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

EL MUNDO PENAL Y EL PODER DEL ESTADO. BREVE
ENSAYO SOBRE CRIMINOLOGIA, POLITICA CRIMINAL
Y DOGMATICA JURIDICO-PENAL

Miguel Angel GASTILLO SOBERANES

[...] y ¢cémo convencer a un lince, de alimentarse
con hierbas?
Sergiusz Piasecki

SUMARIO: |. Generalidadesll. Criminologia Ill. Poli-
tica criminal. IV. Dogmatica juridico-penalV. Situa-
cion contemporanea

|. GENERALIDADES

Desde que el mundo es mundo, el hombre ha tratado de construir ur
artificial, un mundo que le ayude a sobrevivir, conformando universos
morales, culturales, cientificos, politicos, juridicos, etcétera, subordinan:
dolos a sus intereses.

Construy6 el Estado, en donde ciertos hombres encarnaron el pods
en su provecho, en sus inicios individualizando, posteriormente, institu-
cionalizando.

Internarse, de esta manera, en el estudio del hombre es adentrarse
las formulaciones de la historia en general, que recoge y ensefia las e
periencias del pasado y las luchas del hombre por la libertad o el some
timiento de ésta.

El hombre ha aprendido a vivir y convivir, construyendo aparatos y
estructuras acordes a sus necesidades: clanes, tribus, congregaciones,
tamentos, imperios, monarquias, Estados.

1 Cfr. El enamorado de la Osa Maydrad. de J. Torres Urbina, México, Estrella, 1949, p. 14
(Segio Piasecki, contrabandista, bandido, presidiario, condenado a muerte por un tribunal militar
sentencia que fue conmutada por quince afos de prision, y novelista, al fin).
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De la ley del mas fuerte, la venganza privada —aun en boga—, hast
la estatal, el hombre siempre ha tratado de mantener su superioridad
base del sometimiento de los demas, de esta manera: ¢cudl seria el
supuesto justificativo, para que el propio hombre limite la libertad de los
demas?, ¢cual seria la justificacion de la fuerza estatal?

Sin teorizar y sin buscar los fundamentos propios de un proceso leg
timador, que mayor fundamento tendriamos que el del control3steial
la clase en el poder, que con el mismo sistema de sometimiento primitivc
institucionalizado y perfeccionado, pero al fin de cuentas primitivo, ha
ido afianzando el aprisionamiento colectivo a base de supuestos conse
sos sociales para detentar el pdder.

La administracion de la ideologia se da por las clases dominantes gL
racionalizan determinadas fuerzas de choque, que se entrelazan y confi
yen hasta crear situaciones determinadas en estructuras y estratos soc
les, que admiten, asi sea por consenso o por la fuerza, los valores creac
por la sociedad civil dominante.

Asi las cosas, ¢quién crea las leyes? Una minoria poderosa, a fin (
salvaguardar sus intereses e imponer sus criterios. Las leyes represen
seguridad, jtanto!, que quienes se atreven a manifestarse en contra la
ciben como fuerza represiva, institucionalizada por un Poder Legislativc
constituido por esa misma minoria poderosa.

¢ Quién crea a los criminales? Los crea la clase en el poder, ella es
gue determina qué conductas serdn consideradas como delitos; de e:
manera, los desviados, los delincuentes, los estigmatizados seran tod
aquellos que se manifiesten en contra de sus intereses, ahora protegidos
la norma.

2 Cfr. Roxin, Claus,Politica criminal y sistema de derecho pen@hd. de Francisco Mufioz
Conde, Barcelona, Bosch, 1972, pp. 15 y ss.

3 Cfr. Pavarini, MassimoControl y dominacion. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto
hegemadnicpMeéxico, Siglo XXI, 1983, y Melossi, Darig| Estado del control sociaMéxico, Siglo
XXI, 1992.

4 En cuanto al control que se impone a la clase en el poder, representada en este caso por
Poder Ejecutivoyid. Castillo Soberanes, Miguel Angel, “Sistema de controles del Poder Ejecutivo
a la luz del derecho comparaddRevista Ars luris México, Universidad Panamericana, nim. 9,
1993.

5 Recuérdese a Becker y su teoria de los empresarios morales. Para este autor, la imposicion
las reglas es un proceso econémico y politico, las reglas son siempre hechas por un grupo para o
que no esta favorecido con el poder. Asi, los viejos hacen las leyes para los jévenes; los hombre
para las mujeres; los blancos, para los negros; los ricos, para los pobres. En sintesis, que el castigc
determinadas actividades era obra de empresarios maradesl Entrepreneu)s esto es, de gru-
pos de presion que consiguen castigar todo lo que no comulgue con sugfid&ecker, H.,The
ROgt%%igers Nueva York, Free Press, 1963.
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El derecho como instrumento desigual fue producto de diversas refle
xiones, sobre todo por el marxisfhpara después ser reformado y adop-
tado, sobre todo por los seguidores de la llamada criminologia €ritica,
que cuestiona el derecho penal, el cual ya no es considerado como |
sistema estatico de normas, sino como un proceso complejo de funcion
que monopolizan el mundo penal, sobre todo en los procesos de creaci
de las normas, su aplicacion y su ejecucion, a través de penas y medidas
seguridad.

“¢Punir por punir? ¢Serd pues, una perpetua herencia del ser huma
este triste espectaculo de hombres dominados por malvadas pasiones, ¢
desconocen los derechos de sus hermanos [...]?", decia Carrara.

¢Sera una ley inalterable esa reciprocidad incesante de violencias y «
dolores? Si, respondia, “ésa es, por desgracia, la condicién inseparal
de la naturaleza humana [...]. Decir o0 pensar de otro modo seria lo misn
que negar con audacia la historia de todo pasado; seria negar esa v
dad, que [de] muchas maneras se revelan a nuestro intimo sentido y
confirma a nuestro intelectd®.

6 Cfr. Marx, Karl, y Engels, FCritica del Programa de Goth&®bras escogidasMosc, vol.
I, 1973.

7 Cfr. Baratta, Alessandro, “Criminologia critica y politica criminal alternatiZerecho penal
y criminologia Universidad Externado de Colombia, vol. 2, nm. 8; Taylor, lan; Walton, Paul, y
Young, JockCriminologia critica México, Siglo XXI, 1975, ya nueva criminologia. Contribucion
a una teoria de la conducta desviadguenos Aires, Amorrotu Editores, 1990; Aniyar de Castro,
Lola, Criminologia de la reaccién sociaMaracaibo, Universidad de Zulia, Instituto de Criminolo-
gia, 1977; Olmo, Rosa deymérica Latina y su criminologiaMéxico, Siglo XXI, 1981; Larrauri,
Elena,La herencia de la criminologia criticdéxico, Siglo XXI, 1992, y M. Rico, Jos€rimen
y justicia en América Latina2a. ed., México, Siglo XXI, 1981.

8 Dentro del mundo penal, Roxin nos dice que el derecho penal, en su ambito material, trata la
conductas conminadas con pena en cuanto a sus presupuestos y consecuencias; se ocupa, por t;
del objeto propiamente dicho, de la materia de la justicia penal. Otros campos emparentados |
constituyen el derecho procesal penal, el derecho de medicién de la pena, el derecho penitenciar
el derecho penal juvenil y la criminologia. Todos estos campos son ciencias normativas, hecha e
cepcién de la criminologia que es una ciencia de la realidad. Este conjunto constituye la “cienci:
global del derecho penal”. Por ello, hay que estar conscientes de que para la comprension cientifi
de la justicia penal no basta el s6lo conocimiento del derecho penal material. Para tener un conoc
miento global del mundo penal debemos saber: qué conductas estan sujetas a prohibiciones y m:
datos dentro del &mbito penal; bajo qué fundamentos se dan; el modo en que seejgroaiehdi
en sus aspectos de accioén, pretension, jurisdiccién y proceso; como debe cumplirse la pena, |
medidas de seguridad o los sustitutivos penales; en donde radican las causas de la criminalid
como se aplica la justicia de menores. En México —sin temor a equivocarnos—, el Unico autol
de quien podriamos preciarnos de tener un conocimiento total de la “ciencia global del derech
penal” es, sin duda, el doctor Sergio Garcia Ramirez.

9 Cfr. Carrara, Francescberecho penal, idea fundamental del derecho punitidéxico, Harla,

1993, pp. 51y ss.

10 Idem
DR. © 1998
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Cuéanta razon tenia Carrara, la ley del hierro, que predijo, sigue siend
indefectible.

“El primer delincuente, el primer homicida que ensangrentd la tierra,
expresaba al Sefior su pavor de que los otros hombres lo hubiesen
tado, puesto que él habia matado a su propio hermano”.

Las péaginas sagradas dejan patente este acontecimiento, que al prir
desvio, al primer delito del hombre, fue espontanea la reaccién de hac
justicia, infringiendo una afliccion igual por manos del hombre.

Asi comenzé la famosa, vigente e inalterable venganza privada, la ver
ganza de la sangre, la ley del talién: “tal pena cual delito, esto es lo qu
quiere decir la palabra talién, o sea alma por alma, ojo por ojo, dient
por diente, quemadura por quemadura, llaga por llaga, mano por mant
cardenal por cardenal*.

Si el creador quiso formar al hombre como un hombre moralmente
libre, capaz de ser imperfecto, debe en consecuencia dejar que él se ¢
todetermine, removiendo todo obstaculo que se opusiera al cumplimient
de la ley de Dios. Asi lo entendio y asi lo ha entendido siempre, con lo
ejemplos lacerantes, que hoy nos horrorizan el sélo recoréfarlos.

Asi lo menciona Carrara, y asi lo entiende el principio teocrético, la
religién, el derecho divino, como fundamento del derecho penal. Era un:
tonteria hablar de la venganza privada cuando habia una ofensa méas g
ve que vengar: el ultraje a la divinidad, ya no se castigaba al culpabls
para reparar el dafio al ofendido, sino para que aquél expiase la ofen:
causada a Dios con su crimen.

Después, el mundo penal, el fundamento de la punicién se transform:
De la ofensa a la divinidad pasa a ser la ofensa a la majestad soberat
al soberano que imponia la venganza, la pena; de esta manera, tiene
fin en si mismo (precio de la autocracia) el convertirse en un instrument
de opresién al subdito, bajo la apariencia de tutelar el defecho.

Se penaba, incluso con la muerte, la mas pequefia ofensa al princi
0 al soberano. De esta manera el mundo penal fue pervertido, suborc
nandose al interés privado, al interés del principe, al interés de la clas
en el poder.

11 Cfr. Bernaldo de Quirds, Constancigcciones de legislacion penal compara@éaudad Tru-
jillo, Universidad de Santo Domingo, Montalvo, 1944, p. 16.
12 Recuérdese simplemente, las ordalias o juicios de Dios y el Tribunal de la Santa Inquisicion

13 Carrara, Francescop. cit, nota 9, pp. 55-57.
DR. © 1998
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Surge el periodo de la acusacién popular, en donde un ciudadano de
pojado de las ideas de venganza ejercitaba la accion en contra de s
semejantes. Posteriormente, se abre paso la llamada acusacién estatal,
donde son los 6rganos del Estado los que ejercitan la accion al cometer
un delito, y el Estado es el que debe reprimirlos, velando asi por el interé
general?

Por estos periodos —y por muchos otros— ha transitado y se ha pe
vertido el mundo penal con fatales consecuencias. Asi, se ha tratado ¢
legitimar el derecho de punicion,ias puniendi perdiéndose todo dere-
cho racional: el talion buscaba infligir un dafio igual al causado; Dracor
optd por imponer la pena de muerte para toda clase de delitos, fuere
estos leves o graves, de ahi que a toda ley excesiva se le moteje col
draconiana. Creyendo atemperar las penas al encontrar un justo medi
en lugar de la pena de muerte, se impusieron cortar los dedos a los pe
juros, arrancar los ojos a los lujuriosos, cortar la lengua a los blasfemos
cortar la nariz a las adulteras, etcétera.

Se impusieron toda clase de penas, algunas inimaginables, bajo el €
cudo de la defensa de la divinidad, la defensa del principe o del soberan
y ahora bajo el argumento de los derechos de la sociedad.

“El verdugo no fue ya el sicario de un principe, sino el sicario de la
sociedad™>

jTantas inteligencias, grandiosas bibliotecas, imponentes codificacio:
nes, elocuentes piezas de oratoria se han unido con el Unico afdn de mc
trar la utilitariedad del derechHé!Afan que se ha convertido en una gran
alucinacion colectiva. Alucinacion que trata de justificarse bajo el prin-
cipio de la transformatoriedad del derecho.

El derecho se encuentra en constante transformacion, piénsese en
Cdédigo de Justiniano, l@onstitutio Criminalis Bambergensia Cons-
titutio Criminalis Caroling el Codex luris Bavarici Criminalisla Consti-
tutio Criminalis Theresianael Cddigo Penal francés de Napoledn; las

14 Fue necesario una rebelién del pensamiento que transformara, asi fuera de manera parcial,
sistema imperante; las escuelas racionalista y humanitaria, los pensamientos de Cesare Becca
Feuerbach, Romagnosi, Carmignani, etcétera.

15 Carrara, Francescop. cit., nota 9, p. 63.

16 La teoria utilitarista del Estado afirma que el Estado y las instituciones son determinadas po
la economia. El Estado es un instrumento para proteger el desarrollo de la produccién de una soc
dad concreta (especificamente las capitalistas). El Estado y todas sus instituciones politicas, juridic

DRyé:t%ggéales tenderan a proteger todo el sistema imperante.
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grandes codificaciones europeas; la gran evolucion penal en nuestro si
tema juridico mexicano, etcétera.

El mundo penal se adecua y se transforma acorde a las necesidac
contemporaneas, acorde a las necesidades de los detentadores del po
acorde a la evolucion del derecho.

Recuerdo las palabras del maestro Raul Zaffaroni, cuando le referia
algo escrito en una de sus obras, él contestaba: “a lo largo de mi vid
—como todos— he sido producto de un entrenamiento, a uno se le er
trena para ver ciertas cosas y ese entrenamiento nos permite verlas mej
aunque dejemos de ver otras: es algo como la torpeza entrenada, en ¢
secuencia tenia que decir que he escrito unos cuantos miles de pagir
de mentiras”; entre otras cosas, las que le cit&ban.

¢ Qué sucede en el animo del lector, cuando se da cuenta de que ta
bién uno es producto de un entrenamiento? ¢Qué sucede cuando nos
mos cuenta de que lo que hemos leido son s6lo unos cuantos miles
hojas de mentiras?

En verdad es dificil comprender el rol que desempefiamos en la socieda
es crudo reconocer que también nosotros somos parte de ese entrenamiel
gque somos parte de esa alucinacion colectiva, a la cual contribuimos tc
dos los dias, somos parte de un sistema, vivimos en sociedad, tenem
gue atenernos a las reglas del juego.

Es incuestionable, dice Zaffardfiigue en el mundo hay una estruc-
tura de poder que se vale de ideologias que en buena parte son “enc
bridoras” o de “ocultacion” o francamente “creadoras de la realidad”.

Las estructuras del poder a nivel mundial, en cada pais, son diferente
de acuerdo a su ideologia y a la manipulacién del poder. De acuerdo
su conveniencia desechara o privilegiara determinada ideologia —es |
regla—.

Cada pais, a lo cual no escapamos, adopta determinadas ideologias ¢
le son utiles y desecha otras: racismo, colonialismo, industrialismo, libe-
ralismo, neoliberalismo, populismo, nacionalismo, nacionalismo revolu-
cionario, etcétera.

17 Cfr. Zaffaroni, Radl Eugenio, “¢Qué hacer con la pena? Las alternativas a la piision”,
experiencia del penitenciarismo contemporaneo, aportes y expectiésiso, Comision Nacional
de Derechos Humanos, 1995, p. 81.

18 Cfr. Zaffaroni, Raul Eugenidvlanual de derecho penal. Parte genetdExico, Cardenas Edi-

tores, 1994, p. 24.
DR. © 1998
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A lo largo de la historia siempre ha habido una o varias ideologias
encargadas de explicar y justificar cada una de las atrocidades cometide
Asi, el genocidio indigena americano o el trafico de millones de hombre:
africanos tuvieron sus ideologias de justificacion, como también la tuvc
la conquista, el colonialismo mas cruel y explotador. Cuando ya no pudc
someterse a un pueblo, argumentando la superioridad del conquistador
del colonizador sobre la base religiosa, se arguyen justificaciones basad
en la antropologia, reafirmando la superioridad del colonizador o del con
quistadort?

Las guerras mundiales estdn plagadas de justificaciones ideoldgica
la superioridad de la raza aria fue el fundamento del hitlerismo; la dic-
tadura del proletariado marxista y la utopia de la sociedad sin clases
comunismo brindaron los instrumentos ideolégicos de justificacion del sta:
linismo; recuérdese también las justificaciones del aniquilamiento nuclea
de Hiroshima y Nagasaky.

Cada atrocidad se cometio en nombre de la sociedad, de la justicia, c
la humanidad, todo estaba justificado.

Viene la ideologia de los derechos del hombre —que ahora vuelve
tener vigencia— al culminarse la segunda Guerra Mundial, como un en
frentamiento, como un rechazo al terror bélico.

En cada época y en cada momento histérico determinado, la ideologi
del poder y del control social hacen su aparicion; asi, ante el aumento de
medido de la delincuencia, se pide el auxilio del poder institucionalizado.
llAmese fuerzas policiacas o inclusive la intervencién del ejército. ¢ Se
justificaria, entonces, que las tanquetas del ejército patrullaran las calle
si con ello nos sintiéramos seguros? ¢ Se justificaria el establecimient
de la pena de muerte, como tantas veces se ha pedido? ¢ La reduccion
la edad penal? ¢El establecimiento de un derecho penal de autor y 1
de acto? ¢La imposicion de politicas genocidas de control natal? ¢La
supresion de ayudas econdmicas por alimentacion? ¢ La supresion del
conocimiento al gobierno constituido, por parte de potencias poderosa:
por ejemplo, ayudas econdmicas para erradicar el narcotréfico?

19 Ibidem p. 27.

20 Es sabido que Franz von Liszt desarrollé su famosa teoria de los tipos de autor. Sin embarg
por razones mas politicas que juridicas, siguié aferrado al derecho penal de acto (“la ley penal ¢
la carta magna del delincuente”), aun cuando en la préactica de un gran nimero de paises, para
medicién de las penas, se tome en cuenta la personalidad y las circunstancias personales del de
cuente Cfr. Jescheck, Hans-Heinrichratado de derecho penal. Parte genetedd. de S. Mir Puig

F. Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, vol. I, pp. 74 y ss.
DR. © 1998
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El control social tiene multiples formas de manifestacion, a través de
los medios masivos de comunicacioén, prejuicios morales, educacion, fa
milia, modas, drogas. O en forma institucionalizada, por medio del ejér-
cito, tribunales, policiaius puniendi universidades, etcétera.

Aqui el Estado ejerce el poder penal de forma institucionalizada, desd
la elaboracion de las normas penales, hasta su ejecucion a través de pe
y medidas de seguridad.

Por lo anterior, consideramos importante adentrarnos —asi sea breve
mente— al mundo del derecho penal, para poder tener un poco de con
cimiento de causa del poder institucionalizado.

Il. CRIMINOLOGIA

Existe una teoria critica del derecho penal, estudiada por Quinney, Be
ratta, Aniyar de Castro, Larrauri, Beristain, Hassemer, y muchos otros
ampliada y difundida por lan Taylor, Paul Walton y Jock Young, en lo
que se ha dado a llamar la nueva criminologia.

Segun la teoria liberal o tradicional, nos dice Quirthéwl Estado
representa el orden y la estabilidad, y la ley es el conjunto de norma
establecidas por el consenso de los gobernados o sus representantes”

Para la teoria critica, en cambio, el Estado ha sido creado por la fuerz
y se mantiene por la coercion; y la ley no es otra cosa que el aparato q
sirve para asegurar los intereses de la clase dominante.

Miliband,?? en su estudio sobre el Estado y la sociedad capitalista, dice
gue el Estado no es una cosa en si y por si, sino el conjunto de una se
de instituciones particulares que constituyen el sistema estatal: el gobie
no, la administracién, la policia, los tribunales, etcétera. Los cuerpos mi
litares y policiales se ocupan de la administracion de la violencia; er
estas instituciones reside el poder del Estado y ellas estdn sometidas
poder econdémico, a través de los representantes de ese poder.

El proceso de criminalizaci&f por otra parte, aparece desde el primer
momento en que se estudia por los érganos encargados de hacerlo, si
conducta social cualquiera puede convertirse en criminal. Es decir, si
una conducta determinada se le puede etiqguetar como delictiva, a trave

21 Vid. Quinney, Richard, “Control del crimen en la sociedad capitalista: una filosofia critica del
orden legal”, en Taylor, lan; Walton, Paul, y Young, Jagk, cit., nota 7, pp. 229-254.
22 Vid. Miliband, Ralph,El Estado en la sociedad capitalisteléxico, Siglo XXI, 1973.

23 Vid. Aniyar de Castro, Lolagp. cit., nota 7.
DR. © 1998 Y &p
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de normas supuestamente establecidas por el consenso de los goberna
0 Sus representantes.

En esta etapa del mundo penal, en la elaboracion de las normas,
legislador va a criminalizar conductas, para posteriormente incriminarlas
a un supuesto sujeto desviado. Asi, cualquier individuo podra ser cons
derado como criminal por el simple hecho de realizar la conducta este
reotipada; de este modo, los delitos no seran otra cosa que los esterec
pos insertados en las leyes penales.

Lo que ahora se considera delito, antes del etiguetamiento o en ciertz
condiciones normales, es igual a una conducta perfectamente normal; d
mismo modo, una conducta ya etiquetada como delito puede ser tolerad
incluso necesaria para el normal desarrollo de la sociedad, por ejempl
las procesiones religiosas, delitos fiscales, aborto.

Hay conductas que en nuestro sistema aparecen como desviadas, mie
tras que en otros aparecen como perfectamente normales: piénsese er
figura tipica de adulterio o bigamia, en aquellos paises en donde se pue:
tener varias esposas.

Hay delitos que se ponen de moda en una época determinada, con
el fumar marihuana, cuando en otros paises algunas drogas 0 sustanc
son consideradas licitas, inclusive normales o simplemente socialment
aceptadas.

Considérese también las reformas relativas al endurecimiento de la
penas en nuestro sistema juridico mexicano, como consecuencia del al
grado de criminalidad que estamos viviendo: reformas en cuanto a la ter
tativa punible, concurso real, reincidencia, homicidio, secuestro, encubri
miento, acopio de armas, etcét&ra.

Téngase como ejemplo de estas reformas: la reincidencia, que aho
sera tomada en cuenta para la individualizacion judicial de pena, as
como para el otorgamiento o no de los beneficios o de los sustitutivo:
penales, y si la reincidencia fuere por dos ocasiones, tratandose de delit
calificados por la ley como graves, la sancién por el nuevo delito come
tido se vera incrementada en dos terceras partes y hasta un tanto mas

24 Vid. reformas al Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia del Fuero Federal, del Cédigo Fiscal de la Federacion, del Cédigo d
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y del Codigo Federal de Procedimientos Penale
publicadas en dbiario Oficial de la Federaciordel 13 de mayo de 1996, e iniciativa de reformas
constitucionales y legales en materia penal presentadas por el titular del Poder Ejecutivo el 3 ¢
Rdig%ggre de 1997 y enviadas al Congreso de la Unién el dia 9 del mismo mes y afio.
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pena maxima y no podra gozar de los beneficios o de los sustitutivos pe
nales; robo de vehiculos, que sera sancionado con pena de cinco a quir
afos de prision y hasta mil dias de multa, es decir, nos encontramos c«
un endurecimiento de las penas, para tratar de frenar a la delincuenci
asi sea en el aspecto intimidatorio.

La criminalizaciéon de conductas goza de los atributos de las norma
juridicas, es decir, son generales, abstractas, impersonales, imperativas
pueden hacerse valer por la fuerza. Sin embargo, a veces no sucede ¢
esa criminalizacion de conductas no tiene la fuerza suficiente para pode
imponerse a ciertos grupos determinados, los cuales gozan de una nc
matividad privilegiada, por ejemplo, leyes fiscales o la Ley de Respon-
sabilidades de los Servidores Publicos, que sélo contienen sanciones i
fimas como la amonestacion o la destitucion.

Otras de plano no logran penetrar en el ambito del mundo penal,
solo se tendra un rechazo social, tales como: ostracismo, destierro, 0 co
tentarse con el ya famoso “juicio de la historia”.

De la misma forma puede verse como las penas son desproporcion
das, para ello, baste revisar las penalidades establecidas para el homicid
cuyo bien juridico tutelado es la vida, en relacién con otras penalidades
tales como el secuestro, robo, cohecho, peculado o enriquecimiento ilicit
o simplemente, el robo de vehiculos y de autopartes.

Como podemos darnos cuenta, el derecho sirve de instrumento pai
ejercer el poder de forma sistematizada, la mecanica instaurada como
manera mas enérgica para hacerlo efectivo es el derecho penal, a trav
del cual el Estado trata de proteger los bienes jurfidesmayor im-
portancia, a fin de lograr un desarrollo arménico de la sociédad.

Suele suceder que los detentadores del poder punitivo estatal se ap:
ten de las atribuciones que les marca la ley, y no cumplan, ya sea p
desinterés, desconocimiento, apatia, corrupcion, presion de la opinién pt
blica, altos indices de criminalidad, etcétera, con muchos de los princi
pios basicos que rigen el mundo penal.

El finis operantispuede ser la ambicion personal, la proteccion de los
intereses de una determinada clase social, el acrecentamiento del pode
nacional o el obtener la paz social conservando simplemente el estado

25 Cfr. Polaino Navarrete, MigueEl bien juridico en el derecho penaevilla, Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, nim. 19, 1974, y Gonzalez-Salas, [Rat@pria del bien juridico en
el derecho penalMéxico, Pereznieto Editores, 1995.

OR 2@619\géd. Gonzélez Quintanilla, José Artui@erecho penal mexicandéxico, Porria, 1993, p. 16.
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las cosas. Estos fines extrinsecos, dice Miguel Villoro Toranzo, podrar
tener algunos aspectos justificables, pero la autoridad que los alega
como Unicos moviles de sus construcciones juridicas no lograria el cor
vencimiento de los gobernados mejor preparados, el instrumento, de e!
manera, se estaria utilizando para fines inadeci#ados.

No resulta valido lo anterior para apartarse del deber ser. Es cierto qu
a veces resulta indispensable hacerlo, sobre todo si hos atenemos al p
blema histérico que se viva, a la voluntad politica, a la intransigencia c
al desvio de poder.

Puede resultar que la muerte de un nifilo en manos de sus secuest
dores haga que la opinidn publica se manifieste y pida la pena de muer
para éstos; la violacién en si hace que se pida la condena inmediata a
sin juicio; las crisis econdmicas sumadas a la miseria hacen que se ten
aversion a los ricos, pidiendo la confiscacién de sus bienes; la usura ba
caria hace que se pida la cancelacion de los b&héaseder a lo an-
terior es apartarse del deber ser marcado para el mundo penal.

El detentador del poder publico debe actuar al margen de sus propiz
valoraciones, debe apegarse al cumplimiento estricto de los principio
rectores del derecho penal.

La valoracion juridica tiene caracteristicas que la distinguen esencial
mente de la valoracion social:

- Es esencialmente racional, en tanto que la social estd mezclada c
sentimientos y pasiones;

- Se construye tomando en cuenta no solamente el acontecimient
momentaneo, sino todo el conjunto de datos reales, historicos y ra
cionales que puedan afectar la practicabilidad de la solucion;

- Es obra de prudencia y no de sentimiento o de pasion;

- Se guia por el bien comuan, que no es siempre el de los sectores q
mas vociferan su indignacion, y

- Razona la justicia de la solucién ideal como una conclusion o uné
determinacion de la justicia totalmente nueva y en oposicion a la
natural?®

27 Cfr. Villoro Toranzo, Miguel,Introduccion al estudio del derechMéxico, Porrta, 1988, p.
222, cit. enibidem p. 19.
28 Cfr. Zaffaroni, Raul Eugenigp. cit, nota 18, p. 19.

29 Villoro Toran Mi l,op. cit, n 27 .1 20.
DR.©199€|300 oranzo, Miguel,op. cit, nota 27, pp. 19 y 20

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

902 MIGUEL ANGEL CASTILLO SOBERANES

Por otra parte, la ley penal creadora de las figuras tipicas tiene com
objetivo fundamental sancionar aquellas conductas humanas estigmatiz
das transgresoras de los mandatos y prohibiciones de las normas, g
tienen un alto contenido valorati¥o.

Cuando esa conducta se adecua a la hipétesis legal, se adecua al ¢
valor de la norma, se dice que hay tipicidad.

Un hecho que no se adecua perfectamente a un tipo delictivo no puec
ser susceptible de valoracion penal, es necesario que la conducta reali:
da por el agente encuadre perfectamente en la norma penal, es decir,
el tipo descrito por el legislador.

El delito, para poder ser, necesariamente tiene que ir en contra de
derecho, en contra del mundo penal, debe ir en contra del orden establ
cido, debe ser antijuridico.

El delito conceptualmente hablando es una conducta tipica, antijuridic:
y culpable. El delito es un hecho del hombre, que con su conducta vul
nera el orden juridico establecido, que prevé sanciones de tipo aflictive
para el transgresor.

El maestro Jiménez Huerta dice que actualmente nadie discute la fur
cién concretizadora que de la antijuricidad realiza el tipo Férl.
crearse el tipo penal, indiciario de la antijuricidad, dice Vela Trevifio, se
ha cumplido la valoracién de las normas de cultura por parte del legis
lador, lo no valorado no corresponde al @mbito del mundo penal.

Welzel estima que el objetivo fundamental de la parte general del de
recho penal es sefalar las caracteristicas esenciales del delito y su aut
toda accion u omisidon penalmente relevante tiene diferentes momentc
de realizacion: preparacion, tentativa y consumacion, su valoracion puec
ser diferente, como juridica o antijuridica, culpable o inculp&ble.

En sintesis, el derecho a través de la ley penal creadora de figure
tipicas tiene como objetivo fundamental sancionar la conducta del hom
bre, que transgreda los mandatos o prohibiciones establecidos por la cla
en el poder que crea las leyes, es decir, por esa minoria poderosa g

30 Vid. Jiménez Huerta, Marian®erecho penal mexicano. Modos en que las conductas tipicas
contradicen las norma<a. ed., México, Porrta, 1977, t. I, pp. 125-171.

31 Vid. ibidem p. 32; en el mismo sentido, Vela Trevifio, Sergio, y Marquez Pifiero, Rafael,
tijuridicidad y justificacién 1a. reimp., México, Trillas, 1995, y Marquez Pifiero, Rafakkipo
penal, algunas consideraciones en torno al mjsMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1992, pp. 55 y 178, respectivamente.

32 Cfr. Welzel, HansPerecho penal aleman. Parte generahd. de Juan Bustos Ramirez y Ser-

DRgi81\ggglez P., 4a. ed. de la 11 ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 37.
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crea, de igual forma, a los criminales, porque, al fin de cuentas, ella €
guien determina que conductas que seran consideradas como delitos.

Por lo antes expuesto, consideramos que los métodos utilizados por
clase en el poder para afianzar el control social poco a poco han id
quedando descubiertos; es hora, como dijera Michael Fodtdal@apli-
car una racionalizacion cientifica de la violencia, que ahora asumira for
mas mas sutiles, vias que atraviesen las conciencias individuales y cole
tivas, que conformen el consenso necesario para legitimar el poder.

A fin de hacer realidad una verdadera tarea de legitimacion del podet
como lo predice Foucault, conviene tener presente el pensamiento C
Reinhart Maurack cuando dice que, en “la lucha contra el delito”, es
indispensable partir de un modelo de tres columnas para la actuacion ¢
las disciplinas particulares: criminologia, politica criminal y dogmatica
juridico-penal.

Resefiemos, asi sea someramente, lo tratado por Maurach. El maes
de las universidades de Wirzburg y Breslau sefala que existe consen
en los paises de habla alemana en cuanto a que la criminologia represe
una ciencia empirica interdisciplinaria, “como conjunto ordenado de co-
nocimientos sobre el delito, el infractor del derecho, la notoriedad socia
negativa y sobre el control de la conducta, obtenido por medio de la ex
periencia”.

Como puede darse uno cuenta, el concepto va mas alla de la conce
cion estrecha de la criminologia tradicional del paso al acto, en cuanto
la “investigacion empirica del delito y la personalidad del autor”. Ya
que, por un lado, trata lo relativo a la investigacion empirica y, por el
otro, extiende la criminologia al control y a la persecucion del delito.

Esta extension se debe fundamentalmente al interés que ha desperts
el desarrollo de la teoria dabeling approachque mas adelante comen-
taremos.

Maurach menciona que la criminologia comparte el concepto del delitc
con la politica criminal y la dogmética juridico-penal. El éxito del mundo
penal, el éxito de la lucha contra el delito, depende en gran medida d

33 Cfr. Foucault, MichaelVigilar y castigar 24 ed., México, Siglo XXI, 1996.

34 Cfr. Maurach, ReinhartDerecho penal, parte generarad. de la 7a. ed. alemana, Buenos
Aires, Astrea, 1994, pp. 45y ss.; en el mismo sentido, Claus Roxin pugna por vincular el “Derechc
y la utilidad Politico-Criminal que no pueden contradecirse, sino que tienen que compaginarse e
una sintesis, del mismo modo que el Estado de Derecho y el estado social no forman en verd
c%n%%%tes irreconciliables, sino una unidad dialéctica [...]". Roxin, Glaugit., nota 2, p. 33.
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la cooperacidn entre estas disciplinas; una buena relacion, sobre toc
equilibrada, depende de la época actual. El tiempo en que la antropolog
criminal de Lombros® proponia tirar por la borda todo el derecho penal,
en cuanto a disciplina juridica, transformandolo en una rama independient
de las ciencias sociales y remplazar la pena con métodos profilacticos c
tratamiento, pertenecen hoy al pas#doe igual manera, es impensable
en la actualidad la grandiosa unilateralidad de las teorias que limitaba
el derecho positivo, como ocurre, por ejemplo, en las obras de B#ding,
que no estudian lo referente a las causas del delito y buscaban a par
de la ley, y s6lo de la ley, las tareas del derecho penal.

La ciencia penal alemana puso en alto la intelectualidad del pense
miento dogmaético de la teoria del delito. EI neokantismo traté de funda:
mentar el cardcter cientifico de la actividad juridica, distinguiendo entre
ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu. Estos pensamientos
la época de la Republica de Weimar impactaron y dividieron el estudic
del delito en dos aspectos: por un lado, se enfoca al estudio causal-e
plicativo de la criminologia, y por el otro, al cognocitivo-axiolégico de
la dogmética. En este sentido, el resultado fue la separacion de estas ¢
ramas del conocimiento, que debian estudiarse sin vincularse la una cc

35 No hay que olvidar que hace mas de un siglo apareci6 la primera edidiénodeo delin-
guentede César Lombroso, y hay quien todavia desea seguir considerando que, con esa obra, na
la moderna criminologia. Tal aseveracion encuentra su justificacién, menciona Ruiz Haré, en ul
hecho cuyo mérito no puede desconocerse: los integrantes de la escuela positiva fueron los primel
en declarar que las causas de la delincuencia y las medidas razonables para combatirlas se enc
traban al estudiar al delincuente no al delito. En principio, como sabemos hoy, pasado mas de
siglo, abrié el camino para que la ciencia empirica llegara a un terreno que hasta entonces hat
sido dominio exclusivo del dogma. No puedo resistir —por otra parte— relatar un dato, que pone
en entredicho toda la supuesta investigacion cientifica de Lombroso y que inocentemente revela :
hija Gina: cuando, en 1871, su padre habia hecho su descubrimiento del atavismo como explicaci
de la delincuencia, dice Gina, no habia examinado nunca a delincuentes ni habia estado en conta
siquiera con instituciones carcelarias, sus estudios se habian reducido al andlisis de expedientes. C
dato que también revela su hija —increiblemente desconcertante—, de donde también nace la po
confiabilidad de los estudios de Lombroso se encuentra en los textos del profesor italiano: cuand
a fines de 1871 se le encarga la direccion de un manicomio en Pésaro: “el manicomio y el cercar
presidio penal fueron pronto transformados en un maravilloso laboratorio de psiquiatria y antropo
logia criminal. Los mozos iban y venian con craneos y documentos de los criminales de la carc
al manicomio,los locos escribian al dictado, hacian gréficas, cuentas, estadigtigds Como
vemos, carece de rigor la obra de Lombroso, si es que los locos escribian al dictado, hacian gréfic:
cuentas y estadisticagid. Lombroso de Ferrero, Ginga vida de Lombrosatrad. de José Silva,
México, Botas, Biblioteca Criminalia, 1940, vol. I, pp. 88-91.

36 Franz von Liszt, en su programa de Marburgo, llega a las mismas conclusiones.

37 Al respecto, puede consultarse la investigacion que realizé6 Armin Kaufmann sobre la obra de
Binding enTeoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica penal modgueaos Aires,

Depalma, 1977.
DR.©'1998
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la otra, manteniendo asi su autonomia, lo que dio por resultado un apoy
de los cientificos de la época al régimen nacional-soci#lista.

Actualmente los estudios criminolégicos han evolucionado. Al aspectc
tradicional de deducir las causas de la criminalidad a partir de la persc
nalidad del delincuente, de su entorno personal y de sus condiciones s
ciales de existencia se han agregado investigaciones que se refieren
“proceso de criminalizacién”, desde la creacion de la norma penal, hast
su imposicién por las autoridades encargadas de la persecucion pen:
especialmente por la via de la recepcionlaetling approach

En este sentido, la criminologia ortodoxa se interesé largamente pa
lo que se denomind la “etiologia” del comportamiento, lo que significo
que su objeto de estudio fuera el comportamiento humano y su autor. S
embargo, después de un proceso de estudio de las instancias social
pudo afirmarse que la ley penal no era producto de un consenso, sino p
el contrario solo constituia un instrumento de preservacion de los intere
ses de las clases dominantes, lo cual condujo a la formulacion de andlis
criticos respecto de los sistemas de control.

Asi las cosas, se produjo el derrumbe del criterio tradicional (etiol6-
gico) del estudio del delincuente por sus factores determinantes: forma c
la cabeza, estructura de la personalidad, orejas en forma de asa, estruct
de las mandibulas, manos, piernas, circunferencia craneana, l6bulos, a
gulos —y otros—. No hay criminalidad como existe un trozo de hierro,
dice Werner Ruthe¥, sino existe de acuerdo a los presupuestos norma-
tivos y valorativos de la sociedad; pero, dado que tales presupuestos s
diferentes, en atencién a la época, cultura y grupos, la criminalidad qu
realmente existe en una sociedad es aquélla cuya imagen puede ser tra
portada a la realidad en virtud de una concreta fijacion (establecimiento
y aplicacion (imposicion) de las normas.

38 Un ejemplo lo tenemos en Edmundo Mezger, catedratico de derecho penal y filosofia del de
recho de la Universidad de Munich, en Biatado de derecho pen#étuya primera edicion es
de 1930), trad. de la 2a. ed. alemand @&3 y notas de derecho espafiol de José Arturo Rodriguez
Mufioz, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933, ts. | y Il. Este autor, de igual manera, colabort
con la reforma penal inconclusa en la época nazi, que pretendia justificar, por otra parte, el racism
basado en la pureza de la sangre. También puede citarse el caso de Hans Welzel, creador de la te
finalista de la accion, que tuvo su origen en la ideologia nazi. Frommel, Mbogarigenes ideo-
l6gicos de la teoria final de la acciptrad. de Francisco Mufioz Conde, 1989.

39 Werner, RitherLa criminalidad (o el “delincuente”) a través de las definiciones sociales
(etiquetamiento) (Respecto de las dimensiones esenciales del enfoque del etiquetalzaiEshiog—
approackh— en el campo de la sociologia criminatad. de Roberto Bergalli, Universidad de Koln,

DRIn(gt%tggtg de Investigaciones Criminoldgicas, Doctrina Penal, 1978.
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La definicién de la criminalidad serda, por consiguiente, en este ambito
el objeto central del analisis cientifico-social. La investigacion sobre las
causas (etiologia del delito) sera superflua. Lo que permanece en el cent
y que ha causado el derrumbe del viejo enfoque etiologico de la proble
matizacion distintiva es la definicion o descripcion (etiquetamiento, en
inglés,labeling por lo que esta perspectiva recibe el nombre de enfoque
labeling°

La realidad social se constituye a partir de las definiciones humana
(teorema de Thomas: “si los hombres definen ciertas situaciones com
reales, éstas seran reales en sus consecuendmgiefi define situations
as real, they are real in their consequerigef. K. Meton describe un
mecanismo parecido en el proceso de la profecia autorrealigalbtul-
filling-prophecy. Un suceso en principio no real, pero previsto, llega a
cumplirse, porque todos los interesados ajustan su comportamiento pr
cisamente a semejante prevision, por ejemplo, se propaga 0 se escuc
el rumor de que determinado banco esta en quiebra o a punto de quebr.
inmediatamente o al dia siguiente, la mayoria de los clientes se prese
taran a sacar su dinero, consecuencia probable: quiebra del banco.

De igual forma se da el proceso de criminalizacién o de etiqueta-
miento:

1. En el plano social general (macroperspectiva)

Agui la cuestion radica en como concreta una sociedad su imagen c
criminalidad.

El interés se dirige a dos procesos esenciales que son: el estable
miento de la norma penal y su aplicacién por medio del poder constituidc
para ello.

2. En el plano intrapersonal (microperspectiva)

En este plano se plantea cémo se transforma en criminal, alguien qu
aunque no tenga una conducta aparentemente desviada, es tratado y
finido como tal.

40 Becker, uno de los fundadores de la teoria del etiquetamiento, menciona que la desviacion n
es una cualidad del acto que la persona realiza, sino una consecuencia de la aplicacion de las rec
y sanciones que los otros aplican al ofen€dr. Becker, H.,Outsiders Nueva York, Free Press,
1963, p. 9; Baratta, Alessandro, “Criminologiadggmatica penal. Pasado y futuro del modelo
integral de la ciencia penalRolitica criminal y reforma de derecho pen8logota, Temis, 1982,

p. 35; Bustos Ramirez, Juan, “Control social y sistema peBbhBistema penalChile, PPU, pp.

511-523, yDerecho penal y criminologianims. 27-28, 1985-1986.
DR. © 1998
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La interaccion entre la micro y la macroperspectiva se muestra cuand
precisamente los encargados de las actividades de control social gener
muchos criminales.

Lola Aniyar de Castro entiende y analiza el anterior proceso de crimi-
nalizacién desde tres perspectivas:

a) Perspectiva haorizontal. Que estudia como una conducta social cua
quiera puede convertirse por obra de la ley en criminal (la criminaliza-
cion de la conducta seria sinébnimo de incriminacion). Es decir, la crimi-
nalizacion de la conducta seria el acto o conjunto de actos dirigidos
convertir una conducta que antes era licita en ilicita, mediante la creacio
de una ley penal.

b) Perspectiva diagonal. Considera las maneras en que un individu
puede llegar a convertirse en criminal. La criminalizacion empieza desde
que el sujeto es detectado o se le quiere incriminar, hasta pasar por |
fases de investigacion, juicio, sentencia y ejecucion (prision).

¢) Perspectiva vertical. Describe el proceso de cédmo un simple des
viado se convierte en criminal, resultado de la estigmatizacion.

En la primera perspectiva, como ya hemos mencionado, los delitos n
son otra cosa que estereotipos sociales insertados en el mundo penal, s
plemente como conductas posibles. Empero, lo que puede ser perfect
mente normal en un momento histérico determinado, puede no serlo e
otro, es decir, lo que se considera como una conducta normal puede r
ser normal de acuerdo a esta perspectiva horizontal y a la clasificacio
que de ella realicen los encargados de las actividades de control soci
Es cuestion de grado, de funcionalidad y de tolerancia, la sociedad at
sorbe y reprime conductas que pueden ser dafiosas, pero necesarias f
la convivencia social (pequefios hurtos en tiendas por los mismos en
pleados, evasion de impuestos). Por ello, el proceso de criminalizacié
debe ser estudiado mas en relacion con las normas, que en relacion a
personalidad del delincuente.

La segunda perspectiva configura todo el procedimiento penal (inves
tigacién, preinstruccion, instruccién, primera y segunda instancia y eje:
cucion), que a veces sefiala como criminales a determinadas personas
vez de a otras o las sefala sin serlo, mediante un sistema de selecci6

La perspectiva vertical se refiere a la criminalizacion del desviado, que
comprenderia el proceso psicoldgico y social, mediante el cual quien n:
es mas que un simple desviado se transforma en criminal (proceso

DR. © 1998
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conformacion de carreras criminales). Aqui entraria la llamada crimino-
logia interaccionista, que entiende que la delincuencia no es una cara
teristica del autor, sino que depende de la interaccidbn que existe ent
quien realiza el acto punible y la sociedad. Son los procesos de seleccic
mas la aplicacion de la etigueta delictiva a quien resulte seleccionad
(criminalizado), lo que hace surgir al delincuente y lo que influye en la
imagen y aparicion de la delincuencia a nivel gertéral.

Payne califica las etiquetas como pasadizos que dirigen e inician un
carrera desviada y como prisiones que constrifien a una persona den
del rol desviadd? El etiquetamiento seria entonces el proceso por el cual
un rol desviado se crea y se mantiene a través de la imposicion de e
quetas delictivas y una etiqueta social seria una designacion o nomb
estereotipado, imputado a una persona, a través de un proceso penal;
sintesis, no son otra cosa que formas de clasificar a individuos en agrt
paciones manejables.

Una etiqueta positiva podria ser: trabajador, inteligente, jurista, y une
negativa: ratero, criminal, homicida, estafador, ex presidiario. Estas eti
quetas, roles o pasadizos pueden ser verdaderas o falsas, que se asig
a determinadas personas para estigmatizarlas. Puede suceder que el
gquetado se crea su rol, como a quien se le etiqueta de homosexual y
paso del tiempo se convierte en ello, o quien ingresa a la prision por u
pequeiio fraude y sale convertido en un verdadero profesional.

Quienes tienen mayores posibilidades de ser etiquetados son los pe
tenecientes a las clases sociales mas bajas, aqui no tiene nada que ve
situacion psicoldgica y social, sino su destino de poder ser marcado
seleccionado como criminal por las instancias de control social. Sus cor
portamientos habituales resultan un delicioso pretexto de criminalizacion
vagancia, aspecto fisico, racismo, embriaguez, falta de eduéacion.

Al crearse los estereotipos se establecen conductas que son facilmer
manipulables, el estereotipo del borracho de clase baja seria el de un s

41 Cfr. Turk, Austin,Criminality and Legal OrderUSA, Rand McNally, Sociology Series, 1969.

42 Payne, William, “Etiquetas negativas. Pasadizos y prisiones”, en Olmo, Rosa del (Esmp.),
tigmatizacion y conducta desviada. Criminologia, textos para su estdi@caibo, Publicaciones
del Centro de Investigaciones Criminoldgicas de la Universidad de Zulia, ndm. 2, 1973.

43 Recuerdense las teorias subculturales defendidas por A. Cohen, Cloward-Ohlin y Miller. Esta:
teorias subculturales establecian que la delincuencia era una respuesta a los problemas sociale
los problemas creados por la estructura social, ya sea por la entidad geografica donde se viva,
cuanto a su organizacion o desorganizacion (escuela de Chicago), o por medio del aprendizaje
acu1egré:|80 al estatus socioeconémico del individuo.
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jeto harapiento, sin educacion, embrutecido por el alcohol, peligroso
quien debe ser sujeto de medidas de control: médicas, psiquiatricas, ed
cacionales, legales. Su estereotipo sirve a otras clases sociales, por
general, las clases altas, para justificar su propio consumo de alcohol, ¢
violencia y su impunidad.

El estereotipo de ladrén se contrapone al de estafador, el primero e
estigmatizado, al segundo se le admira, se le imita y hasta se le protec

Surge entonces la figura del chivo expiatorio, hacia él se dirige tode
la carga agresiva de la sociedad, a €l se le culpa de todos los problem:
resulta ser, en consecuencia, la valvula de escape necesaria para evi
gue la sociedad estalle, a la manera de una gran “olla de presion”, qu
necesita de una valvula que permita el escape de vapor, para no explot:
hacia él se dirige, a veces de forma manipulada toda la carga explosi\
de la sociedad, todo el resentimiento y toda la frustracién. Se reducel
asi, las tensiones de la clase.

El grado de vulnerabilidad es mayor si no se tiene la fortuna de vesti
bien, de ser moreno, bien educado o tener el pelo largo, resulta vigen
la expresion de “como te ven te tratan”, si eres un sujeto que encuadi
dentro del estereotipo, ni siquiera se te toma en cuenta, ni para el trami
mas sencillo. En oficinas publicas o privadas es frecuentemente ver qu
el sujeto sea discriminado, aun en comercios, se atiende primero a |
persona educada y bien vestida.

Chapmaft dice que las relaciones sociales se han convertido en “une
técnica para la manipulacion de los simbolos”, que favorece a los adm
nistradores del poder, de las buenas posiciones sociales y de la ideolog
que se transmite. Indudablemente que ésta es una cuestion de orige
creada, aceptada, comprendida y ensefiada, asi, se transmite por el pa
al hijo, es el padre quien ensefia al hijo a conducirse de acuerdo
estereotipos, no se diga lo que ocurre en la escuela, universidades, ce
tros culturales, religidn, libros, radio y televisién, s6lo por mencionar al-
gunos.

El sujeto que ha caido en prision dificiimente puede despojarse de |
etiqueta que se le ha otorgado. Al salir de la prision, suele suceder gt
el sujeto acepte ese rol al no encontrar empleo, o al haber aprendido :

44 Chapman, DenisSociology and Stereotype of the Crimjriabndres, Tavistock Publications
Ltd., 1968 (recopilacion de Lola Aniyar de Castro).
DR. © 1998
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rol en prision. Ello contribuye a aumentar la agresividad contra el chivo
expiatorio, al seguir cometiendo delitos, al convertirse en reincitfente.

[ll. POLITICA CRIMINAL

En cuanto a la politica criminal, desde un punto de vista general, ést
se ocupa del estudio, sistematizacidén y realizacion de las concepcion
del orden en la lucha contra la delincuencia; su campo de estudio es mi
amplio, y tiene injerencia en todo lo relacionado con la administracién y
procuracién de justicia, su configuracion, ampliacion y ejecucion.

En sus inicios se entendio por politica criminal la imposicion de una
escuela de principios de siglo, para la cual era la politica del Estado qut
guiada por la criminologia, se dirigia a combatir el delito. La politica
criminal, asi entendida, tenia como limite el derecho penal, que era |
carta magna del delincuente, es decir, la politica criminal podia combati
el delito hasta donde se lo permitiera el derecho penal. La politica cri
minal defendia a la sociedad y el derecho penal, al delinciéente.

En la préctica diaria, parecia que la politica criminal era utilizada aun
sin tener plena conciencia de ello, a través de razonamientos deductivo
a partir de axiomas incontestables, por ejemplo, la politica criminal siem:
pre estuvo presente en el método de interpretacion teleolégica orientac
al bien juridica¥’

La situacion actual de la politica criminal se debe al desarrollo que he
alcanzado en los ultimos tiempos. Ahora pocos son los que parecen rt
chazar las conveniencias de la politica criminal. La utiliza la politica ju-
ridica, que es fundamento y justificacion de acciones de gobierno, col
base en estudios aparentemente cientificos, fundamentalmente socioloc
cos. En este proceso se ha utilizado al derecho penal como medio legi
lativo de imposicion juridica y aseguramiento del cambio social deseado

45 Decia Sergiusz Piaseclaf. cit, nota 1): “no podia”, escribe en su apologia el preso, “irme
a casa de mi padre” —quien, por lo demas, lo habia abandonado—, “porque vivia muy lejos, en e
extranjero. No hallé posibilidad de alistarme en la Legién Extranjera, porque era oficial de la reserva
Durante seis meses no he recibido mas que humillaciones y negativas cada vez que he busce
trabajo. todo parecia conjurarse para impelerme el mal y nada podia ayudarme a evitarlo [...]".

46 Zaffaroni, Raul Eugeniogp. cit, nota 18, p. 87.

47 Silva Sanchez, Jesus Maria, “Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre s
contenido y limites” Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus RBaiR

celona, Bosch, 1997, pp. 17-29.
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Dice Roxirt® que la cuestion de cdmo debe procederse contra persona
que han dafado las reglas de la convivencia social constituye el objet
de estudio de la politica criminal. Trata de desarrollar toda una estrategi
para luchar contra el delito. Asi, desde Kant y Hegel, la pena estaba :
servicio de la realizacién de la justicia, en tanto que al autor debia im
ponérsele una pena de acuerdo a su culpabilidad. Después se recono
que el fendmeno de la criminalidad no era una cuestion ética-filosofica
sino un fendmeno molesto y gravoso socialmente, y que con la sola teor
de la retribucion no podia combatirse con éxito. El ultimo paso fue llega
al establecimiento del criterio de la prevencion especial en forma de
resocializacion y de tratamiento, con graves retrocesos, sobre todo en It
lia, América, paises escandinavos y en la Europa central. Ello, por €
establecimiento de tratamientos médicos y penas privativas de liberta
indefinidas, aunado a los problemas de falta de recursos econdémicos s
ficientes para enfrentar con éxito los programas de resocializacion.

Por supuesto que estos argumentos de la politica criminal, dice Roxir
han sido tomados en cuenta por la mayoria de los paises europeos.
principio de culpabilidad exige una proporcionalidad entre el hecho y la
pena y prohibe las penas indeterminadas. El Tribunal Constitucional d
la Republica Federal Alemana sefiala que el Estado no tiene la obligacié
de hacer mejor a sus ciudadanos; que, por otra parte, los autores conc
nados tienen el derecho de poder integrarse nuevamente a la comunid
después del cumplimiento de su pena, entendiéndose que el inculpac
tiene derecho a la resocializacion, pero puede decidir, por si mismo, has
dénde quiere hacer uso de ese derecho.

Kaiser, director de la Division de Criminologia del Instituto Max Planck
de Friburgo, dice que “una ejecucién penal sin oferta de resocializaciol
e interés en el tratamiento [...] significa para nosotros en la realidad des
humanizacion y un paso atr&§”.

De acuerdo con Roxh,lo anterior no puede ser la ultima palabra, el
derecho penal del tratamiento presupone sOlo una pequefia parte de
criminalidad; hay otro tanto que no necesita de resocializacién, bien por
que los delitos cometidos no sean de los considerados graves, o bien g
sus autores no estén necesitados de resocializacion, como quien come

48 Cfr. Roxin, Clauspolitica criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la
politica criminal Barcelona, PPU, 1992, pp. 9-20.

49 |bidem p. 27.

50 Ibi . 28-30.
R.©19|5E)8|dem pp. 28-30
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un robo o un fraude; tal vez su autor lo que necesite es dinero, no res
cializacion. Parte importante —cada vez con mayor auge— lo constituyse
el principio de la reparacion (ahora también la conciliacion y el arbitraje),
como un camino considerado como suficiente, bien para lograr la resc
cializacién, conduciendo a una reconciliaciébn entre autor y victima, y
para lograr el cumplimiento de los fines de la pena, de acuerdo a lo qu
se ha dado en llamar integracion-prevencion, cuando es el autor del deli
el que repara el dafio con sus propios medios, pudiendo inclusive apl
carse en casos de robo, fraude, casos de tentativa, de lesion de bier
juridicos inmateriales, y aun en casos de delitos de “lesa majestad”
como el homicidio.

Resulta relevante pensar en la victima u ofendido por el delito, que e
nuestro sistema, por otra parte, apenas empieza a tener importancia de
tro de la averiguacién y del proceso penal; por eso, en otra parte deci
mos que estamos seguros de que el derecho penal del futuro serd un p
cedimiento en favor de éstds.

Como objecion, desde el punto de vista politico criminal, se dice que
la mediacion por medio de la reparacion transforma al proceso penal e
algo proximo al divan de un psicoanalista, olvidando que el proceso pene
esta destinado a cumplir con sus fines, de acuerdo a principios de pr
vencion general y especial, y hace rentable la comision de hechos deli
tivos: se plantean de nuevo cuestiones como la de la privatizacion de
sistema penal.

En la actualidad, la mayoria de los autores estarian de acuerdo con Rox
y Silva Sanchez en que un sistema moderno de derecho penal debe es
estructurado teleoldégicamente, esto es, debe estar asentado sobre deter
naciones valorativas de fines. Pues si la solucion sistematicamente correc
aparece como resultado de una valoracion preestablecida, se garantiza
antemano la sintonia entre consecuencia sistematica y la pretendida corre
cién material, cuya ausencia ha traido consigo tantas dificufades.

51 Cfr. Castillo Soberanes, Miguel Angel, “El Ministerio Publico en México, su pasado y su fu-
turo”, Revista Juridica, Anuario de Derecho de la Universidad Iberoamerjddéaico, nim. 26,
1996, p. 298; J. Queralt, Joan, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del Proyec
alternativo de reparaciéon”, y Vicente Remesal, Javier de, “La consideracion de la victima a travé:
de la reparacion del dafio en el derecho penal espafiol: posibilidades actuales y perspectivas de
turo”, ambos erop. cit, nota 48.

52 Cfr. Silva Sanchez, Jesus Marém. cit, nota 47, p. 22, y Schinemann, Bernd (contl.),
sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Ro»

en su 50° aniversaridMadrid, Tecnos, 1991, pp. 94-104.
DR. © 1998
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Sin embargo, es Util resaltar que, en estos procesos, la politica crimin:
tiene un lugar destacado, en cuanto a sus decisiones de tipo valorativ
Ahora todo depende de la cooperacion que exista con la criminologia
la dogmética penal. Empero, no hay que olvidar que toda norma surg
en principio de una decisién politica, la norma es hija de la decision po
litica, dice Zaffaroni, pero el corddén umbilical entre la decision politica
y la norma lo corta el principio de legalidad, al menos en cuanto a I
extension punitiva, nosotros agregamos, y a la voluntad de romper co
ese cordén umbilical. Por ello se habla no de configuraciones distinta
de acuerdo a sus instrumentos de trabajo, sino de cooperacion entre ell
es decir, entre criminologia, politica criminal y derecho penal, conceptc
vigente y aceptado en el medio juridico internacional. Para ello bast
el derecho comparado, que ha sido de gran trascendencia para el de
rrollo de la politica criminal, por ejemplo, el esfuerzo por la creacion de
un Caodigo Penal tipo y proyectos de reforma en América Latina, o el
Proyecto del Codigo Penal Alternatit/.

Finalmente y en una apretada sintesis de acuerdo con Roxin, podr
decirse que el fin principal de la politica criminal conjuntamente con los
objetivos del derecho penal es el de lograr el establecimiento de una no
matividad racional-valorativa, que logre la armonia de los derechos d¢
los integrantes de la sociedad. Las condiciones que, de acuerdo a un lug
y a una época determinada, no nos lleven a lograr esos fines debem
suprimirlas, utilizando los principios datima ratio, de subsidiariedad y
el de caracter fragmentario del derecho penal, de ahi que nos acerquerr
a ensayar de manera preponderante, principios preventivos, restitutoric
y reparatorios.

IV. DOGMATICA JURIDICO-PENAL

La dogmatica penal arranca, con un sentido moderno, desde la obt
de Franz von Liszt en 1881 La dogmética penal mexicana, sin lugar a

53 Bacigalupo, EnriqueEstudios de derecho penal y politica crimjnieléxico, Cardenas Edito-
res, 1989, pp. 267-322; Bustos Ramirez, Juan, “Consideraciones respecto a la estructura del del
en la reforma penal latinoamericana”; Straternwerth, Gunther, “Tendencias y posibilidades de un:
reforma del derecho penal. A proposito de la reforma alemana del derecho penal”; Rodriguez Mol
rullo, Gonzalo, “Directrices politico criminales del anteproyecto de Codigo Penal espafiol”, todos
publicados erpp. cit, nota 40, y Quintano Ripollés, @Comentarios al Cédigo Penal espafiol
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1966.

54 El pretender realizar un estudio, asi sea somero, en cuanto a la dogmatica penal, su desarrc
histérico y su actualidad rebasaria en mucho el objetivo de este pequefio ensayo, por lo que st

DRe%o%rE%mos gue al lector le resulte interesante y lo lleve a profundizar sobre estos temas, por den
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dudas, ha tenido su propia evolucién, que parece haberse centrado apel
en el finalismo.

El desarrollo de la dogmética juridico-penal parecié haber tenido ur
estancamiento durante muchas décadas, desde las elaboraciones de L
y Belling, y las de Hans Welzel y su sistema finalista, hasta la segund
posguerra, en donde hicieron su aparicion el derecho humanitario y |
nueva criminologia critica. En la época actual practicamente, en nuestr
sistema —como hemos mencionado—, el modelo es el sistema fiffalista.

Desde nuestro primer Codigo Penal federal de 1871, hasta el vigent
de 1931, hemos estado influidos por los principios desarrollados por la
escuelas clasica y positiva, hasta llegar a tomar una posicion ecléctic
entre las dos anteriores, es decir, tomando conceptos fundamentales
los clasicos y de los positivistas. En esa época todavia no se hablal
de una teoria del delito, como producto de la construccion dogmatica
sino mas bien de una teoria del hombre delincuente, a pesar de que
llamada dogmaética penal ya habia alcanzado un amplio deséfrollo.

fascinantes, que abarcarian desde el llamado sistema clasico (Franz von Liszt, Belling, Radbruct
sistema neoclésico o teleolégico (Reinhart Frank, J. Goldschmid y Freudenthal, Schmidt, Mezge!
Hegler, M. E. Mayer, H. A. Fischer, Frank-Festgabe y Goldschmidt), el sistema finalista (Hans Wel-
zel, Von Weber, E. Wolf, Graf zu Dohna y H. Mayer, Armin Kaufmann), para después estudiar el
injusto y los problemas de la imputacion objetiva y terminar, por asi decirlo, con los sistema fun-
cionalistas y teleoldgicos-racionalistas (Jakobs, Karlg, Gimbernat y Roxin). En cuanto a estos siste
mas, cabe destacar que todavia no existe plena conformidad entre la doctrina, ya que algunos -«
participes del sistema causalista; otros, del sistema finalista, y algunos otros, de los nuevos sistem
En cuanto a la dogmética del delito, de igual manera, no hay plena conformidad en cuanto a qt
ciertos elementos del delito sean elementos o simplemente presupuestos de éste. Desde el plan
miento hecho por Guillermo Sauer y su teoria heptatémica del delito, hasta otras que manejan ha:
dos elementos del delito, por ejemplo, Gonzalez Quintanilla, que suprime el elemento de la impu
tabilidad por considerar que es una simple referencia al delincuente y no del delito; Olga Islas d
Gonzélez Mariscal, Elpidio Ramirez y Eugenio Zaffaroni refieren a la antijuridicidad como compo-
nente del tipo y no del delito en su modelo l6gico-matematico. La doctrina alemana sostiene qu
los elementos esenciales del delito s6lo contienen dos elementos: el injusto y la culpabilidad. E
injusto comprende a la accion, la tipicidad y a la antijuricidad y el elemento culpabilidad contiene
la imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad (el delito es un injusto merecedor
de pena). Aun cuando en estricto sentido en la doctrina alemana existe conformidad con la definicié
clasica de delito como accién, tipica, antijuridica y culpable. Al respecto, Vela Trevifio, Sergio, y
Marquez Pifiero, Rafaabp. cit, nota 31; Marquez Pifiero, Rafaap. cit, nota 31; Jescheck, Hans-
Heinrich, op. cit, nota 20, vol I, pp. 70, 268 y 274-286.

55 Téngase presente los articulos 168 y 122 de los Cdédigos Federal y del Distrito Federal d
Procedimientos Penales, respectivamente.

56 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, “Sobre el estado actual de la dogmatica juridico penal me:
xicana”, Trabajo de formal ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales como miembro

de numerppresentado en la sesion del 17 de septiembre de 1992.
DR. © 1998
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Dice el doctor Moisés Morehbque, a diferencia de la opiniébn domi-
nante en Alemania y en otros paises, que parten de una construccion t
partita del delito, compuesta de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, en
la doctrina mexicana no existe un acuerdo en cuanto a su estructura. Ca
quien se aferra a su propia construccion, de la misma forma en que s6
hasta fecha reciente hemos ubicado al dolo y a la culpa en la estructu
de la tipicidad. Por lo que puede decirse que la dogmatica penal en Me
xico ha avanzado lentamente y que practicamente no existe interés e
vincular a la politica criminal con la dogmética y mucho menos a éstas
con la criminologia.

La dogmatica penal, entendida como equivalente de ciencia del dere
cho penal, tiene como objeto de conocimiento el derecho penal positivc
cuyos postulados los toma como “dogmas”, los estudia y sistematiza. L
ley tiene el caracter de dogma, porque es el instrumento con que traba
el juzgador, pero no entendida como un fetiche, sino como una norm
de la cual hay que descubrir su voluntad, por ello, estudia el contenido d
las normas juridico-penales para extraer su voluntad, con base en la i
terpretacion, construccion y sistematizacfon.

Expresado de una forma mas sintética, dice Zaffaroni, el método dog
matico consiste en un andlisis de la letra del texto, en su descomposicic
analitica en elementos (unidades o dogmas), en la reconstruccién coh
rente de esos elementos, lo que arroja por resultado una construccion
teoria. La denominacion de “dogmaética”, como la bautizara Rudolf von
Ihering, tiene un sentido metaférico, porque el intérprete no puede altere
esos elementos, y debe respetarlos como dogmas, tal como le son re
lados por el legislador, lo que es un principio basico: el intérprete nc
puede alterar el contenido de la #y.

Ahora bien, en la construccion de los principios dogmaticos, debemo:
tomar en cuenta los hechos que suceden en la realidad, aunque a ve
no sea asi, ya que se ha tomado a la dogmatica como una mera constr
cion conceptual y como un sometimiento elaborado de la voluntad de
legislador, de acuerdo a la ideologia y a los fundamentos del control sc
cial. Ejemplo de este proceder lo tenemos en las relaciones entre crim
nologia positiva y dogmatica, en las que se buscaba a los sujetos crimin

57 ldem
58 Vid. Porte Petit Candaudap, CelestiApuntamientos de la parte general de derecho penal
México, Porraa, 1977, pp. 31y 32.

59 Zaffaroni, Raul Eugeniogp. cit, n 1 . 130.
DR.@199§aOI' aul Eugeniogp. cit, nota 18, p. 130
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lizados, preferentemente a los recluidos en las prisiones y los manicc
mios, para estudiarlos y determinar el por qué éstos eran diferentes a I
sujetos “normales”. Aqui, como vemos, se excluia el proceso de crimi-
nalizacion. De esta manera, esas relaciones contribuian para que el pr
ceso mencionado fuera un factor determinante de legitimacion del siste
ma penaf®

A partir de la década de 1930, empieza a verse un intento de inde
pendencia entre la dogmética penal y las ciencias antropolégicas y st
ciologicas, no obstante encontrarse con fuertes obstaculos para ello, con
el de los regimenes autoritarios que desalentaban cualquier investigacic
sobre el particular.

También en estos momentos, puede notarse un cambio sustancial ¢
el entendimiento del fendmeno delincuencial, sobre todo a partir de la
teorias liberales anglosajonas, que empiezan a tomar el fenémeno con
una cuestion normal, “la desviacion criminal es un fenébmeno normal”
de toda estructura sockdlen donde la ley nunca triunfara, porque va en
contra de la naturaleza humana, ya que la ley es impotente para cambi
la naturaleza de las cosas. Recordemos dabealing approacta pues-
to de manifiesto que la desviacion y la criminalidad no son entidades
ontolégicas preconstituidas, sino que mas bien son caracteristicas pr
constituidas y atribuidas a determinados sujetos, por medio de distinto
mecanismos ideados por los detentadores del control %ocial.

Por lo anterior, resulta necesario insistir en la necesidad de lograr un
efectiva integracion entre estas disciplinas conjuntamente con la politic
criminal. Hoy en dia las investigaciones criminolégicas se refieren al
estudio de las instancias de control social, oficiales y no oficiales, er
donde la dogmatica penal tiene intervencion, ya que es a través de €
ta donde se promueve el instrumental conceptual adecuado, para co
vertir las decisiones del legislador en las decisiones programaticas de
organo jurisdiccional, e influir, por otra parte, en las orientaciones de
la politica criminal sobre esas decisiones. En este ultimo caso, dice Be

60 Vid. Baratta, Alessandro, “Criminologia y dogmatica penal. Pasado y futuro del método inte-
gral de la ciencia penal’Rapers, Revista de Sociologiarcelona, Peninsula, Publicaciones de la
Univelésidad de Barcelona, num. 13, Sociedad y delito, 1980, p. 2.

61 ldem.

62 Resaltamos que éhbeling approachtoma en cuenta en sus investigaciones la llamada cifra
negra de la criminalidad, los delitos de cuello blanco y de cuello daZ&ddVl. Simonetti, José,

y Virgolini, Julio E. S.,Del delito de cuello blanco a la economia crimjniléxico, Instituto Na-
DRcigqglgé:le Ciencias Penales, 1990.
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ratta®® la dogmatica desempefa la funcion de una instancia que prove
de caracter cientifico a la politica criminal.

En la realidad, resulta lamentable darse cuenta de que esta clase
esfuerzos, estas investigaciones y la necesidad de una plena integraci
en la practica se desestimen, inclusive se rechacen o se tomen accior
para que sus resultados se desconozcan, hasta el extremo de erradi
dentro de los planes de estudio de las Universidades la crimin®logia,
por mencionar solo alguna, con lo que el conocimiento se fragmenta ¢
estudio solo de la norma legal y se limita, las més veces, a reproduc
una ideologia oficial de respaldo al orden econdmico y social vigente
En este orden, desde el llamado “constructivismo social”, el derecho dej
de aparecer como algo realmente autébnomo, y se deja ver como lo g
realmente es: una produccion de los que detentan el poder; del misn
modo ahora aparece la administracion de justicia, como la de un mec:
nismo del sistema para imponer su orden y su estratificacion a aquellc
a quienes ha escogido cuidadosamente a través del poder politico pa
su enjuiciamient&®

Darse cuenta de lo anterior y del entrenamiento del que hemos sid
objeto, el reconocerlo y, sobre todo, difundir que la norma ha sido utili-
zada durante siglos sélo es parte de lo mismo, de todas formas se busc
formas para la subsistencia del sistema, por lo que seria plausible pon
atencion, mas que en el delincuente, en nuestro sistema juridico.

Siempre se ha visto como una solucion al problema el aspecto retri
butivo e intimidante de la pena, asi como la supuesta resocializacion ds
individuo sujeto a prisién, sin tomar en cuenta si también es necesari
un cambio en nuestro sistema, un cambio de nuestra realidad. No es ¢
ficiente para ello crear organismos o instituciones al alcance de los pa
ticulares para ofrecer alternativas o vias idoneas de defensa de sus in
reses transgredidos, sino que es necesario un cambio de mentalidad ¢
nos saque de nuestro confinamiento.

Es tiempo, como nos dice Manuel Grosso, de olvidar “los idilicos
tiempos en que lo Unico que importaba era si el dolo pertenecia al tip
0 a la culpabilidad®® Al delincuente lo que menos le interesa es ser
causalista o finalista, lo que si le puede interesar es ser funcionalista, pe

63 Baratta,op. cit, p. 18.
64 ldem
65 Idem

66 ldem
DR. © 1998
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para tratar de ser funcional enrandus operandidPor ello, es tiempo de
ver qué esconde el verdadero mundo penal, es tiempo de encontrar n.
vas soluciones; es tiempo de encontrar o buscar un nuevo cambio soci

En el futuro, dice Moisés Moreno, la dogmatica penal en México debe
ser menos pasiva y menos acritica; si ha logrado cambios importante
esa actitud debe reforzarse para lograr que las decisiones politico-crim
nales culminen con el mas amplio reconocimiento y respeto de los dere
chos del hombre, fin de todo Estado democréatico de derecho, que si
duda sera el sistema politico por el que el hombre opte en el §uturo.

Gramcf® dice que el consenso transforma la violencia de la clase do-
minante en hegemonia —no hay que olvidarlo—.

Tampoco hay que olvidar algo que esperemos que no sea indefectib
e inexorable: cualquiera que sea la forma de organizacion que adoptem
para controlar la delincuencia, el Estado siempre tendra en sus manos
control, que servira a sus propios intereses y a los de la clase dominant
a través de la ley y el derecho. Por ello, tampoco olvidemos que los se
res humanos somos los creadores del Estado y del derecho; no debern
conducirnos al margen, como si no tuviéramos voluntad sobre ellos. E
tiempo de decir basta a la tendencia del Poder Legislativo de pretends
resolver todos los problemas sociales a través de la ley penal; se invoc:
problemas politicos, econdémicos, sociales y a todos aquellos se les pr
tende asociar con soluciones punitivas. La consecuencia l6gica de no s
ber enfrentar los problemas es pretender resolverlos con la emision d
leyes punitivas, para proyectar una impresion de eficacia en la solucidi
de los grandes problemas sociales, olvidando que, con esa emision
leyes, se estd dinamizando la funcién del aparato punitivo del Estado, €
funcion de los distintos intereses que debe proteger, con la consecuenc
de un aumento en los poderes de seleccion y vigilancia, en los que ¢
Poder Judicial va viendo reducido su campo de aplicacion, al resolve
sélo los pequefios casos que le son selecciofados.

67 Moreno Hernandez, Moisésp. cit, nota 56.
68 Cit. por Aniyar de Castro, Lola, “La criminologia critica, o la realidad contra los mibes”,
recho Penal y CriminologjaJniversidad Externado de Colombia, vol. 2, nim. 8, p. 3.
69 Cfr. Zaffaroni, Raul Eugenio, “Tendencias finiseculares del derecho péraitiencias ac-
DRtu@aI%séBdel derechdMéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 165 y 166.
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V. SITUACION CONTEMPORANEA

Con lo aqui expuesto, aparentemente queda la sensacion de que la ¢
minologia tiene su epilogo en lebeling approach Sin embargo, hay
gue recordar que esta teoria del etiquetamiento data desde la década
1960.

Lo anterior —aun para los entendidos— parece resultar desconcertar
te. A ello se suma que en sistemas —tan manejados— como el nuestr
estas teorias parecen desconocerse, asi como las posteriores, elabore
por tedricos realistas, que propugnan —incluso— por la abolicion del
sistema penal. Ello, por la predileccion y el fomento de la investigacion
positivista, en donde el régimen legal se da por supuesto, de ahi la dece
tada y predilecta frase discursiva de que “vivimos en un Estado de de
recho”.

El pensamiento positivista discurre sobre la existencia; su interés ra
dica en el método para descubrir las leyes del mundo fisico (asi, podre
mos predecir y controlar el futuro mediante el conocimiento por parte de
los seres pensantes). Su interés principal radica en el mantenimient
de las cosas, en el mantenimiento del orden establecido de acuerdo
discurso oficial, que acepta y protege. El derecho, el sistema, las regle
del juego funcionan como estan establecidas; en consecuencia, hay q
protegerlas, y para ello se hace uso de costosas investigaciones cientific
positivistas, cuyo objetivo es la legitimacion del sistema.

Lo anterior incluso puede recalcarse en teorias —supuestamente n
vedosas— como las “funcionalista®’las subculturale%,las de la ano-

70 Esta corriente sociolégica funcionalista fue desarrollada por Parson en la sociedad norteam
ricana en la década de 1950, con gran influencia en Europa y tomada durante afios como la cien
politica por excelencia. Parson pretendio explicar qué mantiene a la sociedad unida, de acuerdo
tema hobbesiano, “el hombre es el lobo del hombre”, si el hombre es egoista por naturaleza, si ca
quien cuida lo suyo ¢cémo es que la sociedad no se desintegra? ¢Por qué no se produce la luche
todos contra todos? El funcionalismo utilizé el simil de un organismo humanimnele el todo,
compuesto de diversas partes, funcionan como un sistema, de manera interrelacionada, igual que
sociedad. También ésta esta formada por diversos subsistemas (econémico, politico, social, cultur:
que aseguran su buen funcionamiento. Toda institucion puede ser, en consecuencia, funcional o d
funcional, cuando rompe con el orden social. Asi, los criticos del funcionalismo de Parson afirmar
gue las instituciones son funcionales pero ¢para quién? Es ésta una teoria sumamente conser
dora, que promueve statu quodel sistema, sin importar si es justo o no.

71 Cir. Cohen, A.Delinquent Boys: the Culture of the Gaheva York, Free Press; Miller, 1955;

W. B., “Lower Class Culture as a Generating Milieu of Gang Delinquedoyirnal of Social Issues
1958, num. 14, y Matza, D., “Subterranean Traditons of Yo, Annals of the American Academy
of@ﬁgggcal and Social Sciencd961, vol. 338cit. por Larrauri, Elenagp. cit, nota 7, pp. 6-15.
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mia,”? que, en el fondo, aparte de constituir un profundo avance, no deja
de ser parte de lo mismo, es decir, de estar sumidas en la misma ba
positivista.

Ello trajo como consecuencia (en lo que sigue vamos a seguir el ex
celente libro de Elena Larrauri), de todo un movimiento antipositivista,
producto de socidlogos de la desviacion, que crearon una nueva teor
de la desviacion, de acuerdo al clima que se vivia en la década de 197

En 1965, se intensificaba la guerra contra Vietnam, y Estados Unido:
bombardeaba a la poblacion con napalm; se prohibe en Alabama la ma
cha de Luther King en favor de los derechos civiles de los negros; el
1966 se produce la revolucion cultural china promovida por Mao Zedong:
el Che Guevara es asesinado en 1967; hay golpe militar en Grecia,
Israel realiza su guerra de los seis dias contra Egipto y se suceden I
asesinatos de Martin Luther King y Robert Kennedy; en México se pro-
ducen las movilizaciones estudiantiles de 1968; las tropas rusas invade
Checoslovaquia en la primavera de Praga; el halconazo de Tlatelolcc
con cientos de estudiantes muerfos.

Este panorama hizo resurgir el movimiento de izquierda, en lo que s
ha dado a llamar la nueva izquierdaw lef), que trajo consigo un re-
chazo a la moral de la sociedad imperante y que implicaba formas rad
cales de comportamiento: se afirmaba el placer, no esperar a ser viej
ni a ser rico, ni a trabajar toda la vida para disfrutarla, se realza el valc
de la naturaleza, y la amistad, valores no consumistas, y se afirma el d
recho a la diferencia, a respetar formas alternativas de“vida.

Vivimos en una sociedad de control, desde el control social, hasta e
control impuesto por una sociedad de consumo, ahora nos conformamc
por vivir un estado de cosas, nos consumimos leyendo, viendo pelicula:
trabajando, cumpliendo un horario, etcétéror ello, Gouldner dice que
la desviacion es un acto de rebeldia, un acto de lucha contra el sistema,
desviacion no es producto del control social, sino una opcién en contra d
las elites del pode®.

72 Cfr. Merton, R.,Social Theory and Social Structur@lencoe, lllinois, Free Press, 195H#,
por Larrauri, Elenagp. cit., nota 7vid., de igual forma, Pavarini, Massimo, “La naturaleza histérica
y politicamente determinada de la teoria funcionalista de la anomia y de las interpretaciones subcl
turales”, en Pavarini, Massimop. cit, nota 3, pp. 112-118.

73 Cifr. Larrauri, Elenapp. cit, nota 7, p. 69.

74 |dem.

75 Fromm, E.La condicion humana actuaba. reimp., México, Paidés, 1989.

76 Gouldner, A., “The Sociologist as Partisan: Sociology and the Welfare Stde"American

DRS%%igé%gisl 1968,cit. por Larrauri, Elenagp. cit., nota 7, p. 106.
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Posteriormente aparece la nueva criminolégé@mo consecuencia de
los postulados marxistas que fueron utilizados para criticar las anteriore
teorias criminolégicas, como la del etiquetamieifabdling approach
en razon de que se descuida el estudio de la aparicion de la desviaci
primaria en donde los sujetos aparecen dotados de eleccién superando
determinismo de la teoria del etiquetamiento.

En sintesis y antes de entrar a la década de 1980, un intento de esqt
matizar las ideas de la nueva criminologia, a que se ha hecho referenc
a lo largo del presente ensayo, puede exponerse en lo sigBiente:

- La sociedad esta gobernada por una clase dominante;

- Los intereses de la clase dominante son plasmados en el derecl
penal,

- Las leyes penales defienden los intereses de la clase dominante
no los intereses de la poblacion;

- Los oOrganos represivos protegen los intereses de esta clase, el E
tado aparece como el “ventrilocuo” de la burguesia;

- Su proteccién no se basa en la legitimidad de los intereses defer
didos, sino en la coercion o en la difusion de una falsa conciencia

- El delito es fundamentalmente el resultado de la lucha entre los qu
tienen el poder y los que carecen de él;

- Las actividades que se definen como delictivas son aquéllas qu:
amenazan los intereses de la clase dominante. Al definirlas comc
delito consiguen el apoyo del Estado, de las instituciones sociale:
y de la sociedad, y

- Las sanciones penales se aplican de forma desproporcionada a las ¢
ses sociales inferiores, que con sus actos delictivos amenazan Iz
posiciones de privilegio de la clase dominante.

En consecuencia, dice Larrauri, la tarea de la nueva criminologia es

- Desmitificar la ley penal para revelar que en el fondo defiende in-
tereses de clase;

77 Taylor, I; Walton, P., y Young, JThe New CriminologyLondres, Routledge, trad. de A.
Crosa, Buenos Aires, Amorrortu, 19%it. por Larrauri, Elenagp. cit, nota 7, pp. 101 y ss.

78 Durante el desarrollo de nuestro ensayo, no escapamos a la tentacion de esquematizar o sin
tizar los postulados de la criminologia critica, como tampoco lo hicieron, Traub, S. H., y Little, C.
B., Theories of Deviange3a. ed., lllinois, Peacock Publishers, 1988, por Larrauri, Elenapp.

cit,, nota 7, p. 118.
DR. ©'1998
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- Estudiar los 6rganos de control social para mostrar su complicidac
con los intereses de la clase dominante;

- Proponer nuevas definiciones de delito que protejan los intereses d
las capas sociales mas débiles, y

- Vincular la teoria a la practica para alterar el actual sistema capita
lista causante de esta situacion.

Como resulta obvio, este esquema ha sido y sigue siendo aceptado, :
como fuertemente criticado por los cientificos de las &reas sociales, Il
mense: positivistas, mecanicistas, funcionalistas, deterministas, construs
tivistas, instrumentalistas, capitalistas, socialistas, comunistas, econom
cistas, existencialistas, fenomenolégistas, etcétera.

Una de las muchas criticas que pueden mencionarse es la elabora
por Hirst, quien menciona que todas las sociedades proscriben ciertas ¢
tegorias de actos y las castigan; el funcionamiento de la ley o de la co
tumbre, por mucho que pueda asociarse, en ciertas sociedades, con
injusticia y la opresion, es una condicién necesaria de existencia de cua
quier formacion social. Ya se trate o no de un Estado, ya sea comunis
0 ho, controlard y compelera de determinadas maneras los actos de s
miembros. La fuerza policial en nuestra propia sociedad no es Unicamer
te un instrumento de opresidén o de mantenimiento del sistema econémic
capitalista, sino también un requisito para la existencia civilizada de las
actuales relaciones politico-econdmicas. No es posible concebir la falt
de control del transito, ni la falta de represion del robo y el homicidio, ni
tampoco cabe considerar esos controles como exclusivamente opfesivos

De acuerdo con los anteriores planteamientos, se tiene la impresi6
—en extremo— de que simplemente al pugnar por la desaparicion de
sistema capitalista, al acabar con la lucha de clases, que es su produc
y responsable, ademas, de las causas estructurales de la delincuencia, ¢
terminaria, lo cual siempre ha parecido absurdo, aun para los defensor
de estas posturas.

En resumen, para los positivistas todo tipo de delincuencia era patc
I6gica, mientras que para los nuevos crimindlogos toda la delincuenci:

79 Cfr. Q. Hirst, Paul, “Teoria radical de la desviacion y marxismo: réplica a Taylor y Walton”,
y “Marx y Engels sobre la ley, el delito y la moralidad”, ambos en Taylor, lan; Walton, Paul, y
Young, Jockpop. cit, nota 7, pp. 296 y 297 y pp. 255-287 respectivamente. Hirst, ademas, rechaza
la construccién de una criminologia de tipo marxista, ya que supone una traslacién inadecuada

DRIog %%réceptos elaborados por Marx al tema de la desviacion y la delincuencia.
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es racional, es un acto de lucha para todo tipo de delitos, llAmese rob
homicidio, violacion, con excepcion de los delitos de cuello blanco ya
gue resulta dificil concebirlos como un acto de lucha contra el sistema.

Otra linea de pensamiento (que si bien tuvo su fundamento en atac:
la no consideracién de las causas enddgenas primarias de la delincuenc
plante6 que el no estudiar las causas primarias no era lo mas important
ya que la idea causa-efecto (la causa de la causa es causa del mal c
sado) es un modelo lineal, por lo que era mas importante el estudio de
riesgo permitido, del &mbito de proteccion de la norma, de la contingen
cia, de la causalidad, de la eventualidad, de la necesidad, que la idea
la inevitabilidad del proceso causal o causa primaria. Empero, se insisti
en que esta idea no era excluyente de los factores enddgenos, que no |
ello dejan de ser importantes (entre ellos el del control social, que sil
embargo fuera atacado como causa de desviacion).

En las dos Ultimas décadas pasadas, las condiciones variaron y come
z6 de nueva cuenta una revaluacion del delito, asi como mas ataques
positivismo y a la misma criminologia, en especial a la critica. Empez¢
con un enfoque escéptico sobre todos los problemas, de que existen (
ferentes actos desviados, de que la reaccion oficial no es la principal ca
sa de la desviacion, del delito comuan, del delito primario, del delincuente
libre o determinado, de la cifra negra de la delincuencia, del delito de
cuello blanco y del dorado.

Se acus6 a la criminologia marxista de tener una version instrumente
y conspiradora del derecho, que era utilizada por la clase dominante pa
defender sus intereses; “[...] la clase dominante conseguia atraer a la p
blaciéon a su causa y convencer al Estado de la necesidad de promulg
una ley que, en ultima instancia, defendia sus intereses ocultos bajo
idea de intereses generalé%”.

Esta teoria —se argumentaba— ignoraba la relativa autonomia del Es
tado y del resto de las instituciones juridicas; su capacidad para impong
normas dependia de su capacidad de aparecer como regulador de los
tereses generales de la sociedad, de ahi que, si bien éste no es neu
tampoco es el ventrilocuo de la burguesia. Igualmente, desconoce la aut
nomia del derecho penal, que inclusive se opone, en muchas ocasiones
las pretensiones del Estado.

80 Larrauri, Elen . cit, n 7 . 183-187.
DR.©199g auri, Elenapp. cit, nota 7, pp. 183-18
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Desgraciadamente, dice Elena Larrauri, esta teoria conspiradora de
clase dominante contradice la realidad, un ejemplo actual: un gobiern
fuerza a una compaiiia farmacéutica que, presionada por los grupos pr
vida, pretendia interrumpir sus investigaciones de una pildora abortiva
En este caso: ¢,quién es el Estado?, ¢ qué intereses defiende?, ¢ cuales
los intereses de los capitalistas?, ¢a quién favorece el derecho?

Existe confusion en cuanto al camino que debe seguirse, en la déca
de 1980 y principios de la de 1990, el esquema cambia. Si bien se sigL
considerando el enfoque critico, éste se encamina al estudio de sistem
abolicionistas, sustitutivistas o minimalistas, al resurgimiento de teorias
relativas a la imputacion objetiva, los novedosos sistemas —al meno
para nosotros— sistematico y funcionalista, éste Gltimo en tres versione:
sociolégico, valorativo y psicologico (Luigi Ferrajoli, Alessandro Baratta,
Gimbernat, Jakobs, Roxi®).

Se vuelve, también, a modelos liberales o neoliberales, a la libre con
currencia, al libre mercado. Aparece el discurso de la renovacion more
de la sociedad, aparecen ksppies los tecnécratas. Como enemigos
principales: la droga, el narcotréafico, la delincuencia, la corrupcion. Se
vuelve a esquemas positivistas, se rescata la idea de la familia, la salu
el sexo seguro, las relaciones monogamicas. Empero lo que es cierto
gue seguimos estancados en la teoria del etiquetamiento, aunque con
enfoque mas realista, y con una constante, en cuanto al discurso de
crisis del derecho penal, aseveracion no novedosa, pero si recurrente ce
vez que se vulnera el orden constitucional prevaleciente y se atacan I
derechos fundamentales del ser humano; es decir, el eterno conflicto el
tre el individuo y el ente colectivo. Nos encontramos ante verdades
veces irreconciliables; por un lado, el reclamo de respeto a los derechc

81 Cfr. Roxin, ClausPerecho penal, parte general, fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, trad. de la 2a. ed. alemana, Madrid, Civitas, 1997; Ferrajoli, LDayecho y razén. Teo-
ria del garantismo penaMadrid, Trotta, 1995; Jakobs, GunthB®erecho penal, parte general.
Fundamentos de la teoria de la imputagifispafia, Marcial Pons, 1995; Gimbernat Ordeig, Enrique,
Estudios de derecho pendadrid, Civitas, 1980; Jakobs, Glinth8gciedad, norma y persona en
una teoria de un derecho penal fusr@l, Madrid, Civitas, 1996; Jakobs, Gunthea imputacion
objetiva en derecho penaWadrid, Civitas, 1996; Martinez Escamilla, Margadita,imputacion obje-
tiva del resultadpMadrid, Edersa, 1992; Frisch, Wolfgarigpo penal e imputacién objetiva-
drid, Colex, 1995, y Baratta, Alessand@jminologia critica y critica del derecho penal. Introduc-
cién a la sociologia juridico-penaMéxico, Siglo XXI, 1986. Resulta interesante consultar el libro
de Hulsman, Louk, y Celis, J. Bernat &stema penal y seguridad ciudadana: hacia una alterna-
tiva, Barcelona, Ariel, 1984, que contiene todo la perspectiva abolicionista y una interesante con

versacion con un abolicionista del sistema penal.
DR. © 1998
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humanos y, por el otro, el respeto a los derechos de la sociedad. Lo qt
es cierto es que la sociedad reacciona frente a fenomenos de criminalid:
de manera diferente, reacciona pidiendo que se respeten los derechos
individuo —incluyendo los del delincuente—, pero también reacciona pi-
diendo juicios sumarios o inclusive tomandose la justicia por su propic
mano ante el aumento desmedido de la delincuencia que no respeta, a
mismo, sus derechos.

Lo que realmente pasa es que nos encontramos frente a una crisis
legitimidad, producto de la imperfeccibn humana que es la que al fin
de cuentas tiene en sus manos la direccion de los mecanismos represiv

Gimbernat menciona que Richard Schmid califica de funesto que e
problema penal se entienda y se cultive como tarea juridica. La accio
criminal era un problema de subsuncién, y de acuerdo a ello, se form(
se selecciond y se alecciond al personal que administra la justicia pene
Floreci6 la ciencia del derecho penal, el delito no era un problema hu
mano, no era un problema politico sino un problema juridico... En lugar
de volverse hacia el hombre criminal, la disciplina se cultivo I'art pour
I'art, por lo que los efectos protectores de la norma penal habian perdic
relevancia... A la justicia penal no le importaba el efecto de la pena sobr
el delincuenté?

La crisis del derecho penal alcanza voces abolicionistas, en la Univer
sidad de Freiburg, menciona Hochheimer, se decia: “la culpabilidad sl
es aprehensible psicoanalitica, no metafisicamente”. La tesis citada fue d
sarrollada posteriormente exigiendo la supresion de la pena y, con ellc
de toda su ejecucion. Esta es una teoria del dominé. La crisis de la idea
la culpabilidad trae consigo la de la pena, y sin pena, no puede habe
derecho pendf

En cuanto al derecho penal, en la pasada y en la presente década,
argumenta a favor de la descriminalizacion y del endurecimiento de la:
penas, a fin de reforzar la imagen simbdlica del derecho penal. Se pic
descriminalizar los delitos sin victimas, criminalizar los llamados intere-
ses difusos y castigar con mayor rigor y eficiencia la vulneracion de los
derechos humands.

82 Cfr. Gimbernat Ordeig, Enrique, “Tiene futuro la dogmatica juridico pefztydios de de-
recho penal 2a. ed., Madrid, Civitas, 1980, pp. 105-106.

83 Ibidem p. 106.

84 Tan es asi que, en nuestro sistema, se crea la Comision Nacional de Derechos Humanos col
Ruré %ggno desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién (Diario Oficial de la Feddgh&on
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Asi, empieza la solicitud de incremento en el uso del derecho penal
por grupos feministas, ecoldgicos, antirracistas, sindicatos, defensores ¢
derechos humanos y por la sociedad civil en general.

Si bien la funcion simbdlica del derecho penal fue duramente criticade
por imponer y cambiar estilos de vida y comportamientos de los ciuda
danos, para educarlos en determinados valores, ésta fue pronto reivinc
cada como una funcién propia del derecho penal tendente a proteger
bien juridico, como un objetivo justo relacionado con la moral y como
una tarea de proteccion de la convivencia humana en la coménidad.

En cuanto al pronéstico de muerte del sistema penal, maquillado col
matices garantistas o minimalistas, estos se encaminan a tratar de respe
los bienes juridicos fundamentales de forma minima, pero sin descuide
a la sociedad. Empero, con el Unico fin de mostrar a la sociedad civi
que el gobierno o sus detentadores estan trabajando en “algo” que log
el abatimiento de la criminalidad.

Aunque ese “algo” choque estrepitosamente con la realidad, ya qu
pretender socializar el derecho penal, o pretender enfocarlo con matice
garantistas resulta, en la época actual, realmente absurdo. Si no, entonc
como conciliar estas tendencias con el desmedido aumento de la crim
nalidad, cuando aparecen regulaciones para proteger el medio ambien
(baste recordar los delitos ecoldgicos perpetrados en Chernobil) y e
nuestro sistema aparecen ordenamientos tales como la Ley contra la D
lincuencia Organizada.

Por todo lo anterior, se resalta de nueva cuenta la necesidad de co
ciliar intereses entre la criminologia, la politica criminal y la dogmatica
penal, aunque a veces, duele decirlo, estos pretendidos intentos se m
entiendan y se enfoquen con argumentos en contra, como el del recha

de junio de 1990). Después pasa a ser organismo descentralizado, con personalidad juridica y pa
monio propio, consignado a nivel constitucional mediante reforma publicad®erielOficial de
la Federaciéndel 28 de enero de 1992; su ley y reglamento, publicados el 29 de junio y 12 de no-
viembre del mismo afio, respectivamente. Respecto al gobierno del Distrito Federal, su ley se public
el 22 de junio de 1993, con una regulacion similar a la contenida en la Ley de la Comision Nacional
Cfr. Castillo Soberanes, Miguel Angel, “Actualidad y perspectivas de nuestra administracion y pro-
curacion de justicia. Un punto de vista. Comision Nacional de Derechos HumEhasdnopolio
del ejercicio de la accién penal del Ministerio Publico en Méxgn 209-216; Lopez Rey y Arrojo,
Manuel,Criminalidad y abuso de podeMadrid, Tecnos, 1983; Beristain, Antoniyeva crimino-
logia desde el derecho penal y la victimologfalencia, Tirant lo Blanch, 1994,B1 poder penal
del Estado. Libro homenaje a Hilde KaufmaBuenos Aires, Depalma, 1985.

85 Larrauri, Elenapp. cit, nota 7, pp. 218 y 219, y Jescheck, Hans-Heinficitado de derecho

DRD%n%an. ed., Granada, Comares, 1993, p. 1.
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de que la criminologia quede atada —con este intento conciliador— al de
recho penal, y con ello, a intereses positivistas y gubernamentales.

La verdad de las cosas, repetimos, es que la pretension se malentien
No es que la criminologia quede atada o que la criminologia pretend;
realizar o elaborar una politica criminal, mas bien lo que se pretende €
encauzarla hacia una eficiente colaboracion entre estas disciplinas. Dict
de otra forma, tratar de resolver el problema del mundo penal con bas
en un iuspositivismo critico en lugar de un iuspositivismo dogm@&tico.

86 Nuestra posicion, que pudiera parecer radical, se encuentra sin lugar a dudas dentro del pe
samiento positivista.
DR. © 1998
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