional.

Dicha reforma de 2008, se construyé con dos bases tedricas
distintas, lo que implica una politica criminal diversa en su apli-
cacién. Una de esas teorias hace referencia al garantismo penal
de Luigi Ferrajoli y la oftra al derecho penal del enemigo de
Ginther Jakobs; ambas representan una aplicacién de la ley
de mano dura y una ley dura, en lo que refiere a la delincuencia
comin y a la delincuencia organizada. Por fortuna, la teorfa
del garantismo penal permitié establecer comunicacién ex post
en armonia con la reforma de 2011 en materia de derechos
humanos.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos
publicada el 10 de junio de 2011, representa un cambio cuali-
tativo-cuantitativo en el derecho en México, con especial impacto
en la materia penal; a esto se suman el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
contra de nuestro pafs. El reflejo de esta evolucién se observa
en la aplicacién de la convencionalidad y la proteccién inte-
gral de los derechos fundamentales de todas las personas con
un enfoque diferencial y especializado.

Como parte de la implementacién de los derechos humanos
de 2011 en el derecho positivo, se pondera la jerarquia norma-
tiva de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica nos,
en donde todo el sistema jurtdico federal y estatal tiene que
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aplicar el control de convencionalidad en todos sus ordenamien-
tos y actuaciones, en armonia con lo establecido en nuesira
Carta Magna.

La politica criminal de 2018, con relacién a la reforma de
2011, es garante de los derechos humanos y privilegia la pre-
vencién del delito, la libertad, los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, la reparacién integral de las victimas, la
reinsercién social, la justicia restaurativa, todo ello enmarcado
en armonia con instrumentos internacionales, en especial la

Declaracién de DOHA.

En el derecho penal moderno, el paradigma del derecho
penal de autor, evoluciond a un derecho penal de acto, en un
Estado democrdtico de derecho que respeta los derechos huma-
nos y que no etiqueta a las personas o las juzga por su perso-
nalidad, sino por la conducta delictiva que cometieron.

En el panorama nacional, parte de la eficacia de la reforma
de 2008 se refleja en la aplicacién de la pena privativa de liber-
tad; asf lo evidencia la Encuesta Nacional de Poblacién Peniten-
ciaria 2016 del INEG! y el Diagnéstico Nacional de Supervisién
Penitenciaria 2016 de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos {CNDH) en donde las personas privadas de la libertad
de 18 o 39 afos de edad representan el 68.1% de la poblacién
que se encuentra en los CERESOS a nivel federal, estatal y mu-
nicipal, con un total de 211 mil personas, que se ubican en
condiciones que vulneran sus derechos humanos y todavia no
se ha podido erradicar la sobrepoblacién penitenciaria.

Cabe destacar que la implementacién de la Ley Nacional
de Ejecucion Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
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el 16 de junio de 2016, se encuentra en proceso de llevarse a
cabo, debido a que fue uno de los Gltimos ordenamientos del
sistema penal, por lo que la organizacién del sistema de ejecu-
cién requiere de mayor tiempo para operar de forma completa
e integral.

El tema de los antecedentes penales de una persona en-
cuentra su desarrollo en la materia del derecho penal, la crimi-
nologfa, la penologia y el derecho penitenciario, como parte de
las formas en que se aborda el tema, ya que consideran el marco
de los derechos humanos y fa aplicacién de la Constitucién como
el principal instrumento de proteccién.

5. FUENTES DE CONSULTA

Amato, Marfa Inés, Delincuencia, prostitucién y drogas, Buenos

Aires, Ediciones la Rocca, 2007.

Ambos, Kai (dir.), Bhm, Maria Laura (coord.}, Desarroffos Actua-
les de las Ciencias Criminales en Alemania. Primera Escuela de
Verano en Ciencias Criminales y Dogmdtica Penal Alemana,

Colombia, Temis, 2012,

Barreto Ardila, Hernando, "Constitucién Politica y derecho penal
de acto", Derecho Penal y Criminologia, Colombia, Volumen XXII,
nom. 71, enero/abril 2001.

