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DEMOCRACIA Y DERECHO PENAL EN MEXICO: UNA NOTA

Miguel CARBONELL?

[...] la prision fabrica delincuentes, pero los delin-
cuentes a fin de cuentas son utiles en el dominio
economico y en el dominio politico. Los delin-
cuentes sirven.

Foucault, MichelMicrofisica del poder

SUMARIO: |. Introduccion Il. Derecho penal y margina-
lidad social Ill. La criminalidad del poder y desde el
poder: la corrupcién V. La pobreza del derecho penal
o0 el derecho penal contra la pobre2a Otro tema pen-
diente: céarceles y readaptacion socigll. De vuelta al
principio: por un derecho penal democrético

|. INTRODUCCION

Este ensayo se dirige a poner de manifiesto algunos aspectos de las
laciones entre el derecho penal y la democracia en México. El objetivc
no es tanto demostrar que un Estado democratico demanda y necesita

1 Estas lineas han sido redactadas como un homenaje modesto al maestro Sergio Garcia Ramil
Poco es lo que puede decirse gue no sea ya conocido por todos sobre la personalidad y el papel
Garcia Ramirez ha tenido en el desarrollo del derecho penal en México. El maestro ha estado
casi todos los frentes de batalla del derecho penal mexicano. Tanto desde la catedra como desde
direccion de varios reclusorios, desde el cubiculo de investigador, desde las oficinas de las Proc
radurias, del Distrito Federal primero y General de la Republica después, Garcia Ramirez ha sabi
inundar todas sus actividades con su espiritu humanista, imbuido de una fe enorme en las calidac
y posibilidades del ser humano, sobre todo en las del ser humano que delinque. No resulta fac
entender como en un panorama tan desolador como lo es el del derecho penal mexicano de fina
de siglo puede de pronto surgir una personalidad como la de Garcia Ramirez. Decir que es un eje
plo para todos nosotros es decir muy poco. Estamos ante uno de los mas grandes penalistas me
canos de todos los tiempos y ante uno de los mejores de toda nuestra América Latina. Ojala s
ensefianzas sean pronto recogidas por todos aquellos que tienen como tarea fundamental hacer
derecho penal un instrumento de promocién y defensa de la dignidad del hombre.

2 Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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derecho penal igualmente democrético (lo cual es rigurosamente cierto
como el de subrayar el hecho contrario de que un mal derecho pen
puede arruinar cualquier democracia. O dicho en otras palabras, se tra
de apuntar algunas cuestiones sobre la funcion del derecho penal en
contexto politico democrético, pero también en un contexto social —comc
el latinoamericano— sumamente fragmentado y en el que coexisten grat
des acumulaciones de capital al lado de enormes bolsas de pobreza. Ju
a lo anterior, también se dir4 alguna cosa sobre el problema de la corru
cién, fendmeno por cierto omnipresente en el panorama penal mexicar
(aunque no sélo en él). Para finalizar se intentar4 esbozar una breve r
flexion para un eventual replanteamiento del papel del derecho penal e
una democracia.

En México, se corre el riesgo de perpetuar, a través del uso del sisten
penal, una realidad sociopolitica que no puede tener cabida en un Esta
democrético. Me refiero a la reproduccion de la l6gica autoritaria, ale-
jada de la mirada publica, y que se encuentra al servicio del manten
miento y consolidacién de posiciones de poder real dentro de la sociede
mexicana, légica que durante tantos afios se ha mantenido intacta en
pais y que apenas empieza a ser modifieada.

El uso patrimonialista del procedimiento penal (desde la averiguacior
previa hasta el juicio de amparo) y del sistema penitenciario por parte d
quienes se supone que tendrian que defender el interés general es L
lacra del pasado que se compagina mal con el advenimiento de la pre
clamada democracia mexicaha.

Paolo Flores D’Arcais sefala que

en contraste con cualquier época precedente, la época moderna (0 mejor at
contemporanea) puede ser interpretada —ante todo y cominmente— com
época del desfase; de la diferencia entre lo que se anuncia y lo que se reali:

3 En la literatura juridica se ha hecho poco caso de las condiciones del sistema politico nacion:
para entender y explicar el funcionamiento del orden juridico nacional; dentro de la vastisima literatur
producida por la ciencia politica mexicana, pueden citarse, a modo de ejemplo solamente, Merin
Huerta, MauricioLa democracia pendiente. Ensayos sobre la deuda politica de Mééoaco,

1993, y Meyer, Lorenzd,iberalismo autoritario. Las contradicciones del sistema politico mexjcano
México, 1995. Una critica a la vision restringida de la doctrina juridica mexicana —en concreto, la
del derecho constitucional— puede consultarse en Cossio, José R., y Raigosa, Luis, “Régimen p
litico e interpretacion constitucional en Méxicdédpnomia México, nim. 5, octubre de 1996.

4 La efervescencia y el jubilo provocados por el descubrimiento democréatico hecho por un secto
de la opinidn publica después de las elecciones del 6 de julio de 1997, por fortuna, ha quedado s¢
en eso: en un jolgorio que no ha evitado que, a los pocos dias, sigamos viendo una realidad naciol

que no es, ni mucho menos, un ideal de democracia.
DR’ © 1998
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entre los valores que se bordan en las constituciones y los estandartes, y aqt
llos que se imponen fuera del escenario, en la periferia de lo cotidiano, des
mintiendo a los primeros.

Si lo anterior es cierto, y la realidad parece confirmar que efectivament
lo es, quiz4 sea en el ambito del derecho penal donde més notablemente
produzca el desfase mencionado por Paolo Flores: uno a uno, el derecl
penal de la realidad (no el que nos ensefan en las facultades de derechc
el que se describe, con cierta hipocresia, en la mayor parte de libros (
la materia) se ha encargado de desmentir todos y cada uno de los valor
que supuestamente protege. Desde la dignidad de la persona hasta la
bertad sexual, desde el derecho de propiedad hasta el de la integrid
corporal, todos y cada uno de estos bienes son afectados, vulnerados
destruidos en el ejercicio cotidiano ded puniendidel Estado mexicano.

Si Lorenzo Meyer ha podido decir, con razén, que la cultura civica de
los mexicanos es mas una cultura de subditos que de ciudaganese
razonable sostener que dicha cultura nunca podra constituir un elemen
de emancipacién si no se cambian para mejorar —desde luego— las €
tructuras a traves de las cuales el Estado ejerce la represion. Se trata
modificar desde los estamentos policiales y militares hasta la funcién \
el papel de los jueces penales, pasando, obviamente, por ese gran te
gque ninguna administracion publica nacional parece atreverse a enfrent
en serio: el de los reclusorios y carceles mexicanas.

El fondo de toda la cuestién no es otro mas que el recordar algo que
por ser tan obvio, a veces se olvida: que el Estado y su derecho (inclt
yendo por supuesto y de forma destacada el derecho penal) encuentr
su sentido y su razon de ser cuando sirven al interés de los individuc
que les dan vida; es decir, hay que volver a recobrar la vieja idea de qL
el ser humano debe ser considerado, nada mas pero también nada mer
como un fin en si mismo, nunca como un medio para atender y protege
intereses que lo rebasan y que en poco le interesan. Y en esto el derec
penal, en tanto ordenamiento punitivo y manifestacion ultima del pode
coactivo del Estado, tiene un papel fundamental. Se trata de recordar u
hipotesis, por desgracia hogntrafactica que niega las palabras de Mi-
chel Foucault que encabezan este trabajo: que los presos no sirvan i

5 Flores D'Arcais, Paolo, “El desencantamiento traicionado”, en Flores D'Arcais, Raailb,
Modernidad y politica. Izquierda, individuo y democradtaracas, Venezuela, 1995, p. 13.
6 Meyer, Lorenzo, “Las presidencias fuertes. El caso de la mexicReaista del Centro de
DRE%tt#gEi)gs Constitucionale$/adrid, nim. 13, septiembre-diciembre de 1992, p. 61.
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que a su propia reinsercion; que el sistema penal no sea utilizado pa
extender, sin mas, el dominio politico y el dominio econdmico existentes

Il. DERECHO PENAL Y MARGINALIDAD SOCIAL

La democracia es un sistema complejo que requiere de un minimo d
precondiciones para que pueda darse. Del mismo modo que puede decit
gue sin elecciones no hay democracia, es igualmente valido sostener gt
sin apego a ciertas “reglas del juego”, tampoco la’hay.

Hoy la democracia —y cualquier ejercicio de poder publico que en su
nombre se realice— se legitima en tanto mantenga dos condiciones ese
ciales: respeto a los derechos fundamentales (incluyendo por supuest
pero no solo, todos aquellos que tienen que ver con la eleccion de Ic
titulares de los poderes publicos que pueden ser elegidos por voto pop
lar) y apego al principio de legalidad. Es decir, la democracia y el desa
rrollo de la politica democratica solamente tienen cabida dentro de ui
sistema normativo que garantice por igual el gobierno de la mayoria \
el respeto a las minorias. En esto, el constitucionalismo juega un papt
esenciaf

La frontera de lo que es decidible dentro de una democracia que as
gura el gobierno de la mayoria no puede quedar, justamente, a lo gt
decida esa misma mayoria; por eso, las mas modernas Constitucion
—que se encuentran por encima de las mayorias coyunturales que ocup
temporalmente el Poder Legislativo ordinario y de sus respectivos pro
ductos normativos2-dedican buena parte de sus textos a recoger dere
chos que se establecen, sobre todo, frente a la mayoria; es decir, se trata
cuestiones que no caen en el ambito de accion del legislador or#finario.

Dicho lo anterior, cabe apuntar el hecho de que la crisis econémic:
de las ultimas décadas ha producido un aumento en el porcentaje de pe

7 En este sentido, por ejemplo, Cotarelo, Rarfntorno a la teoria de la democragisladrid,
1990.

8 De hecho, Giovanni Sartori sostiene que, en el ambito constitucional, lo que preocupa son la
minorias, no las mayorias. Sartori, Giovafi@pria de la democracia |. El debate contemporaneo
Madrid, 1987, p. 170.

9 Sobre esto, entre otros, Aragén, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y supralegalide
constitucional”,Revista de Estudios Politicosladrid, nim. 50, 1986.

10 Luigi Ferrajoli sostiene que “la idea de que la democracia consiste GUnicamente en el consens
de la mayoria [...]. Conlleva, mas alla de la reduccién del pluralismo, también la legitimacion de la
ilegalidad y del abuso”. Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho hoy”, en Ibafez,
Andrés Perfecto (ed.orrupcion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccMadrid, 1996,
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sonas que se encuentran en situaciones de marginalidad social. Si an
tenian esa categoria solamente estratos sociales muy identificados, h:
la marginacion alcanza a grandes espectros de la poblacion en Améric
Latina. Los procesos de creciente marginalizacion hacen mucho mas d
ficil la actuacion practica de los derechos fundamentales, y cambian e
papel del Estado, que cobra cada vez mas funciones de caracter repre
vo-punitivas. José Eduardo Faria describe la situacién con las siguiente
palabras:

[...] con la globalizacion, los “excluidos” del sistema econémico pierden pro-
gresivamente las condiciones materiales para ejercer sus derechos fundame
tales, pero no por eso estan dispensados de las obligaciones y deberes e
blecidos por la legislacién. Con sus prescripciones normativas, el Estado lo:
integra en el sistema juridico basicamente en sus vertientes marginales —es
es, como deudores, invasores, reos, transgresores de toda clase, condenac
etc.—. Ante la ampliacién de la desigualdad, las bolsas de miseria, la crimi-
nalidad y la propensién a la desobediencia colectiva, caben asi al Estado [..
funciones eminentemente punitivo-represivas. Para eso, viene cambiando
concepto de intervencion minima y Ultima del derecho penal, volviéndose
cada vez mas simbolista, promocional, intervencionista y preventivo, median-
te la difusion del miedo entre su clientela [los excluidos] y el énfasis en una
pretendida garantia de seguridad y tranguilidad sHcial.

La logica del juego mayoria-minorias se rompe si esas minorias so
excluidasde factode las posibilidades de participacién en el circuito pua-
blico de deliberacion y decision. El “principio de la mayoria” no debe
convertirse en un mera reproduccion aritmética que sea resultado de
emision del sufragio, sino winculo democrético sustancigue permita
la eventual alternancia de los grupos gobernahntes.

11 Faria, José Eduardo, “La globalizacién y el futuro de la justicia”, trad. de Carlos Lépez Keller,
Jueces para la democracia. Informacion y depaedrid, ndm. 29, julio de 1997, p. 92; en la
misma revista puede consultarse Gallego Garcia, Gloria M., “El tratamiento juridico-penal del meno
en Colombia”, pp. 94 y ss., donde se sostienen argumentos parecidos a los que expone Faria.

12 Como dice Carl Schmitt, “el método de formacion de la voluntad por la simple verificacion
de la mayoria tiene sentido y es admisible cuando puede presuponerse la homogeneidad sustan
de todo el pueblo. En este caso, la votacion adversa a la minoria no significa una derrota para és
sino que el escrutinio permite simplemente poner al descubierto una concordancia y una armon
anteriores y que existian de forma latente [...]. Si se suprime el presupuesto de la homogeneid:
nacional indivisible, entonces el funcionalismo sin objeto ni contenido, resultante de la verificacion
puramente aritmética de la mayoria, excluird toda neutralidad y toda objetividad; sera tan soélo €
despotismo de una mayoria cuantitativamente mayor o menor sobre la minoria vencida en el escr

DRtin@iqg}é,Bpor tanto, subyugada. Entonces se acaba la identidad democratica entre gobernantes vy ¢
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En este contexto de marginalizacion y contraintegracion, al derechc
penal le cabe una funcién mas digna que la mera represion de los exclt
dos. Le cabe la tarea, justamente, de la defensa de los vinculos sociales,
los valores sustantivos de la comunidad y de la readaptacion y reinsercic
social de los que han roto esos vinculos y atacado esos valores.

En México, en un contexto social parecido al que acaba de describir
sel® no existe una interpretacion y una aplicacion del derecho igual par:
todos los habitantes, sino que se dan aplicaciones particularizadas q
van en relacion directa con el poder que tengan los que intervienen €
los juicios (0 en los procedimientos meramente administrativos), ya se:
por si mismos o por su relacion con personas influyéhtes.

Quiza valga la pena recordar, para cerrar este apartado, las palabras
Eugenio Raul zaffaroni, quien al referirse a los grandes problemas de
derecho penal de finales de siglo apunta lo siguiente:

El derecho penal dejard de vender ilusiones, de convertirse en el sencillo e
pediente de los organismos politicos para que éstos aumenten su clientela d
magdgicamente creando la apariencia de soluciones, cuando sélo crean pay
les que tienen el doble efecto de ocultar los problemas y despreocuparse p
la busqueda de soluciones reales, haciendo recaer el poder que a partir

ellos aumenta su arbitrariedad sobre los mas desprotegidos y carentes del pl
neta: en nuestro caso, los mas pobres de las sociedades pobres. Los penalis

bernados, entre los que mandan y los que obedecen; la mayoria manda y la minoria tiene que ol
decer. Incluso dejara de existir la aditividad aritmética, porque razonablemente sélo puede sumar:
lo homogéneo”. Schmitt, Carlegalidad y legitimidadMadrid, 1971, pp. 42-43. Ernesto Garz6n
Valdés recuerda que no solamente México, sino muchos otros paises de América Latina “present
graves asincronias en su progreso social, con una muy acusada diferencia cultural, racial y econém
entre sus habitantes”. Garzon Valdés, Ernesto, “Las funciones del derecho en América Latina”, e
Garzon Valdés, Ernest®erecho, ética y politicaMadrid, 1991, p. 204.

13 Tenemos en el pais condiciones de pobreza no solamente muy extendidaecintes La
pobreza ha aumentado desde 1990. Si en ese afio habia un 19.9% de la poblacion dentro de la pob
moderada y un 11.3% en la pobreza extrema, para 1995 los porcentajes eran de un 22.3% y
11.8% respectivamente, de acuerdo a las cifras del Informe de 1997 del Banco Interamericano
Desarrollo. El 56% no satisface sus necesidades basicas minimas de alimentacién y esa cifra st
hasta el 75% en el caso de los indigenas. Siete millones de nifios padecen algin grado de desnt
cién. Todas estas cifras pueden consultarse en la r&ostadad y municipio mexicaneim. 7,
noviembre de 997, pp. 17 y ss.

14 “La aplicacion particularista de la ley adquiere graves consecuencias ante las profundas des
gualdades sociales y la heterogeneidad social que existen en México”. Gordon, Sara, “Equidad
justicia social”,Revista Mexicana de Sociologidéxico, nim. 2, abril-junio de 1995, p. 182, y Car-
bonell, Miguel, “Constitucion y realidad politica: notas sobre el caso de Méx@opuesta. Pu-
blicacién semestral de la Fundacion Rafael Preciado Herngndéxico, afio 2, nim. 4, febrero

de 1997, p. 149.
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deben aprender a ensefar a las sociedades que ningln problema demasic
grave puede dejarse en sus mdfos.

[ll. LA CRIMINALIDAD DEL PODER Y DESDE EL PODER LA CORRUPCION

Un tema del que ya ningun estudio de derecho penal mexicano puec
prescindir es el de la omnipresente corrupcion. La corrupcion no es, desc
luego, una nota exclusiva del sistema penal; antes bien parece ser ul
de los signos distintivos del régimen posrevolucionario mexiano.

La corrupcién ha producido la creacion de un infraestado que actuze
de forma paralela al desempefo de las estructuras estatales formales
que se rige por sus propias reglas. Se trata, siguiendo a Ferrajoli cuan
hace una descripcion del Estado italiano actual, de un Estado clandestin
“dotado de sus propios cddigos y tributos, organizado en centros de pc
der ocultos, destinado a la apropiacion privada de la cosa publica y re
corrido secretamente de recurrentes tentaciones subversivas”.

La corrupcién afecta profundamente a la democracia, porque supon
su falseamiento mas profundo. La vacia de contenido, porque hace inc
perativos en la practica todos los mecanismos de control disefiados pa
verificar la legalidad de los actos del poder publico: resquebraja toda:
las reglas del juego democréti€o.

La corrupcién rompe con todos los presupuestos con los que se ope
desde la ciencia juridica. Empezando por uno de los principales: aque
que supone gque las normas juridicas se aplican en la realidad (o que
aplican de forma imparcial y de acuerdo con los valores que efectiva
mente buscan resguardar).

Otro presupuesto que se rompe con la corrupcion es el de la igualda
Si la Constitucion prevé la igualdad de todos en el disfrute de los derechc
fundamentales y ante la ley (articulos 1o. y 13, entre otros), la corrupcidl
destruye ese presupuesto porque, ante un contexto corrupto, siempre c
tiene mayores beneficios quien cuenta con mas recursos para repartir:

15 Zaffaroni, Raul Eugenio, “Tendencias finiseculares del derecho penal”, en Soberanes, Jos
Luis (comp.),Tendencias actuales del dereciéxico, 1994, p. 172.

16 Vid., por ejemplo, Morris, Stephen DCorrupcion y politica en el México contemporédneo
México, 1992; asi como el nim. 23, de octubre de 1996 de la rBiéstacomin y gobiernano-
nogréfico sobre la corrupcion.

17 Farrajoli, Luigi, op. cit., nota 10, p. 16.

18 En el mismo sentido, Nieto, AlejandrGorrupcién en la Espafia democratjcBarcelona,

1997 .2 .
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da un acceso privilegiado a todos los servicios publicos (incluyendo e
de administracion de justicia) por parte de aquellos que cuentan con Ic
recursos suficientes para poder pagar por ellos.

Los efectos perversos del trato desigual propiciado por el mal uso di
los poderes publicos se multiplica cuando la riqueza se encuentra tan m
repartida como en México, donde los excluidos del sistema no tienen
literalmente, ninguna posibilidad de triunfo si, una vez caidos en las rede
del sistema penal, se enfrentan con intereses que los superan en cua
a sus posibilidades economicas.

El estudio y combate de la corrupcion se enfrenta con varios obstact
los considerables. En primer lugar, es dificil estudiar por qué sobre ell:
no hay estadisticas o informacion oficial corroborable. Se trata de acti
vidades que, desarrolladas en la clandestinidad, normalmente sélo pued
ser conocidas de forma completa por quienes patrticipan en ellas. Adema
si respecto de otros paises se ha podido decir que la elaboracion teori
sobre el tema de la corrupcion es claramente insuficitete,México
—por las propias caracteristicas del régimen y a veces por los interese
particulares de los propios tedricos— ni siquiera puede hablarse de inst
ficiencia; seria mas correcto hablar practicamente de inexisteaia-
que con sefaladas y meritorias excepciones).

Pero la corrupcién no solamente se ha propiciado por un conjunto d
actitudes e intereses en torno al uso del sistema penal, sino que tambi
se ha fomentado desde las propias normas juridicas y desde su interp
tacion judicial. Basta recordar el reconocimiento como prueba plena d
la confesion que durante tantos afios caracterizé el enjuiciamiento pen
mexicano y sus nefastas consecuencias en forma de torturas y tratos c
nigrantes por parte de las policias judiciales.

Un sistema juridico claro, que deje poco espacio a la ambigiiedad o
interpretaciones que pueden dar lugar a manejos discrecionales por pal
de los operadores juridico-penales, es un marco que propicia mucho m
nos la corrupcién. En este sentido, parece evidente que si una técnic
legislativa correcta es un imperativo para cualquier forma de legislaciéon
lo es mas en el caso del derecho penal.

19 Ibidem p. 14.
20 Me refiero, desde luego, a estudios serios de caracter juridico-administrativo, no ha aquello

Dun@e1 ggeg elaboran con caracter de denuncia desde el &mbito méas bien periodistico.
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Por otro lado, no es menos evidente que, como sefala Brecht, “la mc
ral comienza con el estbmago llerid"de modo que una forma conse-
cuente de abatir —que no eliminar— la corrupcion es disponer de suel
dos decorosos para los funcionarios penales y penitenérarios.

Con todo, el combate a la corrupcion pasa porremeralizaciénde
los funcionarios publicos, y por el entendimiento de lgupolitica es
también ejemplgara la sociedad, de modo que, si se elimina la percep-
cion social de que los politicos son corruptos, es probable que la propi
sociedad empiece también a rechazar con mayor contundencia las pré
ticas corruptas.

Ademas de todo lo anterior, también es cierto que cabe reivindicar :
la democracia como el gobierno de lo publao publicg es decir, sin
publicidad de los actos del poder publico no hay demociaEiael caso
del derecho penal mexicano, el panorama parece ser mas bien opac
cuando no francamente oscuro. Hacer del derecho penal y de su practi
una labor transparente a la opinién publica puede ser también una forrr
de combate a la corrupcion.

IV. LA POBREZA DEL DERECHO PENAL O EL DERECHO PENAL
CONTRA LA POBREZA

Intentar una politica criminal con la Unica arma de la represion es un:
cuestion que, si no fuera profundamente peligrosa, seria sencillament
inocente (por inatil).

Pedir que, en un contexto estatal en el que la violencia y la corrupciol
se han auspiciado por siglos desde el poder publico, sea ese mismo poc
publico el que, desde la amenaza y la represién venga a querer cambi
un orden centenario de cosas es pedir demasiado.

Cuestidn distinta es que, desde una 6ptica global de combate a la d
sigualdad y de basqueda de la integracion social, no del delincuente, sir
simplemente del excluido —en cualquiera de sus formas y modalidade
(desde minorias sexuales y étnicas hasta grupos politicos marginales)-

21 Cit. por Nieto, Alejandropp. cit, nota 18, p. 64.

22 Aunque también hay que decir que las nuevas formas de delictuosidad ponen en riesgo cue
quier posibilidad de remuneracion decorosa para los funcionarios publicos. Por ejemplo, en el cas
del narcotréfico, es evidente que los sobornos de los narcotraficantes siempre podran superar c

creces los sueldos publicos, por altos que estos sean.
23 En este sentido, Bobbio, Norbertl futuro de la democracjatrad. de José F. Fernandez

Santillan, México, 1994,
R.© 1998
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se cree una politica criminal congruente, en primer lugar, con los dere
chos fundamentales. Y para ello no es necesario ir muy lejos; si la propi
Constitucion confecciona el marco de$ puniendidel Estado, es ella
misma la que también proporciona los elementos para una politica de |
igualdad y la integracion. En efecto, los articulos 25 y 26 constitucionales
disponen la obligacion del Estado de fomentar el empleo y redistribui
la rigueza. De igual forma, el articulo 123 prevé la asignacién de un sa
lario minimo que satisfaga las necesidades de una familia.

Claro que para llevar a la realidad lo dispuesto por los articulos 25
26 y 123 (entre otros) harian falta por lo menos dos cosas: la primera ¢
gue en esa parte la Constitucién fuera normativa, es decir, que Si st
preceptos son violados existiera algin medio eficaz para llevar a cabo |
reparacion o la exigencia de responsabilidad correspondientes; en segu
do lugar, haria falta que todos los operadores juridicos se tomaran en sel
la Constitucion, sobre todo que los que ocupan el poder publico se sintiere
mucho mas “comprometidos” con los mandatos constitucioffales.

En este aspecto, no toda la responsabilidad le cabe a los poderes f
blicos. Creo que es muy importante subrayar el papel de los medios ©
comunicacion. Si pudiera parecer que el Estado mexicano ha iniciado u
trayecto firme de transicion democratica, es seguro que esa transicic
apenas se ha reflejado en los medios de comunicacion.

Los medios magnifican el aspecto punitivo, represor, del Estado. Er
lugar de sefialar abusos, se limitan a dar cuenta de los operativos po
ciales, dedicando buena parte de su tiempo a la resefia, si acaso, de
gunos casos famosos, pero olvidando a esos miles de justiciables anoi
mos que habitan las salas de detencién de las Procuradurias de Justi
0 que se encuentran recluidos en las carceles y reclusorios de la republic

Una sociedad civil vigilante, activa y comprometida con la defensa de
los derechos fundamentales (que son deredadsdos no hay que ol-
vidarlo) es un componente esencial de una politica criminal congruent:
con un sistema demaocratico. No hay politica (o0 al menos, politica demo
cratica) sin participacion, y la politica criminal no es la excepcién.

24 No hay que olvidar, sin embargo, que, tal como lo manifiesta Ferrajoli, “tomar en serio la
Constitucion, es hoy, siendo realistas, la Unica clase de batalla democratica [...] que puede llegar
DRga@n%rgsge". Farrajoli, Luigipp. cit., nota 10, p. 29.
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V. OTRO TEMA PENDIENTE CARCELES Y READAPTACION SOCIAL

De entre los muchos temas pendientes que tiene que resolver el der
cho penal mexicano, uno de los mas destacados quiz4 sea el de las c
celes y, junto con él, el de la readaptacion sétide trata de un tema
que no solamente afecta al derecho penal, sino que deberia preocupa
todos los estudiosos de la ciencia juridica nacional. La razén es bien se
cilla: la frontera dltima de la coercion estatal (coercion que es una de la
notas esenciales del sistema juridico contemporaneo) no esta cumplient
con la funcion que se le asigna dentro del ordenamiento; es decir, lg
sanciones corporales no estéan sirviendo para eso que nos dice la Cons
tucién que deben sen#t.Y todo ello representa un reto mayusculo no
solamente para los penalistas, sino también para los filésofos del derecl
y, en tanto la readaptacion social es un mandamiento constitucional, pa
los constitucionalistas.

En este contexto, seguir explicando la I6gica de un sistema juridice
sobre el funcionamiento hipotético de una sancion corporal que sirve —e
teoria— para readaptar, puede ser cualquier cosa menos un analisis rig
roso de lo que acontece en la realitfad.

Ahora bien, dejando de lado los pruritos académicos que acaban d
mencionarse —los que parecen no quitar el suefio a los tedricos, si ¢
piensa en el poco interés que han suscitado los espacios para la reclusi
fuera del &mbito estrictamente penal y aun dentro de éste—, el tema c
las carceles tiene que ver con el propio modelo de sociedad que querem
para el futuro. En efecto, si queremos una sociedad incluyente, integre
dora, comprometida con ciertos valores, no podemos dejar de poner ate
cion en las instituciones que deben encargarse de “readaptar” a aquell
que transgreden la normatividad social.

25 Sobre la readaptacion social puede consultarse, de lo Gltimo que se ha escrito sobre el tenr
Pelaez Ferrusca, Mercedes, “Algunas reflexiones sobre la readaptaciéon Syoitialia, México,
nim. 2 de 1997 con abundantes referencias bibliograficas adicionales.

26 El articulo 18 constitucional sefiala con claridad el fin de la pena privativa de libertad: la re-
adaptacion social sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion. Sobre ¢
articulo, es clasico el trabajo de Garcia Ramirez, Sétgasticulo 18 constitucionaMéxico, 1976.

27 Y no hay que olvidar que, al no contar con un discurso racional que lo legitime, el poder del
Estado para mantener el ejercicio del puniendise va diluyendo; como escribe Zaffaroni, “el
poder requiere siempre cierto discurso que lo legitime, y a medida que éste pierde nivel de pens
miento, es sustituido por otros de menor nivel, lo que precipita al Estado cada vez mas en la irre
cigqgggad hasta debilitarlo totalmente”. Zaffaroni, Raul Eugespo.cit, nota 15, p. 169.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/49J9RA

884 MIGUEL CARBONELL

Sin embargo, lo cierto es que las carceles preocupan poco a la soci
dad, pero preocupan aun menos en el ambito del poder publico. La raz¢
es bien sencilla: las carceles no dan votos; invertir en una cércel, dispon:
condiciones higiénicas y asistenciales optimas, capacitar y remunere
adecuadamente al personal penitenciario, etcétera no interesa a los pc
ticos porque no les da lucimiento ante la opinidén pulblica. Es raro, pol
no decir casi inédito, que en el programa de campafa de algun partid
politico se toque el tema de las carceles (mas raro aun, dicho sea de pa
es que se toque el tema de los espacios alternativos de reclusién cor
los centros psiquiatricos o las correccionales de menores).

VI. DE VUELTA AL PRINCIPIO. POR UN DERECHO PENAL DEMOCRATICO

Lo que brevemente se ha apuntado en los apartados anteriores no p
mite adoptar una actitud optimista respecto de la situacion que guarda
derecho penal en México; sin embargo, creo que empezar a plantear |
problemas en su justa dimension puede ser una buena forma de comen:
también a encontrar soluciones para esos problemas. Ante una realid:
“genocida”?® los planteamientos tedricos deben ser algo mas que mera
resefias disimuladamente criticas de las incesantes reformas legislative
Quiza sea tiempo de emprender una revision global del sentido y la fun
cion del derecho penal en el modelo de sociedad que México quiere ©
frente al siglo XXI. Dicha revision, si en verdad quiere ser global, tiene
gue superar el encuadramiento restringido dentamas penales para
buscar soluciones a través de medios que van mas all4 de la mera n
matividad.

Me parece que ningun derecho penal puede ser viable sin vinculars
de forma sustancial (no meramente formal) con los derechos fundamer
tales y con los valores que estos derechos protegen. Hacerlo de otra fc
ma, dejaria al derecho penal desarmado en su carga axioldgica. Para «
cirlo con las palabras de Peter Haberle,

No se debe considerar al Derecho Penal s6lo como un “arma” a disposiciol
de la comunidad. Se deberia, mas bien, intentar establecer una relacion intim
sustancial y fecunda entre aquél y los titulares de los derechos fundamentals
llamados en causa [...]. La condena en el proceso penal es algo mas que
simple “cumplimiento de una condicion” al cual el Estado ha vinculado el ejer-

28 EIl término es de Zaffaronidem.
DR. © 1998
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cicio del propio poder [...]. EI Derecho penal estd dado, a menudo, para hace
operativos los valores que son objeto, a su vez, de los derechos fundame
tales [...]. Si se le pregunta sobre el sentido y el fin de las leyes penales a
misibles constitucionalmente —y para definir los limites admisibles para los
derechos fundamentales se debe razonar de ese modo— se puede demos
sin duda que el fin que se propone realizar el Derecho penal no solamente r
es contrario a los derechos fundamentales, sino que opera en favor de estc
y por eso también en favor del individuo misffo.

Ahora bien, en el &mbito de la mera legalidad, como ya se mencionab

parrafos atrds, se debe ser muy cuidadoso con la técnica legislativa er
pleada en el disefio de las instituciones penales. La meta debe ser bus
una legislacion compacta, bien articulada, pulcra en sus expresiones lir
guisticas que mantenga en un solo cuerpo legal toda (0 una inmensa m
yoria) la materia penal mexicana.

Finalmente, para regresar al &mbito de la teoria, creo que una actitu

mas critica de la doctrina iuspenalista mexicana hacia los actos de repr
sibn que se ejercen desde el poder puede en mucho ayudar a constr
un derecho penal funcional para una democracia:

A denunciar las miltiples falacias e injusticias que se ocultan bajo los proce
sos de criminalizacién, persecucion penal y castigo deben orientarse los e:
fuerzos de los estudiosos comprometidos con la libertad y la democracia
fin de implantar una politica criminal alternativa o, mejor, una politica alter-
nativa al sistema pen#l.

29 Haberle, Peter.a libertad fundamental en el Estado constitucioniedd. de Carlos Ramos,

Lima, 1997, pp. 79-80.

DR.

30 Gallego Garcia, Gloria Mgp. cit, nota 11, p. 103.
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