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mds débil, Esparia,

Trotta, 6a. ed., 2009.

Garcla Ramirez, Sergio, "La reforma penal constitucional de
2007", en Garcia Ramirez Sergio e Islas de Gonzdlez Mariscal,

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 99

Olga {coords), La reforma constitucional en materia penal, Jor-
nadas de Justicia Penal, México, UNAM/Instituto de Investiga-
ciones Jurfdicas, INACIPE, 2009.

Garcfa Sénchez, Blanca, "Los beneficios penitenciarios en el
contexto del derecho penal de acto", fter Criminis, México, nGm.
6, sexta época, julio-septiembre 2014,

Grosso Galvan, Manuel, Los antecedentes penales: Rehabilita-
cién y control social, Barcelona, Bosch, 1983,

Luzén Pefia, Diego Manuel, Derecho Penal del Estado Social y

Democrético de Derecho, Libro homenaje a Santiago Mir Puig,
Madrid, La Ley grupo Wolters Klumer, 2010.

Martinez Brefa, Laura, "La pena privativa de libertad a la luz
del sistema interamericano de derechos humanos®, en Garcla
Ramirez, Sergio e Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, {coords.),

Evolucién del sistema penal en México, tres cuartos de siglo,
México, UNAM/INACIPE, 2017.

Palacios Pamanes, Gerardo Sadl, Criminologia clinica contem-
pordneaq, prdctica basada en evidencia, México, PorrGa, 2017.

Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologfa clinica, México, Porrta,
2005.

Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La Reforma Constitucional sobre
Derechos Humanos, una guia conceptual, México, Instituto Be-

lisario Dominguez, Senado de la Republica, 2014.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

100 ANTECEDENTES PENALES £ INDIWIDUALIZACION DE LA PENA

Sénchez Galindo, Antonio, "Situacién general de las prisiones
en la actualidad a nivel nacional”, en Garcia Ramirez, Sergio e
Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga (coords.), La sifuacién actual del
sistema penal en México X! Jornadas sobre Justicia Penal, México,

UNAM, INACIPE, 2011.

Silva, Arturo, Criminologia y Conducta Antisocial, México, Pax,

2003.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Del Sistema Inquisitorio
al Moderno Sistema Acusatorio en México, México, SCIN, 2013.

Fuentes de internet

Comisién Nacional de los Derechos -Humanos, Diagndstico
Nacional de Supervisién Penitenciaria 2016, visible en: http://
cndh.org.mx/sites/all/doc/sistemas/DNSP/DNSP_2016.pdf.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional
de Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL) 2016, visible en:
hitp://cndh.org.mx/sites/all/doc/sistemas/DNSP/DNSP 2016."

pdf.

Legislacién

Declaracién de DOHA sobre la Integracién de la Prevencién
del Delito y la Justicia Penal en el Marco Mas Amplio del Pro-
grama de las Naciones Unidas para Abordar los Problemas
Sociales y Econédmicos y Promover el Estado de Derecho a Nivel
Nacional e Internacional y la Participacién Poblica, 2015.

Ley Nacional de Ejecucién Penal, publicada en el Diario Oficial

de la Federacién de 16 de junio de 2016.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 1 0]

Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 20 de mayo de 2013.

Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios
912/2010 y Votos Particulares formulados por los Ministros
Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano
y Luis Maria Aguilar Morales; asf como Votos Particulares y Con-
currentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge
Mario Pardo Rebolledo, publicada en el Diario Oficial de fa Fe-
deracién de 4 de octubre de 2011,

Jurisprudencia
Tesis 1a./J. 37/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del Sema-

nario Judicial de la Federacién, Décima Epoco, Libro 33, Tomo
Il, agosto de 2016, pagina 633; Registro digital: 2012363.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx





