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RECUERDOS PARA UNA GRAN MAESTRA:
EMMA MENDOZA BREMAUNTZ
A manera de presentacién

Una de las imagenes que recuerdo con especial significado de la Dra Emma
Mendoza Bremauntz, es la que me proporcioné mi arribo a la UNAM: al inicio
de mis estudios en la maestria, tuve el valor (o atrevimiento) de participar, en
1994, en el proceso para la seleccion de profesores para una de las nuevas
materias del plan de estudios de la licenciatura, Matemdticas aplicadas al derecho.
Ahi la conoci, ella era una de las profesoras que habrian de entrevistar a los
escasos aspirantes a docentes de la novedosa asignatura. La recuerdo en Ia
entrevista, con su mirada inquisitiva e intimidante que parecia augurar mi
fracaso en ese mi primer acercamiento a la docencia en las aulas de la mas
emblematica escuela juridica del pais. Me equivoqué: Emma resultd ser una
persona amabilisima y quiero creer que algo advirtié en mi persona, en aquel afio
en que arribaba al DF, pues ademas de permitirme superar el proceso de
selecciéon (y con ello mas tarde incorporarme a la planta de profesores de la
Facultad), me distingui6 con su fina amistad en los siguientes anos.

Los lustros que han seguido a tal experiencia en la Facultad de Derecho, donde
conclui los estudios de maestria y doctorado, fueron el escenario para las platicas
con Emma. Los comentarios sobre los temas de actualidad, sobre los problemas
que advertia en la propia Facultad y los consejos sobre la docencia, la educacion
y en general sobre la profesion juridica, fueron una constante. Nunca escatimo
critica cuando habia que hacerla, ni palabra certera para definir lo que pasaba.

Nunca estuve con ella en aula, en esa relaciéon profesora-discipulo de la que
pueden presumir muchos miles de estudiantes de Emma. No fue necesario. Supe
que ella era Maestra a partir de esas platicas y criticas, llenas ambas de su fina
inteligencia y de su admirable cultura. Abrevé no los contenidos de una
asignatura, sino lo mejor de la vocacion que ella representa: la de una jurista
convencida del papel de primer orden que tiene la Universidad en la vida del
pais.

Con ella es facil imaginar el talante de Miguel de Unamuno, aquel octubre de
1936, cuando enfrentdé a los franquistas luego del incendiario discurso de
Francisco Maldonado. En Emma es facil advertir a lo que el bilbaino estaba
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refiriéndose en tan dificil trance, cuando soltd a los presentes aquellas palabras
que pintan al universitario de cuerpo entero: "Estdis esperando mis palabras. Me
conocéis bien, y sabéis que soy incapaz de permanecer en silencio. A veces, quedarse
callado equivale a mentir, porque el silencio puede ser interpretado como aquiescencia’.
Con Emma se aprende el valor de no quedarse callado, de disentir, de discutir, de
proponer. Aunque también, su impronta me ha permitido valorar la importancia
de elegir qué batallas pelear. Parafraseando al rector de Salamanca, podriamos
trocar sus palabras para imaginarla en mas de una ocasion, defendiendo la
Facultad y el seforio de la tradicién juridica en ella presente. Unamuno en
aquella ocasion habria dicho, enfrentando a los reaccionarios: “Este es el templo
de la inteligencia, y yo soy su sumo sacerdote! Vosotros estdis profanando su
sagrado recinto. Yo siempre he sido, diga lo que diga el proverbio, un profeta en
mi propio pais. Venceréis, porque tenéis sobrada fuerza bruta. Pero no
convenceréis, porque para convencer hay que persuadir. Y para persuadir
necesitaréis algo que os falta: razén y derecho en la lucha”.

Razo6n y derecho no le han faltado a nuestra homenajeada. Ese acervo vital de
experiencias y revisiones (y su generosa disposicion a compartirlas) forjaron mi
admiracién por ella, de forma tal que la invitacién a otros compaferos para
convocar a un libro en su homenaje fue un paso necesario en esta amistad,
basada en lo que a mi se refiere principalmente en la admiracién y ejemplo que
suscita.

Para quienes la conocen no se requiere realizar una semblanza de nuestra
homenajeada, sin embargo, ello es necesario para quienes no han tenido la grata
oportunidad de hacerlo. Afortunadamente, han sido mejores plumas las que han
relatado aquello que merece destacarse en la vida profesional y académica de
Emma Mendoza Bremauntz. El lector encontrara que los ensayos de Luis
Rodriguez Manzanera y Geréonimo Miguel Andrés Martinez ofrecen semblanzas
precisas que expresan claramente la admiracion que se puede sentir por esta
mujer, de méritos indiscutibles y de alturas insospechadas, cuyo paso por las
aulas universitarias durante mdas de tres décadas ha dejado un indiscutible
legado en numerosas generaciones de juristas en nuestro pais.

Su legado y ejemplo se acrecenta cuando advertimos algunos de los méritos que
la pintan de cuerpo entero: fue una de las primeras agentes del Ministerio
Publico en el entonces Departamento del Distrito Federal; inicié su labor
docente en el nivel secundario y solo lo hizo en el nivel superior cuando estudid
el doctorado; fue parte de la generacion del cambio de la UNAM del centro a la
Ciudad Universitaria; estudio pintura en San Carlos, aunque interrumpid sus
estudios por el movimiento del 68; integré numerosos grupos de trabajo (entre
ellos el de la revista Messis); su vocacion de Maestra le ha llevado siempre a
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investigar, escribir, publicar, organizar ciclos de conferencias e impartir algunas;
ha sido funcionaria universitaria en numerosas ocasiones: ha recibido multiples
reconocimientos en México y en el extranjero. A pesar de todo esto, Emma sigue
adelante, no se detiene ante lo hecho, sigue ensenando, sigue investigando, sigue
dandonos muestra; sigue siendo modelo.

Hace algunos afnos invité a Emma a participar en un libro para homenajear a
Marcia Munoz de Alba Medrano, a quien perdimos en plena madurez académica.
Su participacidon no pudo ser otra: escribidé sobre la ensefianza del derecho. El
epigrafe de su ensayo es un magnifico obiter dicta, de innegable contundencia,
que retrata una vision particular del profesional del derecho y de la cual nuestra
maestra y amiga hace gala todos los dias: “Quien se siente poseedor de informacion
acabada tiene agotadas sus posibilidades de aprender y de ensefiar en forma realmente
provechosa”. Emma lo sabe y lo ha trasmitido a nuestros oidos de manera
constante, en una prédica inacabada que emula el primer mandamiento de
Couture. Al lado de Emma he podido reafirmar la importancia de tener presente
esta circunstancia en la labor docente y profesional: “Estudia: El derecho se
transforma constantemente. St no sigues sus pasos, serds cada dia un poco menos
abogado”.

Finalmente, porque es necesario hacerlo, a Emma le extiendo una disculpa, a
nombre de los coordinadores, por un detalle evidente en la confeccion de este
merecido homenaje: no estin todos los que estoy seguro hubieran querido
participar en €él. Mis limitaciones son palpables en el rubro: desconozco a los
miles de amigos y alumnos que estoy seguro querrian estar aqui en esta obra,
para homenajearla. Me consuelo pensando que no todo esta perdido: estoy seguro
que nuevos esfuerzos tendran mejor arquitecto. Pero sobre todo, espero que el
nuevo esfuerzo pueda ser editado en versiéon impresa. Si aqui falté el papel, me
queda claro que sobré el corazon y el carifio que entregamos a Emma, nuestra
Maestra y Amiga.

A nombre de los coordinadores, agradezco a tod@s quienes nos enviaron sus
ensayos para integrar esta obra colectiva. Invariablemente tod@s manifestaron
beneplacito por el proyecto y tod@s se interesaron oportunamente por los
detalles. Contingencias que escaparon de nuestras manos nos llevan a entregar
esta obra en version electronica, pero estamos convencidos de que en nada
mengua la intencion de que Emma pueda advertir la merecidisima admiracién
que ha dejado su impronta en quienes la hemos tratado en estos anos.

Las instituciones que aceptaron gustosamente participar en esta edicion
electronica lo hicieron convencidas de la valia de homenajear a la Dra. Emma
Mendoza Bremauntz, y a todas ellas les expresamos nuestro agradecimiento. Mi
agradecimiento especialmente a la Facultad de Derecho de la UNAM, cuyo
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director, el Dr. Ruperto Patifio Manffer, acepté inmediatamente que la obra
llevara el sello editorial de la institucién, por ser ahi donde en las ultimas cuatro
décadas los pasos y las voces de nuestra homenajeada han resonado y donde
espero lo sigan haciendo por mucho tiempo.

A Fernanda Gonzalez Tucker le agradezco su valiosa ayuda en la revision de los
textos, para lo cual robd tiempo, de manera desinteresada, a sus estudios de
posgrado. Rodolfo Sanchez Zepeda contribuyd no sélo en el plano académico con
un articulo de su autoria, sino que también lo hizo en el plano econémico
permitiendo que esta obra colectiva viera la luz en su version digital. De la
misma manera, el maestro Nelson Valle Lopez, director del Instituto de Estudios
Parlamentarios “Eduardo Neri” del Congreso del Estado de Guerrero,
contribuyé institucionalmente con recursos para este libro electrénico que
homenajea a la primera autora que abordd la problematica penitenciaria en el
Sur de México. Alejandro Carlos Espinosa, director general de Criminogénesis,
desde el inicio apoyé la idea del homenaje y estuvo presto a orientar sobre la
edicion de la obra. La Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, a través de los
profesores Luis Gerardo Rodriguez Lozano y José Zaragoza Huerta, allané
algunas de las dificultades econdmicas surgidas. En suma, este libro electronico
es, por encima de todo, una suma de voluntades y recursos, institucionales y
personales, que permiten advertir como un objetivo loable, como es el de honrar
a una ilustre jurista, puede y debe llevarse a cabo, pese a todos los contratiempos.

Los coordinadores de la obra, a la distancia, nos sentimos satisfechos de la
convocatoria y del resultado. Creemos que el esfuerzo vale la pena porque da
cuenta del carifio y admiraciéon que numerosos juristas nacionales y extranjeros
sienten por Emma Mendoza Bremauntz, doctora en derecho, pero por encima de
todo nuestra Maestra. Ese agradecimiento que todos los dias le hacemos al
agradecerle su ejemplo, hoy se concreta en este volumen colectivo de estudios
para ella. Ojalda y nuevos y merecidos reconocimientos se hagan realidad pronto.

David CIENFUEGOS SALGADO

Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores
México, DF, diciembre de 2011



EMMA MENDOZA BREMAUNTZ

Luis RODRIGUEZ MANZANERA

Emma Carmen Mendoza Bremauntz fue mi alumna en la cdtedra de
Criminologia, en la Division de Estudios Superiores de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México, y pocos alumnos han influido
tanto en mi vida personal y académica como Emma.

La Division de Estudios Superiores se habia fundado a fines de 1969 para
substituir al antiguo doctorado; el Jefe de la Divisién lo fue el Dr. Fausto Vallado
Berrdn, uno de los pilares de la Facultad, quien me llamé para ser el Secretario y
reorganizar los estudios de postgrado.

Convocamos a los profesores de la Facultad a ingresar a la Division para
acrecentar su curriculum con miras a presentarse a concursos de méritos y, en su
caso de oposicién, para obtener la titularidad.

Emma Mendoza era de los jovenes profesores que acudieron, habia acreditado las
materias de especializacion y maestria, de manera que ingres6 directamente al
doctorado, optando por materias del darea penal, pues ya su tesis profesional
habia versado sobre la ejecucion de las sentencias penales.

Sin embargo, la materia que impartia desde 1972 era Historia del Pensamiento
Econdémico, quiza influida por los semestres de la carrera de Historia que habia
frecuentado en la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM.

En 1973 la conoci con un grupo de alumnos de los que deja huella, no sélo por su
madurez (algunos como Emma ya principiaban a dar clases en la Facultad), sino
por su gran actividad y participacién en todas las actividades de politica
estudiantil, sociales y, sobre todo, académicas.

Emma habia fundado una revista juridica denominada “Messis”, que tuvo gran
influencia por la calidad de los articulos, escritos en principio por los profesores
de la Division de Estudios Superiores y, posteriormente, por diversos
catedraticos.

La revista Messis representaba una proeza lograda por la dedicacion de Emma y
de sus colaboradores, todos alumnos de la Divisiéon, como Maurilio Cérdoba
Saldafna, José Trabulsi, Beatriz Galindo, Raquel Sagadn, entre otros, y con un
Consejo Editorial de lujo, conformado con la flor y nata de los catedraticos
doctorales.
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Con “Messis” como tarjeta de presentacién, Emma y su grupo destacaban en la
Facultad, muy unidos, tenian su propio escudo (disefiado por Maurilio), y sus
propias actividades, de manera que les propuse realizar algunas acciones
relacionadas con la materia que estaban cursando: Criminologia.

Organizamos el primer curso de Actualizacién en Criminologia en julio de 1974,
con Quiroz Cuarén, Franco Guzman, Moreno Gonzalez y Sanchez Galindo, e
inmediatamente, dado el gran éxito del primero, un segundo con ponentes
brasilenos, Alves da Silva, Pizzotti Méndez y Viana de Moraes.

La idea de crear una Sociedad Mexicana de Criminologia la teniamos de tiempo
atras, y muy desarrollada por las diversas reuniones que con colegas y alumnos
teniamos en mi casa, sin embargo no cuajaba pues al maestro Quiroz Cuarén no
le convencia mucho, a pesar de pertenecer a la Academia Mexicana de Ciencias
Penales como miembro de nimero, y tener su propio grupo denominado “los
Pergaminos”, no le gustaban mucho los membretes.

Con Roberto Tocavén y Emma hicimos un proyecto de Sociedad de Criminologia,
con estatutos y todo; Emma disefié un escudo con Tzinacantli, el dios murciélago,
guardidn nocturno de templos, casas y tumbas, rodeado de un aro que
representaba los puntos cardinales.

Llevamos el material al maestro don Javier Pina y Palacios, Director del Instituto
Técnico de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal (Instituto
que llevaria su nombre), donde se iniciaba la primera Maestria en Criminologia;
la idea le pareci6 excelente y nos prometié hablar con el Maestro Quiroz Cuaron.

En tanto Salvador Avelar, esposo de Emma y patrocinador de la revista Messis,
nos preparé una papeleria de lujo, con proyecto de diplomas, invitaciones,
sobres, etc., ya que tenia una importante editorial, “Avelar hermanos
impresores”.

Asi, con el maestro Pifia y con Emma, se convencié a Quiroz Cuardn a aceptar la
presidencia, realmente es dificil decirle que no a Emma, y menos acompanada de
Tocavén, Sanchez Galindo, Julia Sabido y Maria de la Luz Lima.

Asi se fortificéd una amistad que ha durado toda la vida, nuestras relaciones de
familia han sido muy estrechas y hemos estado juntos en las buenas y en las
malas, en mi boda (Emma me regaldé las invitaciones), en la muerte de los
maestros Quiroz, Pina y Tocavén, en los problemas, huelgas y revueltas
universitarias. Nuestros hijos jugaron juntos y Emma es la madrina de bautizo de
mi hija Italia.

La Sociedad Mexicana de Criminologia se protocolizé el primero de marzo de
1975, el acta la firmamos el maestro Quiroz Cuarén, Emma como tesorera y yo
como secretario. La ceremonia de entrega de diplomas se haria en ceremonia
solemne en el Auditorio de la Procuraduria, con invitados de lujo —como Carlos
Severin Versele, de Bélgica—, y con los 144 socios fundadores.
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El éxito de la Sociedad fue inmediato, ahora los cursos, conferencias y
actividades diversas se hacen bajo el membrete de la Sociedad; Emma y su
hermana hacen una cubierta sobremesa (a la que llamamos “el mantel”) con el
escudo de la Sociedad, para todas nuestras ceremonias. Se publica una “Revista
Mexicana de Criminologia”, pues Messis se ha convertido en Editorial, que va a
publicar, entre otros titulos, mi libro “Delincuencia de Menores en México”, asi
como “La personalidad psicopatica” de Maria de la Luz Lima.

En 1978 muere el maestro Quiroz Cuarén dando clase en la UNAM, lo cual fue
una conmocién, le pedimos al maestro Pifia hacerse cargo de la presidencia de la
Sociedad, lo cual aceptd con la condicién de que Emma y yo continudramos en la
Mesa Directiva; Pifia y Palacios fue presidente hasta 1981, en que yo tomé la
presidencia, ahora con Emma y Tocavén.

Emma fue Vicepresidenta de la Sociedad de 1984 a 1986, ano en que es elegida
Presidenta, encargo que desempend hasta 1988 en que tomaria la Presidencia
Roberto Tocavén.

Largo seria relatar todo lo que se ha hecho en la Sociedad Mexicana de
Criminologia en estos 35 anos, en todo ha estado Emma Mendoza, no se
entenderia la Criminologia en México sin ella: 25 cursos de actualizacién, 13
congresos nacionales, casi 100 numeros de la Hoja Criminoldgica, mas la
presencia internacional y nacional en cursos, conferencias, reuniones, foros,
simposia, etcétera, etcétera.

Por todo lo anterior se otorgdé a Emma la Medalla al Mérito Criminoldgico
“Alfonso Quiroz Cuardén”, correspondiente a 1998, que se entregd en una emotiva
ceremonia en el Auditorio fus Semper Loquitur de la Facultad de Derecho. La
Medalla “Quiroz Cuardén” es la maxima presea que se concede en nuestro pais en
materia criminoldgica.

Otra faceta importante en la vida de Emma Mendoza es la de penitenciarista, ya
que en 1984 Antonio Sdanchez Galindo, Director General del Sistema
Penitenciario del Distrito Federal, le pidié que lo auxiliara en la Subdireccién
del Centro Femenil de Readaptacidon Social, lo que Emma aceptd, pasando a la
Direccion en 1985, donde permaneceria hasta 1988.

La misién no era facil, pues ademas del deterioro que habia sufrido el sistema
penitenciario en el sexenio de Lopez Portillo, las instalaciones eran inadecuadas,
pues “carcel de mujeres” ocupaba el edificio que habia sido construido para
hospital de concentracion de reclusorios con anexo psiquidtrico. En una de las
decisiones mas absurdas de la historia del penitenciarismo mexicano, se cerro el
hospital (que era un orgullo para el pais) y se trasladaron los enfermos al
Reclusorio Sur, pasando las mujeres al hospital y convirtiendo la antigua prision
femenil en la terminal de los autobuses de la “Ruta 100”.

Para colmo de males, viene el terremoto de 1985 y las instalaciones quedan
seriamente danadas (se derrumbo una parte de la pared de la torre), pero Emma
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logré superar la situaciéon con gran inteligencia, capacidad de organizacion vy,
sobre todo, bondad y humanitarismo, lo que le gané el respeto y reconocimiento
de la poblacién recluida y de sus familiares.

Emma fue una excelente directora del Centro Femenil, no tuvo problemas serios
y pudo desarrollar, con un selecto equipo humano, un buen programa de
readaptacion social.

Lo anterior me consta, pues en esa época yo habia aceptado la Direccion Técnica
del Sistema de Reclusorios del DF, y pude trabajar codo con codo con Emma,
tanto en el diseno de instrumentos como en los programas de tratamiento;
teniamos el apoyo de Sanchez Galindo y se habia conformado un buen grupo de
trabajo, con el que fuimos superando las dificultades y carencias.

No cabe la menor duda que la vocaciéon primaria de Emma es la Academia, su
casa ha sido la Universidad, donde es claro que ha pasado la mayor parte de su
vida.

Como mencionamos, ingresé a la catedra en 1972 y logrd la titularidad por
oposicion en 1977, en las materias de Historia del Pensamiento Econdémico y
Teoria Econémica. Llama la atencién que una persona tan reconocida en el
medio criminoldgico tenga como catedra base las materias econémicas, pero esto
es muestra del espiritu universal, la variedad de intereses y su cultura general.
Actualmente preside el Colegio de Profesores de materias econémicas en la
Facultad de Derecho.

Desde luego que imparte también materias criminoldgicas, tanto en la Division
de Estudios de Posgrado como en diversas universidades de la Republica, asi
entre sus cursos encontramos: Criminologia, Penologia, Menores infractores,
Criminalidad femenina y, desde luego, Derecho penitenciario.

En la UNAM ha ocupado diversos puestos, pero son de remarcar en la Facultad
de Derecho, la Secretaria de Asuntos Estudiantiles y la Secretaria General. La
primera destaca por la peculiar dificultad de la posicién, pues es la encargada de
tratar con los estudiantes, para lo que se necesita autoridad pero, sobre todo,
simpatia, paciencia y espiritu juvenil, todas ellas virtudes de Emma. La segunda,
la Secretaria General, por la enorme responsabilidad, ya que es la segunda
posicidon en el organigrama; es digno de mencionarse que, segin mis registros, es
la primera mujer en este cargo, que desempeiié con eficacia a pesar de tener una
época con problemas de salud.

En el INACIPE, ademas de sus brillantes catedras, ocupd la Direccién de
Docencia (1989-1993), llevando a la institucién a uno de sus mejores momentos
en calidad académica y, cuando el Instituto Nacional de Ciencias Penales fue
cerrado por un capricho politico y convertido en Instituto de Capacitacidon
(materialmente policiaco), Emma sac6é adelante los estudios superiores como
Directora de Posgrado.
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La obra escrita que nos ha obsequiado la Dra. Mendoza es abundante y digna de
un amplio andlisis y multiples comentarios que, por la naturaleza de este escrito,
no es posible realizar, pero debemos, con la brevedad del caso, al menos
mencionar.

Independientemente de sus numerosos articulos, me detendré en un par de libros
que ilustran de manera muy objetiva la profundidad y calidad del pensamiento
de Emma Mendoza; ellos son el “Derecho Penitenciario” y la “Delincuencia
Global”.

El primero de ellos, Derecho Penitenciario, nacié como tesis doctoral; por el
agobiante trabajo penitenciario y la nutrida actividad académica, la maestra
Mendoza habia ido posponiendo la elaboracién de su trabajo recepcional para el
grado de Doctor, a pesar de que sus amigos la animabamos a terminar, pues tenia
material de sobra.

Por fin se decidié y me pidi6 que fuera su director de tesis; menudo trabajo, pues
la experiencia tedrica y practica rebasaba en mucho los requisitos para su obra,
ademads de que la minuciosidad y el cuidado en la redaccién hacian tender hacia
el perfeccionismo.

Fueron muchas horas de trabajo conjunto, de discusiones, de intercambio de
ideas, en las que aprendi una buena cantidad de cosas y me obligué a revisar
algunos conceptos que se me estaban anquilosando. Sale sobrando mencionar que
el examen fue un éxito y que Emma, ahora la Dra. Mendoza, obtuvo el grado con
todos los honores.

Con los ajustes y correcciones necesarios, la obra se publicé de inmediato como
libro (McGraw Hill), y se convirti6 en texto obligatorio de la materia, por lo
completo, actualizado y de facil comprension gracias a la experiencia docente de
la autora y su larga experiencia en el campo.

En nuestro pais hemos tenido un considerable desarrollo (al menos en la teoria y
en la llamada “dogmatica”) en el Derecho penal sustantivo, y notables autores en
el Derecho procesal penal pero, con notables excepciones, padecimos una gran
carencia en el Derecho ejecutivo penal o Derecho penitenciario. Comprensible
por la tardia aparicion de normas especificas que reglamentaran la ejecucidon de
la pena y los aspectos penitenciarios, regidos por antiguos reglamentos y por
inveteradas costumbres.

Es necesario normar contra qué y como se reacciona, cuando se capta alguna
conducta (o algin sujeto) como peligroso o danoso; nacen asi las normas penales
y las teorias de la pena, que buscan justificar o al menos explicar la potestad
punitiva del Estado.

El libro se orienta a estudiar la etapa final, la reglamentacién de cémo se ha de
ejecutar la sancion y la forma como han sido tratados los delincuentes, que ha
evolucionado permanentemente (unas veces para mejorar, otras para empeorar,
nos dice la autora), hasta la realidad juridica (y factica) actual.
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El hilo conductor de la obra es el trato y el tratamiento del delincuente: cémo ha
sido, como es, y como se propone que deberia de ser, a través de las normas
internacionales (instrumentos de Naciones Unidas) y de la experiencia nacional.

Aunque son muchas las formas de reaccionar o sancionar por parte del Estado, ha
sido la privaciéon de libertad la que ha prevalecido, y como “la prisién, desde el
momento en que sistematicamente se le utiliza ya como pena, ha sido el medio
favorito para castigar y manejar a los delincuentes”, se convierte en el personaje
central de la historia y hay que ver su desarrollo, su evolucién (y en ocasiones su
involucidn), sus idas y venidas, sus éxitos y fracasos.

La prisiéon esta sufriendo una de sus peores crisis, reflejo de una crisis mads
profunda que es la del sistema de justicia penal en general. Sin embargo es
omnipresente, es la referencia obligada al hablar de castigo, de pena, de justicia.

Vilipendiada y despreciada, acusada de ser el origen de todos los males, su fin
natural pareceria ser la abolicién, como alguna vez sucedidé con la siniestra pena
de muerte, pero las probabilidades de que la carcel desaparezca parecen ser muy
escasas.

Por esto nos preocupa, al igual que a la Dra. Mendoza, el amenazante retorno a
las ideas vindicativas y de simple retribucién, a la eliminacién de toda idea de
tratamiento (el deprimente “nothing works”), a la desaparicion de instituciones
abiertas y regimenes progresivos, a la imposicién de penas que suman cientos de
afios, a la aparicidén de la prision “presoteca”, simple depdsito de seres humanos
en altisima seguridad, al retroceso que representa la suspensiéon de beneficios
penitenciarios y la exclusion de los substitutivos y alternativas a la pena privativa
de la libertad, y como una légica secuencia, al amago siempre latente de la pena
de muerte.

Por esto es tan valioso el “Derecho penitenciario” de Emma Mendoza, que
representa lo positivo, con una critica dura, clara y fundada, pero con la
presentacion de soluciones, de propuestas, de practicas exitosas, que pueden si no
hacer la carcel “buena” —eso no existe—, por lo menos que México retorne al
paradigma penitenciario que alguna vez fue ejemplo en el mundo y orgullo
propio.

La otra obra de Emma que me gustaria comentar es “Delincuencia global”, que
tiene espléndidos prélogos de Raudl Zaffaroni y de Elias Carranza, y que logra
reunir la formacién de economista con la de crimindloga y jurista de la autora,
logrando una sintesis remarcable.

La primera version de este libro fue publicada por la Academia Nacional de
Seguridad Publica, que yo tenia el privilegio de dirigir y que contaba, entre sus
multiples funciones, con la difusiéon y formaciéon de una cultura en materia de
prevencién del delito y de seguridad publica.
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Principiaba el presente siglo y era indispensable enfocar y enfrentar el fenémeno
de la globalizacién y sus consecuencias en el ambito de la criminalidad, que se
hacia cada vez mads internacional y mas presente en nuestro pais.

Pedimos a la Maestra Mendoza hacer un estudio de la situacién, claro y
comprensible, que tuviera gran difusion y en que se explicaran los vinculos que
se establecen entre globalizacion y delincuencia, no sélo en nuestro pais sino a
escala mundial, con miras no solamente al conocimiento del fenémeno, sino a la
busqueda de formas exitosas para enfrentarlo.

La respuesta de la Dra. Mendoza fue excelente y produjo un estudio intitulado
“La Globalizacién de la delincuencia”, que rdpidamente se convirtid en una
consulta obligada para todos los que participaban en las complejas funciones del
Sistema Nacional de Seguridad Publica.

Cinco afos después publicaria su “Delincuencia Global”, con las ideas ya
afinadas, con la experiencia del terrorismo (S-11), y con la clara consciencia de
que los principios enunciados era validos y que, a pesar de parecer alarmantes, se
habian quedado cortos.

La formacién de la Dra. Mendoza le permite encontrar la vinculacién de los
aspectos econdmicos y de la globalizacién de la economia con el delito
transnacional, la organizacion comercial, financiera e industrial con el crimen
organizado, y el hilo conductor que representa la corrupcidén y sus consecuencias
de impunidad.

Se hace una cuidadosa revisiéon de los instrumentos internacionales y de la
necesidad de una cooperaciéon y asistencia mundial para enfrentar esta nueva
delincuencia globalizada, altamente tecnificada, notablemente bien organizada vy,
por desgracia, terriblemente violenta.

Estamos con Emma en que el problema va mads alld de lo criminolégico y que es
necesaria una toma de conciencia de las multiples variables que vienen a
complicar la situacién, que tiene implicaciones sociales, politicas, juridicas y
econdmicas, que van mas alla de lo regional y local.

Con esto terminamos este modesto homenaje a una de mujer, universitaria
integral y figura internacional, que mucho ha aportado a la ciencia, al
conocimiento y a nuestro pais.

México, MMXI
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LLA ACTUALIZACION DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
FRENTE A LA GLOBALIZACION

Emma MENDOZA BREMAUNTZ

En homenaje a Marcia Musioz de Alba Medrano

Quien se siente poseedor de informacién acabada tiene
agotadas sus posibilidades de aprender y de ensenar en forma
realmente provechosa [José Bleger]

Sumario: I. Una justificacion y una visién panoramica del
trabajo II. Aspectos criticos y criticables. III. Los profesores
universitarios en la UNAM, en sus diversos niveles y
categorias. IV. La profesion de abogado y la forma en que se
mira desde los distintos grupos sociales. V. La crisis del
Derecho en el fin de milenio. VI. Ensenanza y aprendizaje
juridico ¢Posible combinacién? VII. Reforma y modernizacion
de la ensefianza del Derecho VIII. El peso del mundo
globalizador frente a una tradicién educativa no superada. IX.
La reforma de la ensefanza juridica como una posibilidad
actual. X. Fuentes de consulta.

I. UNA JUSTIFICACION Y UNA VISION PANORAMICA DEL TRABAJO.

En primer lugar la participacidon en un libro homenaje para alguien a quién, entre
otras muchas cuestiones académicas, le ha sido importante analizar el tema de la
enseflanza, me parece una distincion, ademads de que los reconocimientos académicos
son quiza una de las mayores satisfacciones que se pueden obtener, cuando se ha
trabajado intensamente en el mundo académico por lo cual siempre es grato
contribuir a hacer patente el reconocimiento que una publicacién asi significa.

Puedo en principio afirmar que este trabajo es mas un ensayo que una investigacion,
apoyado en una larga experiencia profesional y docente, que no son lo mismo.
Primero fui abogada, Licenciada en Derecho como se dice técnicamente ahora, y
después fui docente y ambas experiencias me han llenado una ya larga vida, de
satisfacciones pero también de inquietudes y cuestionamientos.
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Sé por experiencia propia que a pesar de que un mayoritario porcentaje de
profesores de Derecho en todo el mundo, no solo en México y en la UNAM, ingresan
a la catedra sin ninguna o muy poca preparacién para la docencia, especialmente
para la docencia en educacién superior, por lo cual se desarrolla esta ensefianza mas
con el deseo de comunicar experiencias que con las técnicas pedagdgicas que mucho
servirian para inducir un mejor aprendizaje.

De ahi algunos de los planteamientos contenidos en este trabajo; que por otra parte
encuentra una fuerte motivacion en lo que estd sucediendo en el mundo, tanto por la
tendencia mundializadora como por las agresiones al Derecho, cuestiones estas que
vivimos cotidianamente; por lo cual se requiere un mejor esfuerzo en el
cumplimiento de los fines fundamentales que por Ley se le han asignado a nuestra
Universidad y que ademas derivan de su naturaleza misma y sus origenes, como son
la ensenanza, la investigacion, la difusion de la cultura.

El profesionista recién egresado, se enfrenta ante los cambios mundiales y ante las
consecuencias que estos estan produciendo en la vida cotidiana de toda la poblacidn
y nuestros discipulos enfrentan en su desempefio profesional, cuando salen de las
aulas, con un mundo nuevo, desconocido en tanto que la ensefianza tradicional, a
veces casi medieval, les parece insuficiente frente a todos los problemas que deben
resolver.

Par mi, la justificacién de incursionar en estos temas educativos se encuentra no solo
en los anos de experiencia y estudio, en la inquietud de encontrar opciones para
mejorar la ensefianza, en la observacion de los errores cometidos, propios y ajenos y
la firme conviccién de la necesidad de superarlos y mejorar siempre la funcidn
docente, sino en estas condiciones que el mundo presenta y respecto a las cuales no
estamos aun preparados para enfrentar y menos estamos preparando a nuestros
egresados..

Tal vez la primera inquietud nace en los tiempos de mi inicio de la catedra, en el
Curso de Didactica que para la formacion de profesores de Derecho se dio hace ya
muchisimos afios por un grupo de pedagogos que incluia a Tessy Obregén y a
Martiniano cuyo apellido se me escapa y en el cual participamos un grupo de
profesores de la Facultad que nos inquietdbamos por aprender a ensefar.

Ya en afios anteriores durante el estudio del Doctorado, que en esos tiempos era,
como la Especialidad y la Maestria, presencial y consecutivo de las dos etapas, tuve
clases de Técnica de la Investigacion, de Metodologia y de Técnicas de ensenanza,
las cuales sirvieron de guia espléndida para el nuevo aprendizaje de la profesiéon y
muy especialmente las técnicas de ensefanza, por los maestros extraordinarios que
tuve, lo cual me sensibilizé6 de manera especial para preocuparme por una mejor
preparacién didactica y me orientd en cuanto la auto preparacion en esa area para
desempenarme con mayores probabilidades de éxito.

Con los anos, el contacto con los estudiantes me ha permitido moldear un poco mis
clases y descubrir el “como hacer” (el famoso “know how” norteamericano) para
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motivar a los alumnos y guiarlos, a veces con una presion mas fuerte, a veces
induciéndolos a la lectura y a la discusion, pero siempre encontrando nuevos
problemas y nuevas soluciones.

Esa preparaciéon me ha impulsado a continuar investigando en diverso temas
juridicos, libremente ahora, por cuanto a profundizar en las cuestiones que me han
parecido interesantes y aplicables a la profesion, tanto de maestra como de abogada,
dirigiendo mi trabajo en forma mixta, por asi llamarla, para a la vez que se
comparten las lecturas y los estudios con los estudiantes, también se expliquen las
experiencias del mundo laboral.

Los problemas que se nos presentan ahora con el cambio de siglo y la
mundializaciéon y sus politicas, demandan una constante investigaciéon y estudio,
tanto de los profesores como de los alumnos. Y para completar el cuadro de
actividades de actualizacién permanente tenemos la politica legislativa que parece
suponer que si no se reforman las leyes cada semestre, se hacen obsoletas y asi no se
les puede culpar de los problemas sociales.

Se ha comentado siempre que el investigador serio debe ser objetivo, no involucrar
en sus investigaciones cuestiones emocionales o ideoldgicas propias, pero realmente
resulta imposible hacerlo, porque desde la seleccion de los temas a estudiar, se
denotan intereses e inquietudes personales y pienso que si en el estudio y la
investigacion, asi como la ensefianza, no hay pasion e interés personal, los resultados
son frecuentemente, por no decir siempre, poco atractivos, frios o demasiado
técnicos, lo cual a veces los hace inutiles para respaldar los cambios de conducta que
significan la educaciéon y el aprendizaje util.

La afirmacion respecto a la falta de conocimientos pedagdgicos en la mayoria de los
profesores en las Escuelas y Facultades de Derecho, no constituye de ninguna
manera una agresion ya que yo misma me incluyo en mis inicios, dentro del grupo
que iniciamos el ejercicio docente sin estos conocimientos, 0 con unos muy
superficiales, pero también hay que admitir que una parte importante de ellos, entre
los que me vuelvo a incluir, hemos buscado la forma de mejorar nuestro desempefio
y hemos logrado algunos avances, aun cuando se sabe que esta cuestion de la
enseflanza demanda, como todos los estudios, una permanente actualizacion.

II. ASPECTOS CRITICOS Y CRITICABLES

En los afios finales del siglo XX, fue claramente perceptible una actitud critica
respeto a la importancia del Derecho y la imposibilidad que se presentaba, para
resolver los conflictos internos e internacionales que, desde el final de la I Guerra
Mundial, con todos sus horrores, se habia supuesto o deseado que no se repitieran.

Pero la violencia brutal en Africa, la desatada en la antigua Yugoslavia, por
mencionar solo los mas notorios pero no Unicos movimientos bélicos en el mundo,
los ataques terroristas con resultados dolorosos en miles de personas inocentes, la
proliferacion del trafico de armas y la creacidon de estas, con un poder cada vez mas
destructivo y selectivo, han concurrido al desprestigio de las soluciones pacificas,
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impulsado este desprestigio por los negociantes de la delincuencia y los promotores
de las guerras como negocio y campos de experimentacion de sus productos.

Es dificil explicar la evolucién de la ensenanza o mejor dicho del proceso de
enseflanza-aprendizaje, partiendo de una situacién como la esbozada, ademds de
arrostrar los problemas que los abogados han de tratar de resolver, en un mundo con
presiones globalizadoras pero que mantiene la soberania de la mayoria de sus
componentes nacionales y en el cual, para formarse en la profesion de estudioso del
Derecho, deberan mantener el conocimiento valido al interior de sus paises pero
ademas aprender, aunque sea de la manera mas elemental, los principios juridicos
que sostienen la globalizacién y las relaciones internacionales en niveles publicos y
privados, analizando lo positivo y lo negativo de las nuevas tendencias.

Conocer la forma de organizacion de los despachos legales en otros paises para poder
competir con ellos dentro y fuera del pais, es una de las cuestiones que requiere la
formacién de los nuevos abogados, la utilizacion de los sistemas electrénicos de
comunicacién y conocimiento, inclusive la forma de cobrar honorarios y pagar
Impuestos son aspectos que no encajan en los sistemas de ensenanza tradicionales de
las universidades de América Latina, que aun rigen en la mayoria de ellas.

La universidad, desde su medieval nacimiento, ha sido el centro de difusién cultural
y cientifico, dedicado bdsicamente a la ensefanza superior y atn cuando ha
evolucionado conjuntamente con las sociedades a las cuales pertenezca, no lo ha
hecho al mismo ritmo

Podemos percibir sus cambios con la desaparicion del sistema feudal, con el auge y
desapariciéon del las monarquias absolutistas, su adecuacion a los resultados de la
Revolucion francesa y del Estado liberal, para hacerlo igualmente al sistema
econdmico capitalista surgido de la Primera Revolucién Industrial y al socialista en
la URSS surgido de las ideas de Marx y las propuestas de Lenin.

Es claro observar que “entre la Universidad de Paris, de 1245 y la misma
Universidad azotada por la rebelién universitaria de 1968, que abocé a Francia a una
grave crisis politica; entre las universidades coloniales de Santo Domingo y de
México y Lima,... y las universidades latinoamericanas de esos mismos lugares en
nuestros dias, solo existen en comun el nombre de “universidad” y la condicidn de

« 1

centro del conocimiento superior®.

Y en el caso de las universidades de América, desde México a la Argentina, tan
celosas de su autonomia, aparece como monstruosa la idea de uniformarse con las
universidades europeas o norteamericanas, como se esta haciendo en muchos casos,
para abrir la posibilidad de continuar o iniciar estudios en ellas sin necesidad de
llevar cursos especiales para complementar conocimientos o requisitos de estas.

En algunas escuelas primarias y secundarias particulares, se ha hecho un esfuerzo
para implantar y desarrollar un sistema que, cumpliendo con los programas

I Ricord, Humberto E., UNIVERSIDAD Y ENSENANZA DEL DERECHO., México, Ricord, 1971, p.19.
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determinados por la Secretaria de Educacion Publica, desarrolle al mismo tiempo,
sin hacer demasiado prolongados los plazos de estudio, el programa que con visiéon
mundial, llevan a cabo los sistemas educativos europeos, por ejemplo, de manera que
un estudiante que por circunstancias familiares no pueda terminar sus estudio en
México, pueda continuarlos en el extranjero sin perder el tiempo de estudio hecho
en México, el cual, en estos casos y mediante acuerdos privados interinstitucionales,
tiene reconocimiento en el pais en que van a continuar sus estudios.

Pero el negarse a estas posibilidades parece marginar a los alumnos de nuestros
sistemas para desempenarse con éxito en el mundo global que amenaza con tragarse
las naciones, en aras de una uniformidad deseable en algunos aspectos pero
verdaderamente desagradable en otros.

Sin embargo, la apertura que a nivel profesional se antoja como indispensable,
resulta sumamente compleja en cuanto a enfrentar las deficiencias que los alumnos
tienen desde sus primeros afos escolares, carentes de solidez y que han mal
cumplido con los programas oficiales.

Se tiene que estara consciente de la necesidad de lecturas analiticas, argumentacion,
discusién, investigacion independiente, capacidad de andlisis y sintesis, la
fundamentacion de opiniones y todo aquello que puede y debe hacer un
profesionista para desenvolverse como tal, y observamos las carencias que arrastran
los jévenes que milagrosamente llegan al nivel profesional, sin tener Ilos
prerrequisitos 1dgicos y educativos para hacerlo, nos preguntamos cual puede ser la
mejor manera de ayudarlos a superarse.

Las actuales campanas de colaboracion mediante las cuales solicitan instituciones y
gobierno ayudar para comprar por ejemplo, computadoras para que los nifios de
primaria aprendan a usar Internet, me pregunto si los pequefnos que acuden a las
escuelas después de caminar kilometros para llegar a ellas, con sus estomaguitos casi
vacios y la piel erizada de frio. ¢Qué serd mas importante, darles computadoras, o
vestirlos y alimentarlos?

¢Tiene la poblacién la responsabilidad de, ademads de pagar religiosa y forzosamente
sus impuestos, hacerse cargo de los compromisos politicos de campana que no se han
cumplido? y ¢Quién va a verificar de que se utilicen adecuadamente las
computadoras y se ensefe a los maestros y a los nifios a usarlas?

Porque cuando ya llegan los pequefios por fin a las aulas de nuestras escuelas o
facultades, icomo quisiéramos que supieran leer y escribir mejor, que pudieran
analizar sus lecturas, aprobar sus materias, que tuvieran un sentido critico y
propositivo y no que simplemente repitieran, cuando bien nos va, los contenidos de
los textos que se les recomiendan o aceptar lo que los manipuladores les dicen sin
entender claramente su significado y consecuencias!

Es entonces cuando los docentes somos presa de la angustia al imaginarlos
compitiendo con los bien alimentados abogados de otros paises, que han tenido
mejor formacidn y oportunidades, mas abundantes contactos y bibliotecas, una mas
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amplia visién del mundo juridico y social. ¢Serd que su destino es desaparecer o
funcionar siempre como empleados de baja categoria?

Por otra parte, contemplando la situaciéon de nuestra poblacién que frecuentemente
requiere de la intervencién de los abogados para la solucién de sus conflictos,
pequenos y grandes, contra el Estado, contra los poderosos o contra sus iguales,
¢Como podran pagar los asesores juridicos de los grandes despachos, cuando sufren
tantas limitaciones econdmicas?

Y ¢qué decir del monstruo mayor, que dana e invade todo lo que toca, la corrupcion,
algo con lo que se deben enfrentar tarde o temprano y para lo cual también deben
estar capacitados, los estudiantes, sin que ello signifique que desde las aulas
prolonguemos el poder de la inmundicia, pero que deben reconocer y saber
enfrentar?

Vemos que no es facil la tarea y que no la podemos abordar solamente desde un
punto de mira técnico o solamente practico, mecanizacion o critica del
conocimiento, en nuestro caso, de la legislacion o las politicas legislativas,
administrativas o judiciales, conocimiento tedrico y doctrinario o eminentemente
aplicativo, son unas de las tantas disyuntivas que nos impone el compromiso con el
mundo docente, dificiles de seleccionar y aplicar o mezclar y muy relacionadas con
nuestra propia formacion.

Todos estos comentarios nos llevarian a ideas antiguas, reiteradas una y otra
vez en distintas palabras y tonos pero que finalmente resaltan lo complejo del
problema, por ejemplo, en las palabras de un preocupado profesor de la Universidad
Auténoma de Centro América, Guillermo Malavassi, respecto a lo que puede
esperarse de la reforma (yo diria de cualquier reforma universitaria) refiriéndose a
algunos problemas y ataques que en esa época sufria su Universidad:

“si confluyen los factores del buen profesor, no excesivas lecciones a su cargo,
adecuada direccién y supervisidon y asesoria, buen material didactico,
podemos esperar jovenes bien formados, de perfilada personalidad, con una
firme concepcion del mundo y de la vida, inspirada en los ideales de la
cultura universal, con el pensamiento reflexivo desarrollado, capaces de
percatarse de los valores éticos, estéticos y sociales, preparados para una vida
civica, para el ejercicio responsable de la libertad, en posesién de una cultura
personal basica, interesados por los mas importantes problemas culturales...
Si no confluyen esos factores, sobretodo el de buenos, muy buenos profesores,
tendremos jovenes frustrados en sus mds caras aspiraciones, decepcionados
de su mentes, resignados a la mas triste mediocridad cultural y, como
corolario, en este ultimo caso, nuestra Educacion Media convertida en un
continente sin contenido.....”?

2 Malavassi, Guillermo, LA ENSENANZA DEL DERECHO., en Revista Académica,
http://www.uaca.ac.cr/acta/1994nov/gmalvss1.htm
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Algunos de los conceptos transcritos quiza resulten extemporaneos ante la
problematica que, en el avanzado inicio del nuevo milenio enfrentamos, y tenemos
que preguntarnos si al luchar, mediante un contrato colectivo, por mejorar las
condiciones laborales de los académicos, no estamos propiciando la mediocridad y
pobreza de miras que tiene los profesores de primaria en muchas ocasiones,
haciendo un flaco servicio a la Universidad al anteponer los intereses econdmicos y
de estabilidad en el trabajo, del empleado académico, a las obligaciones de calidad
en el desempenio.

En la UNAM, con una gran tradicién histérica y con una gran preocupaciéon por la
formacién y calidad de los profesores, generé en su momento, una ley que, con el
problema de todas las leyes, las personas que deben hacer la efectiva, ya que refleja
la inquietud respecto a la calidad del personal académico, pero que en la realidad su
cumplimiento daria lugar a una adecuada seleccion de los maestros responsables de
las catedras o de investigadores y ayudantes serios y preocupados por la realidad del
mundo y no a la simulacién que frecuentemente se da, ante el incumplimiento de las
previsiones legales.

III. LOS PROFESORES UNIVERSITARIOS EN LA UNAM, EN SUS DIVERSOS NIVELES Y
CATEGORIAS

Quiza resulte un poco tediosa la exposicidon siguiente pero hay que considerar que a
pesar de ser la normatividad que por autorizacién constitucional rige la seleccion,
promociéon y permanencia del personal académico en la Universidad Nacional
Auténoma de México, es frecuentemente ignorada tanto por académicos como por
autoridades y ello me justifica el breve comentario sobre el Estatuto del Personal
Académico que sigue, pues forma parte, cuando se cumple, del proceso de ensefianza
en la UNAM, ya que este proceso se desarrolla con la participacién de académicos,
fundamentalmente docentes y estudiantes.

Nuestra Universidad, asi, con mayusculas, porque a pesar de los ataques de los que
frecuentemente es victima, sigue siendo la mejor de México y la mas importante de
Ameérica; ha desarrollado un cierto método de seleccion de sus docentes que aun
cuando se encuentra un poco modificado por los contenidos del Contrato Colectivo
del Personal Académico.

Precisamente por ese motivo, en el momento actual, su reglamentacién, contemplada
en el Estatuto del Persona Académico en adelante EPA, se encuentra en una rigurosa
revision; pero contiene un sistema interesante para la seleccion, ingreso, promocion
y permanencia de este personal que de manera muy superficial vamos a describir.

En general, se habla de personal académico, referido al que se dedica a las llamadas
labores sustantivas que son docencia, investigaciéon y difusiéon de la cultura,
senaladas legalmente como las funciones bésicas de nuestra Universidad, para servir
al pais y a la humanidad, como se establece claramente en los articulos 1 y 3 del
Estatuto General de la Universidad Nacional Auténoma de México (EG).
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El personal que ha de cumplirlas estd clasificado en categorias y niveles que se
regulan para investigadores y profesores, asi como para los técnicos académicos y los
ayudantes de profesor o de investigador que seria todos los académicos previstos en
el articulo 4° del Estatuto del Personal Académico de la UNAM, EPA en lo sucesivo,
y cuya definicion, categorias y niveles son sefialadas en el EPA a partir del art. 20,
describiéndolos, asi como los requisitos de seleccidén, promocién y permanencia, asi
como los derechos y obligaciones que se les reconocen.

Entre los profesores encontramos los de Asignatura con categorias A y B,
contemplados en los articulos 35 a 37 del ordenamiento en comento y los de carrera
que pueden ser Asociados niveles A, B y C, sefialados en los articulos 38 a 41; y los
Titulares también de niveles A, B y C, regulados en los articulos 42 a 44.

Existen dos diferentes formas bésicas de ingreso para los académicos, que con cierta
elasticidad en la primera de ellas, permite que algin personal ingrese, mediante un
contrato temporal y para de esta manera resolver los problemas urgentes que pueda
tener la institucién para allegarse del personal académico para el desarrollo de las
actividades académicas, en el caso de no contar con el personal ya trabajando y
debidamente seleccionado, como se menciona en el articulo 49 del ordenamiento en
comento y cuyo contrato tendrd una duraciéon predeterminada y estara sujeto a
requisitos previstos en el EPA.

La otra manera, de caricter formal y mas riguroso, es la que se presenta para
adquirir la definitividad mediante los concursos de oposicién, que ademads es la
forma deseable para todos los académicos, pero que se limita en razén de la
disponibilidad presupuestal de la Universidad, es la del ingreso mediante un
concurso de oposicidn, del cual se contemplan algunas variedades y se encuentran
regulados a partir del Titulo Quinto, articulo 66 del EPA.

En el art. 66 se define al concurso de oposicién como el procedimiento para el
ingreso o la promocién para los profesores e investigadores. Define también al
concurso de oposiciéon para ingreso o concurso abierto como el procedimiento
publico a través del cual se puede llegar a formar parte el personal académico como
profesor o investigador de carrera interino o a contrato o como profesor definitivo de
asignatura.

Se contempla también el concurso para promocion o cerrado como el procedimiento
de evaluacion mediante el cual, los profesores o investigadores de carrera, interinos o
a contrato, pueden ser promovidos de categoria o de nivel o adquirir la definitividad;
y los definitivos de carrera y asignatura, ser promovidos de categoria o nivel.

Primero, se habla del concurso de oposicidn abierto, al cual debera sujetarse todo el
personal académico de la universidad que aspire a obtener una seguridad en el
trabajo, lo cual lo pondra a salvo de los posibles vaivenes politicos o de otro orden
que pudieran presentarse, seguridad que se denomina definitividad y que continuara
vigente en tanto el académico cumpla con sus responsabilidades, tanto legales como
contractuales, a menos que él se de de baja voluntariamente.
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Existe, desde luego, una categoria diferente para los profesores que solamente
asistiran a desempefarse en una o varias materias que cumplirdn en un nimero de
horas semanales con base en las cuales seran remunerados, semestralmente que es
como casi siempre se desarrollan los curso en las Escuelas y Facultades de Estudios
Superiores, lo cual no excluye que algunas puedan hacer sus cursos anuales. Estos
son los mencionados arriba como profesores de asignatura.

En el caso de los profesores que comentamos, de asignatura, la presentacién y triunfo
en el examen de oposicidon abierto significard haber obtenido la definitividad en el
trabajo, lo cual quiere decir que no serd dado de baja de su materia, mas que cuando
incumpla sus obligaciones universitarias o contractuales y podra ser de nivel A o B.

Los dos tipos o categorias de profesores previstas para los académicos de carrera son
Asociados y Titulares, que tienen diferente carga de trabajo en cuanto a la obligacién
de desempeniar la catedra, ademas de cumplir con ciertos requisitos, diferentes a los
previstos para los profesores de asignatura, que de ninguna manera podria
considerarse excesiva, siendo mas intensa en el caso de los Asociados y mas ligera en
el caso de los Titulares.

En lo que hace a los profesores de carrera, los cuales tienen un compromiso de
tiempo completo o de medio tiempo con la Universidad, podrian lograr su
definitividad mediante la participacién en un concurso de oposiciéon abierto para
ingreso y posteriormente, en caso de ser triunfadores en este y haberse desempefnado
en la catedra y cumplido su compromiso por lo menos durante tres afios, podran
solicitar un concurso de oposiciéon cerrado mediante el cual, en el caso de ser
triunfadores, habran obtenido la definitividad como profesores de carrera, en el nivel
en el cual hubieran concursado.

Mencionamos ya como para los profesores de carrera se presentan dos categorias,
como Profesor Asociado en niveles A, By C, y la de Profesor Titular en niveles A, By
C, aunque existe un nivel D tiene un perfil diferente inicamente de aplicacién en lo
relativo al otorgamiento de ciertos estimulos. Precisamente y en orden a un
reconocimiento especial, se puede dar la designacion de Profesor Emérito que es la
distincién mayor que se otorga a un profesor o investigador por su desempefio como
tal y que esta previsto en el art. 65 del EPA.

También se prevén los miembros del personal académico con la categoria de
Ordinario, que pueden ser de asignatura y de carrera en el caso de los profesores,
porque los investigadores siempre seran de carrera.(art. 34 del EPA), Visitante y
Extraordinario designados por contrato o por acuerdo con una cierta limitaciéon en
derechos y obligaciones, contraidos ambos a lo sefialado en el contrato o acuerdo
correspondiente.(art. 63 y 64)

En el area de la investigacion existe una organizaciéon semejante, los investigadores
también pueden ingresar por contrato por obra determinada o por servicios
profesionales, satisfaciendo los requisitos de ingreso previstos para las categorias y
niveles correspondientes.
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Todo el personal académico puede ingresar a la labor universitaria mediante un
nombramiento interino o definitivo o bien por contrato de prestacion de servicios
(art. 4° EPA).

En el articulo 6° del mismo EPA se precisan los derechos de todo el personal
académico, en claros XXI incisos y los requisitos para ingreso y permanencia en cada
nivel y categoria estdn anotados en sucesivos titulos y articulos, asi como las
correspondientes obligaciones y derechos especificos de cada categoria y nivel, cuya
lectura resulta de interés fundamental para los académicos de la Universidad.

En el caso de los investigadores se sefiala la responsabilidad que tienen de
desempenar alguna catedra para complementar su actividad y hacer llegar sus
avances culturales a los discipulos de las carreras o materias de su especialidad,
ademas de relacionarla con las necesidades de la vida diaria, de suerte que la
investigacion no se despegue absolutamente de la realidad y las abstracciones no
lleven al Derecho y a sus propuestas personales, a un nivel desligado de
posibilidades facticas.

IV. LA PROFESION DE ABOGADO Y LA FORMA EN QUE SE MIRA DESDE LOS DISTINTOS
GRUPOS SOCIALES

Podriamos inquirir que importancia tiene la forma en como son vistos los abogados
con la ensenanza del Derecho y la razén de incluir este punto en el trabajo es por
cuanto a que los aspectos fundamentales de la profesion deben estar involucrados
con las cuestiones éticas y la responsabilidad ante los consultantes y clientes, lo cual
tiene que ver con la imagen del profesionista que se proyecta en el ejercid
profesional.

Es facil entender que muchos errores y pillerias se han cometido en demérito del
correcto ejercicio de nuestra profesion, por anos individuos sin estudios y sin
principios se han hecho pasar por profesionales del Derecho cuando en la realidad
son simples gestores o personas que con algin conocimiento de tramites
administrativos, pretendiendo ser abogados, han estafado y cometido ruindades sin
fin, por algo surgio el término de “coyotes” para referirse a ellos, aunque también en
demérito de dicha especie animal.

Por afios también, impunemente han actuado sin que nadie los ponga en su lugar,
aunque han participado en ese desprestigio algunos abogados frustrados o
estudiantes de la carrera que la abandonaron sin culminarla y que aprovechando los
pocos conocimientos adquiridos, medran con la confianza de sus clientes, sin
cumplir con sus compromisos, por falta de principios o por ignorancia.

Vista de lejos, parece que se trata de una carrera facil y que con un superficial
manejo de la legislacién, cualquiera puede sentirse abogado, pero esta es una visién
torpe de nuestra profesion. Se requiere una sdlida preparacidon, una constante
actualizacién y una dedicacién formal para considerarse de verdad un profesional
del Derecho.
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Los tiempos que corren hacen dificil mantenerse, como profesional del Derecho,
actualizado y vigente. Mucho estudio y decision han menester para ser un abogado
en el mejor sentido de la palabra, el que aboga, lucha por defender en un juicio los
intereses de los litigantes y el que aconseja en cuestiones juridicas o intercede por
alguien’

Los vacilantes cambio de criterio en el sistema judicial, especialmente en cuanto a la
seguridad juridica proporcionada por una jurisprudencia cualitativa que se
fundamente en el analisis de las resoluciones y no solamente en el sentimiento u
orientacién de un magistrado o ministro, como si fuera un “volado” para apoyar una
u otra decision, el cambio mismo de la denominacién histérica de “abogado”, han
ocasionado dudas respecto al ejercicio de la profesion

Los acuerdos internacionales respecto al desempeno profesional de los extranjeros
en nuestro territorio, suscritos por parte de los firmantes del TLC, lo cual implica
una exigencia de mas altos niveles de preparacién en nuestros profesionales, todas
las circunstancias coincidentes con el nuevo siglo, nos orientan a profundizar en el
analisis de las posibilidades de mejorar la ensefianza en nuestras facultades para que
los egresados tengan mejores posibilidades laborales en este siglo.

Coincidiriamos en principio con Tessy Obregon y José Bleger en cuanto a que “Lo
mas importante en un campo cientifico no es el cimulo de conocimientos
adquiridos, sino el manejo de los mismos como instrumentos, para indagar y actuar
sobre la realidad.”*y".

V. LA CRISIS DEL DERECHO EN EL FIN DEL MILENIO

Al utilizar el vocablo crisis respecto al Derecho no es propiamente referido a una
crisis interna, en cuanto a su estructura, fines y validez, sino es precisamente
refiriéndonos a la critica y los ataques que, infundadamente y sustentados solo en la
ignorancia, grupos de personas, han hecho al sistema juridico...

Estos grupos estan constituidos por resentidos por la victimizacién de que fueron
objeto en algin momento tanto por abogados corruptos o por autoridades iguales, y
cometen el error de considerar que es Derecho, solo la legislacidn, algo de lo que
puede prescindirse en cualquier grupo social.

También existe la posibilidad de que los grupos delincuenciales o con estas
tendencias, traten de hacer desaparecer los sistemas normativos que les impiden
actuar impunemente o ser cuando menos seflalados por sus hechos delictivos y que
por ese motivo, traten a toda costa, mediante infiltraciones y corruptelas, de destruir
los principios legales que permiten la convivencia social.

3 Garcia-Pelayo y Gross, PEQUENO LAROUSSE EN COLOR. , basado en el Nuevo Pequefio Larousse
[lustrado del Miguel de Toro y Gisbert, Barcelona, Larousse y Noguer, 1972, p. 4.

4 Tessy Obregon lo planted en su Curso de Didactica para Profesores de Derecho, en 2003.

5 Bleger, Jos¢, TEMAS DE PSICOLOGIA. ENSENANZA O APRENDIZAJE. Buenos Aires, Nueva Vision,
1977, s/p.
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La legislacion que rige el orden y la convivencia dentro de cada grupo social, casi
siempre ha sido producto histdricamente reconocido como necesario para que los
grupos humanos progresen y vivan en paz, aunque algunas veces la ley es injusta y
producto de legisladores o dictadores que atienden a sus propios intereses y no al
bienestar de la sociedad.

Algunas personas atribuyen a la ley un poder magico, el cual operara por el solo
hecho de que sea una buena ley y haya sido aprobada conforme a las normas
previstas para ello, sin tomar en cuenta que es el cumplimiento de la ley, su
ejecucion, lo que permitird modificar, mejorar al grupo social o impedir la
realizacion de hechos negativos, por lo que ese cumplimiento y ejecucion de la ley es
fundamental y lo inico que podra demostrar su eficacia o la falta de esta.

La verdad es que en los afios finales del siglo pasado, los desequilibrios econémicos
mundiales impactaron a todos los paises pero especialmente a los paises pobres,
ocasionando problemas sociales graves, miseria, ignorancia y desesperacion,
facilitando el desarrollo de actividades delictivas profusamente, lo cual generd
inseguridad en las ciudades y en el campo.

Ello propicié en el campo, grandes migraciones hacia el norte en busca de trabajo y
en las ciudades un incremento de las actividades delictivas, tanto tratdndose de
delitos leves como robos y asaltos en via publica y en casas, como delitos de mayor
gravedad, organizados y manipulados por grandes grupos de delincuencia
trasnacional, como robos y exportacioén fraudulenta de vehiculos, de personas, trafico
de armas y especialmente de drogas de abuso.

Todo este panorama contribuyé enormemente a la desconfianza de la poblacién
respecto a las autoridades, frecuentemente involucradas en actos delictivos e
impunidad por ineficacia y corrupcién y se dio, como una actitud derivada de esta
desconfianza, un creciente rechazo a las autoridades y al sistema juridico,
achacandosele los errores humanos a la ineficacia de normas.

También tuvo como consecuencia una actitud inclusive agresiva respecto a los
profesionistas del Derecho, tanto en el sistema gubernamental como en el de libre
ejercicio, aumentado por los casos, no diré que excepcionales pero no como para
considerar que todos los abogados son corruptos, magnificados con frecuencia por
los medios masivos de comunicacion.

Ello dio lugar igualmente, a una actitud despectiva respecto al valor del Derecho,
identificado con la legislaciéon en este caso, como instrumento adecuado para la
convivencia y a un profundo decaimiento de la confianza de las personas en la ley,
cuando en realidad no es la ley la que falla sino los humanos responsables de
cumplirla.

Este estado de cosas ha tenido severas consecuencias en muchos aspectos sociales,
pero en lo que hace al tema de nuestro trabajo, ha dado como resultado, frente a
estas severas criticas, una demanda en cuanto a la actualizacién de los sistemas de
enseflanza y una profundizacién en la introyeccion de valores y de actitudes éticas.
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VI. ENSENANZA Y APRENDIZAJE DEL DERECHO ¢POSIBLE COMBINACION?

Se hace menciéon que desde el triunfo de la Conquista, los pueblos americanos
tuvieron contacto con las primeras facultades de Derecho, las cuales abrevaron en las
comunidades religiosas de fines del Medioevo, responsables de la cultura y la
educacién en Europa, con la mejor intencién “de formar jévenes ilustres, sin mas
pedagogia que el pensamiento medieval de las “catedralicias” y sin mads horizonte
que la exigencia y la rigidez del pensamiento escoldstico y monarquico. Esa es la
concepcién de alumno (a = sin, lumine = luz)”® que perdurd hasta varios siglos
después y que tal vez inconscientemente se conserva en la idea de muchos profesores
de distintos niveles educativos.

Claro es que este sistema de ensefanza dio excelentes resultados para exaltar el
ejercicio de la memoria como recurso ideal para el aprendizaje juridico, que atn se
utiliza en algunas escuelas confesionales en las que los alumnos deben repetir con
puntos y comas lo dictado por el profesor o lo escrito en el texto, sin el peligro de que
se haga investigacion o creacién juridica que sobrepase al profesor.

Se conserva este método en las instituciones que se preocupan, tal vez, como lo
sefiala Henry Cabra, por la idea de generar profesionistas aptos para el presente y sin
mirar hacia el futuro, lo cual, en el momento actual, en que las reformas legales se
dan anual o semestralmente, constituye un desperdicio de espacios cerebrales al
memorizar conceptos y leyes que tienen una duracién efimera.

No se toma en cuenta que debemos cultivar los cuatro pilares del conocimiento,
ligados unos con otros, que son:

1. Aprender a conocer. O lo que significa aprender a aprender.

2. Aprender a hacer. Significa aprender a convivir, a trabajar en equipo, con
el paradigma holistico que implica que para explicar algo es necesario
verlo integralmente y en su contexto.

3. Aprender a ser. No dejar sin explorar ninguno de los talentos que, como
tesoros, estan enterrados en cada persona; debemos revalorarnos, reactivar
nuestra autoestima como maestros y las de los estudiantes.

4. Aprender a convivir. Conocer mejor a los demds, para crear una situacién
nueva, proyectos comunes, comprender las relaciones de interdependencia
para tener o planear un mejor futuro.’

La preocupacién por la ensefianza del Derecho frente a la globalizacion, es
ampliamente compartida por una gran cantidad de profesores, no solo de la
Universidad Nacional Auténoma de México, he tenido oportunidad de leer articulos

6 Cabra Camacho, Henry, LA ENSENANZA DEL DERECHO EN AMERICA LATINA. En CVG,
www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=News&file=article&sid=569.

7 Obregon, Ma. Teresa, NOTAS de clase de DIDACTICA UNIVERSITARIA APLICADA A LA
ENSENANZA DEL DERECHO. Fac. de Derecho, Unam, 2000.
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y oir comentarios en diverso paises y diversas entidades federativas y desde luego en
nuestra Facultad de Derecho y encuentro la misma inquietud.

¢Como actualizarla, como modernizarla, como arrastrar a los profesores que, como
dijimos lineas arriba, ni siquiera tienen una preparacion pedagogica, para mejorar la
ensefianza? ¢Como motivar y orientar a los estudiantes para superar su breve vida de
pasividad como escuchas y no como participes en la escuela? ¢Cémo lograr que las
escuelas mismas se introduzcan en una dindmica participativa para que el conjunto
pueda funcionar?

Cabra Camacho sugiere cimentar nuestras Facultades sobre ciertos “ejes
estructurales que respondan a la necesidad de una ciencia juridica que gire en torno
a la investigacion, desarrollada en un ambiente pedagdgico que favorezca la
participacidon y conduzca a la formacién de un profesional critico, analitico y sobre
todo con un alto sentido ético.”®

Para este deseable ideal, el autor en cita sugiere que se requiere el desarrollo de
cuatro ejes estructurales sobre los cuales descansaria el quehacer didactico y
pedagdgico de una facultad de Derecho, que serian:

1.  Eje sustancial, al cual le incumbe el espiritu de la ley en canto a sus
fines porque se debe comprender que la norma es una forma transitoria
que no involucra al deber ser referido por Kant. Sugiere el autor que en el
estudio del espiritu de la ley se implica la génesis normativa que es la que
hay que conocer o inferir tomando en cuenta que, como hemos
mencionado, en nuestra profesion y especialmente en la etapa actual,
estamos expuestos, mas que nunca, a que nuestros conocimientos se vean,
de la noche a la manana, derogados, porque en su mayoria se han
sustentado en leyes que simplemente pueden desaparecer.

En cambio, si el estudio realizado por los estudiantes, se ha fundamentado
en el espiritu de la Ley, las reformas no podran destruir sus conocimientos
ya que desde un principio se han formado juicios criticos y no se han
fundamentado en una memoria adiestrada para repetir definiciones
aunque no se las comprenda. El conocimiento adquirido de la otra forma
ha procedido al examen de la norma, no a su memorizacién. En todo caso,
se ha utilizado la memoria analitica.

2. Eje procedimental, el cual demanda si, una visién mas rigida ya que estan
los procedimientos legales previstos de esa forma para alcanzar los fines
buscados a través de ellos, pero aun asi, la ensefianza debe orientarse a su
aprovechamiento, desarrollando la habilidad necesaria para llevar a cabo
acciones racionales y criticas en el momento de la accién como se menciona

8 Cabra Camacho, Henry, LA ENSENANZA DEL DERECHO EN AMERICA LATINA., vid cit. supra., p.
2.
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arriba, usando cada momento procesal para orientar y avanzar en la lid
juridica hacia resultados positivos.

Nuestro autor comenta que en este eje se inter implican dos aspectos
fundamentales; Los Conocimientos y Las Aptitudes, pues se requiere de
ambos para lleva a cabo cualquier acciéon pues no se puede prescindir de
ninguno de los dos, “los conocimientos sin las aptitudes se quedan en el
plano de la aridez e improductividad, las aptitudes in los conocimientos,
son acciones vanas y estériles; para dirimir una buena causa, es necesario la
conjugacién de los dos aspectos.””

3. Eje comunicativo juridico. En cuanto a este eje, se debe atender aciertas
competencias que senala Cabra como la de comprension e interpretacion y
la de produccidn y recreacién, par lo cual se requiere que los profesionistas
manejen adecuadamente el lenguaje juridico y la accién para estar en
condiciones de comprender, interpretar, analizar y producir hechos y
oratoria juridica. Aqui aparece una cuestion que resulta basica para el
trabajo juridico y que me parece que su carencia es la que en abogados
malformados e informados ocasiona errores garrafales en cuanto a la
comprensiéon e interpretacion de textos, ya que resulta fundamental el
reconocer los niveles intratextual par derivar de las estructuras presentes y
evidentes, semanticas y sintdcticas, la presencia de micro y macro
estructuras le dan cohesién y coherencia al texto.

Se requiere también el proceso de nivel inter textual que permite reconocer
las relaciones existentes entre el texto y los otros textos, relacionar la
jurisprudencia y la doctrina con el contenido del texto, asi como las
opiniones de diferentes autores en la materia.

Se presenta otro nivel llamado extra textual que resulta bdasico para
comprender y derivar el sentido de la norma del componente contextual en
que se genero, el trasfondo ideoldégico y politico que impulsé su creacidn,
para cuyo analisis se requiere una buena competencia pragmatica que
tendra como correlativa la formacion de verdaderos juristas para los cuales
el proceso, y cada uno de ellos sera un “verdadero acopio de
argumentacion.”

4.Eje de procesos de desarrollo del pensamiento. En este mismo orden de
ideas, este eje se fundamenta en la fuerza argumentativa que debe tener, en
su caso, el discurso oral, la ilacién y coherencia de ideas que se manifiesten
ante una audiencia. Es asi como revalidamos la idea de que entre muchas
caracteristicas historicas y actuales que debe tener el abogado, una
fundamental es la cultura, que si bien es util y necesaria en la vida social y
en ejercicio de otras profesiones, en el caso de la nuestra resulta
indispensable para darle su verdadero sentido a las palabras a todas pero

9 Ibidem, p. 3.
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en especial aquellas que permiten precisar los planteamientos y
propuestas, como “sustentar, jerarquizar, comparar, contrastar, sintetizar,
clasificar, argumentar... entender la conceptualizacion juridica y continuar
con la induccidn, la deduccidn, el analisis, la sintesis, la generalizacidn, la
extrapolacion, la clasificacién, la definicién, la elaboracién de hipdétesis,
entre otros” .

Es siempre importante reconocer que la precision en el lenguaje, tanto escrito como
oral, es indispensable para el jurista, cuando una diferente palabra parecida en su
significado, puede cambiar totalmente el resultado que se obtenga en una ley o
proceso.

Finalmente, el articulo que venimos de comentar y que refleja de manera importante
muchas de nuestras inquietudes, hace referencia a la cuestiones éticas y axioldgicas
que segin Henry Cabra, deben atravesar transversalmente toda la carrera, no como
unas simples y daridas clases de estas materias, sino como centro de interés y
principios que deberan introyectarse desde los primeros estudios para que
acompaiien en toda su vida al profesionista.

VII. REFORMA Y MODERNIZACION DE LA ENSENANZA DEL DERECHO

En etapas como las actuales, en que la corrupcién prolifera sin limites ciertos, los
profesores nos preocupamos del compromiso que significa, por una parte estimular
principios y respeto social en nuestros estudiantes y por otra, lanzarlos a una lucha
desigual en un complejo y corrupto sistema en el cual encontrardn pocas
oportunidades de supervivencia, y mas dificilmente de triunfo.

Quiza el conocer los peligros de la corrupciéon para ellos, deberd ir aunado a un
fuerte espiritu de lucha y una gran resistencia a la frustracion, para saber que a la
larga, saldran triunfadores si mantienen verticalmente esos principios y sus
conocimientos.

Estas actitudes, que deberan ser aprendidas como toda la educaciéon, mediante el
ejemplo y el tesén en el trabajo, ademas de las posturas analiticas y criticas, podran
llevar, con el tiempo, a la dignificacién de nuestra profesion, a la recuperaciéon del
respeto social por el Derecho, tan importantes par permitir una mejor convivencia
social.

Estas reflexiones nos inclinan a preguntar que tan factible es modernizar la
enseflanza y sobre todo en una universidad que como todo el pais sufre de una
enfermedad comun que es la sobrepoblacidn.

Desde mi personal punto de vista, muchos de los problemas gubernamentales
administrativos de México, tienen ese origen y por lo mismo no es facil aplicarles las
soluciones que han funcionado en otras partes.

10 Jdem.
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La situacidn es por ejemplo, en cuanto a los servicios publicos que frecuentemente
son rebasados por la excesiva concentracién de poblacidn en las grandes y medianas
ciudades o en ciertas areas productivas.

Pronto se produce la saturacidon, en cuanto al desagiie, en cuanto al servicio de
limpias, en cuanto al agua potable, inclusive el control del cobro de los mismos
servicios, la luz, los impuestos, la educacidn, una cantidad de cuestiones que con la
elevada concentracion de personas se vuelve casi imposible.

Y si a eso se le suma la falta de preparacidon de los empleados publicos, propiciada
por la alternancia politica y la busqueda de votos, vamos a encontrarnos con un grave
desorden que hace cada vez de mas mala calidad los servicios publicos, los cuales
ademas de los mencionados, ser reflejan en la calidad de la ensenanza y el descuido
que esta sufre, especialmente la ensefianza superior.

Ello explica mis dudas en cuanto a las posibilidades de reforma en la ensefianza del
Derecho, pensando en que la sola Facultad de Derecho de la UNAM, tiene
aproximadamente diez mil alumnos en el momento actual, ademads de los inscritos
en las otras Facultades de Derecho de la misma Universidad, en Aragén y Acatlan.
Inclusive en estas ultimas no se lleva el mismo plan de estudios que en la ubicada en
Ciudad Universitaria, lo cual sin duda, contribuye a un cierto desorden.

Aunado a este exceso de alumnos, encontramos uno proporcional de profesores, que
en la Facultad de Derecho que es la principal por ser la histérica, en Ciudad
Universtaria del Distrito Federal, se tiene alrededor de novecientos profesores por
semestre, con los perfiles y problemas que venimos de comentar, lo cual nos hace
parecer complejo el planteo de una reforma en la ensefnanza a corto plazo, que con
sus dificultades, de cualquier forma resulta urgente y necesaria.

De cualquier forma, atin conservando mucho del sistema de ensefianza tradicional,
es importante ir induciendo cambios, utilizando estimulos para la actualizacién
practica en cuestiones docentes, independientemente de la revision constante y
periddica de los contenidos de las materias que se desarrollan en la carrera.

Pero la conservacion de algunos aspectos del sistema y del curriculo de la Facultad,
no implica el no adecuarse a las cuestiones y contactos internacionales, que validen
los estudios de nuestras facultades y que permitan el estudio continuado, mediante
posgrados y estancias en centros de estudio del extranjero.

Asi podremos considerar que nuestros egresados forman parte de este mundo
globalizado y no participaran como profesionales de segunda en su evolucién.

VIII. EL PESO DEL MUNDO GLOBALIZADOR FRENTE A UNA TRADICION EDUCATIVA
NO SUPERADA

La situaciéon del mundo en el momento actual, en los inicios del milenio y del siglo
XXI, contempla un enfrentamiento entre ricos y pobres, paises y personas, ain
cuando el término enfrentamiento no es el més exacto, tal vez el de confrontacidn se
acerque mas a lo que esta sucediendo.
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La realidad ha permitido que los paises que alcanzaron un mas alto desarrollo,
evolucionen, como diria Malthus, geométricamente, cuando los paises pobres lo
siguen haciendo, si bien les va, aritméticamente, de tal suerte que la brecha que los
separa es cada dia mas amplia y méas profunda.

Se dice que la causa de esta division “es la expresion enfermiza de una sociedad
irresponsable, egoista o apatica en la cual los valores se han trasmutado en un
sentido materialista sin un fin trascendental”."

Es importante entender que la globalizacion como fenémeno integrador que parece
dominar el mundo en realidad, desde el momento en que los Estados crean fronteras
que los separan unos de los otros, tal vez desde el momento en que los grupos
humanos se definen a si mismos como diferentes de los demiés.

Sabemos, de acuerdo con los historiadores de la economia, que la llamada
globalizacién actualmente, se presenta en las sociedades humanas impulsadas por el
mercantilismo a finales del siglo XIV y a partir del XV hasta el XIX, cuya etapa se
denomina como el Primer Orden Econémico Mundial '“que se inicia con los viajes
de Cristébal Colén y Vasco da Gama y termina en las visperas de la difusion de la
Revolucion Industrial, o mejor dicho, de la Primera Revolucién Industrial.

Es en esta etapa en la que podemos encontrar muchas explicaciones que permiten
comprender la globalizacién actual.

Creo que es importante anotar algunas cuestiones respecto a las diversas
interpretaciones que se le dan al término globalizacién y a sus equivalentes, de
acuerdo al area de estudio en la cual se esté trabajando, sea econémica que ha sido la
originaria, pero puede ser socioldgica, penal, politica y de muchos otros puntos de
mira.

De lo que se trata es de la busqueda de una nueva estructura mundial, organizado de
manera uniforme, por lo cual acudiremos en principio al significado gramatical y al
origen del término.

Global viene del inglés que se le atribuyen diversos significados, “1. relativo a todo el
mundo, mundial, 2. relacionando o abarcando el total de algo, o un grupo de cosas...
de lo cual se derivan las palabras globalizado, globalizacién...” .

La globalizacién, en castellano se entiende como la tendencia de los mercados y de

las empresas a extenderse, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las

fronteras nacionales” y se encuentra también “globalizar como universalizar”."*

11 Fuchs Bobadilla, Margarita, DERECHO ECONOMNICO Y DESARROLLO SUSTENTABLE. Tesis
doctoral, México, UNAM, Derecho, 1999. p. 92.

12 Ferrer, Aldo, HISTORIA DE LA GLOBALIZACION. ORIGENES DEL ORDEN ECONOMICO
MUNDIAL.1% ed, 5* reimp., Buenos Aires, FCE, 2001. p, 11y sig.

13 Pearsall, Judy, THE CONCISE OXFORD DICTIONARY., USA, Oxford University Press, 1999.

14 Real Academia Espaiiola, DICCIONARIO DE LA LENGUA Espaiola., T.5, 22* ed., reimp. especial,
Bueno Aires, Planeta, 2003.
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“La voz globalizacién se vincula a las de internacionalizacién y mundializacion, el
primer término deriva de internacionalizar y significa someterse a la autoridad
conjunta de varias naciones o de un organismo que las represente, territorios o
asuntos que dependen de la autoridad de uno solo. Mundializacién deriva de
mundial, es decir, que pertenece o es relativo a todo el mundo, fendmeno que se vive

incluye a todo el género humano”."

La globalizaciéon como fenémeno internacional, tiene su inmediato antecedente en la
busqueda de ampliacion de los mercados, es decir, es de cardcter econdémico, pero ha
ido ampliando sus metas ya que la economia afecta todo el entorno humano y por lo
mismo, tiene impactos en lo social, en lo juridico, en lo cultural.

La circunstancia histérica de la desaparicion de la URSS ha permitido el desarrollo
hegemoénico de los paises mas adelantados en su desarrollo, especialmente los
Estados Unidos de América, que han buscado imponer y no convencer de la
homologacion de todos los sistemas y todas las politicas, lo cual parece hasta ahora
como dificil de detener, a pesar de que han surgido voces opuestas unas, con un
absoluto sentido comun, como las de la ONU, y otras, con una reaccion de oposicién
violenta defensiva, como los grupos globalifébicos de todo el mundo.

Es ahi donde nos preguntamos si podemos o debemos oponernos a una globalizacion
forzosa, impuesta exdgenamente o si simplemente debemos dejarnos llevar por lo
que resulta imposible detener, o bien si debemos penetrar en el analisis para
seleccionar las posibilidades de oposicién y defensa y la adopcion de las medidas
convenientes, decidir hasta donde y cuanto.

La intercomunicacién en el mundo actual, con avances impresionantes mediante el
uso de tecnologia acumulativa, que permite un super avance en los lugares mads
avanzados, significa importantes beneficios porque permite un mejor conocimiento
de las personas y las poblaciones de los paises del mundo, facilita el turismo y el
intercambio cultural, ademdas de hacer llegar las noticias con mayor rapidez, casi
instantineamente.

La expansién del comercio, las operaciones transnacionales de las empresas, la
integracién de las plazas financieras en un mega mercado de alcance planetario y el
espectacular desarrollo de la informacién, han estrechado los vinculos entre los
paises creando inclusive bloques multinacionales,'® lo cual nos obliga a ampliar
conocimientos y estudios en la materia internacional y ello afecta directamente a la
ensefanza del Derecho.

¢Cudntos sistemas juridicos hay que conocer? ¢Como los podemos agrupar para su
mejor comprension? ¢Existen diversos sistemas en cada una de las ramas del
Derecho? ¢Es sano para las jurisdicciones la busqueda de una homologacion de
sistemas? ¢La homologacién de sistemas y lenguaje juridico se presentara de

15 Citado por Fuchs Bobadilla, cit., p. 95.
16 Ferrer, Aldo, Ibid.
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cualquier forma? Todas estas son apenas algunas de las interrogantes que ha de
plantearse el desarrollo y reorganizacion de los cursos en las escuelas y facultades de
Derecho, frente al impacto de una inevitable, por lo pronto, globalizacién.

Es interesante el andlisis que hace Ferrer sobre como en 1500 aproximadamente se
presentan dos circunstancias que favorecen la interaccion del Ambito interno con el
contexto internacional al producirse un aumento persistente de la productividad
frente a la posibilidad de existencia de un sistema internacional globalizado,
ocasiondndose la interaccién que va a dar por resultado el desarrollo y el
subdesarrollo de los paises y el reparto de poder entre ellos.

La conquista de América por los europeos marco el destino de sus paises para los
americanos, lo cual signific6 la mayor catastrofe demografica del mundo y la
imposicion de la esclavitud dejé su huella en la composiciéon étnica y en la
estratificacion social de la poblaciéon americana, ademads de su inclusiéon en un papel
de proveedor de materias primas y monocultivos agricolas que la han mantenido
hasta la fecha en un sistema de capitalismo secundario o dependiente que no le
permite crecer y avanzar econémicamente hablando.

Con una poblacién mayoritariamente pobre y sin preparacion, el papel que se
vislumbra para los profesionistas de estos paises, es el mismo que el que existe desde
la conquista para los productores y los campesinos, de dependencia absoluta y con
economias de sobre vivencia.

Por eso es importante superar tradiciones y costumbres medioevales y tratar de
orientar la ensenanza utilizando participacion activa de los estudiantes, y usando los
medios tecnoldgicos y culturales mas Aagiles de suerte que los profesionistas
americanos, los nuestros (a pesar de la globalizacién) se preparen de manera de
desenvolverse adecuadamente en ese nuevo mundo que superado el Nuevo Orden
Econémico y que con resistencias o sin ellas, enfrentard de inmediato una
competencia despiadada que exige su mejor preparacion y la ampliaciéon de sus
conocimientos.

IX. LA ENSENANZA DEL DERECHO COMO POSIBILIDAD ACTUAL

Después de hacer una revisién de las principales escuelas pedagogicas, explicando
los mecanismos que proponen y los autores que las han impulsado, entra Lépez
Betancourt en estudio de la pedagogia europea occidental, sin dejar de reconocer los
altos méritos del sistema canadiense y el estadounidense; en el estudio de sistema
que se ha desarrollado en Europa después de la II Guerra Mundial, no sin advertir
sus caracteristicas casi antagonicas con los dos mencionados antes.

En principio, el sistema pedagdgico europeo enfoca al individuo como parte del
medio social, aun cuando evitando atribuirle cuestiones de caracter socialista porque
si recordamos la guerra fria entre los dos extremos politicos, el capitalismo
impulsado por los norteamericanos y el socialismo impuesto por los soviéticos,
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mantuvo a toda Europa en una actitud vigilante y ajena a cualquiera de los dos
extremos, sin inclinarse a uno u otro."

Las bases educativas desarrolladas en esa comunidad han permitido que, salvando
infinidad de escollos, lograran una unificacién que los presenta como el bloque
econémico mdas importante del mundo, que ha avanzado en su integraciéon y
ampliado su perspectiva original.

Recordemos que tal vez todo comienza con la Comunidad del Acero y el Carbdn y el
Benelux y ha alcanzado a ser la Unién Europea, inclusive integrando a paises salidos
de la Unidn Soviética o que sustentaron posturas en contra de la unificacién
originalmente.

Ello requiri6 el desarrollo de un sistema educativo que superara los nacionalismos
radicales para permitir, con muchas dificultades pero convenciendo a su poblacién
para adherirse a estos movimientos de unificacién, no solo econémica sino juridica.

Los primeros pasos fueron en las cuestiones laborales, manteniendo los beneficios de
la seguridad social para los trabajadores que se trasladaban de un pais a otro,
suprimiendo aranceles al cruzar mercancias de uno a otro pais de la comunidad
europea y asi, con firmeza pero nada a espaldas de la poblacién, se fue avanzando a
partir de los anos cincuenta.

No podemos considerar que toda la poblacion de los diversos paises, esté
absolutamente de acuerdo con la integracion, la unificacién monetaria ha ocasionado
inflacién en los precios al traducir las moneas casi como equivalentes al euro, y
muchos otros problemas, pero los avances logrados son impresionantes.

Simplemente, la aceptacion del euro como moneda transnacional significa un
fortalecimiento de la unidad, que incluye a varios paises que en algiin momento
fueron enemigos entre si.

La educacién ha sido otro instrumento de unificacién, enfocada no al individuo
nacional sino al ciudadano universal, al ciudadano del mundo “que entienda la
conflictiva de lo que alrededor acontece, ajeno a partidismos nacionalistas; con el
vehemente anhelo de prestar ayuda mutua, cooperar con los demdas, marcar reglas
muy bien establecidas, respetar la ley, otorgar a los demas lo que les corresponde; los
principios de caricter juridico han encontrado un fértil y generoso campo de trabajo

que ha permitido resurgir la grandeza de Europa”.'s

No afirmamos con esto que haya desaparecido la delincuencia o las desigualdades
entre paises o que los seres humanos que integran su poblacién, de la noche a la
mafiana se hayan vuelto bondadosos y respetuosos de la ley.

Estamos muy lejos de esto, pero si que el milagro de la integracion se ha dado con el
apoyo de la poblacidon en general y es deseable que, a pesar de las criticas y las

17 Lopez Betancourt, Eduardo, PEDAGOGIA JURIDICA., 2* ed., México, Porria, 2003, p. 83.
18 Ibidem, p. 84.
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desigualdades, se siga avanzando en la creacién de un nuevo mundo democratico y
solidario.

Y en lo que ve a la educacién se puede afirmar que ha sido un fuerte apoyo para
lograr estos avances y que su organizacion y planificacion son consecuencia de un
trabajo sistematico, con vision de futuro, manejado por los gobiernos sin posturas
nacionalistas o regionalistas pero tampoco desconociendo cualidades o calidades
especificas regionales, para la formacién, en su momento, del nuevo europeo,
dispuesto a los cambios trascendentales y a la valoracion de los hombres como sus
iguales y no como sus inferiores.

La amarga experiencia de las dos grandes Guerras Mundiales en su territorio, con
todas sus dolorosas consecuencias para vencidos y vencedores, ha permitido a los
europeos comprender que “por encima de los nacionalismos estd el hombre como
ciudadano universal. Con la vigencia de este concepto ha considerado la Europa
Occidental a los seres humanos de tal manera que ahora referirse a la educacién en
Europa no es individualizando a un belga, un espafiol, una alemana, sino es
considerar a un ciudadano del mundo, un ciudadano que entienda la conflictiva de
lo que alrededor acontece, ajeno a partidismos nacionalistas; con el vehemente
anhelo de prestar ayuda mutua, cooperar con los demads, marcar reglas muy bien
establecidas, respetar la ley, otorgar a los demas lo que les corresponde; los
principios de caracter juridico han encontrado un fértil y generoso campo de trabajo

que ha permitido el resurgir de la grandeza de Europa”.”

Estos ideales auin se encuentran lejanos para su completa maduracién y realizacién,
como hemos visto en la violencia racial que se ha presentado en algunos de los paises
miembros de la Unién Europea en tiempos recientes.

Las aportaciones de hombres brillantes al sistema educativo, independientemente de
su nacionalidad, sin tomar actitudes de superioridad, sin predominio de algiin pais
sobre los otros, sin actitudes nacionalistas, permitieron la formulacién de un sistema
educativo en el cual se reconoce la importancia de la educacién superior, con la idea
de universalidad, de un Universidad sin fronteras que impacte a todos los que la
rodean, no solo a sus estudiantes, con personas dispuestas a buscar la mejoria
econémica, politica y cultural para todos.”

La inadmisibilidad de la anarquia en la educacion ha llevado por buen camino al
sistema educativo, sujeto a reglas y lineamientos bien pensados y analizados.

La tragedia del México actual, en el area educativa, deriva, entre otras cosas
precisamente a la anarquia que rige la educacion primaria y secundaria, en las cuales
privan criterios politicos y ambiciones personales y no el reconocimiento de los
problemas y ni la intencién de combatirlos, y con pretexto de la democracia, se
camina aceleradamente al desorden y la confusion.

19 ]dem.
20 Lopez Betancourt, op. cit. p. 85.
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Carece de sentido profundizar en el comentario de los problemas que la educacién
de todos los niveles, enfrenta en este momento nuestro pais, simplemente debemos
subrayar que se estd, efectivamente, marginando la educacién publica,
desatendiendo la Educacién Superior también publica.

Se esta dando preferencia a egresados de buenas y malas escuelas privadas, que se
han mantenido al margen de la politica educativa disenada por un Estado que hace
treinta y tantos afios atendia a la educacién con la conciencia de la necesidad de
formar profesionistas realistas y extraidos de las diversas clases sociales, por lo cual
conocian la problematica social y se encontrarian en su momento, con la capacidad
necesaria para tratar de resolverlos.

En la carrera de licenciados en Derecho se han desarrollado una cantidad
importante de escuelas poco serias, ante la tolerancia de las autoridades educativas
que reparten autorizaciones sin ton ni son y reconocimientos, inclusive de
postgrados, a escuelitas que quizd podrian desarrollar cursos de jardin de nifios o
primaria.

Pero poco a poco hemos recuperado la imagen real de lo valioso que es nuestra
Universidad y la Facultad de Derecho, frente a esta suerte de competencia desleal
impulsada por los mercenarios de la educacién.

Sin embargo, es importante continuar con una necesaria actualizacién de nuestro
curriculum, no solo en cuanto a materias y sus contenidos que deben ser revisados con
seriedad, sino en cuanto a métodos de ensefianza y una mas profusa utilizacién de
los medios tecnoldgicos para facilitar el aprendizaje y una difusién muy clara de las
opciones tanto de intercambio con escuelas y universidades extranjeras, como de
contactos, ciclos de conferencias, paneles sobre cuestiones como las mencionadas en
el desarrollo de este trabajo, seminarios y diferentes medios que permitan la
participacidn activa de los estudiantes para mejorar su aprenidazaje y la ampliacion
panoramica de su cultura juridica y general.

Ademads inducir y convencer a los sefores profesores y a los directivos, de la
importancia del conocimiento didactico y de que no es tan necesario cumplir con
programas rigidos sino ampliar las miras de los estudiantes compartiendo y
asistiendo con ellos a las actividades extracurriculares y asitiéndo siempre, los
profesores a cumplir con sus responsabiidades para predicar con el ejemplo.

Ese podria ser el inicio de la reforma de la ensefiaza juridica que, de acuerdo con lo
expuesto, es absolutamente necesaria e imposible de posponer. El ya no tan reciente
inicio del milenio, es una buena oportunidad, un buen pretexto que hay que
aprovechar.
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EN HONOR DE LA MAESTRA EMMA MENDOZA BREMAUNTZ

Geronimo Miguel ANDRES MARTINEZ

Una felicitacion muy sentida hacia el Doctor José Zaragoza Huerta, quien me
distingue ahora con participar en este Homenaje hacia la Doctora Emma Mendoza
Bremauntz, nuestra querida maestra al que me sumo sin pensarlo siquiera, ya que es
un honor el colaborar con esta modesta aportacion policial y penitenciaria sobre los
estudios en su merecida distincion.

Hablar de la Doctora Emma Mendoza, es para mi un honor distinguido y una gran
responsabilidad, ya que como ella me considera --su alumno putativo--, me obliga a
sefialar algunos aspectos inherentes a nuestra relacion maestra-alumno, que fueron
de relevancia trascendental en esta vida por demds azarosa, que creo que ella ahora
compartird con singular alegria y preocupaciéon, pero de reflexiéon criminoldgica
profunda por las repercusiones que ello conlleva.

A la Doctora Bremauntz, la conoci en el afio de 1985, precisamente con motivo de
que en ese entonces, como alumno del quinto semestre de la Licenciatura en
Derecho en mi querida Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del
Estado de México, junto con algunos maestros y compafieros auspiciamos la creacién
de la Sociedad Mexicana de Criminologia filial Estado de México, el 25 de abril de
1985 en uno de sus auditorios.

Con este motivo organizamos un Ciclo de Conferencias a la que la Doctora aceptd
intervenir de buena gana, asi como el Doctor Luis Rodriguez Manzanera a quien
respeto profundamente y también participé el Doctor Gustavo Malo Camacho,
(q.e.p.d.) en ese tiempo se desempenaba como Director General del Instituto
Nacional de Ciencias Penales de la Procuraduria General de la Republica, con una
conferencia sobre el Derecho Penitenciario Mexicano.

Posteriormente, con la celebracién del Primer Congreso Nacional de Criminologia, a
fines del ano de 1986 en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Nuevo Leén, en el Municipio de San Nicolds de los Garza, compartimos la
experiencia de estar en este bello Estado en el que ahora me encuentro prestando
mis servicios como Alcaide del Centro de Reinsercion Social, Cereso, de Apodaca.

Fue demasiado relevante el constatar que aqui —en el Estado de Nuevo Leén--, se
fundé la primera Licenciatura en Criminologia del pais. Un logro por demds
ejemplar y significativo para nuestros pares, que albergaba la ilusion de prevenir y
combatir al delito y yo --iluso como todo buen humanista--, pensaba que con estas
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instalaciones académicas se abatiria por completo a la delincuencia convencional y
organizada.

Emma Mendoza, mujer brillante y sobre todo académica de la Facultad de Derecho
de la UNAM y ademads Doctora en Derecho, con 40 afios de docencia y un gran
numero de publicaciones, entre los que destaco sus obras de Derecho Penitenciario y
Fusticia en la Prision del Sur: El caso Guerrero, que son un referente para cualquier
investigador y de lectura obligatoria para los que tengan el afin de aprender en
materia penitenciaria y Criminoldgica.

Compaiiera, amiga y discipula de los que denominamos en su tiempo las “Vacas
sagradas de la Criminologia y del penitenciarismo”, como los maestros Alfonso
Quiréz Cuaron, Javier Pina y Palacios, Celestino Porte Petit, Sergio Garcia Ramirez,
Gustavo Malo Camacho, Gustavo Barreto Rangel, Héctor Solis Quiroga, Antonio
Sanchez Galindo, Julia Sabido, Roberto Tocavén, Raul Carranca y Trujillo, Raul
Carrancd y Rivas, Hilda Marchiori, Elias Neuman, Luis Rodriguez Manzanera,
Carlos Tornero Diaz, etc.

Enamorada por lo auténtico y de genuina raiz por lo mexicano, le gusta vestir y
complementar sus arreglos personales ataviada con trajes tipicos cuyos origenes y
significados conoce con demasia por su basta cultura. En sus clases y conferencias
magistrales le gusta traer su cabello trenzado, adornado con listones... en suma es
una belleza de mujer.

Es una magnifica persona y denota sapiencia en sus consejos académicos y sobre
todo de una verdad absoluta en sus comentarios sobre los aspectos personales y
humanos de nosotros sus discipulos.

En el afio de 1990, con motivo de la instrumentacidn de la capacitacion del personal
penitenciario que prestaria sus servicios para el Cefereso nimero 1, en ese tiempo
denominado de Almoloya de Juarez en el Estado de México,--posteriormente de la
Palma y hoy del Altiplano--, tuvo la gentileza de recomendarme con el Doctor
Ignacio Carrillo Prieto y ademdas con el Lic. José Luis Alvarado Ruiz, Director
General del Instituto Nacional de Ciencias Penales de la Procuraduria General de la
Republica y Director del area Penitenciaria, respectivamente, para desempefiarme
como Jefe del Departamento Juridico y se emprendié la capacitacion del personal
penitenciario. Me dijo: “tu no necesitas de una recomendacién...pero a veces es
necesaria”. Ella era su Directora de Docencia. Generosa en su trato y en su
apreciacion personal, que considero muy subjetiva.

Una excelente maestra en su participacion en el afio de 1991, junto con Juan Pablo
de Tavira y Noriega, Elias Neuman, Massimo Pavarini, Carlos Tornero Diaz,
Antonio Sianchez Galindo, con motivo de la celebracion del Diplomado
Internacional en Pena, Prision y Ejecucién Penal, que impartié en el INACIPE,
cuando era su Director General el Doctor Gustavo Barreto Rangel (q.e.p.d) y disertd
sobre el tratamiento penitenciario, senalando que sobre todo debe imperar la ciencia
penitenciaria por medio del tratamiento criminolégico, sobre los aspectos “rudos de
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la seguridad”, como una forma de Control Social por medio de la prisiéon. Recuerdo
que en una ocasién me dijo que yo era un “penitenciarista represivo”.

Recuerdo que en una ocasion, alld por el ano de 1994, en la Facultad de Derecho en
la Ciudad de Toluca, Estado de México, celebramos un Ciclo de Conferencias
denominado “La Mujer Delincuente” y nos dimos a la tarea de seleccionar a 5
ponentes mujeres especialistas con temadticas diferentes para impartir dichas
conferencias. En el area penitenciaria seleccionamos a la Mtra. Emma Mendoza, con
el tema la mujer en prisién. Es la mejor conferencia que he escuchado sobre esta
tematica. La Mtra. Laura Angélica Gutiérrez Ruiz, impartié la “Criminalidad
femenina” y la Mtra. Clementina Rodriguez Garcia, sobre “las menores infractoras”.

Muy ingeniosas sus participaciones y sobre todo de amena y agil charla. Cuando sus
alumnos nos enfrascdbamos en inutiles discusiones bizantinas, ella terminaba de
tajo nuestras intervenciones diciendo: “Estamos jodidos...todos Ustedes”.

Cuando nos impartia clase, En los temas relacionados de la materia, siempre nos
requeria de bibliografia actualizada, exposicion, discusion critica y abierta de las
conclusiones, pero sobre todo de las propuestas serias y novedosas. Siempre esta
dispuesta a compartir sus opiniones, sus libros y en el ano 2001, con motivo de la
publicacidn de su obra Justicia en la Prisiéon del Sur: El caso Guerrero, me obsequio
inmerecidamente una dedicatoria. Corria el ano 2007 cuando le dije que habia
escrito un Libro sobre Derecho Penitenciario y que ademas se lo habia dedicado, la
maestra Emma me dijo: “Te felicito y no sabes cudnto, te agradezco tu
dedicatoria...pero fijate lo que te digo...otros te estarian envidiando, yo no soy asi”.
Me senti feliz con sus palabras y sumamente recompensado por su infinita
generosidad.

En el mes de julio del ano de 1995, se celebrdé en mi facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma del Estado de México, el V Congreso Nacional de
Criminologia, auspiciado por la UAEM y la Sociedad Mexicana de Criminologia, en
el que no participé y me dijo: “olvidate de discrepancias, tu eres joven y la vida te
sabra recompensar”. Cuanta verdad tenia la maestra.

De amplio criterio juridico y de una visién aguda en su discurso, siempre merecio
elogios por su ética y honradez, al asumir la direccion del Centro Femenil de
Rehabilitacion Social, para procesadas y sentenciadas, de Tepepan y dirigid
magistralmente esta prisiéon de mujeres que ennoblecié aun mas su sensibilidad
sobre el tema penitenciario y en las actividades de difusion, tanto en el pais, como en
el extranjero.

Sobre los aspectos policiales:

Con motivo de la celebracion de la XXV Feria Internacional del Libro Monterrey
2011, organizada por el ITESM, Instituto Tecnoldgico v de Estudios Superiores de
Monterrey, tuve la inmerecida invitacién el 8 de octubre del 2011, para presentar el

Libro DERECHO DE POLICIA. Con el subtema de POLICIOLOGIA Y
SEGURIDAD PUBLICA. De Flores Editor y Distribuidor, México 2010, que con
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motivo de los estudios en honor de la Doctora Mendoza Bremauntz, plasmo sus
lineas principales.

Contenido

La policia es un cuerpo de seguridad organizado y subordinado al Estado, la cual
nace para proteger el cumplimento de la ley; ejecuta las normas juridicas del Estado,
asi mismo, advierte la obligacién de imponer toda fuerza social, moral y material
ante cualquier persona fisica o a sus gobernados que pongan en peligro la ley, el
orden publico y la seguridad publica que el Estado ofrece. La Policia ejerce el poder
coercitivo del Estado.

Este Libro se integra por 6 capitulos en 1180 fojas y esta dirigido a las corporaciones
policiales de México, hace una muestra y un analisis de la crisis del Sistema
Nacional de Seguridad Publica; inicia con la historia de la policia en México hasta el
derecho de policia, senala varios casos que visualizan el entorno real del México de
hoy, que es la inseguridad publica actual y la falta de proteccidon de los integrantes
de las instituciones de Seguridad Publica, como son: La Investigacion Policial, El
Poder de Policia y La Violenta Policia Mexicana.

Ejemplos policiales clasicos y tragicos: El caso Tlahuac; El caso Atenco, Casos de
prisién y secuestradores, Organizaciones delictivas, De policias y ladrones, El
fracaso del sistema penitenciario de alta seguridad, El caso de la Discoteca News
Divine, El caso del Comandante Edgar Eusebio Millin Gémez, El caso Marti,
Degradacion Policiaca, Derechos de los Policias, Funciones, obligaciones y
atribuciones de los policias.

Este libro refiere el “status” en que se encuentra la Instituciéon de policia en México,
asi mismo contiene planteamientos relevantes en el desarrollo de la misma, como
son: El Capitulo primero se denomina “El Marco Histérico de la Policia en México;
El segundo capitulo “Marco Tedrico Conceptual de la Policia en México”; El
Capitulo Tercero, “Seguridad Publica y Estadistica Criminal”; El cuarto Capitulo
“Marco Juridico Comparado de las Corporaciones Policiales”; El quinto titulado “La
Unificacién de las corporaciones Policiales Federales y de los Estados” y el Capitulo
Sexto “El Derecho de Policia en México”.

Esta obra es una interesante, objetiva y valiosa aportacion doctrinaria de la policia
dentro del Sistema Nacional de Seguridad Publica y la nueva tendencia de las
propuestas de modificacion a la normatividad que las regird, donde se hace un
analisis y la aportaciéon del Derecho de Policia en México; el Servicio Profesional de
Carrera Policial; Las nuevas formas de combate a la delincuencia e investigaciéon
policial; las reformas efectuadas a la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de junio del 2008, para intentar establecer el Derecho de Policia en
México.

Sinopsis

Cuando el gobierno federal decidié enfrentar al crimen organizado, no consider6 la
profundidad de que algunas corporaciones policiales federales, estatales vy
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municipales se encontraban infiltradas por la corrupcién y coludidas con la
delincuencia, por lo que decidié enviar al Ejército y a la Marina en su combate,
mientras fortalecia, capacitaba y unificaba a las policias federales a fin de
prepararlos para dar el supuesto ataque frontal.

Ante los terribles resultados—mas de 35,000 ejecutados en este sexenio, que ahora,
junto con los desaparecidos son alrededor de 50,000--, surge la idea de sentar las
bases de un moderno y eficaz Derecho de Policia en México, para combatir a la
delincuencia convencional y organizada y regresar, paulatinamente a sus cuarteles a
los militares y a los marinos.

Es un trabajo de investigacion que basado en la problematica que nuestro pais vive
en la actualidad, sugiere propuestas de enmienda, basindonos en un andlisis de
indole policial y por supuesto sin dejar de lado la realidad existencial entre el crimen
organizado y la delincuencia organizada, es decir, hablamos de una dualidad
juridico-social, pues la relacion entre ellos es indiscutible.

Se propone la creaciéon del Derecho de Policia como un factor indiscutible para
combatir la elevada incidencia delictiva que en la actualidad aqueja a nuestro pais,
por medio de una estructura que implica coordinaciéon efectiva entre las
corporaciones policiales de los tres niveles de gobierno, capacitaciéon constante y
permanente, unificacion de las corporaciones de los Estados y suprimir a las policias
municipales, controles de confianza de los elementos de seguridad publica y
unificacion legislativa, como parte importante de las politicas publicas en materia
policial, en congruencia con la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. Es decir, crear la Policia Nacional.

El crimen organizado en sus tres ejes rectores: Capacidad de operacidn, capacidad
financiera y el grado de contubernio o connivencia y penetracion entre autoridades,
sobre todo en los mandos medios y directivos, debe ser contrarrestada
estratégicamente, combatiendo no solo su capacidad financiera, la operacién del
crimen organizado, también la prevencion del delito y la protecciéon de la poblacion
vulnerable. Debera promoverse la economia de las zonas geograficas dominadas por
organizaciones delictivas, esto es, desarrollar una politica social que establezca
presencia del Estado.

Debera atacarse la operacion financiera y el lavado de dinero, que con la accién
policial no es suficiente, sobre todo si éstas se encuentran mal capacitadas y en
proceso de deterioro social, de imagen e inclusive fisico, por la realidad imperante,
que no puede ocultarse.

Por ello es menester analizar ese vinculo policial, en sus diferentes etapas, haciendo
referencia a sus antecedentes, evolucidn, situacién actual y prospectiva.

Resulta totalmente inconcebible que en nuestro pais con un gobierno democratico,
nos revele cifras alarmantes por cuanto a su criminalidad, como las
aproximadamente 50,000 ejecuciones, solamente en lo que va del sexenio--cifra
mayor que los muertos de la guerra de los E.U.A. contra Irak--, esto a pesar de las
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cerca de 2,000 corporaciones policiales en sus tres niveles: Federal, Estatales y
Municipales.

Tenemos actualmente un simil entre el numero de muertos que arrojo en tiempos de
la revolucion mexicana, la Division del Norte de Francisco Villa, que segtn él fueron
43,000, con los muertos que ahora tiene la guerra contra el narcotrafico del gobierno
federal.

Seguin estadisticas oficiales recientes elaboradas por el Sistema Nacional de
Seguridad Publica Federal, de los casi 400,000 elementos policiales, el 56%
demuestra serias deficiencia por cuanto a su formacién y educacién actual,
colociandose en el nivel basico, ademads de presentar problemas de salud, tales como
hipertension arterial, sobrepeso y edad avanzada, entre otros.

Estos dan como resultado la necesidad de implementar una politica publica integral,
en la esfera policial, tanto de su sistema, como de sus integrantes, mediante el
manejo de valores y profesionalizacion.

Implementar el reconocimiento del Derecho de Policia, como la Ciencia que estudia
el marco juridico normativo de las corporaciones policiales y su situacion de trabajo,
para de ahi partir en una estrategia urgente y decisiva para combatir la delincuencia
convencional y organizada que vulnera y flagela a nuestro pais.

Presentacién

La motivacidon estrictamente personal que me decidié a elaborar este trabajo de
investigacion, fue porque nuestro pais se encuentra actualmente rebasado por la
delincuencia organizada; tierra de impunidad ante los esfuerzos del gobierno que asi
lo han demostrado, pero que a pesar de sus esfuerzos, no se abate este cancer social;
mas al contrario, este indice de delitos comunes y del crimen organizado, da como
resultado un urgente replanteamiento de las politicas publicas, porque actualmente
la ciudadania se encuentra a merced de la delincuencia convencional y organizada,
ubiciandose en la esfera total y absoluta de la inseguridad.

Otro interés particular fue el escaso nimero de trabajos relacionados en materia
policial y su intervencidn juridico social que senalen su presencia ante el crimen
organizado que en la actualidad ha rebasado todo limite, aunado al 98.75 % cifra
aproximada de impunidad en México; generado por la desconfianza en el ciudadano
a denunciarlos y el temor a represalias en su persona, familia y bienes, mientras el
crimen organizado mantiene intacta su capacidad de operacidn y violencia.

En esta tesitura, los tres niveles de gobierno Federal, Estatales y Municipales deben
de instrumentar planes y politicas publicas en materia policial, social y de
infraestructura econdémica que ayuden a hacer de nuestro pais, una realidad
cientifica y no un universo de delincuencia y crimen.

Este trabajo tiene como finalidad principal realizar un recorrido histérico-juridico,
policial y delictivo, formandose un criterio en ambos contextos, evaluando cada uno
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de ellos, tanto en alcances de poder juridico como econémico y de corrupcion en
México.

Criminoldgicamente hablando, la mecanica delictiva del sujeto no se acepta en su
totalidad, debido a los diferentes criterios que se tienen en este sentido, las
estadisticas criminales asi lo muestran en nuestro pais, pues en estos momentos
enfrenta graves problemas de inseguridad debido a que la delincuencia organizada
ha traspasado toda barrera de ese control social, incluso a abierto las puertas a una
mas sofisticada delincuencia convencional y organizada.

Por lo que respecta a las Politicas Publicas Federales en materia Policial, establecen
las diferentes acciones y estrategias implementadas por la federacidén, algunos
Estados de la Republica y por el Gobierno del Distrito Federal; que con fundamento
en la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, nace la Secretaria de
Seguridad Publica, marca la funcién de organizar la defensa y prevencion social
contra la delincuencia, esto se lleva a cabo a través de programas preventivos que
organiza la misma Secretaria, la Procuraduria General de la Republica y las
Procuradurias de Justicia de los Estados.

En este contexto, es necesario contemplar las bases de coordinacién del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, comparadas con las disposiciones de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica y derecho comparado externo
con paises como Colombia, Alemania, Espafia, Francia, Gran Bretania, y Estados
Unidos; anexando las Iniciativas Presidenciales en Materia Penal.

Las corporaciones policiales y las de procuracién de justicia, necesariamente deben
corresponsabilizarse, en donde se tiene que proporcionar seguridad a los gobernados.
Por ello con el presente trabajo se pretende un analisis de la funcion policial a través
de la historia, con el fin de llegar a una propuesta de organizacién y homologacién
del quehacer policial, por supuesto delimitando su organizacién, estructura,
funciones y atribuciones; sin dejar pasar derechos y sanciones y evitar la
complejidad existente de relaciones entre el sistema policial y la sociedad que da
como resultado una policia corrupta e ineficiente, una sociedad legalista.

El Programa “Limpiemos México”, ofrece nuevas oportunidades de coordinacion
para compartir informacién y operar conjuntamente contra la delincuencia, con
métodos homogéneos y con el apoyo de las tecnologias de informaciéon y
comunicacién integradas a una plataforma que permite la interconexién y la inter
operatividad de los sistemas de informacion policial de los tres 6rdenes de gobierno.
A este programa se le conoce como “Plataforma México”.

Bajo el subprograma RENIP, Registro Nacional de Investigacion Penitenciaria, dio
resultados en Nuevo Ledn para lograr la captura de los responsables del siniestro del
“Casino Royal”. Esta informacién fue proporcionada previamente por la Agencia de
Administracion Penitenciaria del gobierno del Estado.

El nuevo Derecho de Policia en México; es el tema medular, en el que se centra la
ideologia policial, no sin tener como base todo un analisis de contenido juridico,
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criminoldgico y policial que nos lleven a entender la complejidad que encierra el
hablar de “Seguridad Publica”, que nos conlleva a una corresponsabilidad entre
autoridades de los tres niveles de gobierno Federal, Estatales, municipales y
sociedad en su conjunto.

En razén de lo anterior, considero que el tema es de actualidad y su interés
primordial, radica en la posibilidad de hacer realidad las propuestas y que la
ciudadania entienda la actuacién del personal policial en ese dificil terreno y en
especial se debe reforzar la seguridad; el que en ocasiones se desdena y se repele,
pero que no se comprende a cabalidad, siendo la base piramidal de la seguridad
publica.

En este orden de ideas, el derecho de policia es el conjunto de normas juridicas que
se encargan del estudio del marco juridico normativo en materia policial y de
seguridad publica, el que estara integrado por todos los ordenamientos positivos y
vigentes en materia policial.

El reconocimiento del Derecho de Policia por todos los actores sociales, sin duda
ennoblecera las funciones de la policia y asi, estimularlos para combatir
frontalmente a la delincuencia convencional y organizada, que hoy azota al pais.

Para evitar la degradacién policial, debemos reforzar los perfiles de ingreso de los
elementos policiales, como ya se hace en el Estado de Nuevo Ledn al constituir la
“Fuerza Civil” y serd necesario acreditar estudios de ensefianza superior o
equivalentes, asi como aprobar el concurso de ingreso a la carrera de Técnico
Superior Universitario en la Investigaciéon Policial, someterse a exdmenes
toxicoldgicos y a exdmenes y evaluaciones periddicas, tal como lo marcan el Centro
de Evaluacién y Control de Confianza y la Ley General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica.

Debemos consolidar el Consejo para la Aplicacién del Nuevo Modelo de la Policia de
Investigacion, cuyos integrantes ciudadanos, organizaciones civiles, servidores
publicos, legisladores, académicos y expertos, se abocaran al disefio del nuevo
modelo de policia a partir de cuatro ejes: Servicio Profesional de Carrera para el
personal de seguridad publica, que incluya personal ministerial, pericial, de
seguridad publica Estatal y Municipal, personal penitenciario y de Adolescentes;
Normatividad Interna, Nuevo Modelo de Administracién Policial y Filosofia
Institucional, asi como Contacto con la Ciudadania o Policia de Proximidad.

Es decir debemos involucrar a toda la sociedad y a los medios de comunicacién
masiva, no censurarlos.

Este programa deberd ser efectivamente coordinado entre su titular, con el de
Seguridad Publica. La seguridad publica no debe tener signos politicos, sino efectiva
coordinacidn.

La Politica criminal en materia policial: Reformas pendientes: 1. Ley de Seguridad
Nacional. 2. Mando unico Policial. 3. Ley contra el Lavado de Dinero. 4. Fuero
Muilitar.
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No debemos hacer de la Constitucién Politica un Cédigo Penal.

Con reformas y adecuaciones de Leyes no podremos tener una avanzada en materia
de seguridad. Con leyes y modificaciones nuevas no se abate a la delincuencia.

Ademas debemos de dejar de copiar modelos y estereotipos de otros paises, que
quizas dieron resultados en su tiempo, pero no podemos implantarlos por la realidad
e idiosincrasia de nuestro pais y Estado.

No se trata de un problema de Leyes ni de cuestiones presupuestales, sino de
verdadera aplicacion y de una acertada Politica Policial. Lo mas grave actualmente
es la IMPUNIDAD, derivado de la mala coordinacién entre las corporaciones
policiales de los 3 niveles de gobierno.

Sobre los aspectos penitenciarios:

Crisis y violencia

Es uno de los temas que son de actualidad y relevancia significativa que deteriora al
sistema penitenciario Mexicano. Diagnéstico y problemadtica actual: Subcultura

penitenciaria. Este trabajo forma parte de un adelanto del Libro La Penitenciaria
Varonil del Distrito Federal, Santa Martha Acatitla, del suscrito.

En este momento la prision mexicana se encuentra severamente cuestionada, ya que
no cumple con cabalidad su misidn, es decir, que no reinserta, se encuentra en crisis,
fracaso o muerte real. Se buscan opciones para que haga realidad la prevencién
especial.

En los ultimos anos, los gobiernos Federal, del Distrito Federal y de la Republica,
han enfrentado en forma decidida dicha problematica por medio de cuatro
programas fundamentales: fortalecimiento de la capacidad instalada,
despresurizacién penitenciaria, dignificacion penitenciaria y la modernizacidn de los
programas de reinsercion social.

El sistema penitenciario Mexicano a nivel federal tiene un rezago de décadas en
cuanto a las instalaciones donde se alberga a la poblacidon penitenciaria, su
insuficiencia e inadecuado disefio las hace vulnerables a la seguridad.

Limitados mecanismos de readaptaciéon y seguridad, asi como la ausencia de
personal profesionalizado obstaculizan el cumplimiento basico de la adecuada
reinsercion social, por otro lado, la legislacion y normatividad de la materia han sido
desactualizadas, lo mismo que el trabajo y capacitacion laboral como consecuencia
de la dinamica social y prospectiva delincuencial.

Uno de los principales problemas que enfrenta el Sistema Penitenciario Nacional es
el acelerado crecimiento de la poblacidn, pues rebasa las posibilidades materiales de
incremento inmediato en la infraestructura penitenciaria y de personal
penitenciario, lo que produce altos indices de sobrepoblacién en diferentes entidades
y con ello menores posibilidades de control, tal es el caso del Distrito Federal, Baja
California, Sonora, Estado de México, Veracruz, Tamaulipas, Michoacan, Jalisco,
Chihuahua y Sinaloa, por mencionar los principales.
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Las consecuencias inmediatas a dicha problematica son: el hacinamiento,
violaciones a la normatividad, actos de indisciplina y violencia entre la poblacién,
introduccién y consumo de sustancias prohibidas, rifias, evasiones, motines, ademas
de la conformacion de grupos de internos que lesionan y degradan el fin dltimo de la
prisiéon como medida de tratamiento.

Otras de las que se derivan son la necesidad de sacrificar espacios y recursos
destinados originalmente para el trabajo, la capacitaciéon para el mismo y la
educacion, con el fin de incrementar la seguridad y la capacidad de las Instituciones
para albergar a un mayor numero de internos, por lo que los centros paulatinamente
se convierten en lugares de resguardo méas que de tratamiento.

En los ultimos anos, ademas de los que motivaron la creacidon y puesta en marcha de
los Ceferesos, se tienen los siguientes ejemplos de subcultura carcelaria:

1. Del Cefereso numero 2 de puente grande, El Salto, Estado de Jalisco, la evasion
del interno Joaquin Guzman Loera, conocido como el “Chapo Guzman”, el 19 de
enero del 2001.

2. En el Cereso de Tamaulipas fueron externados con ayuda de personas con
uniformes militares a seis internos del penal de Matamoros, Tamaulipas, en el afio
2002.

3. En el Penal de Apatzingan, en el Estado de Michoacdn, el rescate y la fuga masiva
de 25 internos considerados como peligrosos, el 5 de enero del 2004.

4. En el Centro Preventivo y de Readaptacion Social de Netzahualcdyotl Bordo de
Xochiaca, en el Estado de México, la fuga de 7 internos, el 10 de marzo del 2004.

5. En el Penal de la Mesa, en Tijuana, en el Estado de Baja California, la evasion de
S internos, el 13 de abril del 2004.

6. En el Cefereso nimero 1 de la Palma, en el Estado de México, la muerte por
estrangulamiento del interno Alberto Soberanes, el 3 de mayo del 2004.

7. En el Cefereso nimero 1 de la Palma, en el Estado de México, lg ejecucion a
balazos por disparos de arma de fuego calibre 22, del interno Miguel Angel Beltran
Lugo, conocido como “El ceja giiera”, el 9 de octubre del 2004.

8. En el Centro Preventivo y de Readaptacion Social de Netzahualcéyotl Bordo de

Xochiaca, en el Estado de México, la fuga masiva de 8 internos, el 10 de octubre del
2004.

9. En el Cefereso nimero 1 de la Palma, en el Estado de México, la ejecucion a
balazos por disparos de arma de fuego calibre 9 milimetros del interno Arturo
Guzman Loera, conocido como “El Pollo”, el 31 de diciembre del 2004.

10. La fuga de 3 internos sentenciados por delitos contra la salud, el Penal Federal
de Islas Marias, detectada el 16 de enero del 2005.

11. La fuga del interno “El Moya” del penal ubicado en la Ciudad de Zacatecas, el 12
de enero del 2005.
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12. El dia 20 de enero del 2005, fueron descubiertos 6 cadaveres de personas que
trabajaban en el Cefereso nimero 3 en Matamoros, Tamaulipas, manejado en los
medios de comunicacién masiva como custodios. Esta fue una respuesta del crimen
organizado en contra de los “supuestos traslados”, realizados en ese Penal de alta
seguridad.

13. La muerte de dos internos en el mes de junio del 2006, En el Centro Preventivo y
de Readaptacion Social de Almoloya de Juarez, “Santiaguito”, Estado de México.

14. La fuga aun no determinada de internos en el Cereso de Nuevo Laredo
Tamaulipas, en junio del 2006.

15. El motin tragico con 28 muertos, en el Penal de “La Mesa”, Tijuana, el 19 de
septiembre del 2008.

16. “La batalla o enfrentamiento a tiros “, escenificada entre internos del cereso de
Reynosa Tamaulipas, con un saldo atin no oficial se habla de 25, el domingo 19 de
octubre del 2008.

17. La fuga masiva de 53 internos de alto perfil criminal del Penal de Cieneguillas,
Zacatecas el 16 de mayo del 2009.

18. La muerte por diversas causas en los primeros seis meses del 2009 de 16 internos
en el Reclusorio Preventivo Varonil Norte del Distrito Federal.

19. La muerte de 2 internos en la Penitenciaria de Santa Martha Acatitla del Distrito
Federal, en los meses de mayo y junio del 2009.

20. El enfrentamiento a tiros y motin en el penal de Durango el 15 de agosto del
2009, con un saldo de 19 muertos;

21. La fuga de 85 internos de un penal de Tamaulipas, en 2010;
22. La fuga misteriosa de 141 internos de un penal de Tamaulipas en 2010;

23. Las “salidas nocturnas autorizadas” de internos por la ex directora del penal de
Durango, para cometer delitos graves entre ellos homicidios y ejecuciones “por
encargo”, 2010;

24. La muerte por quemaduras de 14 internos y 35 lesionados en el cereso de
Apodaca, Nuevo Leodn, el 20 de mayo del 2011, ... etc, etc.

Estos botones de muestra, aunados a los motines, huelgas de hambre y judiciales,
paros de actividades de los custodios y del personal administrativo, en diferentes
penales de la Republica y Ceferesos, muertes efectuadas y no aclaradas del personal
penitenciario, directores, custodios, asi como de internos por carencia de atencién
médica oportuna y adecuada, reflejan que el sistema Penitenciario Mexicano, se
encuentra verdaderamente en una profunda crisis de credibilidad y que se encuentra
en el umbral del fracaso.

Nos encontramos ante una respuesta frontal en contra del Gobierno, por parte de los
integrantes del narcotrafico y la delincuencia organizada, la que debe ser
forzosamente controlada y atacada con todos los elementos y fuerza del Estado, a fin
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de mantener en armonia los ideales de la Seguridad Publica en beneficio de la
sociedad.

De acuerdo con los medios de comunicacién masiva, los problemas al interior de las
prisiones, tanto del fuero comuin como en las de caricter federal, se han
incrementado notablemente, ya que la prisiéon es un reflejo de lo que sucede en la
sociedad externa: Muertes violentas o ejecuciones al interior por medio de armas de
fuego que son introducidas por el mismo personal carcelario, motines, fugas, rifias
intramuros, corrupcion, hacinamiento, desérdenes, falta de personal capacitado, etc.

Es innegable que deben instrumentarse politicas publicas, o sea, medidas acertadas
de politica penitenciaria, pero de caracter preventivo y no reactivo, ya que se realizan
acciones hasta que las conductas de internos peligrosos se manifiesten brutalmente.

Lo anterior se especifica como una actividad preventiva que el personal
penitenciario debe conocer, en especial el de seguridad y custodia, asi como los
directivos y mandos medios de las prisiones, a fin de controlar cualquier indicio de
disturbio que desestabilice a la prision.

En este tenor, este tipo de acciones violentas sucede en todos los sistemas
penitenciarios del pais, asi tenemos otro ejemplo: “La Subsecretaria del Sistema
Penitenciario del Gobierno capitalino confirmé que un custodio de la Penitenciaria
de Santa Martha fue asesinado cuando se dirigia a su centro de trabajo el pasado 18
de octubre.

Es a través de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
podemos hablar del Penitenciarismo en México. Reflejado en el Articulo 18 del
citado ordenamiento, que debemos interpretar y aplicar especificamente lo
siguiente: El Trabajo, la Capacitacion para el mismo, la Educacién, la Salud y el
Deporte, seran la base para la reinsercién social del sentenciado.

En este sentido, se requiere lo siguiente:

1. Es importante el incremento de los espacios fisicos para la ubicacién de la
poblacidn penitenciaria, lo que permitira respetar y sostener invariablemente
los criterios de calcificaciéon que eventualmente conlleva a garantizar una
mejor convivencia entre la poblacidn y la gobernabilidad de las instituciones.
En este sentido, de igual importancia es el incremento de espacios para llevar
a cabo actividades relacionadas al tratamiento criminoldgico penitenciario en
todas sus vertientes y areas, ya que este aspecto no se contempla en la
planeacién y disefio de las0 instituciones penales y carcelarias. (Construccién
de nuevas y adecuacion de las instituciones actuales de baja, media y alta
seguridad).

2. En consonancia y con relacion a este tema, es esencial homologar los salarios
del personal técnico de base con el personal técnico de confianza (Técnicos
Penitenciarios), de tal manera que se incrementen sus horas de trabajo y que
se destinen para actividades propias al tratamiento, ademas de las
actividades de diagnostico; (cabe senalar, que en la mayoria de los casos los
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niveles salariales actualmente son hasta de intendencia, con una percepcion
mensual de dos mil doscientos pesos mensuales, que son obviamente
insuficientes, de ahi que busquen otro trabajo y el penitenciario sirva para
complementar sus salarios, con las consecuencias de descuido, olvido y falta
de atencién). En consecuencia estas acciones redundarian en un mayor
compromiso hacia las instituciones de dicho personal mejorando
significativamente su eficiencia y eficacia.

3. En el sistema penitenciario del Distrito Federal, actualmente las condiciones
de seguridad se encuentran rebasadas por el alto indice de sobrepoblacién
penitenciaria, (86 a 100 %), lo que conlleva a la necesidad no solo de ampliar
de manera significativa la plantilla del personal técnico en seguridad, segin
la ONU, 10 internos por custodio, sino también depurar el proceso de
seleccion, asi como contar con un sistema de evaluaciéon periddica
obligatoria, (cada seis meses) o sea mediante el Centro de Control de
Confianza, para garantizar su ingreso, permanencia, promocién y jubilacion,
0 sea este proceso sentara las bases para crear el Servicio Profesional de
Carrera Penitenciario.

4. Resulta importante incorporar dentro de la capitacién para el personal técnico
en seguridad no solo en aquellos aspectos inherentes a sus funciones que
permitan su especializacidn, sino también en temas tales como prevencion de
adicciones, VIH/SIDA, Derechos Humanos, uso legitimo de la fuerza en
materia de seguridad publica, y en particular aspectos especificos
relacionados a los sectores vulnerables socialmente, etc., de tal forma que se
sensibilicen y favorezcan un mejor trato y actitud hacia la poblacién
penitenciaria interna y de sus familiares, para que paralelamente redunde en
un beneficio de su propia calidad de vida.

A fin de impartir curso de formacién, capacitacién, actualizacién vy
profesionalizacion o superacién personal, se sugiere la instrumentacion de
convenios no solamente con instituciones publicas de educacién superior,
sino con asociaciones civiles particulares con probada experiencia tedrica-
practica.

5. Por lo que respecta a la atenciéon en materia educativa se hace necesario
rescatar los convenios con la Secretaria de Educacién Publica, con la
finalidad de incorporar nuevamente a profesores normalista y/o de educacién
especial que configuren verdaderamente los Centro Escolares, de esta manera
con el vinculo y dependencia actual de asesores internos y en todo caso
sostener a estos internos comisionados como auxiliares académicos en cada
una de las instituciones penales.

6. En relacién con la reinsercién social, se hace necesaria la vinculacién con
organismos externos que estén en posibilidades de brindar tratamiento post
institucional al eventual ex-interno, ademas de brindar apoyo paralelo a la
familia de los mismos durante su reclusion, estos organismos deberdn operar
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con internos préoximos a obtener su libertad por compurgamiento o por algin
beneficio de liberad anticipada.

7. En la penitenciaria varonil del Distrito Federal, de acuerdo al perfil de la
poblacidn penitenciaria, en lo que respecta al rango de edad de 18 a 30 anos
representa un porcentaje superior al 55 % del total de la poblacién y que en
su mayoria son solteros y por su condicién no cuentan con el servicio de
visita intima, tienen la necesidad de recurrir a la visitas intimas clandestinas,
fendmeno que los hace altamente susceptibles de la adquisicion de alguna
infeccion de transmision sexual entre ellas el contagio del VIH.

Lo anterior nos hace pensar en una gran cantidad de poblacion cero positiva
no detectada, que en su momento rebasaria la capacidad del dormitorio 10 de
la Penitenciaria destinado para su atencién y tratamiento —con
independencia de las personas de la tercera edad ahi clasificadas—, por lo
que se sugiere la necesidad de incrementar los programas de orientacion e
informacién en esta materia, en la inteligencia de que las instituciones
penales tendra que crear sus propios espacios para la atencién de este sector
vulnerable socialmente.

Por ejemplo, durante los tltimos meses del 2008 se implementaron jornadas
de informacién y deteccién de infecciones de trasmision sexual en los centros
mas poblados del sistema penitenciario del Distrito Federal, entre otras
acciones se aplicaron pruebas rapidas de detecciéon de VIH (lamentablemente
no se pudo contar con el suministro suficiente de pruebas rapidas por parte
da la Clinica de la Condesa, ya que segtn ellos se habian agotado.) como
resultado de estas acciones se noto un incremento significativo de traslado de
internos cero positivos a esta institucion, inclusive hasta en fase Terminal. Si
estas acciones se implementan con mayor extension, la posibilidad de
atender a este sector en la penitenciaria sera imposible en un plazo
inmediato.

8. Con respecto a la poblacion femenil interna, no contempla estrategia alguna
para atender la problemadtica que representa ya la sobrepoblacidon del Centro
Femenil de Readaptacion Social de Santa Martha Acatitla, por lo que se hace
necesario la habilitaciéon de un espacio mas, ubicando a aquellas internas
proximas a obtener su libertad por compurgar (dos afios como maximo), y
que se sugiere pudiera ser el centro que actualmente funciona como
CEVAREPSI. Lo anterior, si se contempla la construcciéon de un Centro
Atencién Psicosocial. Situacion corregida afortunadamente en el mes de
marzo del 20011, al efectuarse traslados de internas a las Islas Marias. De tal
suerte que esta medida, reduciria por un lado la sobrepoblacién y por otro
incrementaria la atencidén técnica, que permita trabajar con la familia su
préxima reinsercion social.

9. En materia de menores debe impulsarse inmediatamente la capacitacion
elemental y en su caso lograr la especializacién del personal en todos los
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niveles, es decir, directivos, técnicos, administrativos y preponderantemente
de seguridad, custodia y guarda, a fin de evitar amotinamientos futuros en
las instituciones de adolescentes delincuentes.

10. En materia de personal penitenciario, resulta imprescindible que en la
proxima licitacion publica para atender la alimentacion, se sugiere que en las
bases de licitacién se incluya como requisito que se aumente personal de la
compania ganadora para que realice, vigile controle y suministre loa
alimentos, ya que actualmente se destina a los mismos compaifieros para la
elaboracién de alimentos, situacidén que da como consecuencia que estos sean
deficientes y existan quejas del personal penitenciario, ademas de rehabilitar
los comedores de las instituciones.

11. Por lo que respecta al combate a la corrupcion, la extorsion y el secuestro que
realizan los internos via telefonica, como un aspecto de prevencion del delito,
se sugiere que existan bloqueadores de llamadas telefénicas a fin de evitar en
lo posible este tipo de actividades delictivas que perjudican a la sociedad y
con esto, se mejoraria la imagen deteriorada de las prisiones del Distrito
Federal. Sobre todo, se requiere de una politica de cercania y comunicacion
con todos los sectores de la poblacion, para que comprendan y apoyen la
dificil tarea de las prisiones federales, estatales y municipales. En esta
tesitura, para complementar y fortalecer lo anteriormente senalado, debera
instrumentarse una real y auténtica politica penitenciaria en materia federal,
que haga posible la estancia de los llamados internos peligrosos, de las que
pueden enlistarse las siguientes:

1. Con la finalidad de fortalecer su reinsercion social, se sugiere el traslado de
internos sentenciados a disposicidén del Ejecutivo Federal o Estatal, a sus lugares de
origen o donde tengan su nucleo de reinsercion social—politica penitenciaria actual
inserta en el nuevo Modelo Penitenciario que actualmente coordina el Organo
Administrativo Desconcentrado Prevenciéon y Readaptacién Social de la Secretaria
de Seguridad Publica Federal—, de acuerdo con los datos que arroje su expediente
clinico o juridico criminoldgico, tratese del interno que sea, ya que la prisién que no
reinserta, es castigo.

Esto es con la finalidad de reubicar, por medio de traslados a los considerados como
internos peligrosos, o de riesgo institucional alto a otros Ceferesos del pais, con el
objeto de prevenir socialmente, futuras conductas delictivas.

2. Revisar y actualizar el Reglamento de los Ceferesos, a fin de dinamizar y agilizar
los procedimientos de ingreso, observacion, clasificacién y reubicaciéon de los
internos.

3. Seleccionar y Capacitar en forma permanente y en todos sus niveles (directivos,
técnicos, administrativos y de seguridad, custodia y guarda), asi como implementar
una politica de rotacién de puestos en los 6 Ceferesos del pais, ya que se trata de
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personal federal al servicio del Estado. Bajo cuatro perfiles fundamentales: vocacion,
aptitudes, preparacion académica y antecedentes personales de los candidatos.

4. Crear un cuerpo de seguridad e inteligencia penitenciaria, para constituirlo en un
cuerpo de elite, a fin de que detecte la problematica real en los Ceferesos y Ceresos
del pais, y sea un grupo de reaccidon inmediata que prevenga, controle y en su caso
realice los traslados de internos.

5. En razén de lo anterior, debe crearse el Manual de Actuacién del Personal de
Seguridad, Custodia y Guarda.

6. Crear el Servicio Profesional de Carrera Penitenciario, para evitar el surgimiento
y posterior apoderamiento de grupos en las prisiones y que las direcciones de los
Ceferesos y los puestos de nivel medio, sean otorgadas mediante examen de
oposiciéon, en los que predomine como requisito indispensable la capacidad
profesional y la experiencia tedrica y practica de los concursantes.

7. En este sentido, como consecuencia, debe crearse también la Escuela Nacional de
Formacién y Capacitaciéon Penitenciaria, particularmente en los Estados de la
Republica. Ademas incluir en sus planes y programas de estudio la docencia y la
investigacion en materia Criminoldgico Penitenciaria.

8. Revisar los planes y programas de estudio en las Facultades de Derecho del Pais, a
fin de impulsar las materias de Criminologia y Derecho Penitenciario. Ademas de
crear la Licenciatura en Prevencion y Reinsercion Social.

9. A contrario sensu, establecer prisiones abiertas de caridcter regional para los
preliberados considerados como de mediana y baja peligrosidad, de las prisiones
federales y estatales y asi afianzar los programas de reinsercion social y evitar la
reincidencia.

10. Con la finalidad de realizar los estudios de personalidad-sintesis y determinar la
peligrosidad de los internos y clasificarlos bajo estos parametros, crear los
Departamentos de Criminologia y Psiquiatria, en los Estados.

11. Proponer una reforma Juridica normativa Integral en materia penitenciaria y
correccional, tanto a nivel federal, como de los Estados de la Republica y del Distrito
Federal.

12. Como una medida de prevencién del Delito, debera crearse la Fiscalia
Especializada en Atencién de Asuntos Penitenciarios, (FEAP) dentro de la
Procuraduria General de la Reptblica y en las Procuradurias Generales de Justicia
de los Estados, debido a que aproximadamente un 70% de las extorsiones mediante
llamadas telefénicas y un porcentaje elevado de los delitos de secuestro, proviene de
las prisiones.

13. Fomentarse en forma obligatoria, el trabajo penitenciario y produccién como
tratamiento de reinsercidén y deberd darse preferencia a que participen los internos
sentenciados ejecutoriados, de preferencia sobre los procesados, a fin de cuantificar
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dias efectivamente trabajados para un beneficio de libertad anticipada, en su
momento legal oportuno.

Se debe retomar el ideal de la prision mexicana que es la reinserciéon social del
delincuente y profundizarse en el trabajo penitenciario de internos a fin de hacerlos
autosuficientes; debe medirse en forma clara la situacién intramuros, hacer
dindmico y con sensibilizacidn casi politica, de acuerdo a las circunstancias, el trato
y tratamiento penitenciario hacia los internos y hacia el mismo personal de staff,
respetandose siempre el marco legal y los reglamentos que regulan la actuacion del
Sistema Penitenciario.

Asi, con estas medidas preventivas, se evitarin los movimientos de resistencia
organizada como son las protestas generalizadas, las huelgas de hambre, los motines,
las evasiones de presos, las ahora llamadas huelgas judiciales y el malestar
generalizado de los familiares de internos, que denotan, en contrario el aumento de
la subcultura carcelaria, la que en lugar de desaparecer, parece que aflora.

Al decir de Luis Rivera Montes de Oca, “La deuda social que México tiene con el
sistema penitenciario alcanza niveles dramaticos, porque son acciones que no
gustan, son tareas de gobierno que no lucen, lo que ha conducido al sistema, como
tal, a las condiciones de olvido que actualmente enfrenta”.

No quiero decir con esto que el personal penitenciario haya fracasado en definitiva,
en su dificil misién y que no se necesite para salvar al sistema penitenciario
mexicano, una medida de este tipo, ya que los problemas carcelarios nos rebasaran a
la larga, de no cumplirse estas medidas. La crisis y violencia en las prisiones
mexicanas, nos seguira agobiando.

En este tenor, deben coordinarse efectiva y ordenadamente las corporaciones
policiales Federal Ministerial, Policia Federal, Ejército Mexicano y Marina, con el
personal penitenciario a fin de que en la medida de sus posibilidades, cada uno
cumpla con sus funciones, evitar su duplicidad y mejorar la unificacién de criterios,
para hacer transparente las acciones de enmienda en los Centros de Readaptacién
Social, federales, estatales y del Distrito Federal.

Estas acciones de politica penitenciaria sin duda seran de gran utilidad y
modernizaran, al Sistema Penitenciario Mexicano. Darian transparencia a las
acciones que el Gobierno federal, en su trato y tratamiento de delincuentes y en
general, en su actuacién sobre esta materia, tiene la obligacién de matizarla ante la
ciudadania y reflejarian el avance significativo que nuestro pais necesita, ya que,
desde las reformas carcelarias —a mi parecer— y que han dejado profunda huella,
que son las de 1971, (creacion de la Ley de Normas Minimas) y de 1991
(instauracion del Programa de Ceferesos), no se implementd una reforma integral
penitenciaria en nuestro pais, como las que ahora se sugiere sean establecidas, con el
nuevo Modelo Penitenciario del 2008. Es decir, nos encontramos ante la tercera
época del penitenciarismo mexicano.
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Se requiere mejorar la infraestructura penitenciaria a nivel nacional; debe
implementarse una adecuada y coordinada politica penitenciaria e inmiscuir a la
sociedad y a las instituciones encargadas de esta materia; ademds de que funcionen
los acuerdos emanados de la llamada “Conferencia Nacional de Prevencién y
Readaptacién Social”.

Urge una gran reforma penitenciaria a nivel federal, pero que incluya a los Estados
de la Republica y al Distrito Federal, sin distingos de colores partidistas, porque no
creo en una reforma parcial, sino en una integral en la cual se inmiscuyan y
comprometan todos los actores del drama penal. Debe ponerse orden en las prisiones
mexicanas y darles un voto de confianza al actual sistema penitenciario mexicano,
para que todos unidos deban planear y preparar seriamente la gran politica
penitenciaria que actualmente necesita nuestro pais.

Por la imposibilidad material de verla personalmente y ante los problemas policiales
y penitenciarios recientes que son un lastre para la sociedad mexicana y los derechos
humanos, como uno de sus alumnos, le pregunto maestra lo siguiente:

¢Qué opiniéon le merece que los militares combatan al narcotrafico y a la
delincuencia organizada?

¢Qué opina de la policia con mando Gnico?

¢La seguridad publica deberia no politizarse?

¢Como deberia combatirse a la delincuencia convencional y organizada en México?
¢Los militares deberian resguardar a las prisiones?

¢Cual seria el mejor plan de politica criminal para disminuir a la delincuencia?
¢Deberian legalizarse las drogas en México?

¢Qué opinidn le merece la promulgacion de la nueva Ley de Seguridad Nacional?
¢Qué opina sobre la figura del Juez Federal y Estatal de Ejecuciéon de Penas?

¢El sistema penitenciario en México debe judicializarse?

¢La nueva Reforma al Sistema Mexicano de Justicia Penal, debera replantearse?

Gracias Doctora Emma Mendoza Bremauntz, por todas sus valiosas aportaciones al
sistema penal mexicano y sobre todo a su congruencia de vida, que con singular
ejemplo nos predica a diario, a los estudiosos de las ciencias penales.

Respetuosamente
Cereso de Apodaca, Nuevo Ledn, Noviembre de 2011
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POLITICA CRIMINOLOGICA Y SEGURIDAD PUBLICA:
UN ANALISIS ALTERNATIVO DESDE LA CRIMINOLOGIA CRITICA

Rafael E. AGUILERA PORTALES
Joaquin GONZALEZ CRUZ

“Oue el mundo sea ilusion proviene de su imperfeccion radical. St
todo hubiera sido perfecto, el mundo se limitaria a no existir, y si
por desgracia acabara existiendo, dejaria simplemente de hacerlo.
Esta es la esencia del crimen: si es perfecto, no deja huellas. Asi
pues, lo que nos asegura la existencia del mundo es su cardcter
accidental, criminal, imperfecto.

BAUDRILLARD, J. El crimen perfecto.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Necesidad de wuna nueva
hermenéutica criminoldogica. 3. El discurso juridico-criminoldgico en
la racionalidad posmoderna. 4. El crecimiento indefinido de la
politica criminologica: el problema de la seguridad publica 5. A
manera de conclusion: Seguridad ciudadana vy  politicas
criminologicas inclusivas. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Queremos comenzar este trabajo con una cita de Baudrillard por dos razones
fundamentales, la primera, porque representa, de una manera casi poética, la esencia
de nuestro mundo como algo imperfecto, inacabado, incompleto y complejo. Por
tanto, su aspecto criminal es inherente, podemos decir, casi ontoldgico. El mundo y
la realidad asesinan la perfeccidn, esto es, si el mundo no fuera una iusion, (que en
Baudrillard seria un cimulo de representaciones simbdlicas, flujos de signos y
significaciones en constante cambio), y si nuestro mundo fuera “totalmente real”,
translicido, verdadero y absolutamente tangible, desplazaria, el anhelo, la confianza,
el deseo, el dnimo, la fe y la esperanza, o simplemente dejaria de ser, comprensible,
inteligible y aprehensible. Esta ilusion vital' de Baudrillard se puede leer en dos

I BAUDRILLARD, I., La ilusion vital (trad. Alberto Jiménez Rioja), Siglo XXI, Buenos Aires, 2002. ( 7%e
vital Illusion, Columbia University Press, 2000).
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sentidos, como ficcion y como anhelo. Si el mundo fuera perfecto o si quisiéramos la
perfeccion del mundo entonces: ¢para qué sirve la esperanza?, ¢para qué necesitamos
la fe? Sencillamente esto no tendria sentido. El mundo es ilusion radical’, si esto no
fuera en parte cierto, ¢para qué darle sentido y fuerza a la realidad?, ¢para qué darle
significado(s)?, ¢para qué buscar un fin?

La segunda razén consiste en la posibilidad de proporcionarnos un limite, como
advertencia, pero también como senal que nos advierte de la imposibilidad de
erradicar por completo los accidentes, las incertidumbres, el caos, la misma
criminalidad. El fendémeno del crimen siempre va a estar presente en nuestras
sociedades o siempre lo ha estado, sélo que ha cambiado de formas y significados;
pero no ha desaparecido ni desaparecera. El crimen no es un mal absoluto que debe
de ser eliminado, ni sélo tiene facetas negativas: si asi lo fuera, dejaria de existir. El
crimen también posee aspectos positivos, ya sea cohesionando una sociedad,
integrando a los individuos, proporcionando escalas de valores y prioridades éticas
frente a acciones que desintegran la comunidad politica y social, estableciendo
limites y demarcaciones sobre nuestros horizontes de posibilidad en el mundo, por
ejemplo, los crimenes contra la humanidad que se cometieron en las grandes guerras
mundiales, nos proveen de alicientes para construir la paz y justicia, esto nos aporta
un margen y limite que no debemos volver a repetir y traspasar, como el caso de los
campos de concentracion en la Alemania nazi de la Segunda Guerra Mundial o los
gulags en la Ex Unién Soviética.

Sin duda, el siglo XX constituye un acontecimiento moral singular, pues los hechos
que se dieron ponen de relieve la enorme capacidad de destruccién, barbarie y
crueldad de la que es capaz el ser humano. El totalitarismo expres6é y plasmé la
formula de “todo es posible”. Como dice John Gray: “Lo que convierte el siglo XX en
especial no es el hecho de haber estado plagado de masacres, sino la magnitud de sus
matanzas y el hecho de que fuesen premeditadas en aras de ingentes proyectos de
mejora mundial.”?

Guernica, Auschwitz, Gulag e Hiroshima siguen siendo los simbolos tragicos de una
humanidad derrotada, rota, escindida, dividida. El otro, el diferente, el extranjero, el
exiliado, el inmigrante, el judio, el gitano, el comunista ha escrito la historia moral
de Occidente. En ellos se encuentra la marca de su rechazo y marginacién, condena,

2 BAUDRILLARD, J., El crimen perfecto (trad. Joaquin Jorda), Anagrama, Barcelona, 1996. (Le crime
parfait, Editions Galilée, Paris, 1995.).

3 Cfi. GRAY, John, Perros de paja, Barcelona, Paidos, 2000, p. 215. Véase también GLOVER, Jonathan,
Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo XX, (trad. Marco Aurelio Galmarini), Madrid,
Catedra, 2001. Alfred Rosenberg y Goebbels fueron politicos y ministros de Hitler cuyas teorias antisemitas y
raciales llevaron a la deportacion y la muerte a miles de judios, polacos, hingaros, socialistas, republicanos
espaifioles, catolicos disidentes en toda Europa. Ambos llegaron a reducir a la caricatura de padre espiritual y
modelo ejemplar del pueblo del 7ercer Reich. Alfred Biumler, otro destacado idedlogo nazi sefialaba que el
Estado Aleman del futuro deberia ser creado “del espiritu de la gran Guerra”.
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expulsion, persecucion y exterminio. “Auschwitz es mucho mas que el nombre de un
campo de exterminio, que el lugar en el que se focalizé la barbarie genocida del
nazismo; Auschwitz concluye el itinerario maldito de un Occidente que hizo del
“judio” el paradigma abominable, alquimia de deicidio y contumacia, cémplices del
demonio, usureros de los poderosos y apatridas preparados para la traiciéon.”*

Baudrillard no da ninguna receta para salir del atolladero, no propone acciones
politicas concretas o unos parametros éticos y morales a seguir para mejorar nuestro
mundo. Sin embargo, este no es el punto, no nos detendremos a discutir sobre si es
propositivo o pesimista, si ofrece o no alternativas explicitas y concretas. Este gran
socidlogo y semidlogo francés Jean Baudrillard nos brinda maultiples anadlisis
exhaustivos sobre nuestro tiempo y diagnosticos audaces y atrevidos sobre nuestra
cultura posmoderna, que reflejan nuestro mundo y nos advierten sobre sus peligros y
desafios.

Por tanto, las Politicas criminoldgicas como politicas publicas encaminada a la
disminuciéon del fenémeno de la criminalidad debe tomar en consideracién estos
analisis y estudios socioldgicos que a lo largo de mas de 30 afnos abarcan temas sobre
la criminalidad, la inseguridad ciudadana, la pérdida de valores estables, la
expansion del nihilismo de una sociedad de masas® y el espiritu del individualismo
consumista, entre muchos otros’. En este sentido, este trabajo intenta incluir algunos
diagnosticos de la posmodernidad, asi como, proponer algunas alternativas a las
vicisitudes que acompafan nuestra época.

2. NECESIDAD DE UNA NUEVA HERMENEUTICA CRIMINOLOGICA

La Criminologia ha desarrollado desde sus albores, distintas visiones e
interpretaciones del hombre y del mundo social. Es decir, histéricamente ha

4 (fr. FOSTER, Ricardo, “Después de Auschwitz: la persistencia de la barbarie”, en Critica y Sospecha (los
claroscuros de la cultura moderna), México, Paidos, 2003, 238. La memoria judia se enraiza en la Tora, el
Talmud y los inacabables cementerios que les dan incesante vida. Lo judio tiene un punto de partida
irreducible: el pacto realizado por Dios a su pueblo. Desde este momento la memoria es deber inapelable y
condicién de existencia. El nazismo tuvo siempre como objetivo destruir la memoria en la historia.
SCHUMUCLER, H. “Formas de Olvido”, Pensamiento de los confines, n° 1, 1995.

5 En la actualidad nos encontramos en momento de grave crisis de la esfera piblica como producto de la fuerte
expansion, crecimiento y primacia del ‘esfera laboral” y la “esfera tecnoldgica” consecuencia del
advenimiento de la sociedad de masas. Véase el analisis de ARENDT, Hannah, La condicion humana,
Barcelona, Paidos, 1998; Crisis de la Repuiblica, Madrid, Taurus, 1973. SENNETT, R., £/ declive del
hombre piiblico. Barcelona, Peninsula, 1978.

6 Un grupo de pensadores de la teoria politica han sido los primeros en haber han utilizado en su discurso
teorico los postulados, descripciones y analisis de los pensadores posmodernos. Antonio Negri y Michael
Hardt son parte de los representantes de este grupo de tedricos de la politica, que han incorporado en su
discurso y en su pensamiento, los analisis de los pensadores posmodernos de los setentas. Vzd. NEGRI, A.
Fabrica de porcelana. Gramatica de la politica, Paidos, Barcelona, 2005; NEGRI. A. y HARDT. M.,
Imperio (12 ed.) (trad. Alcira Bixio), Paidos, México, 2002.
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cambiado de referentes epistemoldgicos y discursivos: cientificos, éticos, politicos y
filosoficos, cargando la acentuacion sobre un tipo de discurso mas que otro, siempre
condicionado por procesos histdricos, politicos, econémicos y subjetivos’. No
obstante, uno de los rasgos caracteristicos que constituyen a la Criminologia como
ciencia social, lo constituye la presencia de un discurso politico y ético que vertebra
toda la estructura y metodologia de su estudio.

En este sentido, todo estudio criminoldgico es un estudio ético-politico-filosofico, es
mas, toda la Criminologia esta cargada, envuelta y sustentada por estos tres
paradigmas interpretativos epistemoldgicos. Por tanto, un andlisis criminoldgico
completo y holistico, nos remite necesariamente a diferentes niveles de
comunicacién como el Derecho, la Politica, la Filosofia y la Etica®. En este sentido,
podemos decir que también la Criminologia, y mas especifico, la Politica
criminoldgica estudia, y se encuentra sumergida por reflexiones en torno al
problema de la justicia que integra los cuatro niveles de interpretacién
epistemoldgica. Y es en este aspecto, donde la Criminologia critica, (con sus diversas
corrientes afines) como corriente actual, constituye una respuesta, reaccién y
resistencia a la injusticia, como la polarizacion social, la pobreza y miseria

7 Paul Feyerabend, desde su anarquismo epistemologico (“anything goes), ha insistido en la negacion de un
método unico y comun para todas las ciencias, y desde esta perspectiva. No existe un método especial que dé
sentido a la totalidad del conocimiento, no hay régimen de proposiciones ni un género de discurso que goce
de una autoridad universal. Feyerabend defienden un relativismo epistemologico donde no existen criterios
objetivos, racionales y neutrales que permiten fundamentar la eleccion de un determinado paradigma. Vid.
FEYERABEND, P., Adids a la razon (trad. J. R, de Rivera), Madrid, Tecnos, 1989; Contra el método (trad.
Francisco Hernan), Barcelona, Orbis, 1974; Muy cerca de esta posicion epistemologica se encuentra KUHN,
T.S. La estructura de las revoluciones cientificas, trad. Agustin Contin, F. C. E., México, 2000; ;Qué son las
revoluciones cientificas! Y otros ensayos, (trad. J. Romo Feito), Barcelona, Paidos, 1989.

8 El postulado de la separacion radical entre moral, derecho y politica que ha defendido el positivismo
juridico, pese a las ventajas en el plano metodologico, resulta irrealizable e inalcanzable en la praxis juridica,
politica y judicial. De ahi, que surjan tendencias actualmente que traten de moralizar el derecho y la politica
para asi superar esta separacion dramatica que nos ha llevado a un siglo de guerras, masacres y totalitarismos
en el siglo pasado. Las lecturas formalistas estrictamente positivas y literales del derecho pueden conducirnos
a graves injusticias sociales. Por consiguiente, los ambitos moral, politico y juridico se encuentran
entremezclados e indisolublemente unidos, como condicion de posibilidad ineludible de resolucion de
nuestros problemas actuales. Vzd., BALLESTEROS, I., Sobre el sentido del Derecho. Introduccion a la
Filosofia juridica, Tecnos, Madrid, 2001 (4° ed). Vid. Vidal Gil, Ernesto “Sumar y no restar”. Tres
propuestas para conjugar el derecho, la moral y la politica” en Didlogo Filosdfico, n°55, Enero/Abril,
Madrid, 2003; Puede consultarse también Vid. VON IHERING, Rudolph, La lucha por el Derecho, Valleta
Ediciones, Buenos Aires, 2004; LARENZ, KARL, Derecho justo, Fundamentos de Eltica Juridica, Civitas,
Madrid, 2000; DE LUCAS, 1. Introduccion a la Teoria del Derecho, 3* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
1977; PECES BARBA, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Ed. Debate, Madrid, 1983; PEREZ
LUNO, A. E., Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 1997; LAPORTA, Francisco,
Entre el Derecho y la Moral, Fontamara, México, 3° ed., 2000.
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econdmica, la corrupcion, la impunidad, la deshonestidad y la violacidn a todos los
derechos humanos en general.

De esta forma, la Criminologia, estd sujeta al contexto global, las circunstancias
socio-politicas y socio-econdmicas, es decir, estd supeditada a una constante
transformacién y metamorfosis’, donde la incertidumbre y la contingencia deciden
gran parte de la realidad social. La posmodernidad’’ como lapsus temporal histérico o
actitud de sospecha, emergié debido a las grandes transformaciones radicales de la
sociedad'' causadas por las dos grandes guerras mundiales, la incertidumbre
catastrofica de un posible y permanente holocausto, los diversos conflictos politicos
que se prolongaron en conflictos bélicos, las grandes migraciones internacionales, y
el aumento y expansion del fendmeno de la globalizacién'? y mundializacién (Beck,
U.) asi como, el avance desmedido y la explosion de las nuevas revoluciones pos-
modernas”, como la revolucién informadtica, la revolucién tecnocientifica, sexual,
cultural, etcétera, que desencadenaron una serie de eventos que dieron lugar a un
“desequilibrio” entre la esfera social, politica, moral y tecnocientifica'®; estas grandes
transformaciones se dieron a niveles tedrico-epistemoldgico, asi como al nivel de la
praxis y de las experiencias cotidianas.

9 PAVARINI, M., “Seguridad frente a la criminalidad y gobierno democratico de la ciudad” en Seguridad
Piiblica. Tres puntos de vista convergentes, Ediciones Coyoacan, México, D. F., 2006, pp. 14 y ss.

10 Existe todo un debate tedrico muy prolijo y complejo sobre la nocion de posmodernidad, como critica a la
modernidad, como transicion temporal de un momento a otro o como paradigma historico-filosofico que se
mantiene hasta nuestros dias. “La postmodernidad es una actitud nueva, mas autorreflexiva, mas ironica, mas
pluralista que la actitud moderna. Es la mirada retrospectiva y el énfasis en el pluralismo como diferencia y
variedad que tiene como resultado el reciclaje constante de ideas y practicas de nuestra edad moderna.” (7.,
HELLER, Agnes, Historia y fituro, ;Sobrevivird la modernidad, Ed. Peninsula, Barcelona, 1990, p. 180. El
concepto de postmodernidad forma parte del pensamiento politico porque hace referencia explicita a los
tremendos cambios sociales y culturales que se han producido en el siglo XX e inicios del presente siglo.
Lyotard definio lo postmoderno como la actitud de incredulidad ante las metarnarraciones historicas. Véase
también ECO, U., Appocalittici e integrati, Bompiani, Milan, 3° ed. (Trad. Cast.: Apocalipticos e
integrados, trad. de Andrés Boglar, Lumen, Barcelona, 1999.), 1982.

I1“Ahi reside la novedosa fuerza cultural y politica de esta era. Su poder es el poder del peligro que suprime
todas las zonas protegidas y todas las diferenciaciones de la modernidad” Cfr., BECK, U., La sociedad del
riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos, Barcelona, 2006, p. 11.

12 Para una ampliacion al respecto de la globalizacion y la pos-modernidad véase: BECK, U., La sociedad del
riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos, Barcelona, 2006.

13 Jbidem, p. 17.

14 PEREZ LUNO, A. E., Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 1997, véase
especialmente capitulos IX y X. Igualmente, KELSEN, Hans, 7eoria pura del derecho, trad. Roberto J.
Vernengo, Porriia UNAM, 2. edicion, México, 1991, (original aleman 1932).
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En consecuencia, una nueva concepciéon de Politica criminoldgica y de su campo de
accion dentro de la seguridad publica'®, precisa de un nuevo andlisis, un nuevo
método hermenéutico-analitico, donde la interpretacidon y concepciones sean
innovadoras, criticas y fructiferas, dandose la posibilidad incluso que se llegue a su
disolucién o superaciéon'®. En este sentido es donde podemos estudiar las vicisitudes
de indole criminoldgicas, deconstruyendo todos sus componentes para dilucidar una
realidad politico-social mas plural, compleja y contingente, que permita tomar en
consideracion variables y datos socioldgicos, filoséficos, antropoldgicos, politicos y
éticos que no se tomaban en cuenta para el estudio de la criminalidad, la desviacidon
y la delincuencia en sus distintas formas, y que hoy por hoy, son necesarios para
comprender tal fenémeno dentro de este tipo sociedad.

3. EL DISCURSO JURIDICO-CRIMINOLOGICO EN NUESTRA SOCIEDAD
POSMODERNA

“Hay mil remedios para la miseria, pero ninguno para la pobreza. <Como
socorrer a los que se obstinan en no morirse de hambre? Ni Dios podria
corregir su suerte. Entre los favorecidos de la fortuna vy los harapientos
circulan esos hambrientos honorables, explotados por el fasto y los andrajos,
saqueados por quienes, aborreciendo del trabajo, se instalan, segin su suerte
y vocacion, en el salon o en la calle. Y asi avanza la humanidad: con
algunos ricos, con algunos mendigos y con todos sus pobres...”

CIORAN, E., Breviario de podredumbre.

El estudio criminolégico no puede dejar de lado los analisis sobre la justicia, tema
central y fundamental de la criminologia de corte politico’”. De esta manera, se

15 PAVARINI, M., “Seguridad frente a la criminalidad y gobierno democratico de la ciudad” en Seguridad
Pliblica. Tres puntos de vista convergentes, Ediciones Coyoacan, México, D. F., 2006, p. 15.

16 Para profundizar en un analisis preciso y concienzudo sobre las distintas corrientes y visiones que se le han
dado a la criminologia desde sus “origenes” hasta hoy en dia, ver: ZAFFARONI, E, R, Criminologia.
Aproximacion desde un margen, Temis, Bogotd, 2003; VIRGOLINI, E. S. J, La razon ausente. Ensayo sobre
Criminologia y Critica Politica. Editores del puerto, Buenos Aires, 2005; BARATTA, A, Criminologia
critica y Critica del Derecho Penal (82 ed.), Siglo XXI, México, 2004.

17 Tal es el caso de los crimindlogos criticos que tanto han impactado en la teoria criminologica, y que en sus
estudios entrelazan lo politico y ético, y no solo eso, sino que el tema de la justicia vertebra sus discursos
teorico politico-criminologicos, véase por ejemplo: ZAFFARONI, E. Raul, En busca de las penas perdidas,
Ediar, Buenos Aires, 1989; VIRGOLINI, Julio, £/ crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen
organizado y corrupcion, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004; TAYLOR, Ian; WALTON, Paul y YOUNG,
Jock, La nueva criminologia.: contribucion a una teoria social de la conducta desviada, Amorrortu, Buenos
Aires, 1977; SIMONETTI, Jos¢ M. y VIRGOLINI, Julio, Criminologia, politica y mala conciencia, en
“Nueva Doctrina Penal”, 2003/A, Ed. Del Puerto, Buenos Aires; PAVARINI, Massimo, Control y
dominacion, Siglo XXI, México 1998; MELOSSI, Dario, £/ Estado del control social, Siglo XXI, México,
1992; HULSMAN, Louk y BERNAT DE CELIS, Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana. hacia una
alternativa, Ariel, Barcelona, 1984. (Titulo original Peines Perdues; le sistém pénal en question, Centurion,
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puede decir que la justicia consiste en el acto social cargado de moral, publica y
circunscrita por determinados rituales (practicas sociales, judiciales, politicas,
institucionales, etcétera)'®, que a su vez constituye un presupuesto valido para todos
y comprendido por todos.

Por ello, siguiendo este hilo conductor y analisis critico de la posmodernidad, se
puede decir con respecto a la justicia que, aquellos que se encuentran “incapacitados”
para comprender o tener consciencia de la justicia estan fuera de ella, de manera que
los locos, los ninos, los animales y demdas seres (considerados diferentes a los
“hombres”) quedan excluidos de todo castigo. Porque, si no entienden qué es la
Justicia, poco se puede hacer para que entiendan el significado del ritual y la carga
simbdlica que representa socialmente. En este sentido, la pena capital o encierro es
un acto juridico-social de “hombres para hombres™; si se castiga, por ejemplo, a un
animal, la fuerza del signo transforma la representacién que tenemos del animal
confiriéndole rasgos exclusivamente humanos. Gracias a este tipo de “racionalidad” se
dejé de castigar a los animales, nifios locos, etcétera, porque al carecer de las
capacidades para comprender qué es la justicia y por lo tanto, qué es el castigo,
carecen de responsabilidad penal y criminal.

Este fendmeno socio-juridico nos interesa particularmente porque la justicia como
actualizacion social va a determinar los limites y bases de todas las
discriminaciones'® (exclusiones sociales) que son sustentadas por las distintas
culturas en distintas épocas, del mismo modo que la justicia es un constructo ideal,
simbdlico, imaginario, también lo es la discriminacidn social ya que las dos consisten
en construcciones juridicas, sociolégicas y criminoldgicas.

En este sentido, podemos deducir que, no sélo castigamos a los que consideramos
humanos, sino castigamos a los demas seres porque los “despreciamos”, precisamente
porque les quitamos su valor, porque no se merecen la cualidad de humano®. El
hecho de que en la Edad Media castigaran a todos por igual (viejos, ninos, locos,
animales) era porque los “honraban”, porque conformaban el cuerpo social donde eran
asimilados como integrantes de esa sociedad. En realidad, fue la [Ilustracion y

Paris, 1982); COHEN, Stanley, Visiones del control social, PPU, Barcelona, 1988; BARATTA, A,
Criminologia critica y Critica del Derecho Penal (8 ed.), Siglo XXI, México, 2004, entre muchos otros que
configuran el nuevo discurso criminologico de reaccion ante las injusticias politicas y sociales que marcan a
las sociedades pos-modernas.

18 BAUDRILLARD, J., £l intercambio simbolico y la muerte (Trad. Carmen Rada), Monte Avila editores,
Caracas, 1980, p. 195.

19 FOUCAULT, M., Genealogia del racismo, Altamira, La Plata, 1996, p. 206. Para ampliar sobre los
problemas de inmigracion y racismo en la Union Europea puede consultarse AGUILERA PORTALES,
Rafael Enrique, “La encrucijada de una ciudadania constitucional europea a través del pensamiento
federalista” en Torres Estrada, Pedro (ed.) La Reforma del Estado, Editorial Porraa, México, 2007.

20 BAUDRILLARD, J., £/ intercambio simbdlico y la muerte. .. Op. cit., p. 197.
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especialmente su racionalidad, la que nos confirié la calidad de Humano®' y la que
impuso la cultura del encierro institucional® donde se excluye y relega a los demds
por su estatus de inferioridad; el humanismo ilustrado y el encierro son dos
fendmenos que se originaron al mismo tiempo. Por otro lado, en el periodo antiguo y
parte del medieval, si se sacrificaban a los débiles, enfermos, animales, mujeres,
nifios, pero porque se consideraban sagrados”. Sin embargo, ya entrada la
modernidad, el “progreso” de la razdn, el progreso ilustrado, fuertemente ligado al
progreso moral, que ahora denominamos “humanismo”, nos convoca a “respetarlos”
con tendencias a la exclusion, ya que son considerados inferiores, no merecedores de
la “humanidad”, basada en una visién etnocentrista y evolucionista persistentemente
unilineal®’. Bajo este aspecto, no son dignos de nuestra justicia y de esta
conmiseracion racial y sentimiento de superioridad de un “humanismo”
etnocentrista occidental se derivan nuestras acciones caritativas, nuestro
paternalismo y “proteccionismo” que sigue excluyendo y criminalizando a los mas
vulnerables.

Por consiguiente, en esta légica del “humanismo” es donde se encuadra
simbdlicamente el “criminal”, el delincuente, el desviado social. La carga simbdlica
que rodea y envuelve al criminal es tan fuerte que resulta imposible escapar a la
atraccién de este discurso criminolégico “humanista””. El criminal no es ningun ser
inferior, no se encuentra fuera de la justicia, sino esta dentro de ella y, en algunos
casos, esta sobre ella (tal es el caso de los delitos de cuello blanco o los crimenes o

21 Michel Foucault fue uno de los primeros en denunciar y desvelar el caracter “irracional” de la Hustracion,
des-encubre concepciones que para nosotros ya nos parecen dadas a priori, nacidas bajo la luz de /uminismo:
la Vida, el Hombre, la Razon, el Progreso, son solo algunas de las concepciones propias de la modernidad y
que como tales, es decir, como constructos teoricos sujetos a una temporalidad y a un contexto cultural,
pueden cambiar de significado. Vid. FOUCAULT. Las palabras y las cosas. Una arqueologia de las ciencias
humanas (trad. Elsa Cecilia Frost), Siglo XXI, México, 1968; y La arqueologia del saber (trad. Aurelio
Garzon del Camino), Siglo XXI, México, 1970.

22 FOUCAULT, M., La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 116. La idea de colocar a
una persona en prision para corregirla y mantenerla encarcelada hasta que se corrija, idea paradojica,
absurda, sin fundamento o justificacion alguna con respecto al comportamiento humano, se origina
precisamente en esta practica.

3 CHATELET, F., Historia de las 1deologias, Premia, México, 1980.

24 Esta corriente tiene como representante a L. H. MORGAN y a E. B. TAYLOR, adopta el paradigma
evolucionista darwiniano. Se denomina “evolucionismo lineal” porque considera que todas las sociedades han
pasado o pasaran por idénticas fases de desarrollo en una misma escala evolutiva. Esto le permite establecer
una jerarquia de las culturas, de la menos desarrollada a la mas desarrollada, y también introducir un
“paralelismo cultural”. La investigacion de estos evolucionistas pretendia explicar la existencia de culturas
extremadamente primitivas en nuestros dias. Llegaron a la conclusion de que estas culturas pueden
identificarse con la cultura prehistorica, es decir, que los pueblos primitivos son como fosiles de nuestro
pasado.

25 BAUDRILLARD, J., £/ intercambio simbdlico y la muerte. .. Op. cit., p. 198.
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delitos dorados)®. El criminal no se configura en ningtn individuo “anormal”, no es
ningun ser irresponsable, el criminal y la criminalidad son sujetos y fendémenos
sociales de la cotidianeidad. El criminal y el delincuente, mantiene una catexis
simbdlica fluctuante que perpetia al ambito social, esto es, que tienen una funcién
social especifica y peculiar. El castigo del criminal, mas que una simple sancion,
constituye un acto que cohesiona y solidariza a todo el corpus social, sin embargo, este
referente ético consolidante se estd perdiendo con las constantes actuaciones
criminalizadoras, punitivas y autoritarias del sistema de justicia penal.

Histéricamente, el criminal ha configurado el objeto fundamental a través del cual
se mueven un sinnimero de actuaciones sociales, politicas, juridicas y criminal, y
constituye el centro neuralgico donde se articula y vertebra una parte fundamental
de la sociedad. Esta es la tesis de la teoria politica hobbesiana?, a través de la cual el
delincuente rompe el pacto social fundacional del Estado, el orden, la paz social y la
seguridad juridica (Leviatdn). En este sentido, el peso de la violencia, la fuerza y la
represion debe caer sobre él porque ha cuestionado el fundamento del Estado.

Para la subjetividad del sistema social anterior al capitalismo moderno inicial, el
criminal no constituia ningin “problema” social o juridico. Al contrario, consistia en
uno de los elementos de la existencia del orden social y de la convivencia.
Realmente, va a ser durante el origen y el desarrollo del capitalismo tardio, cuando
el criminal pasa a convertirse en un “problema”, donde entra a formar parte de los
discursos politicos y cientificos principales de nuestras Academias, Universidades y
gobiernos. En este momento, el castigo pasa a transformarse a terapia politica y
juridica, como sistema de justicia y modelo politico criminal; a esta visién que
Thomas Szasz denomind Estado terapéutico®®. Este tipo de Estado se extiende a todos

26 SUTHERLAND, E., £l delito de cuello bianco, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1969.

27 La teoria contractualista hobbesiano sienta las bases del pacto social fundacional: “Que los hombres
cumplan los pactos que han celebrado [...] La definicion de Injusticia no es otra sino ésta. el incumplimiento
de un pacto”. Cfr., HOBBES, T., Leviatdn, o la materia, forma y poder de una repiiblica, eclesidstica y civil,
Fondo de Cultura Economica, México, 1994, p. 118. MACPHERSON, C. B., La teoria politica del
individualismo posesivo: de Hobbes a Locke, Barcelona, Fontanella, 1970. La formula Auctoritas, non
veritas facit legem aparece en la obra Leviatin de Thomas Hobbes, en ella se expresa la afirmacion del
monopolio estatal de produccion juridica y por tanto del principio de legalidad como norma de un Estado
valido que responde a la vision ideologica del positivismo juridico actual. Podemos apreciar el origen y
configuracion del Estado legislativo de Derecho moderno, pero no el origen del Estado constitucional de
Derecho. Vid. AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Origen, evolucion y constitucion del principio de
tolerancia en el Estado Constitucional” en Teoria politica y juridica contempordnea (Problemas actuales),
Meéxico, Editorial Porrua, 2008, pp. 161-186.

28 Este concepto que se define por un Estado aliado con la medicina (en especial con la psiquiatria) y otras
ciencias naturales para justificar y encubrir ciertas practicas judiciales exclusivas de encierro y castigo, es
desarrollado por el psiquiatra hingaro Thomas Szasz en sus obras sobre la enfermedad mental, en especial
véase: SZASZ, T., La fabricacion de la locura. Estudio comparativo de la Inquisicion y el movimiento en
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y a cada uno de los integrantes del corpus social, como una unica razén y equivalencia,
consiste en hacerlos “iguales”, esto es, “devolverle” la “normalidad” a alguien o a un
grupo de personas que se encuentran fuera de la 1dgica social. “La terapéutica y el
reciclaje son la verdad de la jurisdiccion social de una sociedad homogénea vy

normalizada™”.

Por otras razones ya expuestas, las instituciones como las carceles, hospitales, asilos,
psiquidatricos, escuelas y fabricas emergen junto con los derechos humanos en una
correlacién entre este paisaje social y el panorama epistémico de esa época. Asi
también, gracias a la diferencia y la exclusién, es como nacen los distintos
saberes*(Foucault). La diferencia de lo que consideramos anormal configura y traza
un pathos que el conocimiento sigue y re-crea™.

En este sentido, bajo la ldgica positivista del binomio normal/anormal, el
delincuente o el criminal no son seres “normales” que se “desviaron”, sino son seres
“anormales” que necesitan ser encauzados, corregidos, encaminados, rehabilitados
por la sociedad y el Estado. Sin embargo, los criminales o delincuentes no necesitan
“normalizarse”, no se trata de convertirlos a nuestra ldégica, sino que nosotros nos
convirtamos a la suya. El criminal no es ningun sobreviviente, no tiene que ser
“reciclado™, siempre va estar presente en la sociedad, de forma natural dentro del
paisaje social. En todo caso, deberiamos revirar nuestra atencién a otro tipo de
criminales, hacia aquellos que de verdad atentan contra la ciudadania, que ponen y
cuestionan toda la esfera publica y a todo el sistema juridico-legal; ya que el criminal

defensa de la salud mental (2 ed.), Editorial Kairos S.A. Barcelona, 1981; y SZASZ, T., Libertad fatal. Etica
y Politica del suicidio, Paidos, Barcelona, 2002.

29 BAUDRILLARD, ., El intercambio simbolico y la muerte (Trad. Carmen Rada), Monte Avila editores,
Caracas, 1980, p. 200.

30 Sobre este tema véase la obra de Michel Foucault quien nos expone un analisis genealogico sobre la verdad,
el poder y el saber en las sociedades modernas y en especial en las instituciones, que ¢l denomina, de control
social. Vid., FOUCAULT, M., Microfisica del poder, Planeta-Agostini, Barcelona, 1994; Genealogia del
racismo, Altamira, La Plata, 1996; y del mismo autor, Vigilar y castiga (Trad. Aurelio Garzon del Camino),
Siglo XXI, México, D.F., 1976.

31 El cuerpo se ha vuelto sede y fundamento del individuo disciplinado a través de sus distintas
manifestaciones de salud, enfermedad, alimentacion, seguridad, higiene, estilos de vida. Las nuevas
tecnologias de la normalizacion e individuacion reflejan los nuevos mecanismos de control de la inmanencia
de la vida. Las sociedades convertidas en poblacion inscriben las nuevas lineas de lo politico, en términos
frankfurtianos estariamos ante procesos de colonizacion de la vida humana. Vid,, FOUCAULT, M. “La
gubernamentalidad” en GIORGI, Gabriel y RODRIGUEZ, Fermin (comps.), Enusayos sobre Biopolitica,
excesos de vida, Barcelona, Paidos, 2007, pp. 187-215, p. 196. Véase también BOUVERESSE, Jacques, “La
objetividad, el conocimiento y el poder” en ERIBON, Didier (comp.) £/ infrecuentable Foucault,
(renovacion del pensamiento critico), Buenos Aires, Ed. Letra viva-Edelp, 2004, pp. 181-196 ; véase también
IACUB, Marcela, “Las biotecnologias y el poder sobre la vida” en ERIBON, Didier (comp.) £/
[nfecuentable Foucault, (renovacion del pensamiento critico), Buenos Aires, Ed. Letra viva-Edelp, 2004, pp.
173-180.
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no es solamente el homicida, el asaltante, el violador, todos estos crimenes que
simbdlicamente son mas impactantes, que producen un shock inmediato, tangible y
reconocible, también son criminales aquellos que Sutherland denominé delincuentes
de cuellos blanco™ y que conforman una nueva categoria social y una nueva realidad al
estudio criminoldgico. Estos criminales son los que representan e infieren un dano,
lesiéon o perjurio econémico y politico a personas o grupos de personas que se
encuentran en calidad de estatus inferior, y que muchas de las veces es mas severo y
grave que un asesinato o un robo simple.*> No obstante, todos sabemos que en
realidad, en nuestros sistemas penitenciarios, son los criminales comunes los que
conforman la poblacién dominante, no los delincuentes de cuello blanco.** En este
sentido, tenemos que cambiar de racionalizacidén, transvalorizar los valores
hegemoénicos que explicitan los factores estructurales, cambiar la logica y la
subjetividad colectiva®.

De esta manera, vemos como lo simbdlico esta siempre presente en las
delimitaciones de lo criminal y por consiguiente de lo penal. Hay crimenes, que
como ya vimos, tienen un “peso” simbdlico més que otros, y hay penas que son mas
“fuertes” que otras. Pero la l6gica de la pena y de lo criminal no se acaba en lo
simbdlico, esta légica también sigue un orden econdémico,” toda légica de la
penalidad estd circunscrita dentro de un sistema econdmico-politico (aunque los
sistemas econOmicos-politicos estin repletos por Ordenes simbdlicos y
configuraciones de signos). El hecho de que unos delitos, crimenes o conductas
antisociales tengan un mayor impacto social sobre la colectividad, tiene que ver
directamente con la carga simbdlica y el sistema econémico racional.

Y sobre esta racionalidad econémica y politica se construye y eleva toda una ideologia
politica y criminolégica que permea profundamente el ideario colectivo de la
poblacion. La importancia de los valores es determinada y condicionada por el
sistema reinante que siempre va estar fluctuando segtin las condiciones que necesite
para su permanencia. El crimen (y la muerte que se encuentra tan intimamente

32 Vid. SUTHERLAND, E., £l delito de cuello blanco, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1969. y
VIRGOLINI, Julio, £/ crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion, Ed.
Del Puerto, Buenos Aires, 2004. Vid. AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “La igualdad como valor
normativo, axiologico y politico fundamental” en Figueruelo, Angela (coord.), Jewaldad ;para qué?,
Editorial Comares, Granada, 2007, pp. 15-49.

3 JAKOBS, G., La imputacion objetivo en Derecho penal, trad. Cast. M. Cancio, Madrid, Civitas, 1996;
ZARAGOZA HUERTA, losé, Derechos Penitenciario Espaiiol, (Prologo de Carlos Garcia Valdeés), México,
Ed. Lazcano, 2007; ZARAGOZA HUERTA, José, AGUILERA PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES,
Michael, Los derechos humanos en la sociedad contemporanea, México, Editorial Lago, 2007.

34 Vid. VIRGOLINLI, E. S. J, La razon ausente. Ensayo sobre Criminologia y Critica Politica. Editores del
puerto, Buenos Aires, 2005,

35 MARCUSE, H. E/ hombre unidimensional (trad. Antonio Elorza), Seix Barral, Barcelona, 1972.

36 Asi, véase la excelente obra: RUSCHE, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y Estructura Social (trad. Emilio
Garcia Méndez), Temis, Bogota, 1984.
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relacionado con este) no es un mal absoluto, como nos lo ha hecho creer un
seudohumanismo ilustrado, es s6lo el valor que le imprime la racionalidad econdmica
imperante. Esto se explica mejor si ponemos a la vida como un bien que se consume,
y como el crimen, en especial aquellos crimenes y delitos que privan o lesionan la
vida, atenta poliformemente la vida, es visto como un mal que hay que erradicar,
suprimir y borrar. Lo tnico que deberiamos suprimir, es esta visién cerrada, ya que
no nos permite ver otros modos y formas que el crimen adquiere.

Si se sigue viendo el crimen, la delincuencia y en un grado extremo la desviacion,
como males absolutos’’, vamos a caer en incongruencias y contradicciones aun m4s
graves y profundas. Ya desde la Revoluciéon Industrial y el nacimiento del
pensamiento utilitarista-pragmdtico inglés®™, comienzan a emerger practicas de
control social desmedidas y politicas de seguridad, que lejos de satisfacer a la
ciudadania y toda la poblacidén en su conjunto, extienden el control de la vida y de la
muerte a la totalidad de la poblaciéon®, contaminando las subjetividades
individuales.

Todos los delitos y crimenes son actos simboélicos de violencia que, cuando no son
realizados por parte del Estado, que dentro de esta l6gica utilitarista, es el Unico que
puede detentar el monopolio legitimo de la violencia, como nos decia Weber, son
subversivos y aberrantes, ya que estos atentan contra la legitimacion del Estado™,
contra su poder y mantenimiento. Es por esto que el sistema penal* convirtié a los

37 Véase para ampliar un concepto de el mal y el bien el excelente trabajo del sociologo Todorov en:
TODOROV, T., Frente al limite, Siglo XXI, México, 2004, pp. 300-308.

38 BENTHAM, lJeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (original del789);
FULLER, L., La moral del derecho, (trad. Cast. De F. Navarro), Trillas, México, 1967;

¥ FOUCAULT, M., Seguridad, Territorio y Poblacion (trad. Horacio Pons), FCE, Buenos Aires, 2006.

40 “Hoy, por el contrario, tendremos que decir que Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un
determinado territorio, reclama con éxito para si el monopolio de la violencia legitima. Lo especifico de
nuestro tiempo es que a todas las demas asociaciones e individuos solo se les concede el derecho a la violencia
fisica en la medida en que el Estado le permite. E1 Estado es la unica fuente del “derecho” a la violencia.” Cfr.,
WEBER, Max, £/ politico y el cientifico, Alianza, Madrid, 1989, pp. 83-85; SCHMITT, C., Legalidad y
legitimidad, Madrid, Aguilar, 1971. Historicamente, podemos encontrar dos posiciones tedricas de
justificacion del poder politico, por un lado, una posicion de positivismo y realismo juridico que mantiene
que la obligacion de obediencia a las leyes proviene de los mecanismos que fuerzan a obedecerlas
independientemente del grado de legitimidad ética que posean. La obligacion politica de obediencia a las
leyes es incondicional y absoluta. Mientras, para una postura legitimista democratica, la obligacion de
obedecer las leyes proviene del consentimiento libre y voluntario de los ciudadanos a través de los
procedimientos formales. La obligacion politica es, por tanto, relativa pues depende del respecto al conjunto
de valores constitucionales y derechos fundamentales de los ciudadanos. La obligacion politica, en este caso,
es condicional y relativa.

41 Las preguntas que se realiza la filosofia de la penalidad y la doctrina penal, por tanto, son ;jqué es justo
reprimir por la fuerza legal?, ;bajo qué condiciones juridicas y procesales? ;Como rehabilitar al procesado?
(Como mejorar su insercion social? Vid., JAKOBS, G., La imputacion objetivo en Derecho penal, trad. Cast.
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criminales o delincuentes que se encuentran fuera de la ley, fuera de la norma, en
inferiores, anormales y desviados. El Estado no tiene que permitir que se le sea
arrebatado cierto uso del poder y control de la violencia, s6lo €l puede racionalizar y
racionar la violencia, de ahi que se tengan que tipificar ciertas acciones antijuridicas
dentro de codigos, para que no escapen a su racionalidad.

4. EL CRECIMIENTO INDEFINIDO DE LA POLITICA CRIMINOLOGICA: EL
PROBLEMA DE LA SEGURIDAD PUBLICA

Esta organizaciéon y administracion delirante, por parte del Estado, se distribuye y
desplaza reterritorializando todas las practicas cotidianas que venian siendo
comunes y “normales”*. La seguridad, publica o privada, se extiende por todos
lados, o quiere que se le encuentre en todas partes, nos encontramos ante un chantaje
de la seguridad® por parte del Estado. No cabe la menor duda de que la seguridad
constituye uno de los grandes negocios del siglo XX y en mayor medida del siglo
XXI, es decir, una empresa gigantesca que abarca la mayor parte de la vida humana
y colectiva. Y la criminologia como técnica para analizar la poblacién que vive en un
territorio*, no se hizo esperar para hacer su aparicién en el escenario del sucurity
business; entre ellas, la criminologia actuarial con su economia y administracion de
riesgos, la criminologia de la seguridad privada, preocupada por los accidentes, la
enfermedad, la contaminacién y los “delitos al capital”, disciplinas que no hacen
nada, salvo vivir de los efectos que provoca la delincuencia. La criminologia
actuarial y la seguridad privada estin realizando un efecto de privatizaciéon de un
fenémeno social, esto es, la privatizacion del crimen. La criminologia, en este sentido,
se presenta como una empresa industrial” y prestadora de servicios de seguridad, y

M. Cansio, Madrid, Civitas, 1996; ZARAGOZA HUERTA, José, Derechos Penitenciario Espaiiol, (Prologo
de Carlos Garcia Valdés), México, Ed. Lazcano, 2007, ZARAGOZA HUERTA, José, AGUILERA
PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES, Michael, Los derechos humanos en la sociedad contemporanea,
Meéxico, Editorial Lago, 2007.

42 Al respecto el profesor Virgolini nos dice, siguiendo un poco a Baudrillard que: “E/ miedo y la necesidad de
autodetensa permean toda la vida cotidiana, transformando a ésta en una actitud de permanente alerta’.
Virgolini no hace mencion alguna a Baudrillard en su analisis sobre la politica criminologica, pero queda
muy clara la conexion que existe entre estos dos grandes autores, en el sentido anteriormente expuesto, el
miedo y la pérdida de la esperanza invaden y recubren el ideario colectivo de las civilizaciones actuales. Vid.
VIRGOLINL, E. S. J, La razon ausente. Ensayo sobre Criminologia y Critica Politica. Editores del puerto,
Buenos Aires, 2005, pp. 254-261.

43 BAUDRILLARD, J., £/ intercambio simbolico y la muerte (Trad. Carmen Rada), Monte Avila editores,
Caracas, 1980, p. 208.

# FOUCAULT, M., Defender la sociedad (trad. Horacio Pons), FCE, México, 2006; Seguridad, Territorio y
Poblacion (trad. Horacio Pons), FCE, Buenos Aires, 2006; Nacimiento de la Biopolitica (trad. Horacio
Pons), FCE, Buenos Aires, 2007; Tecnologias del yo y otros textos afines (introduccion de Miguel Morey)
(trad. Mercedes Allende Salazar), Paidos, Barcelona, 1990.

45 TENORIO, F., “Elementos para una politica inclusiva en el campo penal” en Seguridad Piblica. Tres
puntos de vista convergentes, Ediciones Coyoacan, México, D. F., 2006, p. 252.
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claro que, el Estado es el primero en prestar tales servicios como la gran empresa
aseguradora por antonomasia. Un ejemplo tipico de esto nos lo muestra el
paternalismo gubernamental que brindan seguridad de todo tipo sin educar y
concientizar las mentes de la ciudadania, que hoy, mds que nunca, necesitan de una
mayor participaciéon y protagonismo politico dentro del ambito de lo publico,
desarrollando una mayor autonomia y autodeterminacién para poder afrontar los
problemas sociales cotidianos sin sentirse desprotegidos e invalidados por
instituciones sobreproteccionistas. Se puede apelar a que el Estado y sus
instituciones conformadoras brindan un servicio indispensable y beneficioso, pero
este super-servicio no hace mas que oxidar las articulaciones de participacion
ciudadana, lo cual es muy grave a largo plazo.

La seguridad publica hasta ahora, lo inico que ha hecho, es autorizar un cierto tipo
de acciones, porque los “ciudadanos” solo se pueden proteger mediante los medios
que el sistema considere validos, no genera espacios de comunicacién e interaccion
ciudadana®, ni produce mecanismos de colaboracidn e intervencién en conjunto con
las instituciones de asistencia y seguridad”. En cambio, la superproduccion
tecnoldgica invade los programas y estrategias de seguridad publica (nuevos equipos
policiales, camaras de vigilancia, nuevas tecnologias digitales, sistemas de alarmas
mas sofisticados, etcétera) que aseguran una produccion industrial, un negocio
redondo que solo beneficia a unos cuantos, a los que tienen como pagar por su
“seguridad”; y la criminologia suministra el servicio de proteccion-seguridad, la
criminologia se convierte de esta manera, en aseguradora doctrinal que vende
seguros de vida a través de seudopoliticas criminoldgicas, sistemas de seguridad,
servicio de proteccidn, etcétera La criminologia y mas insistentemente, la politica
criminal, se anclan en el corpus social y en un ideario colectivo gracias a esta enorme
compulsion obsesiva de seguridad. “Y nuestra compulsion obsesiva de seguridad puede
interpretarse como [...J] una anticipacion de la muerte en la vida misma: de proteccion en
proteccion, de defensa en defensa a través de todas las jurisdicciones, las instituciones, los
dispositivos materiales modernos, la vida no es mds que una triste contabilidad defensiva,
encerrada en su sarcdfago contra todo riesgo. Contabilidad de la supervivencia [...].”*

46 En este sentido, no debemos soslayar ni menospreciar o negar la enorme importancia que juega la esfera
publica como espacio de deliberacion ciudadana en la transicion y consolidacion democratica. La esfera
publica constituye el lugar privilegiado donde la ciudadania, desde el legitimo ejercicio de sus derechos
fundamentales y libertades piblicas, demanda, reclama y discute cualquier decision que concierne a sus
intereses. Véase para ampliar mas sobre esta tematica AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “El debate
entre democracia directa y democracia representativa” en AGUILERA PORTALES, Rafael (coord.), Za
democracia en el Estado Counstitucional, México, Porrua, 2009, pp. 45-70.

47VIRGOLINL E. S. J, La razon ausente. Ensayo sobre Criminologia y Critica Politica. Editores del puerto,
Buenos Aires, 2005, pp. 241-245.

48 BAUDRILLARD, J., £/ intercambio simbolico y la muerte. .., Op. Cit., p. 210.
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Nuestra criminologia y nuestras politicas criminolégicas de seguridad publica
provienen de este sistema de produccién y reproduccién que intentan fabricar
seguridad, una seguridad que se desplaza de objeto sin atacar las causas que lo
producen. Con esta realidad se dilucida un problema que aqueja a las instituciones
de procuracién de asistencia y seguridad publica, y consiste en que a las personas no
les importa la seguridad en-si-misma, sino su derecho a la seguridad.

Sin embargo, hay un instinto de autonomia irreductible que permanece latente en la
sociedad, el instinto de riesgo®, un instinto connatural al ser humano que se
caracteriza por tener el control sobre la propia vida®. Esta constituye en gran
medida la resistencia que tienen los delincuentes y los reos a los sistemas de
seguridad preventivos, penitenciarios y pospenitenciarios, que en cierto modo,
quieren mantener el control sobre su vida y su muerte. Esta resistencia del
delincuente a la rehabilitacién y reinsercién social es considerada por las
instituciones imperantes como inmoral. En este sentido, la sociedad del derecho penal
del enemigo®’ considera que estas personas deben ser eliminados, destinados al
encierro y la terapéutica ortopédica psicobioldgica, algo que es totalmente
incoherente con los fines que la doctrina y el discurso oficial intenta perseguir.

5. A MANERA DE CONCLUSION: SEGURIDAD CIUDADANA Y POLITICAS
CRIMINOLOGICAS INCLUSIVAS

El diagndstico y analisis que elaboran estos pensadores posmodernos sobre nuestra
sociedad es imprescindible para llevar a cabo politicas publicas coherentes con las
necesidades, carencias y faltas de nuestra gente. Las politicas criminoldgicas o
politicas de seguridad ciudadana tienen que ir cambiando, paulatinamente; incluso,
en su sentido semantico, su denominaciéon y sus niveles de actuaciéon para ser

49 Este concepto ha sido desarrollado y fundamentado antropologica y epistemologicamente por el pensador
francés Edgar Morin en: MORIN, E., £/ hombre y la muerte (32 ed.), Kairos, Barcelona, 1999, pp.285-291.

0 HEGEL, G. W. F., Fenomenologia del Espiritu, Fondo de Cultura Economica, México, D.F., 1971, pp.
24. También véase al respecto el magnifico estudio de Kojeve sobre la muerte en el pensamiento hegeliano, en
el cual denota la autonomia y el control que el ser humano tiene sobre su vida: “De fjgual manera la
autonomia o /a libertad del ser humano estd ligada a la muerte. Decir de un ser que es autdbnomo significa
sostener que es mortal "en: KOJEVE, A., La dialéctica de lo real y la idea de la muerte en Hegel, La Pléyade,
Buenos Aires, 1972, p. 156.

51 Dentro de la doctrina penal el derecho penal del enemigo se refiere a la eliminacion de un peligro, es decir
la supresion de todas aquellas personas que atentan contra la seguridad de las demas personas y del Estado
mismo. En la postura iusnaturalista contractual en realidad, todo delincuente es un enemigo, se encuentra en
guerra contra el Estado y merece ser excluido del pacto social, actitud que no ha cambiado mucho. El derecho
penal del enemigo se constituye, segin Jakobs, por una perspectiva del ordenamiento juridico prospectiva, es
decir, que tiene como punto de referencia el hecho futuro, otro elemento es la desproporcionalidad de la pena
y la disminucion o supresion de las garantias procesales. VidJAKOBS, G., y CANSIO, M., Derecho penal del
enemigo, Civitas, Madrid, 2003; para una excelente critica fructifera y aguda a la teorizacion del derecho
penal del enemigo ver la obra del reconocido profesor Eugenio Zaffaroni, especialmente: ZAFFARONI, E.
R., El enemigo en el derecho penal, DYKINSON, Madrid, 2006.
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consecuentes con este fin. Una politica criminoldgica totalmente coherente tendria
que dejar forzosamente de lado su aspecto “criminal”. Es decir, la politica
criminoldgica que en verdad se plantea el minimizar los problemas de la
delincuencia, tiene que atender a aspectos sociales, econdmicos, politicos, culturales,
etcétera. La politica criminoldgica no tiene que reducir en su seno los demads niveles
epistemoldgicos, hacer este tipo de reduccionismo lleva a contradicciones
irresolubles dentro del sistema penal y en la sociedad misma, el problema no es
luchar y combatir para reducir la delincuencia, sino paliar las desigualdades
sociales, econdmicas, y politicas que son las causantes de la mayoria de los conflictos.

Jean Baudrillard®’, Zygmunt Bauman®?, Gilles Deleuze* y Michel Foucault®, entre
otros grandes pensadores, nos ofrecen analisis, descripciones y criticas sobre nuestras
sociedades hipermodernas, liquidas, punitivas, terapéuticas vy de encierro, que dia con dia
se vuelven mds insoportables. Los sistemas sociales cada vez mads cerrados y en
constante expansion, coartan y limitan drasticamente el campo de acciéon de las
personas, su autonomia se ve reducida y disminuida por el constante control y
vigilancia de las instituciones publicas y privadas. Asi como por el parcelamiento
excesivo del saber, su constante estratificacion, centralizacién y jerarquizacion
esquizofrénica. Como también la especializacién y el monopolio de las practicas
sociales, institucionalizadas e inspeccionadas que desplazan insidiosamente la
capacidad de autodeterminaciéon de los sujetos. El sentimiento de demerito,
incapacidad e incertidumbre, se vuelven mas acusados cada vez que las instituciones,
y con ello, sus politicas, sus programas de intervencién y sus planificaciones
reproducen esta clase de subjetividad automutilante.

52 BAUDRILLARD, J., La transparencia del mal. Ensayo sobre los fenémenos extremos (trad. Joaquin
Jorda), Anagrama, Barcelona, 1991; Cultura y simulacro (trad. Pedro Rovira), Kairos, Barcelona, 1978; E/
crimen perfecto (trad. Joaquin Jorda), Anagrama, Barcelona, 1996; La rlusion vital (trad. Alberto Jiménez
Rioja), Siglo XXI, Buenos Aires, 2002; Las estrategias fatales (trad. Joaquin Jorda), Anagrama, Barcelona,
1984.

53 BAUMAN, Z., Trabajo, consumismo y nuevos pobres (trad. Victoria de los Angeles Boschiroli), Gedisa,
Barcelona, 1999; Modernidad liquida (trad. Mirta Rosenberg), Fondo de Cultura Economica, Buenos Aires,
2004.

54 DELEUZE, G. y GUATTARI F., £l Anti-Edipo, Barral Editores, Barcelona, 1973; Conversaciones (trad.
José Luis Pardo), Pre-textos, Valencia, 1995; Deseo y placer (trad. Javier Saez), Archipiélago, Barcelona,
1995; Desert Islands and Other texts (trad. Michael Taormina), Semiotext (¢), New York, 2004; Dialogues
(trad. Hugh Tomlinson y Barbara Habberjam), Colombia University Press, New York, 1987.

55 FOUCAULT, M. Historia de la Locura en Ia Epoca Clisica (trad. Juan José Utrilla), FCE, México, 2002;
Genealogia del racismo, Altamira, La Plata, 1996; Microfisica del poder, Planeta-Agostini, Barcelona,
1994; Vigilar y castiga (Trad. Aurelio Garzon del Camino), Siglo XXI, México, 1976; Nacimiento de /a
Biopolitica (trad. Horacio Pons), FCE, Buenos Aires, 2007; £/ poder psiquidtrico (trad. Horacio Pons),
FCE, Buenos Aires, 2007; Seguridad, territorio, poblacion (trad. Horacio Pons), FCE, Buenos Aires, 2006;
Los anormales (trad. Horacio Pons), FCE, Buenos Aires, 2007
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Siguiendo las premisas anteriores, uno de los problemas centrales en nuestras
sociedades es la inclusion del otro, es decir, la inclusién del enfermo mental, del
discapacitado, de los inmigrantes y los criminales, entre otros sujetos marginados. Es
un problema que forzosamente nos remite a una condicién de pluralidad relacionada
con la vida de todos los hombres, ya que todos vivimos en comunidad, y de alguna
manera, todos participamos de la politica y de lo publico. Dicha cuestién se
encuentra plasmada en nociones como el pacto social, o “contrato”™®. Estas nociones
hipotéticas y subjetivas, se dan de forma més o menos implicita, ya que, en cuanto
nacemos dentro de una sociedad pactamos seguir las reglas del juego®’. Este acto social
es un acto reciproco, puramente simbodlico, con repercusiones materiales directas
que fundamenta y, ademas, debe procurar, la integracion o reintegracion de aquella(s)
persona(s) que no siguieron el pacto, que se “desviaron”, que desobedecieron el
conjunto de estas reglas establecidas™.

Lo que se pretende conseguir con las nuevas politicas criminoldgicas es la mayor
inclusion de los marginados, de todos los otros, volver ciudadanos a los que no tenian
este vinculo juridico y politico, la inclusién de todas las estructuras y los sectores
sociales en una misma variedad y clase de relaciones politicas. Asimismo, el tema de
la inclusidén, no es exclusivo de la seguridad y la criminologia, este tiene sus raices y
posibles cauces resolutorios dentro de la politica. En este sentido Simonetti expone
al respecto:

[...] como no se reconocen las raices politicas de la inseguridad, en el sentido
de ser la consecuencia de decisiones del poder que han determinado quien
estd dentro de la sociedad —asociado a los fines comunes—y quien quedard
afuera, la seguridad solo puede ser pensada como un problema técnico frente

5 La tradicion juridico liberal enmarcada en la concepcion contractualista entiende la relacion de poder
como intercambio mercantil, el poder como bien que se posee, se cede o se aliena. Nuestra tradicion politico-
juridica ha entendido que el individuo es sujeto de derechos naturales que cede al Estado, en ese momento, el
Estado se hace valedor de ese poder a través de la prohibicion, represion o limitacion de ciertas conductas
como forma de expresion de ese poder. Vid., BERLIN, 1., Contra la corriente. Ensayos sobre historia de las
1deas, trad. cast., H. Rodriguez, Fondo de la cultura Economica, Madrid, 1992; FERNANDEZ, E., “El
contractualismo clasico (siglos XVII y XVIII) y los derechos naturales” en Anuario de Derechos Humanos,
1983; MACHERSON, T7he Political Theory of Possesive Individualism, 1962, Oxford, Clarendon Press,
1962 (existe traduccion en castellano, La teoria politica del individualismo posesivo: de Hobbes a Locke,
Barcelona, Fontanella, 1970); STRAUSS, Leo, “On the Spirit of Hobbes Political Philosophy”, en K. C.
BROWN, comp. Hobbes Studies. Oxford, Basil Blackwell, 1965; HOEFFE, O., “Pluralismo y tolerancia.
Acerca de la legitimacion de las condiciones de la modernidad” en Estudios sobre la teoria del Derecho y la
Justicia, Ed. Alfa, Barcelona, 1988.

57 ARENDT, H., Sobre ia violencia (Guillermo Solana), Alianza, Madrid, 2006, p.10y 131.

58 VIRGOLINL E. S. J, La razon ausente. Ensayo sobre Criminologia y Critica Politica. Editores del puerto,
Buenos Aires, 2005, p. 218.
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a un enemigo cercano, pero externo a la sociedad, y como si se tratase de un
bien privado.”

De esta manera, el modelo de interpretacién de las relaciones sociales y las
dindamicas politicas deben de dejar de constituirse en una vision bélica, exclusiva,
cerrada y hostil, para que de esta manera se le dé cabida a discursos propositivos a
favor de las personas y ciudadanos mas desfavorecidos y vulnerables al sistema penal
y a la sociedad misma. Sistema que tendrd que estar en constante revision y
autocritica, para que el conjunto de leyes refleje, como datos culturales, relaciones
con los valores, principios morales, sensibilidad y la emotividad de una poblacién en
un determinado momento. De esta manera se intenta cambiar y transformar el
sistema penal por medio de politicas inclusivas y tolerantes, para que disminuyan los
efectos estigmatizadores que este engendra.

Las politicas de seguridad publica tienen que ir dirigidas a disminuir los indices de
desconfianza que la ciudadania proyecta sobre las instituciones sociales que regulan
y distribuyen los derechos y deberes fundamentales®. Y a su vez, tienen que reducir
las desigualdades econémicas y sociales para el beneficio de los desfavorecidos que
conforman la mayoria marginada. El interés de estas politicas tiene que estar dirigido
a estas “minorias” que se ven afectadas por la mala distribucién de riquezas y
gratificaciones sociales®. El desarrollo de politicas de igualdad, democraticas, de
participaciéon ciudadana, que guarden un sentimiento de solidaridad y de
comunidad, que de alguna manera, puedan producir las condiciones necesarias para
la superaciéon de las relaciones sociales que el capitalismo avanzado reproduce,
tienen que ser las tareas principales que las instituciones sociales de procuracién de
seguridad y justicia.

En este sentido, siguiendo al profesor Fernando Tenorio: “Las politicas no pueden estar

exentas de referentes éticos con pretension de ser universales”®, esto es, las politicas de

% SIMONETTI, José, M., E/ fin de la inocencia. Ensayos sobre la corrupcion y la ilegalidad del poder,
Universidad Nacional de Quilmes, 2002, p. 84.

60 La obra de Rawls ha tenido especial repercusion, bajo el titulo de Teoria de la Justicia, ha construido en
realidad, mas que una teoria de la justicia, una teoria de la democracia liberal y que ¢él ha identificado nada
menos que con la justicia. Partiendo de lo que él denomina los dos principios de justicia, que en realidad no
son sino la condensacion de las premisas ideologicas que estan en el origen de la democracia liberal. Aunque,
debemos precisar que el desorden tiene multitud de niveles y causas y resultaria absurdo pretender que una
simple teoria normativa pueda solventar dicho desorden tan complejo como el entramado juridico-social.
RALWS, I., Teoria de la Justicia, Madrid, F.C.E., 1978. En su obra posterior £/ /iberalismo politico, Rawls
presentaba un modelo de relacion entre las nociones de bien y la idea de justicia, que en términos liberales,
podemos entender como el contraste entre lo privado y lo publico, lo ético y lo politico. RALWS, J., £/
liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1996.

81 BARATTA, A, Criminologia critica y Critica del Dereclio Penal (8 ed.), Siglo XXI, México, 2004, p. 210.
62 TENORIO, F., “Elementos para una politica inclusiva en el campo penal” en Seguridad Piblica. Tres
puntos de vista convergentes, Ediciones Coyoacan, México, D. F., 2006, p. 255.
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seguridad publica deben de abarcar todos los grupos desfavorecidos y perjudicados,
sin favorecer a unos perjudicando y desfavoreciendo a otros. Se tiene que lograr el
mayor consenso y consentimiento sobre estas politicas en la ciudadania y en toda la
poblacion en general, ella se tiene que sentir parte de estas politicas, que en verdad
participan y tienen un impacto inmediato, efectivo y eficaz sobre estas.

Estas politicas criminoldgicas de seguridad publica tienen que producir un cambio
sustancial en las subjetividades colectivas, en todo el inconsciente colectivo. En este
sentido, no se trata de cambiar o convertir al delincuente, criminal o desviado, a la
logica de la sociedad, sino, de cambiar a la sociedad a la lggica del criminal. No se
trata de una asimilacién “forzada” que el criminal tiene que realizar, sino de un
compromiso y sentido de responsabilidad que la sociedad tiene generar, producir y
reproducir constantemente. En esto reside gran parte de la participaciéon ciudadana,
en el sentido de responsabilidad y compromiso. El cual reproduce el tejido societal
fortaleciéndolo y haciéndolo mas flexible, asimilando nuevas formas de expresiéon y
cohesiondndose frente acciones que lo degeneren.
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CONVENIENCIA POLITICO-CRIMINOLOGICA DE LA TUTELA
AMBIENTAL A TRAVES DEL DERECHO PENAL

Israel ALVARADO MARTINEZ

I. JUSTIFICACION DE LA TUTELA PENAL DE «BIENES JURIDICOS»

FERRAJOLI se refiere al principio de retribuibilidad o de consecuenciabilidad de la
pena al delito como «la prima garanzia del diritto penale e che, come scrive Hart, esprime
non gia lo sccopo ma precisamente il criterio di distribuzione e di applicazione delle pene»'.

Dicho principio tiene como fin, que sean los ataques a lo que el conglomerado social
considera como nocivo en grado extremo” y no lo que el grupo de poder dominante
considere como delictivo por el hecho de que asi lo quiso, porque atenta contra sus
intereses o porque cumple con la maxima romana de que al pueblo «panem et
circenses»; como lo refleja la frase de Sir EDWARD COKE: «basta imponer un apelativo
odioso a un acto cualquiera, para hacerlo un delito»’.

Es en esta parte donde radica la problematica de delinear el momento en que el
Estado debe intervenir en sede penal, es decir, dibujar la diferencia entre: écuidndo
castigar?, y ¢cuando prohibir?

FERRAJOLI permite clarificar el argumento al establecer una distincién metodoldgica
que tiene que ver con la validez y con la justicia en tanto formas de legitimacion
interna y externa. La validez justifica a la parte interna de la descripcion del delito y
a la correspondencia con la conducta factica que el Estado plasma como conducta
prohibida, y que no es otra cosa que el tipo legal y la tipicidad; mientras que, la

U FERRAIOLI, Luigi, diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, 6. ed., Bari 2000, p. 363.

2 Emma MENDOZA hace referencia a las consideraciones que se dan entre «el autor del hecho nocivo» y el resto
de los miembros de la sociedad quienes dan muestras de desaprobacion y rechazo mismas que se acentuan en
las sociedades pequefias y primitivas, las cuales no disminuyen ni afectan los bienes considerados como
esenciales del individuo; empero cuando la accion inmoral resulta muy dafina a la sociedad por tocar las bases
esenciales que soportan al grupo social, el hecho es calificado como delito provocando una reaccion mas
fuerte, por lo que «los fines y funciones de la pena estan intimamente relacionados con la concepcion cultural
y social de los valores, lo que ha permitido la variacion en el tipo de penas que se aplican y este tipo esta
también directamente relacionado con las fases evolutivas de la sociedad, que igualmente coinciden con las asi
sefialadas del derecho penal.», MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, Derecho Penitenciario, Mc Graw Hill, México
1999, pp. 31 y41.

3 Citado por FERRAIOLI, Op. cit., p. 365.
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justicia, es la parte legitimadora de la creacion del tipo o la lapis philosophorum del
génesis legislativo, creador de la norma prohibitiva y sancionadora.

Dice el autor al respecto:

Mi pare evidente che mentre le definizioni formalistice del reato (e le
correlative classificazioni degli illeciti) fanno riferimento alla legittimazione
interna, le definizioni sostanzialistiche (e i conseguenti criteri tipologici)
fanno riferimento alla legittimazione esterna. Precisamente, le prime
descrivono un criterio di validita; le seconde prescrivono dei criteri di
giustizia®.
La validez, como criterio legitimador del castigo (de lo que se debe castigar), es
meramente descriptivo, mientras que la justicia, como criterio legitimador de la
creacion del tipo (de lo que se debe prohibir), es eminentemente axioldgico o
prescriptivo.

En palabras de JEREMY BENTHAM, «si se trata de la descripcidon de un sistema de
leyes positivas, delito es todo aquello que el legislador ha prohibido, sea por buenas o
por malas razones; si en lugar de eso se trata de una teoria dispuesta a elaborar las
mejores leyes posibles segtin el principio de utilidad, llamaremos delito a cada acto
que se dirija al deber de prohibir la causa de cualquier mal que lo haga nacer o tenga
la tendencia de hacerlo nacer.»

De esta manera, creo que la dogmatica penal se ha dirigido al estudio y analisis de la
legitimidad intrinseca o de la validez de las estructuras normativas y de la
adecuacion de las mismas a los fendémenos delictivos, mediante un juicio ex post,
mientras que algin grupo de teéricos de la filosofia del derecho, de la sociologia del
derecho, de los derechos humanos y del derecho constitucional y, en gran medida
tedricos de la Criminologia Critica o Nueva Criminologia, son los que se han
encargado del estudio bajo la perspectiva de la legitimidad externa o de la justicia en
la creacidn de las estructuras normativas para decidir cuales conductas antisociales,
habran de alcanzar el status de delictivas, mediante un juicio ex post del fenémeno
social, pero ex ante de la creacién normativa.

La pregunta de ¢cuando castigar?, o lo que es lo mismo, ¢qué castigar?, referida al
principal de los principios que sustentan la respuesta: el principio de «necesidad» o
de «ofensividad» del bien juridico respecto de los «bienes juridicos fundamentales» y
las «prohibiciones minimas necesarias» son justamente los ejes sobre los que el
legislador (y en su caso el ejecutivo en su papel de iniciador de leyes) debe fundar su
funcién de creador de normas°.

4 Op. cit, p. 367.

5> Para MENDOZA, tal planteamiento le corresponde a la penologia: «...se ha propiciado la busqueda de la
justificacion filosofica y social del derecho de castigar, de la necesidad de la pena misma y su funcion dentro de
la sociedad, busqueda que ha quedado a cargo de la penologia». Derecho Penitenciario, Op. cit, p. 38.
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Asi, para HASSEMER «La conducta humana solamente puede ser injusto punible si
lesiona un bien juridico»®, posicién a la que me adhiero si se le agrega la posibilidad
de que el bien juridico también pueda ser puesto en peligro para que la conducta sea
punible.

A diferencia de las demads parcelas del derecho —entendido como sistema—, para
que se justifique la consecuencia juridica de la inobservancia normativa, en este caso
el «merecimiento de castigo penal de una conducta», el legislador no puede
conformarse con «la referencia a la vulneracién de una norma ética o divina, antes
bien, tiene que demostrar la lesiéon de un bien juridico, es decir, tiene que presentar
una victima y mostrar que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses»’.

Pero no basta la conculcacion de cualquier tipo de bienes o intereses del
conglomerado social, pues en palabras del mismo autor, «mientras no se haya
mostrado con claridad que una determinada conducta humana produce efectos
socialmente danosos, debe quedar libre de amenaza penal», configurandose la figura
el in dubio pro libertate®.

Tales efectos socialmente danosos son los que permiten calificar a los bienes
juridicos (in genere), como bienes juridico-penales y el derecho penal moderno solo
puede intervenir, de manera exclusiva, en la tutela de éstos como «garantia
fundamental» de los integrantes de la sociedad’.

Y precisamente esa necesidad de tutela penal, en el derecho penal moderno se
presenta tres principios garantisticos convergentes'’ que implican que «la intervencién
del Derecho penal no resulta proporcionada si no tiene lugar en aras de la proteccion
de las condiciones fundamentales de la vida en comun y para evitar ataques
especialmente graves dirigidos contra las mismas»:

1) El de proporcionalidad;

2) El de necesidad, y

3) El de utilidad de la intervencion penal o intervencion minima.
HASSEMER se refiere a dos principios que «estan entre si en una relaciéon de tension y
se limitan mutuamente»:

1) El de justicia. Que se corresponde con el merecimiento de pena, y

6 HASSEMER, Winfried, Fundamentos del derecho penal, Francisco Muiioz Conde y Luis Arroyo Zapatero
(Tr.), Bosch, Barcelona 1984, p. 37.

7 [bidem., pp. 37y 38.

8 [bidem., pp. 37y 39.

9 Al respecto, véase SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, J. M.
Bosch editor, Barcelona 1992, p. 267, asi como MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, Op. cit., p. 273: «al
reconocerse la importancia de ciertos valores, se les ha inscrito en sistema juridico penal para una proteccion
especial mediante la disposicion de una pena para aquellos caso de desobediencia o violacion a la norma
protectoray.

10 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Op. cit., p. 267.
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2) El de utilidad. Que guarda relacién con la necesidad de pena.

En la concepciéon de HASSEMER, la teoria del bien juridico se ha transformado en
una teoria de la dafosidad social, en la que deben encontrarse presentes ciertas
directrices de caracter politico criminoldgico:

1) En la teoria y la praxis del derecho penal se han de tomar en cuenta las
necesidades e intereses del sistema social;

2) No toda lesién de un interés humano (bien juridico) exige una reaccidn
mediante el derecho penal, sino tan solo aquella que, ademas, presenta el
caracter de socialmente dafosa, es decir, que en sus efectos lesivos va mas
alla del conflicto entre autor y victima y del dano individual que esta
ultima sufre, y

3) Exige al legislador penal que cuente con conocimientos empiricos y que
los aplique en la formulacién de las conductas punibles y en la prevision
de las consecuencias juridicas''.

En una comprension asi del bien juridico, a decir de SILVA SANCHEZ, «los procesos
de incriminacién se encuentra presidida por dos aspectos»:

1) La determinacion de los bienes juridicamente protegibles, y
2) El principio de fragmentariedad.

Este ultimo es sumamente importante, pues en virtud del primero —el de la
determinacién de los bienes juridicamente protegibles’>— un determinado bien
juridico puede ser sumamente importante para la subsistencia social, pero si no
existen datos facticos que demuestren la existencia de ataques graves que requieran
de la tutela penal (principio de fragmentariedad), la regulacién punitiva no estara
sustentada .

II. LA NECESIDAD DE LA PROTECCION DEL AMBIENTE MEDIANTE EL DERECHO
PENAL

11 HASSEMER, Winfried, «Derecho Penal Simbolico y proteccion de Bienes Juridicos», Pena y Estado,
Editorial Juridica Conosur, Santiago, Chile 1995, Elena Larrauri (Tr.), p. 38.

12 Sobre la tutela de bienes juridicos ver el «Capitulo 2: ;Como protege el derecho penal y qué es lo que
protege? Contradiccion y prevencion; proteccion de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la norma»
de JAKOBS, Giinther, Sobre /a normativizacion de la dogmadtica juridico-penal, Manuel Cancio Melia y
Bernardo Feijoo Sanchez (Tr.), Civitas, Madrid 2003.

13 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Op. cit., p. 286. Resume su
postura con la siguiente frase: «..., por muy necesaria que sea la intervencion penal en proteccion de un bien,
dicho bien no pasa automaticamente a incluirse en el ambito de los objetos de proteccion penal; dicho de otro
modo, podria ser necesaria en términos funcionales (aunque inadmisible) la proteccion de bienes no
fundamentales. La postura doctrinal referida implica, pues, segin creo, reunir en uno solo los conceptos de
«necesidad de proteccion penaly y de «merecimiento de proteccion penaly. Uno y otro, sin embargo,
responden a logicas diferentes y,..., s6lo de la sintesis de ambos puede resultar una adecuada delimitacion de
los objetos penalmente protegibles.», vid., p. 267, n. 369.
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Segun SILVA SANCHEZ'" el derecho penal tiene tres funciones en el conjunto de la
sociedad, como perspectivas empiricas:

1) Etico-social;
2) Simbdlica, y
3) Satisfaccion de necesidades de psicologia social.

1) La funcién ético-social, también Illamada «funcién configuradora de las
costumbres»’® consiste en una «funcién informativa desempefada por las normas
penales, al dar cuenta de los bienes que en una sociedad se estiman fundamentales
hasta el punto de protegerse penalmente».

Bajo esta perspectiva, la funcién de la norma —«al menos a la larga»— consiste en la
«asuncion de los valores que incorporan, su internalizacién... no se limitan a
conseguir (en el grado que sea) una adecuacidon externa de las conductas de los
ciudadanos a lo dispuesto en ellas, sino que provocan (también en el grado que sea)
una adhesion interna, configuran las conciencias»'®.

2) La segunda de las funciones, la simbdlica, se presenta en todo tipo de normas, no
es privativa de las penales.

Esta funcién implica que «mads alla (no solo o a pesar de que no se presente) de la
funcién instrumental, las normas pueden tener eficacia no en la realidad exterior,
sino en las mentes de los politicos y de los electores, produciendo una satisfaccion de
haber hecho algo —en el caso de los primeros— y la impresion de tener el problema
bajo control —para los segundos—, lo que provoca que si solo se aplica esta y no la
instrumental, a la larga el sistema penal pierde fiabilidad»."”

3) Esta ultima funcién, aun cuando no es un objetivo en un sistema penal moderno y
democratico, se encuentra presente y no puede desconocerse que es uno de los
efectos que la normativa penal produce, pues «mediante el castigo que provoca la
aplicacidn del DP (scil., derecho penal) la funcién de satisfacciéon de necesidades de
psicologia social se refleja en la satisfaccidon de determinadas necesidades
psicoldgicas de la colectividad», por lo que «la pena cumple con la funcién de dar

14 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Op. cit., pp. 304 y 305.

15 Asi llamada por Vo en Symbolische Gesetzgebung. Citado por SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho
penal contempordneo, Op. cit., p. 300, n. 488.

16 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Op. cit., p. 304. En este mismo sentido
sefiala HERNANDEZ Pozo: «La tipificacion de los delitos contra el ambiente, obligatoriamente encaminara el
Derecho Ambiental hacia la satisfaccion de sus reales objetivos y necesidades y, al mismo tiempo, fomentara
una concientizacion mas profunda en lo referente a los dafios al entorno. De otra parte, tal promulgacion no
es indispensable solo por las razones anunciadas. Es indispensable, asi mismo (szc.), por su naturaleza que
escapa a las normas tradicionales.». Vid. HERNANDEZ P0z0, Israel, Importancia de la proteccion penal del
medio ambiente, afio 5, no. 8, 2005, disponible en: «http://www.medioambiente.cu/revistama/8_02.asp».
Revisado en 2009-12-23.

17 dem.
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satisfaccion al instinto de venganza que se siente contra quien ha realizado algo que
los demés deseaban hacer, habiendo reprimido tal deseo».®.

Estas funciones: ético-social, simbdlica, y de satisfaccion de necesidades de
psicologia social, pueden y deben estar presentes en el derecho penal ambiental,
pero, previo a estas funciones que pueden darse en un sistema normativo ex post,
debemos plantearnos si debe tutelarse al ambiente en sede penal, es decir, mediante
un juicio ex ante, se debe plantear la pregunta de si es o no es justificable la
regulacion penal del ambiente.

Debo mencionar que la funcion simbolica del derecho penal, no siempre es bien
empleada, pues en ocasiones, mas que una mera funcién mas del derecho penal se
convierte en la finalidad del mismo, adoptando la figura del derecho penal simbolico
como forma distinta de presentarse una vision politico criminal en razén de grado.

La diferencia conceptual en la segunda de las funciones que SILVA SANCHEZ
atribuye al derecho penal, esta simbdlica, se hace consistir en que los «aspectos
simbdlicos o retdricos se dan en practicamente todas las manifestaciones de la
legislacion penal», siendo lo problematico la «absolutizacién en disposiciones que,
incapaces de cumplir directamente la declarada finalidad de proteccién de bienes
juridicos (funcién instrumental), se limitan a desplegar tal efecto que, por ello,
resulta elevado a la categoria de «funcién exclusiva»'® que busca, como se dijo,
producir una satisfaccion de haber hecho algo o de tener el problema bajo control.

HASSEMER, por su parte critica la utilizacién de la norma penal que no busca la
«realizacion instrumental del texto de la ley sino en exigencias pedagdgicas excesivas
en el Derecho penal», como el caso del «Derecho penal del medio ambiente», que
tiene una «pretension de crear una conciencia ecoldgica» a través del propio sistema
penal®.

Asi, tal derecho penal simbdlico se encuentra menos orientado a la proteccién del
bien juridico penal y mds orientado a otro tipo de «efectos politicos mds amplios,
como la satisfaccion de una “necesidad de accion”» y, constituye «un fenémeno de la
crisis de la politica criminal actual orientada a las consecuencias.

Y bajo esa vision, el derecho penal se convierte gradualmente en un «instrumento
politico flanqueador de bienes juridicos universales y delitos de peligro abstracto»
derivado, en el caso del derecho ambiental, por ejemplo, del imaginario de la
«inseguridad global» y de la «sociedad de riesgo»?.

18 Jbidem., p. 307.

19 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Op. cit., p. 305.

20 HASSEMER, Winfried, «Derecho Penal Simbolico y proteccion de Bienes Juridicos», Op. cit., p. 20.

21 Dice HASSEMER, «Un derecho penal simbélico con una funcion de engafio no cumple la tarea de una
politica criminal y mina la confianza de la poblacion en la administracion de justicia.», /bidem., p. 30.
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En el pensamiento de HASSEMER, el derecho penal del ambiente, como él mismo lo
llama, ni siquiera cumple con la finalidad de un derecho penal simbdlico. Las
razones son las siguientes:

Que ello alivie la presién preventiva, como se pretende, estd ain menos claro; ya que
precisamente en el dambito en el cual se dictan delitos de peligro abstracto con
particular celo —medio ambiente y trafico de drogas— las quejas sobre los “déficits
en la aplicacién” se han convertido en una constante musica de acompafnamiento?.

No obstante esta «aparente ineficacia» del derecho penal ambiental (como derecho
penal simbdlico), se sigue sosteniendo la pertinencia de seguir regulandolo®.

Segin PEREZ DE-GREGORIO CAPELLA, la Resolucion del Consejo de Europa 28/1977
sobre Contribucion del Derecho Penal en la proteccion del Medio Ambiente de 1978,
«constituye el punto de partida y referencia a partir del cual empieza a utilizarse** el
Derecho Penal como instrumento de proteccién del Medio Ambiente en Europa de
forma mas sistemadtica y uniforme». EI Comité de Ministros del Consejo de Europa,
tras considerar la necesidad de proteccion del Medio ambiente y de sus elementos, el
desarrollo industrial (que implica la creacion de importantes fuentes de
contaminacién) y la utilizacién del Derecho Penal como ultima ratio ante la
ineficacia, inadecuacién o inaplicabilidad de otras medidas protectoras,
singularmente las de caracter administrativo, efectud ciertas recomendaciones a los
Gobiernos de los Estados Miembros.

Fue en la Resolucién 1/1990 sobre proteccion del Medio Ambiente por el Derecho Penal,
aprobada en la 17 Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, llevada a cabo en
Estambul, Turquia, en 1990 en la que se retomd el tema y se actualizaron las
recomendaciones de la Resolucion 28/1977 (10 y 11).

22 [bidem., p. 31. Cuando trata la clasificacion del derecho penal simbolico, menciona a las Leyes con cardcter
de apelacion (moral), ejemplificando, precisamente con el Derecho penal del medio ambiente, que tiene la
pretension de «dotar de conciencia ecologica a las personas que ocupan posiciones relevantes», p. 20.

23 Véase a BELOFF, Mary, «Lineamientos para una politica criminal ecologicay, en Delitos no convencionales.
Julio B.J. Maier (comp.), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1994, p. 160, que refiere: «Desde hace mas de 20
afos, los foros internacionales —politicos y académicos— plantean que la amenaza penal tiene insignificante
eficacia y que solo debe acudirse a ella como u/tzma ratio. Pero siempre dejan en claro que no es politicamente
aconsejable dejar completamente de lado el derecho penal».

24 Aun cuando desde 1979, en el XII Congreso Internacional de Derecho Penal, llevado a cabo en Hamburgo,
Alemania, se recomendo la intervencion del derecho penal para asegurar la eficacia de las normas no penales,
haciendo especial énfasis en la actuacion principal del derecho penal en los casos de graves ataques contra el
ambiente y en 1990, en el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre la prevencion del delito, llevado a cabo
en La Habana, Cuba, se hizo el pronunciamiento respecto de las funciones del derecho penal en la proteccion
de la naturaleza y del ambiente.
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Segin RUSCONI, «los juristas dedicados al estudio del derecho penal se muestran, a
menudo, preocupados por la cuestiéon de la protecciéon penal del medio ambiente, sus
limites y sus posibilidades.»®.

Pero esta preocupacion en ocasiones puede desviarse y terminar en politicas publicas
lamentables si no se tiene claridad de los postulados y principios que informan al
sistema penal y la consecuente politica criminoldgica que habra de ser adoptada,
como apuntan HASSEMER y SILVA SANCHEZ.

De no tener claridad de la problematica y de los valores que deben permear las
normas penales, se corre el riesgo, como dice BAJO FERNANDEZ, de terminar:

...dando un palo de ciego a la problematica cuestion del medio
ambiente que debe ser afrontada como venimos repitiendo, para ser
eficaz, con una politica global que defina objetivos, con fechas a corto,
medio y largo plazo y cifras econémicas de asignaciéon de medios
financieros y de todo tipo, y no s6lo con medidas penales. [...], toda la
doctrina unanimemente recoge la frase acufiada por Rodriguez
Ramos sobre la “huida” hacia el derecho penal, cuando no se sabe
cémo resolver un problema y exige la elaboracién de una politica
medio ambiental de caricter administrativo, racional y concreta.

Asi es que debe ponerse en relieve el hecho de que, en términos de argumentacién
para la justificacion de la intervencién del derecho penal para la proteccién del
ambiente, existen posturas enfrentadas: las que lo privilegian y, las que lo consideran
util pero como uno de los ultimos recursos de los que el Estado debe echar mano en
términos politico criminoldgicos.

Dentro de los primeros se encuentra BRANES, que adopta una postura de derecho
penal minimo con una perspectiva clara del principio de subsidiariedad que debe
permear a las politicas publicas adoptadas por el Estado:

Aunque nadie pone en duda la necesidad de que el derecho penal contribuya a la
proteccién del medio ambiente mediante la criminalizacién de ciertas conductas,
cabe senalar que el desarrollo progresivo del derecho ambiental penal a que se esta
haciendo referencia ha encontrado algunas objeciones de parte de quiénes postula la
existencia de un “derecho penal minimo” en el campo ambiental, es decir, de una
politica criminal que es contraria a la “inflacién” de tipos penales que
lamentablemente suele seguir a la incorporacion de los mecanismos penales en los

25 RUSCONI, Maximiliano A., «Algunas cuestiones referidas a la técnica legislativa del delito ecologico», en
MAIER, Julio B. J. (comp.), Delitos no convencionales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1994, p.169.

26 BAJO FERNANDEZ, Miguel, «Delitos contra el medio ambiente», Revista de derecho industrial, Espaiia, afio
14, nimero 42, septiembre-diciembre 1992, pp. 938y 939.
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campos emergentes del derecho y que promueve un derecho ambiental penal
“subsidiario” e inserto en mecanismos generales de control social m4s eficientes.”’

Por su parte, MONTEIRO SANSON y STILO son partidarios de la aplicaciéon del
derecho penal como herramienta Gtil para tutelar al ambiente, cuando la educacién
ambiental preventiva ha fracasado® y los instrumentos administrativos no resultan
idoneos® a satisfacer la necesidad de tutela ambiental®, incluyendo incluso como
argumento, que me resulta artificial, el hecho de que «el proceso penal es mucho mas
rigido que los demas (scil., sistemas procesales de las otras ramas del derecho), lo que
acaba, de cierta forma, favoreciendo al reo, ya sea persona fisica o ente colectivo»®'.

Tal argumento se centra en el hecho de que resulta mas dificil la aplicacién de las
sanciones penales que las del derecho administrativo sancionador, pues el derecho
de defensa y el principio de contradiccion son mas respetados y valorados en sede
penal, pues nunca se aplica una pena sin la preexistencia de un debido proceso en el

27 BRANES BALLESTEROS, Ratl, «El acceso a la justicia ambiental: Derecho ambiental y desarrollo
sostenible», en Derecho ambiental y desarrollo sostenible. El acceso a la justicia ambiental en América
Latina, Memorias del Simposio Judicial realizado en la Ciudad de México del 26 al 28 de enero de 2000,
PNUMA, México 2000, pp. 89y 90.

28 MONTEIRO SANSON, Ana Cristina, Fundamentos da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
consultable en «http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5656»; 2004-09-15: «Nao parece haver
instrumento mais eficaz para a cessagdo das agressdes ambientais do que a lei, uma vez que programas de
educacéio ambiental, de cunho preventivo, venham a mostrar-se ineficazes.».

29 En este sentido, véase a ARENA, Maurizio, «/ delitti contro I'ambiente e il contrasto dell ecomafia», Rivista
sul diritto penale d’impresa, disponible en:
«http://www.reatisocietari.it/index.php?option=com_content&task=view&id=159&Itemid=2», revisado
en 2009-12-23, que sostiene: «Tale difficolta é collegata in particolare, come si & detto, ai mezzi investigativi
utilizzabili, alla funzione meramente sanzionatoria del diritto penale ambientale, alla frammentarieta delle
singole legislazioni nazionali ed alla scarsa effettivita del sistema sanzionatorio.»

30 STILO, Leo, Tutela penale dell ambiente: una breve introduzione ad un problema irrisolto, consultable en
«http://www.ambientediritto.it/dottrina/diritto%20penale%20ambiente/tutela%20penale%20Stilo.htmy;
visitada en 2004-09-15: “Lo strumento amministrativo, infatti, non appare piu idoneo a soddisfare il
bisogno di tutela proveniente dalla predetta consapevolezza, tanto da richiedere I'intervento dello strumento
ultimo dell'ordinamento giuridico, sua extrema ratio: il diritto penale”.

31 MONTEIRO SANSON, Ana Cristina, Fundamentos da responsabilidade penal das pessoas juridicas, Loc. cit.
«0 processo penal € muito mais rigido do que os demais, o que acaba, de certa forma, favorecendo o réu, seja
ele pessoa natural ou ente coletivo. Principios que levam a aplicagio de normas mais benéficas ao réu também
o favorecem. A sangdo penal, por conclusdo, ¢ muito mais dificil de ser aplicada do que as sangdes extrapenais.
No processo penal a ampla defesa e o contraditorio sdo muito mais respeitados e valorizados do que em
processos administrativos, sendo que nenhuma sangdo penal é aplicada sem que tenha havido um devido
processo legal com ampla instrugdo e exaustiva produgdo de provas. Assim sendo, ndo ha razio para o ente
coletivo buscar eximir-se do processo penal, ainda mais porque, como ja foi explanado, a tutela penal do meio
ambiente configura ultima ratio, considerando o quio lesivas sdo, para toda a coletividade, as conseqiiéncias
advindas de um crime ambiental».
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que se hayan desahogado exahustivamente una serie de pruebas, lo cual es cierto,
pero deja de observar lo gravoso y costoso que resulta, tanto para el individuo, como
para el Estado la sustanciacién de un proceso penal que sigue siendo estigmatizante,
sea cual fuere el resultado que de él se derive: absolviendo o condenando.

FIJNAUT? sostiene que existe un planteamiento de la proteccién ambiental en sede
penal como la mejor de las protecciones, sobre todo si se tiene en consideracion «que
la delincuencia ecolédgica, vinculada necesariamente con la criminalidad del poder y
la economia, no ha sido suficientemente combatida —pese a implicar una de las
mayores violaciones a los derechos humanos de tercera generacion— aun cuando
aparentemente en los ultimos afos ha recibido la atenciéon de organismos
internacionales y grupos ecologistas de importancia.».

En gran medida, el problema puede plantearse, y por ende las soluciones
consecuentes al mismo, segin se considere que el derecho penal ambiental es un
instrumento de politica criminoldgica o como un instrumento de politica ambiental.
BRANES™, por ejemplo, sostiene esta tltima vision: el derecho penal ambiental como
instrumento de politica ambiental que, por consiguiente, debera ser el ultimo
eslabon aplicable de conformidad con el principio —aunque no senalado por él— de
progresion del derecho ambiental.

Una vez superado el problema de la toma de desicion politica de acudir a la
aplicacion de derecho penal, se presenta un problema todavia mayor ya referido por
FERRAJOLI cuando se pregunta: équé sancionar penalmente?

Esa desicion, eminentemente politico criminal, se refleja en una pregunta que pone
los puntos sobre las ies: ¢porqué sancionar unos hechos y no otros?**, pues el derecho
penal es un instrumento que no puede reaccionar igual a problemas diferentes vy,

32 FUNAUT, C., en Revue Internationale de Droit Penal, Eres, Tolouse, 1990, p. 299, citado por BELOFF,
Mary, «Lineamientos para una politica criminal ecologica», Op. cit., p. 151.

33 Op. cit., p. 97: «Desde hace ya algun tiempo, el derecho penal se ha integrado al arsenal de los instrumentos
de la politica ambiental, con formulas novedosas que buscan un tratamiento penal adecuado a los problemas
ambientales.

Estamos en presencia de una de las trasformaciones que caracterizan al derecho moderno de fines de este siglo,
dentro de un proceso de cambios que, en el caso del derecho ambiental, en una buena medida son impulsadas
por demandas que provienen de distintos sectores de la sociedad y que persiguen poner el derecho al servicio
de las verdaderas necesidades de la sociedad, de la economia y el medio ambiente.

Estos cambios representan modificaciones importantes en los sistemas de las penas y en el propio proceso
penal, que ahora permite al juez, mediante el otorgamiento de atribuciones especiales, participar de manera
activa en la proteccion del medio ambiente en los casos que conoce.».

34 STILO, Leo, Tutela penale dell ambiente: una breve introduzione ad un problema irrisolto, Loc. cit.
«Problematica, quindi, ¢ la scelta che il legislatore compie nell'utilizzare lo strumento del diritto penale per
sanzionare alcuni fatti e non altri. Questo particolare strumento ha un'altissima precisione nel colpire mali
particolarmente gravi, percepiti dalla societd come maligni e d'eccezionale virulenza, ma si rivela poco
efficace per situazioni non ben definite e generalizzate.».
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como dice STILO: «no se puede pretender desaguar un océano con un popotito de
pocos milimetros de didmetro, pero con el mismo instrumento, utilizado por manos
expertas, se puede extirpar un tumor particularmente grave»™.

Pero, incluso la legitimacién hacia la sociedad es un punto de ruptura dificil de
abordar, pues puede ser que ante un hecho delictivo determinado, aquella responda
reprobando tajantemente la conducta delictiva y al delincuente, como en el caso de
un incendio forestal o la contaminacién masiva de un cuerpo de agua pero, en casos
como la posesion de un par de huevos de tortuga marina, el derribo de un solo arbol,
la causacién de la muerte de un armadillo..., la sociedad no necesariamente
reaccionara con un dejo de reproche, es mas, en la practica hemos visto cémo hasta
los juzgadores sienten hasta «compasiéon» por el procesado que debe enfrentar un
proceso penal por tales conductas que, a su juicio, «no son relevantes» ni
proporcionadas®.

Claro, todo dependera de como es que se entienda la conducta delictiva, sea como un
ataque a un ejemplar protegido o, mejor centrado, como la factibilidad de dano no
solo al ejemplar, sino al equilibrio ambiental, al habitat, a la sustentabilidad.

En Panami, por ejemplo, la exposiciéon de motivos de la «Propuesta de adecuacion
del proyecto de Ley N° 3/ 2000, “Por el cual se adiciona al Cédigo Penal el Titulo
XIII referente a los delitos contra el ambiente y se adoptan otras disposiciones”»,
sefialaba que:

El Marco Conceptual, sus alcances e implicaciones, fue sometido posteriormente a
un proceso de “consulta publica” con distintos agentes y actores privados y publicos
relevantes, con la finalidad de validarlo, enriquecerlo, y sobre la base de sus
contenidos, recoger durante el proceso de consulta uno de los aportes mads
importantes de la ciudadania: la percepcion de “qué es aquello que debe ser penalizado”,
o bien, “qué conductas son tan graves desde el punto de vista ambiental que ameritarian
una sancion penal”. Esta es una de las cuestiones de fondo para asegurar la eficacia de

35 Loc. cit.: «Non si puo pretendere di prosciugare un oceano con una cannuccia di pochi millimetri di
diametro, ma con lo stesso strumento, utilizzato da mani esperte, si puo asportare un tumore particolarmente
grave. 11 fatto di reato ¢ quindi la descrizione di un singolo e puntuale fatto offensivo che rappresenta
normativamente una modalita d'aggressione ad un bene giuridico fondamentale per la coesistenza pacifica
della societa.

11 legislatore ¢ solo il fabbro delle fattispecie penali perché ¢é la societa che infonde nell'opera inerte il soffio
della vita alla luce dei propri valori.».

Sobre este particular HASSEMER sefiala que «...los medios del derecho penal sirven tan solo para algunas
pocas situaciones problematicas.». HASSEMER, Winfried, Critica al derecho penal de hoy, Patricia S. Ziffer
(Tr.), Universidad Externado de Colombia, Colombia 1998, Coleccion de estudios no. 10, p. 61.

36 Esta vision es compartida por BELOFF al sefialar que «Parece —solo parece— estar fuera de discusion la
intervencion del derecho penal en sentido material en relacion a la contaminacion de las aguas de un rio por
parte de una empresa. Sin embargo, ello no esta tan claro en relacion a otros factores contaminantes como. ..
el efecto invernadero.» BELOFF, Mary, «Lineamientos para una politica criminal ecologica», Op. cit., p. 156.
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la futura normativa penal. En caso contrario, se corre el riesgo de contar con un muy
buen decilogo de normas penales ambientales, pero las que por estar
descontextualizadas de los lineamientos de la Gestion Ambiental y no contar con
niveles razonables de aceptacidn social, corre un alto riesgo de inoperancia.

Algun sector sostiene, y coincido, que el criminal ambiental es percibido por la
sociedad como un sujeto aceptado por la misma por «no ofrecer a esta algin peligro
aparente»”’, por lo que su sancién penal «sorprende a la comunidad, ya que el delito
ambiental no siempre es tan chocante como otros tipos penales» que impactan a la
sociedad?.

Si en cambio, consideramos la imposibilidad de sobrevivencia del ser humano sin los
recursos que ofrece un ambiete equilibrado®, si nos asumimos como «parte relevante
de una compleja y delicada cadena bioldgica y que cualquier dano producido a un
elemento de la misma repercute, tarde o temprano, sobre el ecosistema entero
determinando graves y terribles consecuencias»*, entonces, estara no solo clara, sino
justificada la necesidad de la tutela penal del ambiente, pues no habra de soslayarse,
como sefiala CUESTA AGUADO, que:

La proteccién penal del medio ambiente no es s6lo un problema juridico sino, mas
bien, un problema politico que plantea importantes problema (sic) juridicos. Es un
problema politico porque hoy en dia la gestion y proteccién del medio ambiente es

37 Asi, PASSOS DE FREITAS, Vladimir y PASSOS DE FREITAS, Gilberto, «Crimes contra a naturezan, Revista
dos Tribunais, 7* ed., Sdo Paulo, 2001, citado por MONTEIRO SANSON, Ana Cristina. Zoc. cit. «O criminoso
ambiental, pessoa natural, € descrito por Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas como um
sujeito aceito pela sociedade por ndo oferecer a esta qualquer perigo aparente.».

38 Vid. MONTEIRO SANSON, Ana Cristina, Fundamentos da responsabilidade penal das pessoas juridicas, Op.
cit., «Este é um delinqiiente a quem a aplicagdo de sangdo penal surpreende a comunidade, ja que o crime
ambiental nem sempre € tdo chocante quanto outros tipos penais, tais como homicidio, roubo, estupro, e
outros crimes demasiadamente violentos, que revoltam a sociedade. Nao obstante tal entendimento popular,
ndo ha, no mundo juridico, quaisquer questionamentos acerca da possibilidade de responsabilizar-se
penalmente a pessoa natural quando esta incide na pratica de conduta que caracterize crime ambiental.».

3 [bidem, «Do ponto de vista cientifico, a motivac¢do decorre da impossibilidade de sobrevivéncia do ser
humano sem que sejam utilizados os recursos disponibilizados pelo meio ambiente ecologicamente
equilibrado, os quais vém tornando-se escassos face a deterioracdo que a exploragio excessiva e inadequada
dos mesmos tem provocado.».

40STILO, Leo, 7utela penale dell ambiente: una breve introduzione ad un problema irrisolto, Loc. cit., «Tutti
ci sentiamo lesi, offesi, da un delitto perpetrato ai danni della natura che ci circonda e in cui viviamo e
svolgiamo la nostra esistenza. La ragione principale di questo comune sentire si ritrova, probabilmente, nel
sentimento di appartenenza ad un sistema di relazioni biologiche che ci accomuna agli altri esseri viventi:
tutti comparse contingenti in uno scenario naturale da preservare per le future generazioni.

Tutti noi abbiamo compreso di essere parte rilevante di una complessa e delicata catena biologica e che un
qualsiasi danno prodotto ad un elemento della stessa si ripercuote, prima o dopo, sull'intero ecosistema
determinando gravi e terribili conseguenze. Per questo motivo non si puo accettare I'idea di un diritto penale
semplicemente diretto a sanzionare violazioni di norme appartenenti ad altre branche del diritto.».
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uno de los factores que mas pueden incidir en los costes de produccion, en la
generacion de empleo y en la distribucién de riqueza entre estados.*!

Pero tal concepcidén del ser humano como parte integrante de un todo al que le
repercute cualquier afectacidon a alguna de sus partes no es la generalidad, mds bien
se presenta una concepcion atropocentrista en la que «el hombre no se siente parte
de la naturaleza sino como una fuerza externa destinada a dominarla o conquistarla
para ponerla a su servicio»*.

Y, como problema politico debe adoptarse una postura que discurra a lo largo de
todas las politicas publicas aplicables®, proponiendo el ya sefalado principio de
progresion del derecho penal, al que me referiré adelante, pero como adelanto, sirva la
mencidn de que para regular las conductas desvaliosas al ambiente en sede penal, no
debe pasarse por alto que «la proteccién del ambiente por el sistema normativo
requiere de una composicion estratificada no solo por lo que se refiere al tipo de
conductas a regular, sino por el grado de afectaciones al bien juridico tutelado y por
lo que toca a la reprochabilidad de las conductas por el desacato al sistema
normativo».*.

Esto nos lleva a sostener el principio de gradualidad como un eje rector en la
implementaciéon de politicas publicas de corte ambiental y politico criminolégico
ambiental de la siguiente manera:

Todo esto plantea la necesidad de que e legislador no regule inicamente conductas
que deben ser sancionadas desde una perspectiva preventiva, sino que deje de
regular o por lo menos de sancionar, conductas que reflejan la necesidad precaria de

41 CUESTA AGUADO, Paz M. de la, La accesoriedad Administrativa del derecho penal del medio ambiente,
disponible en «http://inicia.es/de/pazenred/Accesoriedad.htmy», consultada en 2005-11-08.

42 Asi se pronuncio6 el Tribunal Supremo Espaiiol en su sentencia de 30 de noviembre de 1990. Citada por
BAJO FERNANDEZ, Miguel, «Delitos contra el medio ambiente», Revista de derecho industrial, Espaia, afio
14, namero 42, septiembre-diciembre 1992, p. 936.

43 Sirva como ejemplo la exposicion de motivos de la «Propuesta de adecuacion del proyecto de Ley N° 3/
2000, “Por el cual se adiciona al Codigo Penal el Titulo XIII referente a los delitos contra el ambiente y se
adoptan otras disposiciones”» de Panama, disponible:
«http://www.anam.gob.pa/documentos/centerpropuestadeadecuacion.htm». Revisado en 2005-12-28. En
esta se menciono el principio de integralidad como uno de los que deberian informar al derecho penal
ambiental, y que se haria consistir en que: “el derecho penal ambiental debe enmarcarse en un contexto mas
amplio de instrumentos de gestion ambiental, y por lo mismo debe construirse sobre la base de la aplicacion
armonica e integrada del conjunto de instrumentos de gestion, en especial en forma coherente con los
instrumentos de respuesta juridica (civil y administrativa). Ello significa que el esfuerzo en lo punitivo debe
insertarse en un contexto mas amplio.”

44 Vid. ALVARADO MARTINEZ, Israel y CALVILLO DiAz, Gabriel, «Aproximacion al principio de progresion o
proporcion en la aplicacion de los instrumentos de politica ambiental como parte integrante de la politica
criminologica-ambiental mexicana», Derecho Ambiental y Ecologia, afio 4, nuimero 22, diciembre 2007-
enero 2008.
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los miembros de la sociedad por subsistir, pero que plantee también un sistema
gradual de regulaciones que permitan no solo ir incluyendo conductas en sistemas
normativos mas severos, como el derecho penal, sino que ademads, dentro de estos,
presente un subsistema de gradualidad en los tratamientos. Es necesario que se
dirija mayor severidad contra quienes cometan conductas mas graves, pero también
que se presenten excluyentes para los casos de quienes merecen ser sancionados pero
no por medios tan drasticos, sino en la medida de sus responsabilidades bajo
sistemas complementarios graduales (como son los sistemas administrativo o el
civil).

Reconocer que los delincuentes ambientales no son todos iguales, sino que existen
grados de consecuencias daninas en las conductas que despliegan debe tener —y lo
tiene— una graduacidn en la reprochabilidad por parte del Estado bajo el principio
de culpabilidad. Por ello, se ha reconocido a nivel normativo que los danos contra el
ambiente pueden ser desde levisimos (inclusive ni siquiera dafios, sino posibilidades
de ellos), hasta muy graves y que las sanciones a quienes los producen deben ir en
esa misma proporcion, replanteindose incluso la necesidad de adoptar figuras
penales como la delincuencia organizada®.

Que existan excluyentes de responsabilidad penal en el caso de actividades forestales
ejecutadas por campesinos, hasta que existan delitos que admitan hasta dieciséis
anos de prisién para el caso de servidores publicos con obligaciones especiales de
protecciéon del medio ambiente en dreas naturales protegidas o la negativa del
derecho de libertad caucional, es la concreciéon de la gradualidad del derecho
ambiental ante la gama abigarrada de conductas que afectan el entorno ecoldgico.*

En este sentido, resulta ilustrativa la mencion sobre la adopcién de politicas publicas
que hace ARENA:

E tuttavia, accanto a tali indifferibili interventi normativi, ¢ indispensabile agire
sulle cause sociali ed economiche, e prim'ancora culturali, che hanno determinato
quel vuoto occupato dalle organizzazioni criminali: facendo crescere la cultura di
rispetto per I'ambiente, predisponendo opportuni programmi educativi, pretendendo
che le pubbliche amministrazioni si attrezzino per affrontare e risolvere, con
interventi strutturali (propri di un approccio autenticamente politico e non
meramente gestionale dell'emergenza), l'intero ciclo dello smaltimento dei rifiuti,
stimolando efficacemente e premiando le imprese sane ad investire in tecnologie

45 Sobre todo en material de trafico de especies protegidas y madera; deshecho de residuos peligrosos y
solidos, asi como la ocupacion de predios de relevancia ambiental.

46 Vid. ALVARADO MARTINEZ, Israel y CALVILLO DiAz, Gabriel, «Aproximacion al principio de progresion o
proporcion en la aplicacion de los instrumentos de politica ambiental como parte integrante de la politica
criminologica-ambiental mexicana», Op. cit.
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ecocompatibili, di contro sanzionando adeguatamente 1 comportamenti
trasgressivi.*’

Bajo este contexto en el que la tutela del ambiente en sede penal se encuentra
justificada, no solo en atencidén a los principios normativos aludidos, sino por la
autonomia, independencia y relevancia del bien juridico tutelado, debera tomarse en
consideracion que el principio de gradualidad debera entenderse acorde al nuevo
régimen penal constitucional, en el que figuras procesales tales como la accién penal
privada, el principio de oportunidad, las salidas alternas, el proceso abreviado, la
suspension del proceso a prueba y acuerdos reparatorios, la autocomposicién, la
composicién, el compromiso, la negociacién, la mediacién, etcétera®, deberdn ser
utilizadas en la construccion de un derecho penal ambiental moderno y respetuoso
de una cultura de la legalidad, sin que se pase por alto el que «una legislacion penal
dirigida al control formal de la conducta antiecolégica debe asegurarse excluir las
bagatelas, los danos insignificantes, las mismas acciones alejadas del nicleo mismo
del 4mbito de proteccion de la norma, y las conductas adecuadas socialmente»*.

Por ultimo, se debe decir que la necesidad de tutela penal del ambiente es una
politica publica nitida y, dan cuenta de ello, no solo la legislacion penal (el Cédigo
Penal Federal) que contiene un Titulo especifico dedicado a los delitos contra el
ambiente, sino que, la propia legislacién administrativa ambiental establece como
instrumento de politica ambiental la criminalizacion de los ataques al ambiente.

III. LA CUANTIFICACION DE LAS PUNIBILIDADES

El problema de la cuantificaciéon de las punibilidades, intimamente ligado a los
principios de necesidad y proporcionalidad apuntados, representa un serio problema
en el disefio normativo punitivo penal en general, sin ser exclusivo del derecho penal
ambiental.

Sin embargo, en los delitos ambientales la problematica se agrava por la naturaleza
misma de las conductas que se regulan. Piénsese en la conducta de «traficar con

47 ARENA, Maurizio, «I delitti contro ’ambiente e il contrasto dell’ecomafia», Rivista sul diritto penale
d’impresa, disponible en:
«http://www.reatisocietari.it/index.php?option=com_content&task=view&id=159&Itemid=2». Revisado
en 2009-12-23.

48 Vid. CONSTANTINO RIVERA, Camilo, /ntroduccion al estudio sistemdtico del proceso penal acusatorio,
MaGister, 3* ed., México 2009, especialmente los Capitulos quinto y séptimo, asi como BARDALES LAZCANO,
Erika, Guia para el estudio de la reforma penal en México, MaGister, 2° ed., México 2009, pp. 115-119.

49 RUSCONI, Maximiliano A., «Algunas cuestiones referidas a la técnica legislativa del delito ecologico», Op.
cit., p. 185. Sobre algunas medidas alternativas, véase a GONZALEZ ASENCIO, Gerardo, «Participacion de la
Universidad Autonoma Meropolitana», en Memorias del primer foro nacional sobre procuracion de justicia
ambiental. Cimara de Diputados, 1° de julio de 1998, p. 33, «La segunda dificultad reside en que resulta
siempre dificil tomar la decision de iniciar la accion penal por delitos ambientales cuando el infractor ha
manifestado previamente su intencion de reparar el dafio. En muchos paises la autoridad persecutoria esta
facultada para negociar con el inculpado».
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ejemplares de especies protegidas», ¢cudl es la punibilidad justa que deberia ser
aplicable?

La pregunta y, la propia figura fenoménica del delito contra el ambiente no reflejan
la complejidad. Si, por ejemplo, pensamos en el trafico de un solo ejemplar, resulta
mas o menos clara la necesidad de darle un tratamiento distinto al trafico de varios
ejemplares, pero si se plantea en términos concretos, den verdad parece
evidentemente mas grave el trafico de cien ejemplares que de uno solo, cuando los
cien son escarabajos, por ejemplo, en tanto que el ejemplar unitario es de un tigre de
bengala?

Lo mismo sucede en materia de contaminacion, ¢{debemos atender a la calidad del
contaminante, a la cantidad, a la calidad del objeto contaminado, a la superficie de
contaminacién, a una combinacion de todas ellas...?

Practicamente el sistema por el que se opte, presentard problemas serios, pues si se
opta por la redaccién casuistica, ya se imaginaran los problemas: se deberan indicar,
cantidades, especies, ejemplares, calidades de las sustancias, superficies y casi un
interminable etcétera, lo que no resulta viable, pero el sistema actual, por lo menos
el mexicano, también resulta indeseable, pues la norma sanciona de la misma forma,
con la misma punibilidad, al que transporta un ejemplar de mariposa monarca, que
al que captura a una ballena azul; o al que verte un costal de sal en un arroyo y al que
derrama el contenido de hidrocarburos que transporta un barco cisterna en mar
territorial.

Y el tema de la gravedad de las conductas no resulta claro, pues basta con reflexionar
sobre qué es mas grave, el incendio de un bosque, que se puede plantar, aunque con
costos elevadisimos, o la captura de un ejemplar de un oso panda, que se encuentra
en peligro de extincién. Porque en el primer caso, no solo se destruyen los arboles
del bosque, se privan de la vida ejemplares de flora y fauna silvestre, se contamina la
atmosfera, se deja de captar bidéxido de carbono, se deja de producir oxigeno, ya no se
fija nitrégeno al suelo, se erosiona éste; pero la falta de un ejemplar de panda pone
en peligro la estabilidad de la especie.

No se puede caer en verdades de Perogrullo, emanadas de quienes quiza conozcan
cémo opera el sistema penal, pero desconocen las particularidades de la materia
ambiental®, que sostienen que «si considera que la conducta es grave, dard una
punibilidad mayor que si la conducta es considerada menos peligrosa, en cuyo caso
la punibilidad serd de menor magnitud». iUna verdadera joya!

50 La frase de ZEPEDA es la siguiente: «La conducta invasora podria ser calificada, de acuerdo a la
punibilidad, de la siguiente manera: s/ considera que la conducta es grave, dard una punibilidad mayor que si
la conducta es considerada menos peligrosa, en cuyo caso la punibilidad serd de menor magnitudh. Véase a
ZEPEDA Ri0S, Quintino, «Invasores a zonas de reserva ecologica y de uso agricola», en Memorias del primer
foro nacional sobre procuracion de justicia ambiental. Cimara de Diputados, 1° de julio de 1998, p. 137.
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Mas alla de tal ocurrencia, el derecho presenta problemas incluso para determinar el
alcance de la palabra «grave, asi, el Protocolo I’* en el art. 35.3 prohibe el «<empleo de
métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los
que quepa prever que causen, danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural», en tanto que el art. 55 sefala que «en la realizacién de la guerra se velara
por la proteccién del medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y
graves. Esta proteccidn incluye la prohibicién de emplear métodos o medios de hacer
la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los que quepa prever que
causen tales danos al medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la
supervivencia de la poblacién», quedando prohibidos «los ataques contra el medio
ambiente natural como represalias».

El analisis debe centrarse en el concepto de «grave», pues el art. 11.4 regula como
infraccion grave «toda accion u omision deliberada que ponga gravemente en peligro
la salud o la integridad fisica o mental de toda persona en poder de una Parte
distinta de aquella de la que depende, sea que viole cualquiera de las prohibiciones
sefialadas en los parrafos 1 y 2, sea que no cumpla las exigencias prescritas en el
parrafo 3».

Por su parte, la convencién EnMod [Convencién sobre la Prohibicion de usos
militares o cualquier otro uso hostil de las Técnicas de modificacién ambiental,
conocida como Convencion EnMod (Environmental Modification®”) por sus siglas en
inglés], regula en el art. I, 1.1 que «cada Estado Parte se compromete a no participar
en operaciones militares o cualquier otro uso hostil de técnicas de modificacién
ambiental que tengan efectos vastos, duraderos o graves, como medios de
destruccién, dano o lesién a cualquier otro Estado Parte», entendiendo por grave,
segun el inciso (c) del «entendimiento relativo al articulo I» la «presencia de graves o
importantes trastornos o dafos a la vida humana, los recursos naturales y
econémicos u otros activos».

Situaciones ambas, que no esclarecen la problematica denunciada.
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DE LA TRATA DE BLANCAS A LA PROSCRIPCION
DEL TRAFICO DE SERES HUMANOS

Luis ARROYO ZAPATERO

I. INTRODUCCION

La trata de los seres humanos, su prohibicién y persecucién penal, asi como la
armonizacion internacional de sus instrumentos legales se ha venido desarrollando
desde fines del siglo XVIII en cuatro fases. La primera es la de la abolicion de la
esclavitud. La segunda, la de la lucha contra la trata de “blancas” al comienzo del
siglo XIX y del tiempo de la creacién de la Sociedad de Naciones y hasta la
constitucion de las Naciones Unidas. La tercera fase es la que se extiende a lo largo
de la guerra fria y hasta la caida del muro de Berlin. La cuarta, y en la que nos
encontramos, comienza con el desencadenamiento de la globalizacién y continua en
el momento actual, el de la crisis financiera internacional y del modelo de la
globalizacion sin reglas'.

1. La primera fase es la de la aboliciéon de la esclavitud y de la trata de esclavos
negros, que se proclama con la creacién en Londres de la primera ONG de la
Historia, la Asociacién para la Abolicion de la esclavitud en 1787, por los
revolucionarios franceses en la Asamblea Nacional en 1794, por la Conferencia
Internacional de 1815, y que comienza a realizarse en Gran Bretafia en 1833 y en
Francia a partir de 1848, tras los apasionados reclamos de Alphonse de Lamartine, y
asi sucesivamente, en un proceso complejo, incompleto y discontinuo, con gran
polifonia de actores -en términos recuperados por Nadia Capus- y en el que se
recurre a toda clase de instrumentos juridicos: kard law como las leyes inglesas de
prohibicién de la trata, del soft law, como las propuestas compensatorias de Gran
Bretana a los paises que debieran renunciar a ella -en territorios a Francia o en
dinero a Espana- asi como el cannonen law, es decir la accion militar o de guerra
como el enfrentamiento militar de la guerra civil norteamericana representada por
Gettisburg o el bombardeo inglés de los barcos negreros en el puerto de Rio de
Janeiro.

Todo ello un largo proceso llevado a cabo durante mas de un siglo, brillantemente
descrito muy “a la grille” por John Braithwaite y Peter Drahos en su Global Busines

I Bien conocido mundo por nuestra homenajeada Emma MENDOZA BREMAUNTZ, Delincuencia global,
Prologo de R.Zaffaroni y E. Carranza, Lerner, Cordoba, Argentina, 2005.
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regulation’ con la primera aparicion ya entonces del triangulo de actores publicos
estatales e interestatales, desde la conferencia de Bruxelas de 1889, los actores
econdémicos privados encarnados en las industrias negreras, los filésofos y tedricos de
la economia como Adam Smith * y la sociedad civil con la primera ONG citada.

2. La segunda fase se extiende desde 1904 a 1949, se desarrolla como una accién
internacional contra la “trata de blancas”, lo que significa, en una sintesis del trabajo
de Nadja Capus* un sistema que bascula entre la defensa de la mujer y la proteccién
de la honestidad de las costumbres contra el ejercicio de la prostituciéon, para
terminar cayendo el peso de la represion sobre de la protecciéon “las buenas
costumbres”. En efecto, las primeras movilizaciones de repercusion internacional y
legislativa son fruto en Inglaterra del falso escandalo levantado por la Pall Mall
Gazette en una serie de reportajes falsos sobre la trata de blancas en en 1885. En el
ultimo ano del siglo la propia Internationale Kriminalistische Vereinigung reclama la
armonizacién penal internacional.’

En 1902 un primer congreso internacional celebrado en Paris invita a la proteccién
de las mujeres mayores victimas de engafo o violencia y de las menores en general
en las migraciones internacionales. Pero mientras los gobiernos limitan Ias
recomendaciones internacionales de su actuar a lo indicado, las organizaciones
internaciones privadas, especialmente la Internacional catdlica de obras de
proteccién de las jovenes®, y otras que aluden en su nombre directamente a la
“higiene moral y social” y a la “moral publica” tienen mds éxito en la legislaciones
internas. Aunque los paises latinos limitan la represion penal al trafico de mujeres
menores y de mayores victimas de fraude o violencia los paises germanicos y
anglosajones la establecen sin limitaciéon de medios ni edades, de lo que es
paradigmatico, incluso en el nombre del congresista que bautiza la ley, la Mann Act
de 19107, el modelo norteamericano, en el que se castiga como delito federal la ayuda

2V, BRAITHWAITE, J. y DRAHOS, P.: Global business regulation. Cambridge University Press, 2000. p.
222 y ss. Vid. también Adam HOCHSCHILD, Enterrad las Cadenas Ediciones Peninsula, version original,
Bury the Chains: Prophets and Rebels in the Fight to Free an Empire’s Slaves, Houghton Mifflin Boston
2006. Para una cronica del proceso v Chronology of American  Slavery, en
http://www.innercity.org/holt/contents.html. El proceso en Espaia puede seguirse en Gabriel
RODRIGUEZ, La idea y el moviendo antiesclavista en Espaia durante el siglo XIX, Ateneo de Madrid 1887,
p. 321 y ss. (en www.AteneodeMadrid.com/biblioteca-digital/librosfolletos.htm.).
3Vid. PESET, J. L.: Ciencia y marginacion: sobre negros, locos y criminales. Ed. Critica. Barcelona, 1993.
4Vid. N. CAPUS, La répression de la traite des étres humains au tournant du XIX siécle : une illustration de
1la polyphonie des efforts d harmonisation pénale, en M. Delmas Marty /Mark Pieht /U. Sieber, Les chemins
de I'harmonisation pénale. Harmonising criminal law, Société de Législation Comparée, Paris 2008,
5 Bulletin de I"Union Internationale de Droit pénal, 1899-1900, p. 202 y ss. BERDUGO, Ignacio, £/
movimiento de politica criminal tendente a al unificacion legislativa, su desarrollo hasta 1940, Tesis, Univ.
Complutense de Madrid. 1976. S. 149 ss.In www.defensesociale.org.
6Vid. J. VALES FAILDE, La protection des jeunes filles en Espagne, Madrid 1912.
7Vid. D.J. LANGUM, Crossing Over the Line: Legislating Morality and the Mann Act, Chicago, 1994.
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a la entrada de mujeres de cualquier edad con propésitos inmorales en todo caso, es
decir sin engafo ni violencia alguna.

El Tratado de Versalles confié a la Sociedad de Naciones el velar por la trata de
jovenes y ninos, asi como del opio y otras sustancias nocivas. En 1921 adopta una
Convencidn internacional relativa a la represion de la trata de mujeres y nifios, -
limitando lo primero a las menores y a las mayores victima de abuso- lo que
propiamente se corresponde con el término traite, frente al de traffic’, pero una nueva
Convencion de 1933 se titula expresamente como “relativa a la represion de la trata
de mujeres mayores” lo que recupera la falta de limites.

3. La tercera fase se abre con el comienzo de la guerra fria y concluye con la caida del
muro de Berlin y la disolucién de los bloques politico-militares en 1989. Esta fase se
caracteriza porque apenas comenzada se renuncia a las construccion de un verdadero
orden juridico internacional basado en la Declaracidon de los Derechos humanos de
la Carta de San Francisco y posteriormente, en 1948, de la propia Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Su expresién mas acabada es la renuncia a la
creacion de una Tribunal penal internacional permanente y un sistema internacional
de proteccién de los Derechos Humanos. Todo ello se sustituye por un férreo sistema
de divisiéon del mundo y de control del mismo por las potencias hegemonicas
respectivas, que reduce en gran medida las areas necesitadas de armonizacién e
institucionalizacion internacional. En tal periodo solo se abordan aquellas materias
de interés comun a los dos bloques que no comportan conflicto ideoldgico. A su vez,
y en lo que a nuestro tema respecta, la movilidad internacional terrestre, maritima o
aérea esta sumamente controlada. Las fronteras terrestres estin aseguradas por una
“telon de acero” y no hay barcos ni, ain menos, aviones fuera de control, y, menos
adn, piratas.

En los afios 1945 y 1951 Naciones Unidas recupera, por una parte, convenciones
internacionales de la era de Sociedad de Naciones (relaciones diplomaticas,
estupefacientes, trata de mujeres, publicaciones obscenas) y genera otras nuevas,
como la relativa al genocidio (1948) y al estatuto del refugiado (1951). Se crean
también relevantes organizaciones internacionales como la OMS y se mantiene
alguna anterior como, principalmente, la OIT.

Durante las cuatro décadas siguientes a 1950 la construccién del orden juridico
internacional se proyecta sobre el comercio internacional, los transportes maritimos
y aéreos, navegacion, circulacion vial, el propio Derecho de los Tratados, etcétera. Lo
mas relevante es, sin duda, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
de Derechos econdémicos, sociales y culturales, pero escindidos unos de otros y sin un
instrumento eficaz de proteccion de los primeros al estilo de las Comisiones y Cortes

8 Vid sobre la terminologia 7nffanota 29 y texto.
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europea € interamericana, ciertamente posteriores’. No obstante, se adoptan en este
periodo otras convenciones relevantes para un orden juridico internacional de
derechos humanos: contra la discriminacién racial (1966) imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y contra la humanidad (1968), apartheid (1973), derechos de la
mujer (1979), medio ambiente (1979), la toma de rehenes (1979), los relativos al
control de armamento (desde 1980), la Convencidn contra la tortura (1984).

4. La fase actual comienza en el propio y significativo ano 1989, con la Convencién
sobre derechos del nifio, contra el reclutamiento y utilizacién de mercancias y el
Protocolo para la abolicién de la pena de muerte. En 1990 se adopta la Convencién
para la proteccion de los derechos de los trabajadores inmigrantes y sus familias -en
cumplimiento de los convenios de la OIT- y a ello sigue una década rica en
produccidon normativa internacional que alcanza su mas alta expresion en 1998 con
la Convencién sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional y, en el afio 2000,
con la Convencidn contra la delincuencia organizada transnacional y los protocolos
sobre trata de personas y de migrantes, asi como sobre armas, para concluir con la
Convencidn contra la corrupcién de 2.003.

Merece ser destacado que en este periodo cuando se supera el sistema del GATT y se
crea la Organizaciéon Mundial del Comercio en 1995, en la que destaca la adopcién
de un sistema de “solucion de diferencias” que representa un vigoroso sistema de
aseguramiento de la vigencia del derecho adoptado por los miembros de la OCM, de
mucho interés aunque se trate aqui solamente de Derecho econémico.

S. Una excepcidn a la discontinuidad de los periodos es el desarrollo y evolucion de
la Organizacién Internacional del Trabajo'’, creada en 1919 por la Sociedad de
Naciones. Los dos bloques se sienten comodos ante una institucion anterior a ellos
mismos y para una materia en la que no s6lo no hay contradiccion ideoldgica sino
una, al menos aparente, comunidad de intereses: la armonizaciéon de las normas
basicas del trabajo, la libertad sindical y el derecho a la huelga, las condiciones
minimas de trabajo, de seguridad social y de seguridad y salud.

La OIT, en pleno vigor hoy en dia a casi 90 afios de su creacion y de funcionamiento
ininterrumpido, no es s6lo la mas antigua institucién internacional viva, sino un
extraordinario ejemplo de institucién armonizadora internacional, a partir
basicamente de su “tecnologia” del tripartismo, que combina un nucleo reducido de
derecho duro, en forma de Convenios Internacionales, con un sistema de
recomendaciones propias del soft law que respeta un amplio “margen nacional de
apreciacion”, cuya superaciéon no se determina de modo vertical o meramente
jerarquico, sino de modo horizontal o por consenso, en base a opiniones y
dictamenes de comisiones de “expertos” que cumplen funciones “quasi-
jurisdicional”'’. Pero en las cuestiones m4s relevantes terminan convirtiéndose en

9 Cfr. M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit, 1, p. 56 ys.y 198 ys. y IL. p. 210, IlT p. 51
10V, ALONSO OLEA/ CASAS, £l Derechio del Trabajo, Madrid, 2004, 24¢ ed. pages 711 et s.
W Eric GRAVEZ, Les mecanismes de control de I'OIT, en “Melanges Valticos » p 3 y ss.
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Derecho consuetudinario con progresiva validez juridica plena frente al Derecho
interno'?. En la historia de la OIT se advierte que la armonizacién juridica
internacional es, sobre todo, un proceso lento, incompleto * pero inexorable.
Aunque, ciertamente, la OMC mucho mas joven camine hoy a mucha mayor
velocidad™.

6. Al periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial pertenece mas
que el problema de las migraciones de caradcter socio-econémico el de los
desplazados y refugiados, para lo que primero se constituye la Organizacion
Internacional de Refugiados en 1946 y luego se adopta la Convencién en 1951. Sigue
presente la preocupaciéon por la “trata de blancas” y de mujeres, a cuyos efectos se
recuperan en Lake Succes entre 1947 y 1949 los instrumentos internacionales —junto
con los relativos a las “publicaciones obscenas”- del primer tercio del siglo y se cierra
con la adopcion en 1950 de un Convenio y un Protocolo para la represion de la “trata
de personas y de la explotacidén de la prostitucién ajena” (Nueva York, 21 de enero
de 1950).

Sin embargo, la cuestion de los “seres humanos” que emigran y la trata de estos seres
humanos se relegan al ambito especializado de la OIT, que también en el afno 1949
recupera mediante revision su propio convenio de 1939. Lo hace en el marco de su
322 Conferencia en Ginebra mediante la “Convenciéon sobre los trabajadores
inmigrantes”. 25 anos mas tarde, la crisis del petréleo de 1973 ha llevado consigo
gravisimos problemas sociales en los paises productores con abundante mano de
obra inmigrante y produce a su vez nuevos impulsos migratorios a otros paises lo que
lleva a adoptar un nuevo Convenio internacional sobre los trabajadores migrantes
(C143) que complementa el Convenio de 97 de 1949, sobre todo el de ambito de la
“migraciones abusivas”. Reaparece asi de nuevo la “trata” de seres humanos y el
llamamiento a los estados a perseguir a los “organizadores de movimientos ilegales o
clandestinos de inmigrantes con fines de empleo y a los que emplean a trabajadores
que hayan emigrado en condiciones ilegales (art. 3). Todo ello a fin de evitar los
“abusos” consistentes en su sometimiento durante el viaje, a su llegada o durante su
permanencia y empleo a condiciones que infrinjan los instrumentos internacionales
o la propia legislacion nacional “del pais en que se encuentren (art. 2).

12 Vid. Veronique MARLEAU. Reflexion sur I'ideé d’un droit international contoumier du travail, en
Mélanges Valticos p. 363 y ss. Francis MAOPAIN, Persuasion et contraite aux fins de la mise oeue des normes
et obyetives de I’ OIT., en « Melanges Valticos » p. 687 y ss.
13 Exctamente en lo “flexible” del Derecho internacional del trabajo estd su virtud, v. Georg
P.POLITAQUIS, Deconstructing flexibilites in internacional labour Conventions. Una perspectiva
interesante respecto del programa por “un trabajo decente”, vid. A.SUPIOT/E.REYNAUD, Proteccion
social y trabajo decente. Nueva perspectiva para las normas internacionales’ La Ley, Madrid 2006, version
francesa en “Semaine social Lamy”.
14 Cfr. M. DELMAS-MARTY, Les forcés imaginantes du droit, 11. p. 210 y ss.
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El articulo 5 reclama que la persecucion de los traficantes no quede limitada al
territorio en el que plasma su actividad, sino donde se halle su centro de
operaciones, lo que supone reclamar para la trata la calificaciéon de delito de
persecucion universal, como en su dia se habia reclamado para la de las blancas. En
el articulo 6 dice que “deberan adoptarse disposiciones en la legislacién nacional
para llegar a investigar eficazmente el empleo ilegal de trabajadores inmigrantes asi
como para la definicién y aplicaciéon de sanciones administrativas, civiles y penales,
incluyendo la prision” para la organizacion de inmigrantes con fines de empleo que
se definen como abusivos y contra los que colaboren deliberadamente con ello “con
fines lucrativos o no”. El Convenio de 1975 es, pues, un reclamo de armonizacion
internacional de la lucha contra la trata de seres humanos a la busqueda de empleo
en condiciones abusivas o con fin de someterse a condiciones de tal clase. En todo
caso, es precisamente la crisis del petréleo de 1973 y sus efectos sobre las economias
de los paises desarrollados lo que va a desencadenar en los ultimos el
endurecimiento de las politicas de cierre de fronteras y de bloqueo de la
inmigracién®.

A su vez, Naciones Unidas, desde la instancia de la Comisién de Derechos Humanos,
procede a la elaboracién y aprobaciéon de una Convencién de proteccion de los
Derecho de los trabajadores inmigrantes y su familia que se aprueba en 1990 y se
que se diferencia de las anteriores Convenciones de la OIT entre otros aspectos en
que ésta tiene aun menor numero de ratificaciones: solamente 13 paises han
ratificado la firma y ninguno de ellos es receptor de inmigrantes'®. La recesién
econémica posterior a la Guerra de Irak I, bien pudo ser un factor limitante del
efecto de la convocatoria. S6lo Bélgica, Francia, Alemania, Noruega, Espafia y Reino
Unido, como paises de recepcion de inmigrantes habian ratificado la C-97 OIT. Sélo
Suecia ratifico la C-143. Ninguno de ellos la Convencién de 1990 de Naciones
Unidas.

II. MIGRACIONES LEGALES E ILEGALES EN EL TIEMPO DE LA GLOBALIZACION

Pero una nueva -y hasta ahora- udltima fase de globalizaciéon econdmica y
migraciones comienza con la disolucidén de los bloques politicos y econdémicos y con
la via libre a la globalizacién econdémica que se produce en los alrededores de 1990.
La globalizacion genera una gigantesca migracion de capitales y empresas e impulsa
movimientos migratorios humanos masivos'’. A su vez, las capacidades tecnolégicas
disponibles facilitan de forma extraordinaria el transporte de personas y, por su

5V, OIT, “Etude d'ensemble” 1999, par. 131, et OIT, “ Une approche équitable”, 2004, par. 239.

16 Cfr. Dialogo de Alto nivel sobre migracion internacional y el desarrollo AGNU 14-15 Sep. 2006 (ILO-

IMP-PAI 1-11-04) y Bacre Waly Nidiaye Director de la Division des procedures des droit de e’homme sur

Haut comisariitat de Nations Unies aux Droits del-homme.

17 Sobre la mundializacion de las migraciones en el tiempo de la globalizacion v. ARANGO, Las migraciones

nternacionales en un mundo globalizado, en “Vanguardia Dossier” n° 22 (2.007), p. 10; OIT, Une

mondialisation juste, 2004, par. 429 et s; STALKER, Workers without frontiers, 2000, 21-25 y 117-119.
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parte, existe una disponibilidad extraordinaria de barcos fuera de todo control, que
hace posible el desplazamiento intercontinental de centenares de personas en un
solo movimiento. Las grandes aviones, por mas controlados, reducen la inmigracion
sin control. La mitad de los inmigrantes ilegales en Espafia entraron por el
Aeropuerto de Madrid, pero un sistema de control eficiente bloquearia en el periodo
estival la economia turistica. La necesidad econdémica de migrar en busca de trabajo
y oportunidades y la disponibilidad de medios para el desplazamiento se producen
en un modo también globalizado de la comunicacion audiovisual. Si a la necesidad y
posibilidad se le anade la visualizacion del paraiso de la abundancia desde las otras
orillas puede decirse que la economia y la cultura contemporanea han generado en
los paises en desarrollo una compulsion a la migracion'®.

Pero lo que singulariza las migraciones globalizadas actuales frente a las de los
momentos anteriores de principios del siglo XX, hacia América y de mediados del
XX de los paises riberenos del mediterraneo del sur y norte, es que las migraciones
estaban reguladas e incluso gestionadas. Las actuales, sin embargo, se realizan a
pesar y en contra de las reglamentaciones de los paises deseados'’. Ademds, la
globalizacién migratoria se desarrolla contra una demanda limitada y poco elastica:
La demanda de trabajo efectivo se ha reducido en una industria computarizada,
ademas, la economia busca costes laborales mas bajos que s6lo se encuentran en los
paises fuente de migracion. Por su parte las sociedades de la abundancia
occidentales ven en los salarios mas bajos de los inmigrantes el riesgo para su nivel
de vida® pasamos del wanted but not welcome al actual needed but not welcomen.
Ademas los nuevos inmigrantes comportan choques culturales mayores que entre
catélicos y protestantes o entre norte o sur europeos. Aparece asi mismo el problema
real y simbdlico de la relacién entre inmigracion y delincuencia®.

La sintesis de la nueva situacion conforme a los datos de la OIT* es la siguiente: en
2005 mas de 190 millones de personas vivian fuera de su pais de origen por razones
de trabajo, de agrupamiento familiar, de refugio o asilo. En 1970 se estimaba la cifra
en 82 millones. En el ano 2001 la estimacidn se referia a 175 millones de personas, de
los que 86 eran econémicamente activos. Se estima en 250,000 millones de ddlares el
monto anual de los recursos enviados por los emigrantes a sus paises de origen.
Entre el 10 y 15% de la inmigracién actual comporta situaciones irregulares por falta

18 Jovenes chinos pagan hasta 45.000 dolares por un transporte ilegal a los Estados Unidos, cf7. “Etude
d'ensemble”1999, note 8.

9V, J. ARANGO, Las migraciones internacionales en un mundo globalizado, en “Vanguardia Dossier” n°
222.007 p. 11.

2 Cfr. VIANA REMIS, Za inmigracion en Europa, 2000, p. 870-872.

2LV, SOLIVETTI, Immigrazione, integrazione e crimine in Europa, 2004

22 OIT, Comunicacion, junio 2.006: ilo.org/comunication. Vid Joaquin ARANGO, Las migraciones
internacionales en un mundo globalizado, en Vanguardia Dossier n° 22 (2.007) p. 8 y s.
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de autorizaciéon para el ingreso o la residencia, lo que da lugar a altos niveles de
explotacion, trabajo forzoso y abuso de derechos humanos. Una buena parte de esta
migracién ilegal se realiza mediante precio y en condiciones que puede y debe
hablarse de trata de seres humanos. Y todo induce a pensar que el fenémeno y el
problema no van sino a incrementarse.

En los Estados Unidos han pasado de 8,5 millones de inmigrantes irregulares en el
afio 2000 a 9.3 en 2004, a pesar de los incrementados controles establecidos tras el 11
de septiembre de 2001. En Europa se estima en 500,000 el incremento anual de
inmigrantes irregulares®. Es preciso resaltar que al fenémeno contemporaneo de las
migraciones masivas, los paises de recepcién reaccionan con el cierre fisico y juridico
de las fronteras, lo que empuja a las personas a acudir a las redes de trafico de mano
de obra y de seres humanos en general. Las redes exigen precios cada vez mas
elevados por los servicios que prestan para evitar los controles y las reglamentaciones
sobre inmigracion lo que exige a los candidatos incurrir en deudas financieras y
morales enormes que los sitlan en una posicion de dependencia grave y de
confinamiento que favorece la explotacion y el abuso de su trabajo, lo que conduce
no pocas veces a unas condiciones proximas a la esclavitud. Una dependencia y
vulnerabilidad que resulta aun més gravosa para las mujeres y los nifios?.

A.- La wnmigracion como problema politico y la trata de seres humanos como problema
moral: Entre Tampere y Palermo

La inmigraciéon se advierte en no pocos sectores sociales y politicos como un riesgo
para el bienestar y para la seguridad, en especial respecto de aquellos sectores de la
misma que no manifiestan disposicion a integrarse culturalmente o de aquellos que
se ven implicados en los problemas de la criminalidad. Simultaneamente, las
condiciones en las que se desarrolla el trafico de migrantes cuando deben atravesar
los mares resultan en no pocas ocasiones dramaticas, comportando numerosos
muertos y desaparecidos, dejando las pateras sobre las playas a seres humanos en
condiciones de salud miserables y a miles de de inmigrantes sin posibilidades de
ocupacion en los puertos de la espafiola Costa del Sol, de Niza, Brindisi o
Lampedusa®. Pero no se trata solamente de peligros en el mar, pues las condiciones
de transporte por tierra resultan en no pocas ocasiones también mortales®. La buena
conciencia de los ciudadanos europeos reacciona ante estos hechos, retransmitidos a

23 Cfr. GOSH, Managing migration: whither the missing regime?, 2005 ; ver también OIT, Une approche
équitable, 2004, par. 396.

24 Para una evaluacion de los costos individuales para los inmigrantes clandestinos, v. PETROS, The cost of
human smuggling and trafficking, 2005.

25 El Rapport 2005 de la “Global Commission on International Migration ”establece que anualmente y en el

curso de intentos de atravesar el Mediterraneo mueren 2000 personas y 400 mejicanos fallecen intentando

atravesar el Rio Grande, cff-. p.37.

26 E] caso mas representativo es el de los 58 chinos muertos por axfisia en la parte trasera de un camion en el

puerto de Dover en 2000. Ver la casuistica , en www.monde-diplomatique.fr/ Dossiers/ migrants/,
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menudo en directo por las televisiones con impulsos de solidaridad y exigencias de
justicia para que los traficantes sean castigados.

La inmigracion se convierte asi en un problema politico, explotado en buena medida
por parte por la extrema derecha europea, que empuja a los gobiernos y al conjunto
de los partidos politicos a endurecer las medidas de control de los inmigrantes y al
rechazo de los irregulares, a intentar mejorar las politicas de gestiéon de las
migraciones asi como a luchar contra la trata de seres humanos. Esto objetivo fue
proclamado especialmente por el Consejo Europeo de Tampere de 1999. En él se
proclamé que estaba “determinado a combatir en los origenes la inmigracién
clandestina, especialmente actuando contra los que se dedican a la trata de seres
humanos y a la explotaciéon econdémica de los migrantes” Insistié igualmente en la
“adopcidén de disposiciones legislativas que prevean sanciones severas para esta
forma grave de criminalidad” e invitaba a adoptar un instrumento legislativo a estos
efectos antes de 2002. Y en este marco de una politica europea comun en materia de
asilo e inmigracién” y en particular, con vistas a la gestion de los flujos migratorios.
Estos objetivos se basaban en el Tratado de Amsterdam, cuyo articulo 63.3 b
autorizaba especificamente al Consejo a adoptar medidas en materia de politica de
migraciones y contra la inmigracion clandestina y la estancia ilegal. Por otra parte,
como consecuencia de la integraciéon del acervo de Schengen por parte del Tratado,
el Consejo se comprometia a establecer sanciones castigando el paso no autorizado
de fronteras exteriores de la Unidn, asi como sanciones adecuadas contra quien a fin
de sacar provecho econdmico ayude o intente ayudar a extranjero a ingresar o
permanecer ilegalmente en el territorio comun (articulo 27.1). Estas disposiciones
eran continuacién de anteriores Recomendaciones del Consejo, especialmente de la
datada en 22 de diciembre de 1995, en materia de armonizacion de medios de lucha
contra la inmigracion y el empleo ilegal, la de 27 de agosto de 1996, relativa a la
lucha contra el empleo ilegal de nacionales de paises terceros, asi como de diversas
medidas acordadas contra la trata de mujeres a fines de explotacion sexual, en
particular, de la Resolucién del Parlamento europeo de 19 de enero de 1998.

Por su parte, las conclusiones de Tampere relativas a la “lucha contra la
delincuencia a escala de la Unién reclamaban un incremento de la cooperacion entre
los Estados, mediante la creacién de “equipos conjuntos de investigacién”, como
primer paso para luchar contra “la trata de seres humanos”, asi como contra el
trafico de drogas y el terrorismo y, a su vez, declaraba a la “trata de seres humanos vy,
en particular, la explotaciéon de mujeres” sector prioritario para acordar definiciones,
inculpaciones y sanciones comunes por parte de los Derechos penales nacionales,
junto con los sectores ya tradicionales de los delitos financieros, el trafico de drogas,
la explotacién sexual de la infancia, la delincuencia de alta tecnologia y el delito
ecoldgico (conclusion 48).
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En suma, el Consejo Europeo en Tampere establecia entre sus decisiones basicas la
elaboracidon de una politica general comuin sobre inmigracion y su control y, dentro
de ella la adopciéon de legislacién comunitaria para la lucha contra la trata
organizada de seres humanos y la explotacion de los migrantes, materia a la que
considera igualmente prioritaria a los efectos de armonizacién de las legislaciones
penales nacionales?’.

B.- Los Protocolos de Naciones Unidas

Naciones Unidas aprobé en el afio 2000 tres protocolos a la Convencién contra la
delincuencia organizada transnacional, de los que nos interesan el Protocolo para
“prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y
nifios” y “el protocolo contra el trafico ilicito de inmigrantes por tierra, mar y aire”.
Esta decision de Naciones Unidas se caracteriza por ofrecer un tratamiento separado
de la trata de mujeres y menores para la explotacién sexual y la trata de personas
para la migracion ilegal. La diferenciaciéon de instrumentos responde a la tradicién
de la accién internacional contra la trata de ”blancas” y a la vieja preocupacioén por
las buenas costumbres y de la lucha contra la prostituciéon que, como se verd mas
adelante, no sélo no ha desaparecido nunca, sino que ha renacido sobre nuevos
fundamentos.

En verdad, aunque el primer protocolo se denomina “para prevenir, reprimir et
sancionar la trata de personas”, inmediatamente afiade “especialmente mujeres y
nifios”, y el conjunto del protocolo esta construido para esta finalidad. Los trabajos
preparatorios ponen de manifiesto que en su version inicial el protocolo se referia
tan solo al trafico de mujeres y nifios, a lo que tras diversas vicisitudes se afiadi6 la
referencia a las “personas™?.

El objeto de proteccion del protocolo es la libertad de las personas y de las mujeres
mayores de edad frente al uso de la fuerza, la amenaza, el engafio o el abuso de
situaciéon de vulnerabilidad, cuando se producen con la finalidad de someterles a
explotacidn, situacién o relacién que el propio protocolo define como explotacion
sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud y practicas andlogas y -como afiadido
de ultima hora- la extracciéon de d6rganos. Cuando las mujeres -y las personas en
general- son objeto de los medios tipificados en el primer inciso del parrafo que se
acaban de citar la alegacion de consentimiento de la misma se declara irrelevante
(articulo 3b) y, en todo caso, en el supuesto de menores de 18 anos (apartados cy d
del mismo articulo).

Pero esta clausula, en lo que se refiere a personas mayores de 18 anos, excluye la
incriminacién cuando solicitan o aceptan el reclutamiento de modo “voluntario”, no
constreiiido por amenaza, fuerza, abuso, fraude o engano, es decir, el Protocolo
excluye la obligacion de incriminacion y persecucion de la “trata” no forsada , o sea

27V. ARROYO ZAPATERO, Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos, 2001, cit.
8 Cfr. Travaux Préparatoires, 2006, p. 322.
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del mero trafico. Son tres preceptos los de referencia en los que se nuclea un debate
viejo y nuevo sobre la libertad para concertar “los tratos” destinados a la
prostitucion, y en donde lo que mantiene abierta la discusion es la interpretacion de
cual sea la constelacion factica que da lugar a la especial “situacién de
vulnerabilidad”, pero es evidente que los responsables de de la redaccién del texto
quisieron evitar la formula tradicional de la Convencién de 1949 y sus predecesoras
que incriminaban directamente la sola explotacion de la explotaciéon de la
prostitucion y el proxenetismo?®.

Precisamente la propia Comision del crimen de las Naciones Unidas explica la
diferencia entre “trata” de personas (en francés traite de personnes, en inglés traffiking
in persons) del “trafico ilicito” de migrantes (también “trafic ilicite de migrants” en
francés, pero que la version inglesa traduce por “smuggling” of migrants) en que el
emigrante, aunque se vea a menudo sometido a condiciones peligrosas o degradantes
en el origen de los hechos, ha consentido ser objeto del trafico, mientras que la
victimas de la trata no consintieron originariamente con libertad en ello®.

El Protocolo de represion del trafico de emigrantes, por su parte, se refiere al hecho
de proporcionar con danimo de lucro (“fin de obtener directa o indirectamente un
beneficio financiero o material”) la entrada ilegal de una persona en un pais del que
no es nacional ni residente permanente, e incrimina los actos cometidos a tal fin
consistentes en la producciéon de documentos de viaje o de identidad fraudulentos o
en procurar, proporcionar o poseer tal documento, asi como en el permitir la
estancia a un extranjero residente irregular a través de los medios indicados antes o
por cualquier otro medio ilegal.

Compromete a los Estados a adoptar medidas legislativas para conferir a estos
hechos la categoria de infraccién penal, incluida la punicién de la tentativa, la
induccién y la complicidad, asi como la agravacion de las penas en los supuestos en
los que el acto de trafico ponga o pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los
migrantes o se de lugar a un trato inhumano o degradante y especialmente si se
pretende someterlos a explotacion. En los articulos 7 y siguientes se prevén medidas
especialmente adecuadas para el trafico ilicito por mar, que es materia que plantea
problemas de jurisdiccidon, en particular por los barco de bandera fraudulenta o sin
bandera y en aguas internacionales, con expresa autorizacion para visita y registro de
buques y, en todo caso, cuando la vida de las personas corra peligro inminente.

En efecto, se puede aceptar en abstracto un nivel de gravedad diferente desde el
punto de vista de los Derechos Humanos entre los casos de trata y los de trdfico de
personas que justificaria la diferenciacion de los instrumentos juridicos, pues la trata
implica siempre un grave ataque a la libertad de las personas y sus derechos

2 Cfr. Travaux preparatorres 2006, p. 324, punto 4, y 334.
30 Cfrhttp://www.unodc.org/unodce/en/traffickingvictim consents.html, consultado el 14/10/2007.
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fundamentales, mientras que el trafico de inmigrantes pueden implicar solamente
un perjuicio a los intereses publicos en el ambito del mercado de trabajo y del
sistema financiero o de la seguridad social, que son comportamiento que merecen a
primera vista una sanciéon menor que la que corresponde a la trata. Pero no se podria
sostener lo mismo cuando se trate de los casos mas graves de mero trafico previstos
en al articulo 6.3 de Protocolo contra el trafico ilicito de inmigrantes cuando se
efectda en circunstancias de puesta en peligro de la vida o de la seguridad de los
migrantes o cuando estos sean objeto de un trato inhumano o degradante, o cuando
su destino sea la explotacidn.

Y son precisamente estos aspectos del trafico de migrantes los que los medios de
comunicacién nos ponen cotidianamente ante nuestros ojos. Estos casos agravados
de trafico presentan el similar grado de desvalor, o superior, a de los supuestos
menor agrios de la trata”. Al final, lo que ocurre es que la consideracion juridica
separada en diferentes instrumentos de ambos fendmenos tiende a atenuar la
reaccion frente al trafico de personas migrantes -cuya distribucion por sexos alcanza
al 50%- respecto de la trata de mujeres y nifios>’.

C.- Los instrumentos de armonizacion del Derecho penal de la Union Europea

En junio de 2002 el Consejo Europeo adopté una Decision Marco (629/JAl) relativa
a la “lucha contra la trata de seres humanos” y en el mes de diciembre del mismo
ano adoptod otra Decision Marco (946/JAl) “dirigida a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares” que
venia precedida de una Directiva (2002/90/CE) para la “definicién de la ayuda a la
entrada, a la circulacion y a la estancia irregular”.

La Decision Marco relativa a la lucha contra la trata de seres humanos persigue la
armonizacion de las infracciones ligadas a la trata de seres humanos con fines de
explotacién laboral o sexual y declara punibles el reclutamiento, el transporte, el
traslado, el alojamiento y la acogida posterior de una persona, incluido el traspaso
del control sobre la misma en los casos en los que concurra: a) violencia, fuerza,
amenaza, rapto, b) cuando se haya empleado fraude o engafio, ¢) cuando se haya
realizado con abuso de autoridad o de una situaciéon de vulnerabilidad, manera tal
que la persona no haya tenido verdaderamente otra eleccion que la de someterse a
ese abuso o, finalmente, cuando haya mediado oferta o aceptaciéon de pagos o
ventajas para obtener al consentimiento de una persona que disponga de autoridad
sobre otra, a fin de explotaciéon laboral o de los servicios de esta persona,
comprendido en todo caso el trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas
equivalentes., o con el fin de explotar la prostitucidon ajena o ejercer otras formas de

31 Un estudio detallado y comparado sobre la trata el trafico puede consultarse en GERONIMI, Aspects
Juridiques du trafic et de la traite des travailleurs migrants, Genéve, 2002, p. 8. Para los datos sobre la
distribucion por sexo de los inmigrantes v TARAN / MORENO-FONTES, Getting at the roofts: Stopping
exploitation of migrants workers by organized crime, Genéve, 2002, p. 6-8.
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explotacién sexual, incluida la pornografia. La Decision Marco declara también
punibles la instigacién, la participacion, la complicidad y la tentativa.

La Decisiéon Marco exige que las infracciones sean castigadas con sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias, a la vez que susceptibles de dar lugar a la
extradicion. Igualmente deben ser punibles con penas privativas de libertad cuya
duracion mdaxima no podrd ser inferior a 8 afios cuando se cometan en las
circunstancias siguientes: a) que se ponga en peligro de forma deliberada o por grave
negligencia la vida de la victima; b) que se cometa contra una victima que se
particularmente vulnerable. Se considera que una victima se encuentra en un estado
particularmente vulnerable cuando no ha alcanzado la mayoria de edad sexual
prevista por la legislacion nacional y la infraccién haya sido cometida con fines de
explotacion de la prostituciéon del otro y de otras formas de explotacién sexual,
incluida la pornografia; c¢) la infraccién haya sido cometida mediante violencia grave
o haya causado a la victima dafio s particularmente graves; d) que la infraccién se
haya cometido en el marco de una organizacién criminal tal y como se define en la
Accion Comun 98/733/JAlL, y con independencia de la pena que para esta se
contemple.

La Directiva que define la ayuda a la entrada, la circulacién y la estancia irregular,
seguida de la Decisién Marco para su represion son fruto de la técnica consistente en
combinar el Primer con el Tercer Pilar del Derecho de la Unién Europea®.

La primera define el trafico (smugglling) como el hecho de ayudar
“intencionadamente a una persona que no sea nacional de un Estado miembro a
entrar en el territorio o a transitar a través de este vulnerando la legislacion del
Estado de que se trate sobre entrada o transito de extranjeros”, y lo mismo dispone
en relacion a la ayuda a la permanencia, si bien aqui se exige expresamente que esté
presente el animo de lucro.

Si se da un propdsito lucrativo, lo que excluye el castigo a la punicidon de la
cooperaciéon solidaria o humanitaria la Directiva obliga a prever, “sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias”. Por su parte la Decisién Marco exige que
esas sanciones sean de las que dan lugar a la extradiciéon y que se prevean penas
privativas de libertad cuyo maximo no sea inferior a 8§ afios cuando las infracciones
sean cometidas con animo de lucro, y en algunas de las circunstancias siguientes: en
el Marco de las actividades de una organizacién delictiva definida por la accidén

32 Sobre la cuestion de una Directiva que describe los comportamientos combinada con un Decision Marco
que establece las sanciones v. NIETO MARTIN, Posibilidades y limites de la armonizacion del derecho penal
nacional tras Comision v. Consejo , en BAJO FERNANDEZ, (dir), Constitucion Europea y Derecho penal
economico, Madrid, 2006, p.195 y s. Sobre la transposicion en las legislaciones nacionales v.
WEIEMBERGH,A. u. SANTAMARIA, V.,The evaluation of european criminal law. The example of the
Framework Decision on combating trafficking in human beings, lee, Brussels 2009.
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comun 98/733/JAl o poniendo en peligro la vida de las personas objeto de la
infraccion.

D. La Convencion contra la trata de seres humanos del Consejo de Europa

El Consejo de Europa ha adoptado en 2005 una Convencidn sobre la lucha contra la
trata de seres humanos con pretension de validez en ese inmenso territorio entre
Lisboa y Vladivostok. En un tnico instrumento presenta una buena sintesis de los
dos Protocolos de Naciones Unidas y de las Decisiones marco de la Unién Europea,
formulando una trata de seres humanos que contempla por igual a las victimas
masculinas y femeninas, asi como abarcando los supuestos mas graves de puesta en
peligro de la vida de las victimas del trafico de migrantes.

Asi mismo, renuncia a la exigencia de que la trata implique un cruce de fronteras o
la intervencion de una organizacion transnacional con lo que da cabida, por lo tanto,
a una trata puramente “nacional”**. A su vez, mantiene y perfecciona las clausulas de
proteccidn de las victimas de los instrumentos anteriores.

III. DE LOS DELITOS DE TRATA Y TRAFICO DE PERSONAS AL DELITO DE EMPLEO
ILEGAL DE TRABAJADORES MIGRANTES

Entre 2002 y 2007 la Unién Europea ha llevado a cabo una intensa accidn politica y
legislativa en materia de inmigracién pero quedaba por abordar un elemento clave
en la lucha contra la explotaciéon de las personas en el trabajo: la incriminacién de
los empresarios que emplean a trabajadores extranjeros en situacién irregular.
Ciertamente, quiza el factor mas relevante de impulso a las migraciones irregulares
consiste en que los paises de destino realizan un efecto de llamada con la permisién
del empleo de inmigrantes irregulares®!. La presencia relevante de trabajo fuera de la
ley, de la ley fiscal y de los seguros sociales, asi como de la ley reguladora de los
permisos de residencia y trabajo no sdlo victimiza a los trabajadores inmigrantes que
son radicalmente discriminados en los trabajos de las tres d (“dirty, dangerous and
dificult”) y escasamente pagado y que rechazan los residentes regulares® que es el
estado de cosas que han ido pretendiendo combatir los convenios internacionales de
la OIT y de Naciones Unidas, sino que, inclusive cuando no se llega a este elevado
grado de discriminacién, el empleo ilegal produce un perjuicio notable de Ia
Hacienda publica general y de la Seguridad social que, ademads provoca un efecto de
competencia desleal y de alteracion del tejido econémico local®®.

A tal fin, se present6 en 2007 una Proposicién de Directiva para la imposicion de
sanciones a empleadores de residentes ilegales que provengan de paises terceros
(COM, 2007, 249, 16 de mayo de 2007). La Comisién estima en su exposicion de
motivos que los residentes irregulares ascienden a una cifra entre 4.5 y 8 millones de

33 V. Explanatory Report en www. conventions.coe.int, Gltima consulta el 14.10.07.
34 Cfr, RODRIGUEZ PINERO, La OIT y los trabajadores migrantes, en « Mélanges Valticos »,p. 561.
35STALKER, Workers without fiontiers, OIT, Ginebra, 2000, p. 233.
36V, CASTLES et al., Migration and integration as challenges to European society, 2003, p. 27 y s.
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personas, buena parte de los cuales prestan trabajo en negro, concentrandose
especialmente en los ambitos de la construccion, la agricultura, la limpieza y la
restauracion. La generalidad de los paises cuentan con elementos sancionadores de
estas practicas ilegales de los sancionadores, pero su grado de aplicacidon es muy
desigual®’ y genera tensiones entre territorios de cada Estado y del conjunto de la
Uniodn.

La Comision estima que la situacién tiende a deteriorarse y a generarse un efecto
espiral, lo que hace necesario una armonizacion europea de los instrumentos
sancionadores y de las politicas de aplicaciéon del derecho que incluye el de un
sistema de inspeccién sistematico en los puestos de trabajo.

La Directiva (Dir. 2009/52/CE), definitivamente adoptada el 18 de junio de 2009,
comienza por armonizar cuestiones juridicas que en no pocos paises de la UE
pueden parecer elementales, como el deber del empleador de comprobar si el
trabajador extranjero tiene autorizacion de residencia y trabajo y guardar copia de la
misma antes de iniciar este y a notificar a la autoridad competente el comienzo y el
fin de la relacién laboral. La Directiva reclama sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias contra los empleadores que contraten trabajadores extranjeros en
situacion irregular, consistentes en multas de cuantia relacionada con el nimero de
personas ilegalmente empleadas y que ademas cubran los costes de retorno del
trabajador en situacion irregular. También se debe garantizar que el empleador
pague todo lo que adeude al trabajador asi como los impuestos y contribuciones
sociales. A tales efectos se presume, salvo que el empleador demuestre lo contrario,
la relacién de empleo existente se estimara en al menos 6 meses. También se prevén
sanciones de exclusion de las subvenciones y contrataciones publicas y el cierre
temporal o permanente del establecimiento.

Si ya lo expuesto es relevante, lo es mas la prevision en los articulos 9 y 10 de las
“criminal offence”, por la que se obliga a los Estados a configurar como infraccion
criminal el empleo de residente irregulares de modo repetido o habitual, cuando
afecte a un numero significativo de trabajadores o cuando se impongan condiciones
de trabajo particularmente discriminatorias respecto de los empleados regulares, o
cuando el empleador sea consciente que emplea a una victima de la trata. Las
sanciones para estos supuestos mas graves también deben de ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias. También se prevé la responsabilidad civil y penal de
las personas morales. Estamos, sin duda ante uno de los asuntos de mayor discusion
politico criminal en la Europa del préximo tiempo.

IV. TRATA, TRAFICO, LIBERALIZACION DE LA PROSTITUCION Y EL NUEVO DELITO DE
PAGO POR SERVICIOS SEXUALES

37V. MARTIN y MILLER, Employer sanctions: French, German and USA experiences, Genéve 2000, p. 52-
54.
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Mientras desde el ano 2000 se sucedian y perfeccionaban los instrumentos
armonizadores de la represion de trata de personas y de migrantes, se producia a la
vez en Europa dos movimientos contradictorios sobre aspectos cercanos a lo anterior.
Por una parte se ha venido produciendo la liberalizacion legislativa o
jurisprudencial del ejercicio de la prostitucion y de la cooperaciéon con la misma,
tradicionalmente conocida como proxenetismo. Asi ha ocurrido sucesivamente en
Espafia, Alemania y Holanda. En Espana fue el Cédigo Penal de 1995 al hilo de una
jurisprudencia que habia rechazado la imposicion de penas por la sola ayuda
logistica a la prostitucién, sin circunstancias ulteriores de mayor relieve®. De plena
legalizacion y no solo despenalizacién son ejemplos las Leyes del afio 2000 en los
Paises Bajos y del afio 2001 en Alemania. En este ultimo pais la “Prostitutiongesetz”
de 2001 declara conforme al ordenamiento el ejercicio de esta actividad de sex work
con todas sus consecuencias juridicas de orden comercial, fiscal y de seguridad
social, frente a una tradiciéon de prohibicién que viene desde la Ley de la lucha
contra las enfermedades de transmisién sexual de 1927 y de la vigencia de la
consideracion de la prostitucion como hecho contrario a las “buenas costumbres” y
al orden publico®.

Estos fenémenos de legalizacion de la prostitucién se producen acompanados del
impulso jurisprudencial de tribunales laborales y administrativos. Asi en Alemania
una amplia discusion habia acompanado las sentencias de los mas altos tribunales
administrativos y civiles. En Espafia lo que ocurria mas bien era que el pais se
liberaba de la imposicion, mediante una dictadura odiosamente larga, de la moral
catélica mas tradicional, que no admitia, ni siquiera hoy, mas sexo que el orientado a
la reproduccién, aunque ahora los gestores de la moral catdlica -siempre varones- se
envuelvan en el velo de la dignidad de la mujer. En todo caso, el debate sobre estas
cuestiones esta en el orden del dia del espacio europeo, tras la sentencia de Tribunal
de Justicia de Luxemburgo de 20 de noviembre de 2000%.

El movimiento contrario viene representado por el llamado modelo sueco, en el que
no sélo se criminaliza toda cooperacion en la gestién de la prostitucion, sino que se
incrimina al cliente del sexo de pago con una pena que va desde la multa hasta la
prisién de hasta seis meses*. Este criterio ultrareactivo de la proscripcion radical de
la prostitucion es sostenido por un poderoso movimiento feminista que alcanza en

38V, MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2007, p. 250 y s.

3 Von GALEN, Rechtstiagen der Prostitution: Das Prostitutionsgesetz und Seine Auswirkungen, Munich,
2004

40 Caso Jenny, también v. Conclusiones de I’ Avocat Géneral de 25.4.2002, affaire C-100/01

41 Cfr. (en francés) La prostitution et la traite des étres humains, Feullet de Documentation , Ministére de
'Industrie, de 'Emploi et des Communications de Suéde, Stockholm, octobre 2004.
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Suecia la paridad en la composiciéon del Parlamento surgido de las elecciones de
1998, que fue el que elaboré y aprobé dicha Ley™*.

Varios sectores feministas pertenecientes a orientaciones diferentes e, incluso,
opuestas, participan en este debate centrado en la idea de la dignidad de la mujer.
Entre ellos se cuentan desde los que asimilan pornografia y violacidn, lo que incluye
toda prostitucién como violacion, hasta los que mantienen que la mujer es libre para
ejercer esta actividad penosa, tanto como algunos trabajos u oficios, siempre que no
lo haga “forzada”, es decir, si ejerce la prostitucién sin ser victima de la trata®.
Parece como si todos los valores, las ideologias, los movimientos sociales se hubieran
dado cita en este debate que se abre de nuevo cuando parecia cerrado.

42 Para una exposicion de la génesis de esta Ley v. MIRO ARDEVOL, Consideraciones sobre la prostitucion y
su legalizacion, 2006, p. 34-38.

43 Hay una contribucién de notable valor e interés: Maria Luisa MAQUEDA ABREU, Feminismo y
prostitucion, en “El Pais” 1.4.2006 y al cerrar esta edicion, su Prostitucion, feminismos y Derecho penal,
Comares, Granada 2009. Sobre la idea de la dignidad de la mujer v. Mercedes ALONSO ALAMO,
(Proteccion penal de la dignidad? A proposito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de
personas para la explotacion sexval, in “Revista Penal”(19) 2007, p.3 -20.
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EDAD DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

César BARROS LEAL

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La Justicia de Menores. 3. El Periodo
Anterior al Estatuto. 3.1. EI Cdodigo Mello Mattos y el Sistema de
Proteccién y Asistencia a los Menores Abandonados y Delincuentes.
3.2. E1 Cédigo de Menores y la Doctrina de la Situacion Irregular. 4.
El Estatuto del Nifio y del Adolescente y la Doctrina de la Proteccion
Integral. El Sistema Garantista. 4.1. Medidas Socioeducativas. 4.1.1.
Advertencia. 4.1.2. Obligacién de Reparar el Dafo. 4.1.3. Prestacién
de Servicios a la Comunidad. 4.1.4. Libertad Asistida. 4.1.5. Régimen
de Semilibertad. 4.1.6. Internaciéon. 4.2. Investigaciéon de la
Infraccion. 4.3. Las Virtudes del Estatuto. 4.4. Las Dificultades de
Aplicaciéon y las Fallas del Estatuto. 5. La Edad de la Responsabilidad
Penal. 5.1. Propuestas de Reduccion de la Edad. 5.1.1. Argumentos
Favorables a la Reduccién de la Edad. 5.1.2. Argumentos Contrarios a
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I. Introduccidon

Permitanme empezar esta conferencia, dirigida sobre todo a los estudiantes y a los
funcionarios involucrados en el campo de los menores infractores, que no estin
familiarizados con las normas vigentes en mi pais en materia de justicia juvenil, con
la evocacion del drama de una tierna y dulce nina que se llamaba Ana y que, en su
lecho de indigente, en el hospital donde habia sido internada en gravisimo estado de
anemia, de debilitacién profunda, causada por el hambre, se volvié hacia su madre y
le preguntd con voz trémula: “Dime, mama: en el cielo ¢hay pan?” Y, en seguida,
inclind mansamente la cabeza y cerré para siempre sus ojos (inocentes 0jos
acostumbrados a la oscuridad de la penuria absoluta, a la negritud de la miseria
ominosa).

Dedico esta conferencia a Anita y a todos los nifios y adolescentes, en Brasil y
México, que “invisibles para la sociedad”” que les niega pan, atencién y amor, viven
en las calles (o tal vez deba decir: sobreviven a la intemperie, a la indiferencia
generalizada y a los grupos de exterminio), no van a la escuela, no tienen acceso a los
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servicios de salud, son victimas de discriminaciones y maltratos rutinarios, se rinden
impotentes a la seduccion del consumo y del trafico de drogas, cometen pequefos
hurtos (y a veces actos mucho mads graves, con el uso de armas de fuego), son
explotados sexualmente, recogen basura, piden limosnas o se visten de payasos o
equilibristas en los semaforos, reclamando, con la sonoridad de su andénima
desesperanza y de su tragedia anunciada e ignominiosa, un minimo de alimentacidn,
asistencia médica, educacion, seguridad. En su nombre, con el instrumento de poder
que me confiere la conciencia de la legitimidad de su suplica, evoco la leccion de
Juan Busto Ramirez: “la mejor politica criminal todavia es una excelente politica
social”, asi como la advertencia de Sdcrates, citado por Ruth Villanueva Castilleja:
“No critiquen a la juventud, mds bien, pregintense qué hemos sembrado en su
interior para que estén dando estos frutos.”

En el voto razonado que acompané a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el célebre caso de los “Nifios de la Calle”, originado en una
denuncia contra Guatemala, en el afio de 1977, el juez brasileno Antonio Augusto
Cancado Trindade denuncié la “brutalidad imperante en lo cotidiano de las calles de
América Latina y, — ¢por qué no admitirlo? — de las calles de todo el mundo
‘postmoderno’ de nuestros dias”, ese triste “mundo que se muestra determinado a
proteger los capitales, bienes y servicios, pero no a los seres humanos...”

Sus palabras me hacen recordar el poema escrito, en el mismo ano, por Paulo Lucio
Nogueira, juez de menores de la ciudad de Marilia, Sao Paulo, ya fallecido:

“Llore nino abandonado, desesperado,

que tal vez su grito de orfandad

despierte a nuestra sociedad, pues ya es tiempo

de sensibilizar el corazon de su hermano,

hacerlo sentir que fue justamente por no oir

su llanto, que hoy los hombres, a coro,

lamentan sus crimenes, su agresividad,

y se juzgan también culpables, por haber generado,
con tanta indiferencia, su nefasta presencia,

de hombre rebelde, delincuente, afecto a la maldad,
como fruto de nuestra propia sociedad.”

Ahora bien. En homenaje a la pequena Ana y a los millones de ninos y adolescentes
desheredados, victimas y victimarios para quienes las respuestas deben ser mucho
mas estructurales que legales y que ponen sus esperanzas en ustedes, en nosotros, sus
hermanos, hombres y mujeres de buena voluntad, les pido, como evidencia de
nuestra solidaridad y nuestro repudio a su desamparo, que de pie hagamos un
minuto de silencio.

Y ahora una breve sintesis para su conocimiento y reflexion.
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2. La Justicia de Menores.

La evolucién del Derecho del Menor, desde las Ordenaciones Filipinas (cuando los
menores eran imputables a los siete anos) hasta el Estatuto del Nino y del
Adolescente (Iéase Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino), ha sido caracterizada por una progresiva sustituciéon de las
penalidades histéricamente conminadas a adultos y chicos, con funcidn retributiva,
por medidas profildcticas y tutelares® aplicables de forma indiferenciada a diferentes
categorias de menores, culminando, mas adelante, en mi pais, con un sistema de
justicia juvenil de vocacion humanista, que toma en cuenta la condicién peculiar del
infante y del adolescente como un ente biopsicosocial en crecimiento y que hace
énfasis en sus derechos y en las medidas que buscan el fortalecimiento de sus
vinculos familiares y comunitarios.

3. El Periodo Anterior al Estatuto.

En el capitulo relativo al menor, el Cdédigo Criminal del Imperio (1830) cuidé
unicamente de su responsabilidad penal, fijdndola a los 14 afos y acogiendo el
criterio del discernimiento (o sea, la capacidad de comprender la naturaleza ilicita
del acto y de determinarse de acuerdo con este entendimiento): “Si obran con
discernimiento, deberdan ser recogidos en una casa de correccion, por el tiempo que
al juez parezca necesario, con tal que dicho recogimiento no exceda de la edad de 17
anos.”

Adoptado en esa época por incontables paises, en sustitucion al criterio cronolégico,
se mantuvo en el Codigo Penal de la Republica de 1890, que considerd
irresponsables a los menores de 9 anos, pero establecié que a partir de esa edad hasta
los 14 anos responderian por sus actos cuando resultase patente haber actuado con
discernimiento.

3.1. El Cddigo Mello Mattos y el Sistema de Proteccion y Asistencia a los Menores
Abandonados y Delincuentes.

En el afio de 1921, la edad de la responsabilidad penal se elevd a los 14 afios y se
puso un punto final al empleo, en este ambito, del criterio del discernimiento, que
Tobias Barreto ya apellidaba como “f6sil juridico”.

Seis anos después se promulgé el Codigo Mello Mattos (Decreto n. 17.943-A, del 12
de octubre de 1927), cuyo principal mérito consistié en reunir en un Unico cuerpo
normativo las leyes entonces existentes y crear un sistema de proteccion y asistencia
a los menores. Entre sus caracteristicas estan: la clasificacion de los menores en dos
grandes grupos (abandonados y delincuentes), el poder de perddn del juez (cuando
la conducta transgresora era de poca gravedad y no revelaba mala indole), la
sentencia indeterminada, la libertad vigilada y la diversidad de procedimientos
respecto de los delincuentes, conforme a su edad.

En los anos subsiguientes se expidieron nuevas leyes alusivas a la proteccion y
asistencia a los menores abandonados y delincuentes. Después de la puesta en
vigencia del Codigo Penal de 1940 (que fij6 en 18 anos la edad limite de la
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responsabilidad penal), se editd el Decreto-Ley n. 6.026/43 a fin de reglamentar las
medidas aplicables por la comisién de infracciones penales.

3.2. E1 Cédigo de Menores y la Doctrina de la Situacién Irregular.

Con la intencién de cambiar el tratamiento del menor, compatibilizindolo con la
evolucidn juridica y social que tuvo lugar en el transcurso de varias décadas en el
territorio latinoamericano, se promulgd, el 10 de octubre de 1979, un nuevo Cdodigo
de Menores (Ley n. 6.697).

Entraba en escena, como paradigma de la ideologia positivista dominante, la
doctrina de la situacion irregular’ (en un sistema que se decia tutelar e invocaba el
principio del superior interés del menor {articulo 5° obrante asimismo en la
Convencidn], pero que, en verdad, era distorsionado por una practica represiva), la
cual preveia un tratamiento indistinto® para los menores delincuentes y
abandonados, aunque esos términos no se utilizasen mds porque eran considerados
como despectivos.

Los que estaban en situacién de abandono, los pobres, los desposeidos, los
marginados, eran tachados de débiles e incapaces, portadores de una patologia social
que necesitaba de tratamiento, de una politica higienista. Dificiles, indeseables, se
les consideraba un estorbo y también una amenaza. Constitutivos de riesgo social,
delincuentes proclives al crimen y peligrosos (el principio de la culpabilidad se
sustituyé por el de la peligrosidad), eran objeto con demasiada frecuencia de la
intervencion judicial, en tanto se les aplicaban medidas sin necesidad de juicio de
culpabilidad respecto a una conducta y sin el debido proceso legal, con la ausencia
constante del defensor de oficio.

En las instituciones juveniles (Fundaciones Estatales del Bienestar del Menor —
FEBEM, aun existentes) se recibian, sin separacidon, a los infractores y a aquellos sin
ningun conflicto con la ley (los dltimos en mayor nimero), o sea, tanto a los sujetos
activos como a los sujetos pasivos de la violencia, a quienes se proponia un
tratamiento sin distincién. Predominaba una politica de criminalizacién de la
penuria, de control sociopenal (en el lenguaje de Emilio Garcia Méndez), de
practicas represivas y autoritarias, en la que se substraia de los menores el armazén
de garantias procesales ordinariamente ofrecidas los adultos.

Al mantenerse medidas similares a las sanciones penales, pero sin las respectivas
salvaguardias, se consolidaba, de este modo, un derecho penal reforzado, mixtificante.

Eran seis las categorias de menores:

I — privado de condiciones esenciales a su subsistencia, salud e instrucciéon
obligatoria, aun cuando eventualmente, en razon de: a) falta, accién u
omision de los padres o del responsable; b) manifiesta imposibilidad de los
padres o del responsable para proveerlas; II — victima de maltratos o castigos
inmoderados impuestos por los padres o por el responsable; III — en peligro
moral, debido a: a) encontrarse, de modo habitual, en ambiente contrario a
las buenas costumbres; b) explotacion en actividad contraria a las buenas
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costumbres; IV — privado de representaciéon o asistencia legal, por la falta
eventual de los padres o del responsable; V) — con desvio de conducta, en
virtud de grave inadaptacién familiar o comunitaria; VI — autor de una
infraccion penal.

Claramente se identificaban las hipdtesis de situaciéon irregular: el menor
abandonado (I), el menor victima (II), el menor en peligro moral (III), el menor en
abandono juridico (IV), el menor con desvio de conducta (V) y el menor infractor
(VD).

Las medidas aplicables al menor por la autoridad judicial constaban en el articulo
14: I — advertencia; II — entrega a los padres o al responsable, 0 a una persona idonea,
mediante una declaracién de responsabilidad; III — colocacién en un hogar sustituto;
IV - imposicién del régimen de semilibertad; V — colocacién en una casa de
semilibertad; VI — internacién en un establecimiento educacional, ocupacional,
psicopedagogico, psiquidtrico u otro adecuado.

La autoridad judicial podria en su caso y en cualquier tiempo, de oficio o mediante
iniciativa fundamentada de los padres o del responsable, de la autoridad
administrativa competente o del Ministerio Publico, acumular o sustituir dichas
medidas.

La infraccién penal correspondia a la comisién de un acto infractor descrito en la
legislaciéon penal como crimen o contravencién. En esta hipdtesis se aplicaba una de
las siguientes medidas: advertencia, libertad asistida, colocacién en una casa de
semilibertad o internacién. La ultima solamente se daria si fuese inviable o
malograse la aplicacién de las demds medidas, siendo que, en la ausencia de un
establecimiento adecuado, la internacién podria excepcionalmente ofrecerse en una
seccion de la unidad destinada a mayores (esto es, en prision), desde que fuesen
instalaciones adecuadas, afianzandose una absoluta incomunicabilidad.

En el supuesto de que el menor cumpliese veintiin afnos sin que hubiera sido
declarada la cesacion de la medida, pasaria a la jurisdiccién del juez de ejecuciéon
penal. En tal caso seria conducido a un establecimiento apropiado hasta que el Juez
juzgase extinto el motivo en que se habia fundamentado la medida, en la forma
establecida en la legislacion penal.

4. El Estatuto del Nino y del Adolescente y la Doctrina de la Proteccion Integral. El
Sistema Garantista.

Con la actual Constituciéon, hubo una movilizacién nacional de repudio al
tratamiento ofrecido al menor en situacién irregular, en especial a los
internamientos en forma indiscriminada. Se constituyé una cruzada contra la
cultura minorista, que reunié a representantes de la sociedad civil y a entidades
gubernamentales, incluso abogados, fiscales, jueces, etcétera, bajo la inspiracién de
su articulo 227 (“Es deber de la familia, la sociedad y el Estado asegurar al nifo y al
adolescente, con absoluta prioridad, el derecho a la vida, salud, alimentacién,
educacion, recreacion, profesionalizacidn, cultura, dignidad, respeto, libertad y
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convivencia familiar y comunitaria, ademas de ponerlos a salvo de toda forma de
negligencia, discriminacién, explotacién, violencia, crueldad y opresién”),’ con vistas
a sustituir el Cddigo de Menores (el titular de un periédico “Menor mata a un Nifio”
expuso la agonia de un término en descrédito, que embutia rotulos y estigmas) por
una nueva ley cuyos destinatarios serian todos los ninos (asi nombrados hasta los 12
afios incompletos) y adolescentes (entre los 12 y 18 afios por cumplir),'® sin ninguna
discriminacién, quienes pasaban a ser sujetos de derecho, personas en condicidon
peculiar de desarrollo y objeto de prioridad absoluta.

Surgid, asi, en 1990, la Ley n. 8.069, el Estatuto del Nino y del Adolescente (en
portugués, Estatuto da Crianca e do Adolescente, ECA), una de las mds vanguardistas
normas dirigidas a la proteccion de la nifiez y la adolescencia, revolucionaria en su
esencia, que retir6 las ambigiiedades, las discrecionalidades (juridicas y
pedagodgicas), las falacias y los subjetivismos del Cédigo de Menores, a la par que
sirvié de modelo para legislaciones extranjeras, en particular de Latinoamérica.

De caracter eminentemente garantista y coherente, pues, con el Estado Democratico
de Derecho, abrazé la doctrina de la protecciéon integral, su piedra angular,
defendida por las Naciones Unidas y cimentada sobre instrumentos universales
(como la Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino; las Reglas de Beijing, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administraciéon de la Justicia de Menores; las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil y las Reglas de RIAD y las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad), proclamé el dominio de la ley y del respeto enérgico a los derechos
fundamentales y establecié6 la municipalizaciéon de la asistencia, ademds de la
participacién de la sociedad organizada, ya sea en la formulacién de las politicas
publicas para la infancia y la juventud, ya sea en el monitoreo de las acciones (para
lo cual fue fundamental el articulo 204, de la CF, fracciéon II: “Las acciones
gubernamentales en el area de la asistencia social serdn realizadas con recursos del
presupuesto de seguridad social, previstos en el articulo 195, ademas de otras
fuentes, y organizadas en base a los siguientes principios: II: Participacién de la
poblacidn, por medio de organizaciones representativas, en la formulacién de las
politicas y en el control de las acciones en todos los niveles”).

En el area de los actos infractores a la ley penal, enunci6 que, en conformidad con el
articulo 228 de la Constitucién Federal, los menores de 18 afios son penalmente
inimputables' (con fundamento en un criterio politico y también bioldgico, en la
especial condicion de persona en proceso de maduracién), quedando sujetos a las
medidas en él previstas, siendo considerada, para los efectos de la ley, su edad a la
fecha del hecho delictivo.

El articulo 105 estableci6 que al acto infractor practicado por el nino le
corresponderan las medidas de proteccidon contenidas en el articulo 101:
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I - encaminamiento de los padres o del responsable mediante una
declaracion de responsabilidad; II - orientacién, apoyo y seguimiento
temporarios; III — matricula y frecuencia obligatorias en un establecimiento
oficial de ensefianza fundamental; IV — inclusién en programas comunitarios
u oficiales de auxilio a la familia, al nifo y al adolescente; V — requisicion de
tratamiento médico, psicoldgico o psiquidtrico, en régimen hospitalario o
ambulatorio; VI — inclusiéon en un programa oficial o comunitario de auxilio,
orientacidon y tratamiento a alcohélicos y toxicoémanos; VII — abrigo en una
entidad; VIII — colocacién en una familia sustituta.

Al Consejo Tutelar, érgano municipal permanente, auténomo, no jurisdiccional,
compuesto de cinco miembros, remunerados, elegidos por la comunidad, le incumbe
atender a los ninos y adolescentes infractores, en la aplicaciéon de las medidas del
articulo 101. Mientras el Consejo no se instale, sus atribuciones son ejercidas por la
autoridad judicial.

Acorde con el articulo 5°, fraccion LXI de la CF, el Estatuto prescribe que ningun
adolescente sera privado de su libertad excepto cuando fuere hallado en el flagrante
de una infraccién o por una orden escrita y fundamentada de la autoridad judicial,
asegurandosele, entre otras, en el articulo 111, las siguientes garantias:

I — pleno y formal conocimiento de la atribucién del acto infractor, mediante
citacién o medio equivalente; II — igualdad en la relacidon procesal, pudiendo
confrontarse con victimas y testigos y producir todas las pruebas necesarias a
su defensa; III — defensa técnica por abogado; IV — asistencia judicial gratuita
e integral a los necesitados, en la forma de la ley; V — derecho de ser oido
personalmente por la autoridad competente; VI — derecho de solicitar la
presencia de sus padres o del responsable en cualquier fase del
procedimiento.

Las Reglas de Beijing (7.1.) disponen que “En todas las etapas del proceso se
respetardn garantias procesales basicas, tales como la presunciéon de inocencia, el
derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al
asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la
confrontacidon con los testigos y a interrogarlos, y el derecho de apelacién ante una
autoridad superior.”

4.1. Medidas Socioeducativas.

Al adolescente infractor el juez podra aplicarle las medidas socioeducativas, de
naturaleza retributiva, pero con contenido pedagodgico, enunciadas en el articulo 112:
I — advertencia; II — obligacién de reparar el dafio; III — prestacién de servicios a la
comunidad; IV — libertad asistida; V — insercién en régimen de semilibertad; VI —
internacion en un establecimiento educacional; VII — cualquiera de las formas
previstas en el articulo 101, de I a VI.
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Aplicables aislada o cumulativamente, dichas medidas pueden ser reemplazadas en
cualquier tiempo por la autoridad competente si asi lo juzgue necesario, con amparo
en un dictamen pericial.

Para ello se ha de considerar la capacidad del adolescente de cumplirlas, las
circunstancias de la infraccién y su gravedad.

De cada una de ellas trataremos mas adelante, destacandose que la imposicion de las
medidas preceptuadas en las fracciones de II a VI presupone la existencia de pruebas
suficientes de autoria y materialidad de la infraccidn, salvo la hipétesis de la
remision, en los términos de la ley.

4.1.1. Advertencia.

Recomendada a los adolescentes que no tienen antecedentes de trasgresiones y
autores de infracciones leves y aplicada en audiencia, presentes sus padres o el
responsable (aun porque a éstos también estd destinada, llamandoles la atencion
para las consecuencias de su conducta delincuencial y los riesgos de una recaida),
consiste en una amonestacion verbal, con orientaciones y exigencias de la autoridad
competente, registrada en los autos y firmada por el juez, el representante
ministerial, el adolescente y sus padres o el responsable.

La advertencia se incluye generalmente en la remision extintiva del proceso,
concedida por la autoridad judicial, y puede aplicarse junto con una medida de
proteccién al adolescente o de una medida pertinente a los padres o al responsable.

4.1.2. Obligacion de Reparar el Dano.

Sustituible por otra adecuada si fuera manifiestamente imposible, y aplicable por la
autoridad cuando la infraccién tenga reflejos patrimoniales. El adolescente (por lo
general perteneciente a las clases mas elevadas) podra ser obligado, si fuera el caso, a
restituir la cosa, efectuar el resarcimiento del dano o, de otro modo, compensar el
perjuicio de la victima.

Evidentemente, ante la imposibilidad de cumplirla, la ley establece que la medida
podra ser sustituida por otra adecuada.

Homologada la composicion, la sentencia constituye un titulo ejecutivo.
4.1.3. Prestacion de Servicios a la Comunidad.

Muy comun en otros paises (community service, en los Estados Unidos), consiste, a
semejanza de la que se imputa a los adultos, en la ejecucion de tareas gratuitas, de
interés general, por un periodo no superior a seis meses, en entidades asistenciales,
hospitales, escuelas y otros establecimientos congéneres, asi como en programas
desarrollados por la comunidad o por el gobierno, con el monitoreo de ambos.

Las tareas se atribuyen conforme a las aptitudes del adolescente y deben ser
cumplidas con duracién maxima de ocho horas semanales, los sibados, domingos y
dias festivos, o en dias hdbiles, a fin de que no perjudique la asistencia a la escuela o
a la jornada normal de trabajo.
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Notese que la prestacion de servicios no puede ser impuesta contra la voluntad del
adolescente, porque, si asi fuera, se configuraria como trabajo forzado que la
Constitucion Politica expresamente prohibe.

4.1.4. Libertad Asistida.

Con raices histéricas en el instituto estadounidense (conocido como probation), es
adoptable siempre que se muestre conveniente a efectos de acompanar, auxiliar y
orientar al adolescente que haya cometido un acto infractor. Su aplicacion no se
recomienda a reincidentes y debe fijarse por el plazo minimo de seis meses, sujeta a
sufrir una prorroga o ser revocada en cualquier tiempo y sustituida por otra medida,
con previa consulta al orientador, al Ministerio Publico y al defensor.

Al orientador, persona capacitada para acompaiar el caso y que puede ser indicada
por una entidad o un programa de atencién, le incumbe, con el apoyo y la
supervision de la autoridad competente, promover socialmente al adolescente y a su
familia, supervisar su frecuencia y aprovechamiento escolar, gestionar su
profesionalizacidon e insertarlo en el mercado de trabajo, ademds de presentar un
informe del caso.

4.1.5. Régimen de Semilibertad.

Determinada por la autoridad judicial desde el principio, después de la comision del
acto infractor, o como forma de transicion para la libertad, corresponde a actividades
externas durante el dia (trabajo y/o asistencia a la escuela), permaneciendo el menor
en el periodo nocturno en una entidad de atencidn.

Exige seguimiento técnico y puede llevarse a cabo de dos formas: a) desde el
principio; o b) en concepto de progresion, como forma de transicién del interno
hacia el medio abierto.

Prevista, como hemos apuntado con anterioridad, en el Cédigo de Menores bajo la
denominacion de “colocaciéon en casa de semilibertad”, su valor terapéutico es
enaltecido por todos. Sin plazo determinado, hace uso, cuando es posible, de
recursos comunitarios, con la oferta obligatoria de escolarizacién y
profesionalizacidn.

4.1.6. Internacion.

Aplicable por la autoridad judicial en una decision fundamentada, se basa en tres
principios basicos (art. 121):

a. brevedad (debera durar por lo menos seis meses y jamas excedera de tres anos);
b. excepcionalidad (como ultima ratio, sélo se admite en tres hipotesis, previstas
en el art. 122: infraccién cometida mediante grave amenaza o violencia a persona;
reiteracion en la comision de otras infracciones graves; incumplimiento reiterado e
injustificable de la medida anteriormente impuesta, hipdtesis en la que no podra
exceder de los tres meses). Alcanzado el limite maximo de tres afos, el adolescente
debera ser liberado, puesto en régimen de semilibertad o de libertad asistida;
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c. respeto a la condicién peculiar de persona en desarrollo (al Estado le
corresponde velar por su integridad fisica y moral, adoptando las medidas
apropiadas).

La internacién debera darse en entidad exclusiva para adolescentes (puesto que se
retird la posibilidad anterior de quedarse en los penales, de acuerdo con el articulo
185), donde seridn obligatorias las actividades pedagodgicas, se obedecera a una
rigurosa separacion (con asiento en tres criterios: edad, complexion fisica y rigor de
la infraccién) y se les asegurardn los derechos referidos en el articulo 124: I —
entrevistarse personalmente con el representante del Ministerio Publico; II — hacer
peticién directamente a cualquier autoridad; III — encontrarse reservadamente con
su defensor; IV — ser informado de su situacion procesal, siempre que lo solicite; V —
ser tratado con respeto y dignidad; VI — permanecer internado en la misma localidad
o en aquella mas cercana al domicilio de sus padres o del responsable: VII — recibir
visitas, por lo menos semanalmente; VIII — mantener correspondencia con sus
familiares y amigos; IX — tener acceso a los objetos necesarios para la higiene y el
aseo personal; X — habitar alojamiento en condiciones adecuadas de higiene y
salubridad; XI - recibir escolarizacion y profesionalizacién; XII - realizar
actividades culturales, deportivas y de recreacién; XIII — tener acceso a los medios de
comunicacion social; XIV — recibir asistencia religiosa, conforme a su creencia, y en
caso de que lo quiera; XV — mantener la posesiéon de sus objetos personales y
disponer de local seguro para guardarlos, recibiendo comprobante de los que hayan
sido depositados en poder de la entidad; XVI - recibir, con ocasion de su salida, los
documentos personales indispensables para la vida en sociedad.

Ademads, en ninglin caso habra incomunicabilidad, pero la autoridad judicial podra
suspender temporalmente la visita, incluso de los padres o del responsable si acaso
existan motivos serios y fundados de que pueda perjudicar los intereses del
adolescente.

Son previstas tres hipotesis (numerus clausus) de internacién provisional: a) por
decision fundamentada del juez; b) por aprehension del adolescente en el flagrante
de una infraccién y ¢) por una orden escrita de la autoridad judicial.

Antes de la sentencia puede ser determinada por el plazo maximo de cuarenta y
cinco dias, debiendo la decision ser fundamentada y basarse en indicios suficientes
de autoria y materialidad, una vez demostrada su necesidad imperiosa (presentes los
dos requisitos de las medidas cautelares: el fumus boni turis y el periculum in mora).

De acuerdo con el articulo 183 el plazo maximo e improrrogable para la conclusion
del procedimiento de investigacion del acto infractor, estando el adolescente
internado provisionalmente, es de cuarenta y cinco dias.

4.2. Investigacion del Actor Infractor.

Cuando se trata de un actor infractor cuyo responsable es un nifo, la competencia es
del Consejo Tutelar y, en defecto de éste, de la autoridad judicial, quien podra, en
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los términos del articulo 143, investigar los hechos y ordenar de oficio las
providencias necesarias, luego de escuchar al representante del Ministerio Publico.

Al prever la forma de investigacion de la infraccidon atribuida al adolescente, el
Estatuto define, inter alia, algunos puntos de esencial importancia:

El adolescente, aprehendido por conducto de una orden del juez, sera al
instante encaminado a la autoridad judicial; y cuando fuere aprehendido en
el flagrante de un acto infractor, serd encaminado de inmediato a la
autoridad policial competente;

En la hipétesis de que haya oficina policial especializada para la atencidn del
adolescente y, tratindose de un acto infractor practicado en coautoria con un
adulto, prevalecera la atribucién de la oficina especializada que, después de
las providencias necesarias y conforme al caso, encaminard al adulto a la
comisaria que le es asignada;

Compareciendo cualquiera de los padres o el responsable, el adolescente sera
en seguida liberado por la autoridad policial, siendo firmado un documento
de compromiso y responsabilidad de su presentacion al representante del
Ministerio Publico, en el mismo dia o, siendo imposible, en el primer dia
habil inmediato, excepto cuando, por la gravedad del acto infractor y su
repercusion social, deba el adolescente permanecer internado para garantia
de su seguridad personal o manutencion del orden publico;

Siendo 1imposible la presentacion inmediata, la autoridad policial
encaminara al adolescente a la entidad de atencion que hara la presentacién
al representante del Ministerio Publico en el plazo de veinticuatro horas; en
las localidades donde no haya dicha entidad, la presentacién se hara por la
autoridad policial y, en la ausencia de oficina policial especializada, el
adolescente aguardard la presentacion en dependencia separada de la
destinada a adultos, no pudiendo, en cualquier hipétesis, exceder del plazo
de veinticuatro horas;

Siendo liberado el adolescente, la autoridad policial enviara inmediatamente
al representante del Ministerio Publico una copia del auto de aprehensién o
la comunicacidn del incidente;

No siendo hipdtesis de flagrante, en caso de que haya indicios de
participaciéon del adolescente en la comision de un acto infractor, la
autoridad policial enviard al representante del Ministerio Publico un
informe de las investigaciones y demas documentos;

Una vez presentado el adolescente, el representante del Ministerio Publico,
en el mismo dia y a la vista del auto de aprehension, comunicacién del
incidente o informe policial y con los datos sobre los antecedentes del
adolescente, procederd inmediatamente a la toma de su declaracién y, siendo
posible, de sus padres o del responsable, de la victima y de los testigos; en
caso de que no haya presentacion, el representante del Ministerio Publico
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notificara a los padres o al responsable para la presentacion del adolescente,
pudiendo requerir a tal efecto el apoyo de las policias civil y militar;

* El representante del Ministerio Publico podra: a) archivar los autos; b)
conceder la remisién; o c) representar a la autoridad judicial para la
aplicacion de una medida socioeducativa. Archivados los autos o concedida
la remision por el representante del Ministerio Publico, en decisién
fundamentada, que contendrd el resumen de los hechos, los autos seran
enviados a la autoridad judicial, quien, después de homologar el archivo o la
remision, determinard, segun el caso, el cumplimiento de la medida;

* En caso de que el representante del Ministerio Publico, por cualquier razén,
no promueva el archivo ni otorgue la remisién, ofrecerd representacion
procesal a la autoridad judicial, proponiendo la instauracién del
procedimiento para la aplicacién de la medida socioeducativa que juzgue
mas adecuada;

* Ofrecida la representacién, la autoridad judicial designara la audiencia de
presentacion del adolescente, decidiendo, de inmediato, sobre el decreto de la
internacion o su manutencién (provisional);

* Decretada o mantenida por la autoridad judicial, la internacion no podra ser
cumplida en un establecimiento prisional;

* En caso de que la autoridad judicial entienda que es conveniente la remision,
escuchara al representante del Ministerio Publico y emitira su decision;

» Siendo el hecho grave, pasible de una medida de internacién o de la
colocacién en régimen de semilibertad, la autoridad judicial, en la hipdtesis
de constatar que el adolescente no posee abogado para representarlo,
nombrard a un defensor, designando la correspondiente audiencia y
pudiendo determinar la realizacién de diligencias y de un estudio del caso;

*  Como forma de extincién o suspensioén del proceso, la remision podra ser
aplicada en cualquier fase del procedimiento, antes de la sentencia;

* La autoridad judicial no aplicara ninguna medida siempre que reconozca en
la sentencia: estar probada la inexistencia del hecho; no haber prueba de la
existencia del hecho; no constituir el hecho un acto infractor; no existir
prueba de haber el adolescente coadyuvado al acto infractor. En esta
hipodtesis, estando el adolescente internado, serd inmediatamente puesto en
libertad.

4.3. Las Virtudes del Estatuto.

Es innegable que el Estatuto del Nino y del Adolescente ha representado un salto
cualitativo, un perfeccionamiento en el marco legal, al adoptar la doctrina de la
proteccién integral y crear un sistema garantista en el que los nifios y adolescentes
son sujetos-personas titulares de (plenos) derechos y objeto de prioridad absoluta.
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A despecho de la fragilidad de algunas de sus conquistas, han sido concertadas,
después de su vigencia, diversas acciones a las cuales se atribuyen repercusiones
positivas en la lucha del gobierno y de la sociedad en contra de la mortalidad infantil
(de 1900 a 2002 el indice se redujo a la mitad, conforme al Instituto Brasileno de
Geografia y Estadistica), el trabajo infantil (hubo una reduccién, también, de
alrededor del 50%), la falta de escolaridad (el 97% de los nifios brasilefios estin hoy
en la escuela, en la enseflanza primaria), la explotacién sexual de nifos (un
problema mayusculo en algunas capitales) y el flagelo del Sida."

En cuanto al aprendizaje, la situaciéon de los adolescentes infractores de Rio de
Janeiro es indicativa de las condiciones generales del pais:

ESCOLARIDAD DE LOS INFRACTORES
(Rio de Janeiro - enero a junio de 2005)

90% - 86%

10% 4 7% 6%

1%
0% T T T

ANALFABETOS NO VAN A LA ESCUELA NANZA N ‘A MEDIA

Fuente: Sala de la Infancia y la Juventud de Rio de Janeiro (Capital).

La culpabilidad del autor dio lugar a la culpabilidad por la conducta, por el hecho
(en la que si importa la efectiva comisién o participacién en un acto infractor). En
eso radica uno de los puntos basicos del nuevo derecho, que para muchos es un
derecho penal juvenil.”

Una vez reconocidos los males del encierro —uno de sus principales retos— el
legislador lo sujet6 a los principios ya aludidos de la brevedad, excepcionalidad y
respeto a la condicion de persona en desarrollo; establecié que ningun adolescente
sera privado de su libertad sin el debido proceso legal (articulo 5°, LIV, de la
Constitucional Federal); prescribié la reevaluacion de su manutencién como
maximo cada 6 meses; fijo el periodo no superior a tres afos, con liberacién
compulsiva a los 21 afios de edad; y enumerd los derechos del adolescente privado de
libertad, reafirmando el deber del Estado de cuidar de su integridad fisica y mental.

Ademas, no olvidindose de los principios basicos rectores de la intervencidn
minima, hacen hincapié en las medidas alternativas a la privacién de la libertad.
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En la investigacion de la infracciéon penal, es inequivoco el cuidado no sélo de
impedir que la investigacién policial pueda causar traumas, sino también que
garantice el pleno y formal conocimiento de la atribucidn del acto, la igualdad en la
relacion procesal y la defensa técnica por un abogado.

En este contexto, al Ministerio Publico, instrumento indispensable en la funcién
jurisdiccional del Estado, le incumbe promover y seguir los procedimientos relativos
a las infracciones atribuidas a los adolescentes. A él le corresponde conceder, antes
de empezar el procedimiento judicial para la investigaciéon del acto infractor, la
remision como forma de exclusion del proceso (articulo 126). Senalese que, en
conformidad con el parrafo dnico de este articulo, una vez inaugurado el
procedimiento, la concesidén de remision corresponde a la autoridad judicial.

4.4. Las Dificultades de Aplicacion y las Fallas del Estatuto.

No obstante sus atributos, sus conquistas, la “destinacion privilegiada de recursos
publicos en las areas relacionadas con la proteccion a la infancia y a la juventud”, en
los términos del Estatuto, articulo 4°, parrafo tnico, letra d), no se han logrado llevar
a cabo las mudanzas anunciadas con entusiasmo en el universo de los adolescentes
infractores.

Multiforme, la delincuencia sigue siendo un desafio. El cuadro a continuacién, de
Rio de Janeiro, nos da una perspectiva de sus dimensiones:

EDAD DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES
(Rio de Janeiro - enero a junio de 2005)
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Fuente: Sala de la Infancia y la Juventud de Rio de Janeiro (Capital).

En muchas ciudades no hay comisarias especializadas en la atencién a los
adolescentes infractores de la ley penal.
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Las unidades de internamiento, instituciones totales, exhiben, en su mayoria,
profundas deficiencias y se asemejan en diversos aspectos a los penales. En ellas, las
medidas de contencidn y seguridad son fragiles (por eso ocurren tantas evasiones), el
personal deberia estar mads capacitado y especializado y es rematadamente
insatisfactoria la vida de los adolescentes, quienes, privados de libertad, sin la
separacidn estipulada en la ley, dificilmente tienen asegurados los derechos previstos
en el articulo 124 (entre ellos el de ser tratado con respeto y dignidad; habitar en un
alojamiento en condiciones de higiene y salubridad; recibir escolaridad y
profesionalizacion; realizar actividades culturales, deportivas y de recreacion).

Emblematica ha sido la denuncia hecha ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos acerca de las condiciones a todas luces deplorables en las que viven los
internos del Complejo de Tatuapé, la principal unidad de la FEBEM de Sao Paulo,
ubicada en la zona este del area metropolitana de la capital del Estado. Constituido
por 18 unidades, saturadas, en pésimo estado de conservacion, alberga a jovenes de
12 a 18 afios de edad, con registros de amenazas, malos tratos, torturas y muertes, asi
como una alimentaciéon inadecuada, falta de higiene y carencia de atencién médica y
de actividades laborales. No cabe duda que los referidos hechos evidencian una
situacion de grave riesgo y vulnerabilidad, un peligro constante para los adolescentes
privados de libertad alli residentes, por lo que la Corte otorgdé medidas provisionales
(Resolucién del 17 de noviembre de 2005) con el propdsito de:

a) proteger eficazmente la vida e integridad personal de todos los nifios y
adolescentes internos en la FEBEM de Tatuapé; impedir que los internos sean
sometidos a tortura o castigos fisicos; evaluar la pertinencia de cesar en sus
funciones a los custodios involucrados en actos de violencia; y adecuar la
estructura fisica y las condiciones de higiene y seguridad del Complejo a los
estindares minimos vigentes para la materia; b) garantizar la supervision
periddica de las condiciones de internamiento y del estado fisico de los
jovenes, a través de un organo independiente, y que los informes elaborados
por dicho 6rgano sean enviados a esta Comision; y d) investigar los hechos que
motivaron la adopcion de las medidas cautelares, a fin de identificar a los
responsables e imponerles las sanciones administrativas y penales
correspondientes.

En su voto concurrente a la Resolucidn, escribié el Presidente de la Corte, Sergio
Garcia Ramirez:

Si es imperiosa la situacidon especial de garante que incumbe al Estado en
relacion con quienes se hallan sujetos a su autoridad, observacion, conduccion
y control en un centro de detencién, lo es mds todavia si los internos o
detenidos son menores de edad. En este supuesto aparecen dos circunstancias
que extreman los deberes del Estado: por una parte, las obligaciones
especificas que éste tiene a propdsito de los menores de edad —o nifos,
conforme a la Convencidn de las Naciones Unidas—, y por la otra, la evidente
vulnerabilidad mayor en la que se hallan los nifios, tomando en cuenta su
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debilidad, insuficiente desarrollo y carencia de medios para proveer a su
propio cuidado. En la especie se puede hablar, por lo tanto, de una condicién
de garante reforzada o calificada.

Recordemos una norma que palidece, hasta volverse absolutamente irreal, en
las instituciones de detencion de menores de edad cuya situacién ha llegado al
conocimiento de la Corte Interamericana: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado’ (articulo 19 CADH), disposicién que debe
leerse, para fines de interpretacion, a la luz del amplio concepto tutelar que
ofrecen diversos instrumentos internacionales. Y mencionemos las
apreciaciones formuladas por la Corte, a este mismo respecto, en diversas
decisiones: en relacion con los nifos, el Estado tiene obligaciones
complementarias de las que entrana su relacién con los adultos (Caso Instituto
de Reeducacion del Menor, cit. parr. 302). La funcién estatal de garantia ‘reviste
particular importancia cuando el detenido es un menor de edad. Esta
circunstancia obliga al Estado a ejercer su funcién de garante adoptando todos
los cuidados que reclama la debilidad, el desconocimiento y la indefensiéon que
presentan naturalmente, en tales circunstancia, los menores de edad’ (Caso
Bulacio, cit., parr. 127). El ‘hecho de que las presuntas victimas fueran ninos
obliga a la aplicacién de un estdndar mads alto para la calificaciéon de acciones
que atenten contra su integridad personal’ (Caso de los hermanos Gomez
Paguiyauri, cit., parr. 170)."*
Téngase en cuenta que el 12 del corriente mes, después de un motin en dos unidades,
que las dejé casi enteramente destruidas, 131 adolescentes del Complejo de Tatuapé
fueron trasladados, bajo protestas de la sociedad civil y del Ministerio Publico, a la
antigua Penitenciaria Femenina. El juez, que dict6 la orden, dio un plazo de 180 dias
para su regreso.”

La prestacion de servicios a la comunidad, a su vez, es dejada en el tintero por
muchos jueces que apuntan, entre las razones inhibidoras, a la insuficiencia del
soporte comunitario y gubernamental que asegure un monitoreo idoneo.

A pesar de sus virtudes, la libertad asistida, enaltecida por todos, ni siquiera se
implant6 en algunos estados y en otros se¢ halla en decadencia o ha sido desactivada
por mengua de recursos.

La investigacién de la infraccidon atribuida al adolescente es perjudicada asimismo
por la falta de adiestramiento de un numero significativo de profesionales que
actiian en este campo y no conocen suficientemente la ley (y eso se explica, en parte,
por el hecho de que la materia “Derecho de Menores” o “Derecho de la Infancia y la
Juventud” no se imparte en la mayor parte de los cursos juridicos ni en las
academias de policia civil y militar).

A esta carencia de capacitacion, actualizacion y especializacién se auna la falta de
equipos interprofesionales (obstaculizando los estudios de caso, vitales para la
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definiciéon de las medidas socioeducativas), asi como la escasez de defensores de
oficio para atender la creciente demanda de servicio y prestar el apoyo juridico
imprescindible.

Los Consejos Tutelares, presentes en casi 5000 municipios —entre cuyas atribuciones
esta la de atender a los nifios y adolescentes, aplicando las medidas del articulo 101,
de I a VII, asi como providenciar la medida establecida por la autoridad judicial-,
funcionan precariamente en su gran mayoria, ya que les falta estructura y personal
técnico.

En cierto modo, el desinterés de los gobernantes, que realmente nunca dieron
prioridad a la infancia y la juventud, en el marco de una politica distorsionada,
responsable de la marginaciéon de miles de ninos asi como del aumento vertiginoso
de la delincuencia infanto-juvenil (abro un paréntesis para afirmar que la pelicula
“Ciudad de Dios” es el retrato fiel, en blanco y negro, desde la perspectiva de una
villa miseria en Rio de Janeiro, de un problema nacional, a saber, la existencia de
una juventud perdida, involucrada en drogas, inmersa en el delito, sin ninguna
expectativa de futuro, que muere demasiado temprano, casi siempre antes de los 16
afios'®), la indiferencia de la comunidad (cémplice en su omisién e indolencia) y la
postura de muchos fiscales, jueces y abogados refractarios a las mudanzas impuestas
por el Estatuto, contribuyen vigorosamente a que perdure, en muchos aspectos, un
abismo entre el Estatuto y su puesta en practica.

Ademads de todo esto, el Estatuto contiene multiples equivocos, compilados por
Alyrio Cavallieri, ex juez de menores y uno de los mas prestigiosos especialistas
brasilenos en este campo. Son 395 objeciones, tanto genéricas como especificas,
hechas con “el deseo de colaborar en el perfeccionamiento de la ley y presentar

sugestiones para su mds correcta aplicacién”."”

En numerosos congresos, diversos grupos de expertos han sefialado la necesidad de
hacer correcciones puntuales al Estatuto.

Es inaceptable, que (por la ausencia de una definicion clara) no se pueda internar al
adolescente que, por primera vez, practique una infracciéon grave, sin violencia o
grave amenaza contra la persona. Tarcisio José Martins Costa, ex Presidente de la
Asociacion Brasileia de Magistrados de la Infancia y la Juventud, cita el caso,
referido a menudo por Alyrio Cavallieri, de un adolescente que es aprehendido por
la policia con una ametralladora o un fusil AR 15 y varios kilogramos de cocaina. No
correspondiendo a ninguna de las hipétesis del art. 122, no se podra aplicarle la
clausura. El juez menciona también, como hipétesis de no aplicaciéon de la medida
segregativa, el caso de un joven que, durante la noche, invade una casa, saca una
variedad de substancias psicotrdpicas con vistas al comercio de drogas y destruye el
ambulatorio del hospital; o el caso de tres adolescentes que entran en una escuela, se
apoderan de muchos de sus objetos y prenden fuego a las aulas.'

Algunos autores proponen un tratamiento distinto, especial, para los adolescentes de
entre 16 y 18 anos que sean psicOpatas, autores de actos de extrema gravedad. No se
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trata de rebajar la edad sino de agravar las respuestas por la infraccion cometida,
eliminando la liberacién compulsiva a la edad de 21 afios.”

5. La Edad de la Responsabilidad Penal.

Hemos visto que, siguiendo los pasos del Cdodigo Penal de 1940 y de la Carta Magna
de 1988 (una de sus clausulas pétreas), el Estatuto estableci6 el limite de edad para
efectos de imputabilidad penal a los 18 anos.

Abandonado el criterio del discernimiento, previsto en leyes anteriores, el criterio
que se adopta para la definicidon de la inimputabilidad, en la legislacion brasilena, es,
seglin hemos visto, esencialmente bioldgico.

De ahi que la responsabilidad penal es inadmisible para los menores de 18 afios. Su
conducta, aunque tipificada en la legislacién penal, no los somete a las penas
aplicables a los adultos. A los nifios autores de actos infractores corresponden las
medidas de proteccidén (articulo 101, de I a VIII); a los adolescentes, las medidas

socioeducativas (articulo 112), incluyendo aquellas previstas en el articulo 101, de I a
VL

En verdad, vale para Brasil lo que consta literalmente en el Cdodigo de la Ninez y la
Adolescencia de Honduras (Decreto 73/1996), con una salvedad: en la ley hondurefia
“se entiende por nifio o nifia a toda persona menor de dieciocho afios™:

Articulo 180. De los nifos infractores de la ley. “Los nifios no se encuentran
sujetos a la jurisdicciéon penal ordinaria o comun y s6lo podra deducirseles la
responsabilidad prevista en este Codigo por las acciones u omisiones ilicitas que
realicen. Lo dispuesto en el presente titulo inicamente se aplicara a los ninos
menores de doce afios de edad que cometan una infraccién o falta. Los nifos
menores de doce (12) afios no delinquen. En caso de que cometan una infraccion
de caracter penal s6lo se les brindara la proteccidon especial que su caso requiera
y se procurara su formacion integral.

S.1. Propuestas de Reduccién de la Edad.

El Consejo Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria, érgano del Ministerio de
Justicia, establecio, en el afio de 1999, las Directrices Basicas de Politica Criminal y
Penitenciaria. Entre ellas sobresalia: “Repudiar propuestas como la pena de muerte,
pena perpetua y reduccién de la edad de la responsabilidad penal.”.

El tema es polémico. A continuacién consideraré tanto los argumentos favorables
como los contrarios, aunque debo dejar claro que, como miembro del CNPCP, he
manifestado en contadas ocasiones mi preocupacion con respecto al retroceso que
representaria para el Estatuto del Nifio y del Adolescente la disminucion de la edad
penal.

5.1.1. Argumentos Favorables a la Reduccion de la Edad.

Las innumerables propuestas de enmienda constitucional, en tramite en la Camara
de Diputados y en el Senado Federal, con el fin de fijar la mayoria de edad penal a
los 17,16, 14 o bien 11 afos, resultan del hecho de que:
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Predomina la concepcidén de que los jévenes, en la sociedad contemporanea,
llegan con celeridad a la plena madurez bioldgica, psicoldgica y social y, por
ende, poseen discernimiento, siendo capaces de evaluar las consecuencias de
sus actos. Este es el argumento preferido;

Los actos infractores, en su mayoria, son practicados por adolescentes del
sexo masculino, entre 16 y 18 afios; el cuadro abajo muestra esta realidad en
Rio de Janeiro:

EDAD DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES
(Rio de Janeiro - enero a junio de 2005)

36%

| 27%

| 18%

5%

2%

1%

f f f f f f f
0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35%

Fuente: Sala de la Infancia y la Juventud de Rio de Janeiro (Capital).

La disminucion de la edad penal representaria un freno a las infracciones
cometidas por menores, sobre todo de las edades mas elevadas, quienes
reprimirian sus acciones delictivas frente a la posibilidad de ser
encarcelados. Se suele apuntar el ejemplo de los paises europeos en donde la
responsabilidad penal empieza por lo general a los 14 afios y se aplica a los
jovenes de 18 a 21 afios el mismo tratamiento ofrecido a los adultos.

Los jévenes en Brasil, en la edad de 16 a 18, pueden votar pero no pueden ser
condenados por crimenes electorales;

El Estatuto es indulgente, lo cual estimula la comision de infracciones;
mientras el Codigo Penal prevé 30 afios como pena maxima, el Estatuto
establece que la internacién, como la medida socioeducativa méas rigurosa, no
puede ser superior a tres anos;
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* La internacion se emplea, a despecho de la ley, con una frecuencia lastimosa;
por lo demds, hemos visto que se vuelve, en lo cotidiano, en una pena de
prisiéon, puesto que los establecimientos de internacién de menores
infractores son generalmente precarios (siete de cada diez, con arreglo al
Grupo Interministerial de la Juventud, tomando como pariametros los
requisitos definidos en la ley), no logran proteger al menor y/o reeducarlo y
adolecen de casi todos los males de las carceles: violencia, promiscuidad,
ociosidad, etcétera.”’

S.1.2. Argumentos Contrarios a la Reduccién de la Edad

Se pretende sustituir el criterio cronoldgico por el de discernimiento, rechazado
actualmente por la mayor parte de los paises occidentales.

Alyrio Cavallieri, en el articulo titulado “¢éLa carcel es la solucién?”, afirma que
segin Tobias Barreto, en su obra “Menores y Locos en el Derecho Criminal”, es
posible encontrar discernimiento hasta en un nifio. Y agrega:

Ocurre que este argumento es el mas fragil de todos. Y simplemente porque
el sistema no se basa en la capacidad de entendimiento, pero si, basicamente,
en la edad. Tanto es asi que el joven vota con 16 afnos, aun siendo analfabeto.
Nunca se pregunta si él sabe votar, asi como no se indaga de la senorita de 16
anos si ella sabe casarse. Ademads, el diputado federal mas votado del pais no
puede proponerse como candidato a senador, ni a vice, ni a Presidente de la
Republica si no hubiere cumplido 35 anos. Del mismo modo, el mas habil
chofer no obtiene su habilitacién legal antes de los 18 afos. La capacidad
viene después de la edad, el criterio es de la edad, sin excepcidén. Hasta aqui
hablamos de adquisicién de derechos. Pero también por el impedimento de
la edad se pierden derechos. Asi es que el mas competente y sabio magistrado
se quita su toga, deja de lado su martillo virtual y no juzga maés, un dia
después de cumplir 70 afnos. Es el sistema universal. Este sistema no es justo,
ni cientifico, pero estd basado en un criterio de conveniencia; he ahi porque
es variable la fijacién de una edad. Sin embargo, tiene a su favor ser radical,
amplio, erga omnes, obligando a todos sin excepcion. Ademas, no se utiliza el
criterio justo del discernimiento, por el cual la capacidad, la calidad, la
habilitacion de la persona queda pendiente de un peritaje, una evaluacion
falible y, sobre todo absolutamente impracticable por la imposibilidad de
someterse todos los individuos a una apreciacion técnica considerandose su
volumen. En relacién con los menores, el sistema del discernimiento fue
abandonado en Brasil el 1921.%!

* El argumento de la disminucién de la edad penal como freno al delito no
resiste a un examen superficial de la realidad; en Brasil, la promulgacién de
leyes mas severas no ha sido capaz de reprimirlos, representando un
completo fracaso en términos de politica criminal; en tal caso, es
profundamente lamentable que enfrentemos el riesgo de perder las
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conquistas del Estatuto, en razén de un razonamiento enteramente
equivocado, demagogico, que atribuye a la ley lo que procede de la apatia de
un Estado inoperante y excluyente. A la merma de la delincuencia juvenil —
que se persigue con la reduccién de la edad- le corresponderia, en
consecuencia, por la falacia de la intimidacion, el aumento de la delincuencia
adulta. Esto acaece porque, a sabiendas, lo que descorazona la comisién de
infracciones es la certeza de la puniciéon y no la severidad de la sancién
punitiva; la reduccién de la edad penal sélo ayudaria a elevar el indice de
reclusos —en aquellas hipdtesis en las que se aplica la pena privativa de
libertad—, agudizando el problema de la sobrepoblacidn, el embrutecimiento
causado por la convivencia nociva y la diseminacion de enfermedades como
la tuberculosis y el Sida.

* En Brasil, la capacidad politica es limitada: el derecho del voto a los 16 afios
es facultativo y los adolescentes no son elegibles. Los que se valen de esa tesis
(que se convirtié en uno de los argumentos mas utilizados a favor de la
reduccidn) se olvidan de que los adolescentes autores de crimenes electorales
pueden ser punidos con la internacién, en régimen cerrado;

* Es un desacierto decir que el Estatuto del Nifio y del Adolescente es muy
liberal, benigno; al contrario, puede ser mas rigido que el Codigo Penal, pues
prevé para el adolescente infractor la medida de internacién (equivalente a la
pena privativa de libertad) por el periodo maximo de tres anos, agregandose,
si fuere necesario, tres afios mas en régimen de semilibertad y, en ultima
hipdtesis, tres afios mas de libertad asistida, totalizando nueve anos. A nivel
de los adultos, los condenados a la carcel en régimen cerrado pueden
progresar al régimen semiabierto luego de purgar un sexto de la pena,
computiandose, aun, el tiempo redimido. Ilustrativo es el ejemplo de un
adulto que comete un robo: la pena que podra serle aplicada sera mas o
menos de 5 afios y algunos meses de reclusiéon, con observancia de los
criterios del Cédigo Penal. Condenado cumplira s6lo un tercio, alrededor de
2 anos. En cambio, el adolescente que comete el mismo crimen se subordina
a una medida de internacion de hasta 3 afios y, si fuere el caso, 3 anos mas de
semilibertad y 3 anos de libertad asistida.

* El argumento de que las instituciones de menores son equiparables a las
prisiones (lo cual no deja de ser verdad, visto que muchos centros se han
transformado en meros depésitos, 1obregos espacios de ocio, hacinamiento y
promiscuidad, nada mas que barriles de polvora) puede ser engafioso, por
cuanto hace vista gorda a decenas de establecimientos que huyen de ese
modelo y en donde se ha logrado la reinsercién social de un sinnimero de
jovenes antes rotulados como irrecuperables.

6. Apuntes Finales.
En cuanto a la Fusticia de Menores.
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La ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino por casi todos los
paises latinoamericanos tuvo consecuencias distintas en sus respectivas normas de
derecho interno, a saber: a) no se produjo ningin impacto o se observd un impacto
politico tenue o retérico; b) las adecuaciones resultaron meramente formales o
atenuantes; ¢) unos hicieron o estan realizando ajustes relevantes, sustanciales.*

En varios paises hispanoamericanos, bajo el influjo de la CDN, la doctrina de la
situacion irregular fue sustituida por la doctrina de la proteccién integral. En este
aspecto, es conveniente hacer, inter alia, las siguientes observaciones:

* en el modelo anterior, los menores no eran reconocidos como sujetos de
derechos sino como objetos de tutela, por sus condiciones especiales, por su
incapacidad; sus derechos eran, sin embargo, regularmente conculcados (lo
que se acordé nombrar “compasion-represion”), en tanto que carecian de las
garantias atribuidas a los adultos; existian tipos abiertos, categorias oscuras,
imprecisas (socioldgicas) como “en situacidén de riesgo”, “en peligro moral”,
“en circunstancias especialmente dificiles”, “con desvio de conducta”,
etcétera.; el sistema se centraba en proteger a la sociedad de los menores
abandonados y delincuentes, considerados peligrosos (se hablaba del menor
abandonado-delincuente como un “monstruo bicéfalo indiferenciado”?); el
tratamiento dado a los menores, de diferentes categorias, era practicamente
el mismo; las medidas eran generalmente por tiempo indeterminado; los
jueces, en caracter de paterfamilias, tenian superpoderes, ampliados con
decretos que les permitian actuar en el area judicial, familiar y social;

* en el modelo actual, los ninos y adolescentes (y ya no “menores”) son sujetos
de derechos, correspondiendo a la familia, a la sociedad y al Estado
asegurarselos, con absoluta prioridad; s y se le reconocen garantias
constitucionales, procesales; se esfuman las categorias vagas, ambiguas; el
tratamiento brindado al adolescente infractor (una categoria juridica) se
distingue de aquel que se ofrece a los carentes de asistencia; las medidas son
por tiempo determinado; los jueces, de actuacion eminentemente técnica,
tienen poderes limitados, merced de las garantias previstas, por ejemplo, en
el articulo 111 del Estatuto.

Entre los desafios mds grandes del Estatuto (cuya aprobacion, después de la década
perdida de los afios 80, establecié6 un puente excepcionalmente rico con los demas
paises latinoamericanos, en términos de intercambio e integraciéon en el campo
social*) estd el de achicar la distancia sideral entre la teoria y la praxis, permitiendo
que el nino y el adolescente vengan a ser protagonistas de su propio futuro y no
simplemente marionetas de las circunstancias adversas, victimas de la injusticia
social, de la ausencia de politicas publicas orientadas a la promociéon de sus
derechos, sobre todo cuando pertenecen a las clases necesitadas, miserables, y con
remotas perspectivas de ascension social.
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Una experiencia loable se desarrolla en varios paises: la llamada “Justicia
Terapéutica”, un modelo de enfrentamiento a la drogadiccién (problema agudizado
con la participacién progresiva de nifios y adolescentes involucrados en marihuana,
crack, cocaina, etcétera.) que busca ofrecer a los usuarios y dependientes de drogas
una respuesta (tratamiento especial) que pueda ser capaz de superar su conflicto con
la ley y, a la vez, cambiar su conducta. Y eso se hace, en Brasil, con base en el propio
Estatuto, que prevé, como vimos, entre las medidas protectoras el articulo 101:
inclusion en programa comunitario u oficial de auxilio a la familia, al nifio y al
adolescente; requisicion de tratamiento médico, psicoldégico o psiquidtrico, en
régimen hospitalario o ambulatorio e inclusién en programa oficial o comunitario de
auxilio, orientacion y tratamiento de alcohdlicos y toxicomanos. Los fiscales y jueces
se suman en la construccion de este nuevo paradigma, que ostenta indices muy bajos
de reincidencia.

Otra experiencia no menos valiosa es la “Justicia Restaurativa” (nacida en Nueva
Zelanda y hoy adoptada en paises como Argentina, Canada y Australia), que implica,
en forma libre, consciente y racionalizada, la participacion activa de la victima (tan
injustamente olvidada por el sistema penal), del trasgresor y de la comunidad en la
buisqueda, en conjunto, de una soluciéon para el conflicto emergente con la
reparacion efectiva del dafno (material y emocional) causado por la infracciéon. En las
reuniones (debates, mesas redondas), con la presencia de las “partes interesadas
principales” y de un mediador habilitado, las victimas expresan sus miedos y su
sufrimiento, revelan sus expectativas e intentan, con los demads, definir un plan de
restauracion que sea igualmente de conciliacién y reintegracién del ofensor (a quien
incumbe reconocer su error) en la comunidad. La idea es, en un espiritu cooperativo,
evitar practicas punitivas (de la Justicia Retributiva), reduciendo primordialmente
el impacto patrimonial y emocional del delito sobre las personas, reparando
sentimientos y relaciones, asumiendo el trasgresor su responsabilidad y los
respectivos compromisos, sobre todo el de no cometer nuevos actos antijuridicos.
Téngase presente que dichas practicas de restauracion pueden y deben ser
desplegadas en el momento de la remision, como mecanismo de exclusiéon del
proceso, de su suspension o extincion.

Son oportunas las reflexiones de Emilio Garcia Méndez sobre el “sustancialismo”:

Si los nostalgicos defensores del viejo orden juridico —cultores varios del cadaver
insepulto de la doctrina de la situacion irregular— no necesitan ser ulteriormente
explicados, si me parece que aquellos que aqui denomino ‘sustancialistas’
merecen una mas detallada explicacion. Denomino aqui con el término
‘sustancialistas’ a aquellos que, desde diversas posiciones politico-ideoldgicas,
subestiman las capacidades reales, positivas o negativas, del derecho. Son los
mismos que otorgan un caracter automatico e ineluctablemente condicionante a
lo que ellos, arbitrariamente, definen como condiciones materiales
determinantes. En la practica, son aquellos que nos alertan sobre la inutilidad
de cualquier reforma que no sea ‘profundamente estructural’. Son los
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portadores, conscientes o inconscientes, de la perspectiva que produce el efecto
doblemente perverso de la pobreza. Una vez como productora de situaciones
concretas de profundo malestar social y pérdida de la dignidad humana (en los
pobres), y otra vez (en los no pobres) en su uso instrumental como burdo
comodin que explica (y sugiere) las varias formas de la resignacién.?

En cuanto a la Edad.

Partidarios, en su mayor parte, de los movimientos de ley y orden, adeptos del
derecho penal maximo, los medios de comunicacién masiva y los politicos
inescrupulosos (estos a cambio de votos, particularmente en los periodos electorales)
explotan exhaustivamente algunos de los delitos cometidos por jévenes que violan la
ley penal (como el robo y el trafico de drogas ilicitas, no mencionando que los delitos
son, mayoritariamente, de poco potencial ofensivo), asi como la histeria y el miedo
colectivos (alarma social) generados por la violencia callejera y los frecuentes
motines en instituciones de adolescentes infractores, insinuando que un nuimero
elevado de ellos delinquen encubiertos por el manto protector de la impunidad (el
mito sobrevive) y que las garantias procesales definidas por el Estatuto los vuelven
practicamente inalcanzables, inmunes a las sanciones en ¢él previstas, lo que
coadyuva al incremento de la delincuencia juvenil.

Haciendo vista gorda a la Convencidén, proclaman como solucién del problema la
reduccion de la edad penal, poniendo de manifiesto que todo adolescente infractor es
en potencia un criminal adulto y, por lo tanto, resulta indiferente que sean
huéspedes de un centro de internacién de menores o de una prisiéon de mediana o
maxima seguridad; de cualquier modo, habitarian ambientes de hacinamiento y
contaminacion.

Mas que nunca, se vuelve imperativo concientizar a la gente que la proposicién de
bajar la edad es un engafio y no puede ser esgrimida como respuesta a las
dificultades de implantacién del Estatuto, Ademdas de eso, no supondria ningin
beneficio, a corto, medio o largo plazo, ni para la sociedad ni para la victima, ni para
el autor de la accién delictiva. Al contrario, si triunfara esa concepcion, constituiria
una victoria del anacronismo, un retroceso descomunal, en la medida que el
adolescente infractor pasaria de la condicién de victimario a la de victima,
supeditindose a un sistema sin condiciones para el cambio que se pretende
(alrededor de 4 mil personas ingresan cada mes a la prisidon y centenares de reclusos
pueblan las comisarias, las carceles locales, los centros de detencidn provisional y las
penitenciarias promiscuas, superpobladas) y que se mostr6 incapaz de lograr uno de
los fines de la pena, que es el de la reintegracion social.

De nuevo alecciona Alyrio Cavallieri:

Tenemos que sustentar la gloriosa bandera de la responsabilidad a los 18 anos.
La sociedad la aceptara si ofrecemos algunas correcciones de la ley, tales como
la adopcion del verdadero sentido de las medidas socioeducativas que, en este
momento, con sus plazos de vigencia determinados, se asemejan a penas
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criminales, lo que es incompatible con la intencién educacional (ENA, articulos
122 [internacién], 118 [libertad asistida]); la correccion de los casos de
internacién que, ahora, impiden la privacién de libertad en el caso de traficante
armado, articulo 122; la eliminacién de la inconstitucionalidad consistente en
sustraer del Poder Judicial la apreciaciéon del delito en que exista lesiéon o
amenaza de derecho practicada por menor de 12 anos (articulo 105 y otros). Esta
excrecencia ha llevado a los traficantes a atraer a los ninos, conforme a la
denuncia del Fiscal Marcio Mothé de Rio de Janeiro. En otro sector, seria loable
que, al lado de las 54 veces en que la palabra derecho/derechos aparece en el
Estatuto, mientras la palabra deber/deberes sélo surge 9 veces y ésta nunca es
dirigida a menores — hubiera una compensacion: el articulo 124 se refiere a los
18 derechos de los adolescentes internados y ninguna obligaciéon, ningin
deber.”

Las Reglas de Beijing, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/33,
del 28 de noviembre de 1985, en su numeral 4.1., estatuye: “En los sistemas juridicos
que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su
comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las
circunstancias que acompafan la madurez emocional, mental e intelectual.”

En sus comentarios sobre el tema, nos dice Pedro R. David, consejero interregional
de Prevencién del Delito y Justicia Penal de las Naciones Unidas, en Viena, Austria:

La edad minima a efectos de responsabilidad penal varia considerablemente en
funcion de factores historicos y culturales. El enfoque moderno consiste en examinar
si los nifos pueden hacer honor a los elementos morales y psicolégicos de
responsabilidad penal: es decir, si puede considerarse al nifio, en virtud de su
discernimiento y comprension individuales, responsable de un comportamiento
esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de edad penal se fija a una
edad demasiado temprana o si no se establece edad minima alguna, el concepto de
responsabilidad perderia todo sentido. En general, existe una estrecha relacion entre
el concepto de responsabilidad que dimana del comportamiento delictivo o criminal
y otros derechos y responsabilidades sociales (como el estado civil, la mayoria de
edad a efectos civiles, etcétera.).”

7. Conclusiones.

En el plano del adolescente infractor, el Estatuto ha innovado con la doctrina de la
proteccidn integral y la incorporacién de un modelo de responsabilidad penal juvenil
fundado en los principios del garantismo, que tiene en Ferrajoli su principal tedrico.

No obstante sus avances, prevalece el entendido de que debe ser revisto
puntualmente y que una legislacion especifica enfoque el proceso de ejecucion de las
medidas socioeducativas, de nitido cardcter sancionatorio.

En lugar de la reduccién de la edad penal®® (violatoria de nuestra Lex Fundamentalis
y de la Convencidn), algunos proponen un plazo mayor de internacidon cuando se
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trate de adolescentes infractores responsables de actos de intensa gravedad. Es una
cuestion pendiente.

De hecho, lo que nos cabe, fundamentalmente, en este nuevo milenio, es asumir
nuestras responsabilidades sociales, romper el ciclo de negligencia, de promesas
vanas ¢ hipocresias, y buscar una luz al final del tinel, fomentando una politica
criminal congruente con los lineamientos de la CDN, dando prioridad a practicas
calificadas de prevencion de conductas antisociales —con acento en la familia, la
educaciodn, el deporte, etcétera.— (crucial en las estrategias y acciones de seguridad
publica, como puntualiza Ruth Villanueva Castilleja en sus escritos®”) asi como a la
procuracion, administracién y ejecucion de la justicia juvenil, mejorando el sistema,
ampliando los programas de capacitacion y asegurando las garantias
constitucionales, sin olvidarse del aspecto proteccionista,’pero no incurriendo en
interpretaciones propias de la doctrina de la situacion irregular.

Un documental, exhibido en un canal de la television brasilefia, el 19 de marzo de
este afno, titulado “Falcén: Ninos del Trafico”, con entrevistas a ninos
(predominantemente negros, del norte al sur del pais, quienes, en la periferia de las
ciudades, trabajan y sostienen a sus familias protegiendo las villas miserias donde
impera el comercio de drogas), ha causado una profunda conmocidén nacional. El
testimonio de sus personajes quedara eternamente fijado en los archivos de mi
memoria, especialmente las palabras de un adolescente de 17 anos, a quien se le
pidi6 su opinién sobre la muerte: “Si me muero, nace otro como yo, un poco peor o
un poco mejor. Si me muero, voy a descansar.” Contundente, el productor de la
pelicula, Celso Ataide, dijo en una entrevista reciente: “Si es necesario el caos para
comenzar el nuevo mundo, la hora es ahora. El caos ha llegado. S6lo no estan viendo
el caos quienes viven en el asfalto.”!

En esta ciudad de Guadalajara, Antonio Sinchez Galindo, indignado con las
condiciones de la nifiez, en su conmovedor poema “Los Nifios de Acapulco”, al
llamar la atencion sobre los nifios “de nuestro pueblo, de nuestro corazon y nuestras
culpas”, exclamé: “iNo puede ser que esto siga!”*

Voy a concluir esta ponencia con las palabras de Antonio Carlos Gémez Acosta,
citadas por Elias Carranza, en su conferencia “Menores Infractores en el Marco de
las Politicas de Naciones Unidas”, presentada en el “Seminario Internacional sobre
Politica de Justicia en Menores Infractores”, en México, en afio de 1998:

“Solamente una sociedad capaz de tener respeto por la dignidad y la integridad de
los nifios, nifias y adolescentes infractores, de los presos y presas comunes sera capaz
de respetar a todos los ciudadanos.”*

NOTAS

1. Poder Ejecutivo. Secretaria de Gobernacion. DECRETO: “El Congreso General
de los Estados Unidos Mexicanos, en uso de la facultad que le confiere el articulo
135 de la Constitucional General de la Republica y previa la aprobacién de la
mayoria de las honorables legislaturas de los Estados, declara reformado el
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parrafo cuarto y adicionados los parrafos quinto y sexto, y se recorre en su orden
los ultimos dos parrafos del articulo 18 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Articulo tdnico. Se reforma el parrafo cuarto y se adicionan los
parrafos quinto y sexto, y se recorre en su orden los ultimos dos parrafos del
Articulo 18 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para
quedar como sigue: Articulo 18. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal
estableceran, en el ambito de sus respectivas competencias, un sistema integral de
justicia que serd aplicable a quienes se atribuya la realizaciéon de una conducta
tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y
menos de dieciocho afos de edad, en el que se garanticen los derechos
fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como
aquellos derechos especificos que por su condiciéon de personas en desarrollo les
han sido reconocidos. Las personas menores de doce afios que hayan realizado
una conducta prevista como delito en la ley, s6lo seran sujetos a rehabilitacion y
asistencia social.

La operaciéon del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo de
instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuraciéon e
imparticiéon de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de
orientacidén, proteccién y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la
proteccidn integral y el interés superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacién de este
sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a
los adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la
independencia entre las autoridades que efectien la remisién y las que impongan
las medidas. Estas deberdn ser proporcionales a la conducta realizada y tendran
como fin la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno
desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizara sélo como
medida extrema y por el tiempo mds breve que proceda, y podra aplicarse
uUnicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad, por la comision
de conductas antisociales calificadas como graves. TRANSITORIOS. PRIMERO.
El presente Decreto entrara en vigor a los tres meses siguientes de su publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion. SEGUNDO. Los Estados de la Federacion y
el Distrito Federal contaran con seis meses a partir de la entrada en vigor del
Decreto, para crear las leyes, instituciones y 6rganos que se requieran para la
aplicacion del presente Decreto. México, D.F., a 8 de noviembre de 2005. Dip.
Heliodoro Diaz Escdrraga, Presidente. Sen. Enrique Jackson Ramirez, Presidente.
Dip. Ma. Sara Rocha Medina, Secretaria. Sen. Yolanda E. Gonzalez Herndndez,
Secretaria. Rubrica.” Diario Oficial del 12 de diciembre de 2005.

. Quinientos mil, en promedio, suelen cumplir, en Brasil, un afio de edad sin el
certificado de nacimiento, segin el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia — UNICEF. In: Peridédico Didrio do Nordeste. Fortaleza, Ceard, Brasil,
26.03.2006, p. 4.
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3. In: Fusticia de Menores Infractores: México, Ediciones, Delma, p. 65.

4. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Caso de los Nifios de la Calle
(Reparaciones). Voto razonado del juez. Apud BARROS LEAL, César Oliveira de
(Coordinador). Violencia, Politica Criminal vy Seguridad Publica. México: Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2003, p. 486.

5. NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Sao
Paulo: Saraiva, 1991, XIII.

6. “Los ninos y adolescentes han sido pobladores de las prisiones ordinarias. Estos
lazarillos, héroes de la mads bizarra picaresca, menudearon en los reclusorios,
disputando con los adultos el pan, la luz y los vicios. En una época se les sometid
a castigos mas benévolos porque tenian, se dijo, la malicia disminuida. Andando
el tiempo se proclamo que los menores de edad habian salido del Derecho Penal.
Entonces se les construyo un orden juridico especifico, denominado ‘tutelar’: el
Estado se convirtié en tutor de los pequefios infractores, en relevo de los malos
padres o de los malos tutores que descuidaron a sus hijos y pupilos.” (RAMIREZ,
Sergio Garcia. In: Los Personajes del Cautiverio: Prisiones, Prisioneros y Custodios.
México: Editorial Porrda, 2002, p. 207).

7. “La doctrina de la situacién irregular o modelo de proteccion promueve una idea
de justicia de menores —que se inicia a fines del siglo XIX y comienzos del siglo
XX, en virtud de la cual ésta es concebida para desempefiar una funcién tutelar
y protectora de los ‘menores abandonados-delincuentes’ a través de medidas de
‘reeducaciéon’ o ‘readaptacién’, en un proceso también conocido como de
judicializacion de la problematica social de los nifios.

Un elemento fundamental en este modelo es el tratamiento indiferenciado que se
hace, por un lado, respecto de los menores infractores de la ley penal y, por otro,
de aquellos que sélo se encuentran en una situaciéon de abandono o riesgo social,
de modo que resulta irrelevante el motivo por el cual el menor llega ante la
Justicia, ya que las medidas que ésta adoptara son las mismos en uno u otro caso.
Esta confusion deriva de una concepcion sobre los nifios como seres
dependientes, incapaces, no auténomos y se relaciona con una estrategia de
control social que busca ampliar su campo de accién con esta confusion: si son
capaces de comprender el alcance de sus actos, son peligrosos para la sociedad;
como son peligrosos y no se controlan, hay que controlarlos. Esta inspiracion de
caricter peligrosista y de defensa social no es ajena, por cierto, a la idea de que los
menores son objeto de tutela y represion, pero no sujetos de derechos.” (FRIAS,
Eduardo Gallardo y DIAZ, Gonzalo Berrios. Imputabilidad Penal, Sanciones y
Fusticia en Jovenes y Adolescentes. (http://www.oij.org/0ij19.htm).

8. “Estas caracteristicas de las leyes de situacidn irregular explican y justifican la
abolicion del principio de legalidad, principio fundamental del derecho penal de
un Estado de Derecho. El desconocimiento de este principio permite que las leyes
contemplen el mismo tratamiento tanto para ninos y jévenes que cometen delitos
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cuanto para aquellos que se encuentran en situaciéon de amenaza o vulneracion de
sus derechos fundamentales (a la familia, a la alimentacién, a la salud, a la
educacion, a la recreacién, a la vestimenta, a la capacitaciéon profesional, entre
otros). Ademas, posibilita que las reacciones estatales sean siempre por tiempo
indeterminado y sélo limitadas, en todo caso, por la mayoria de edad,
oportunidad en la que cesa la disposicidén judicial sobre el menor en ‘situacién
irregular’.” (BELOFF, Mary. Modelo de la Protecciéon Integral de los Derechos
del Nino y de la Situacién Irregular: Un Modelo Para Armar y Otro para
Desarmar. In: Justicia y Derechos del Nisio. Numero 1. (Publicacion disponible en
www.unicef.cl, pp. 13-14).

. Léase el articulo 4° del Estatuto del Nino y del Adolescente:

“Es deber de la familia, de la comunidad, de la sociedad en general y del poder
publico asegurar, con absoluta prioridad, la realizacién de los derechos referente
a la vida, la salud, la alimentacién, la educacidn, el deporte, la recreacidn, la
profesionalizacidn, la cultura, la dignidad, el respeto, la libertad y la convivencia
familiar y comunitaria.

Parrafo unico. La garantia de prioridad comprende:

a) primacia de recibir proteccidon y socorro en cualesquiera circunstancias;

b) precedencia de atencidn en los servicios publicos o de relevancia publica;

¢) preferencia en la formulacidn y la ejecucion de las politicas sociales publicas;

d) asignacion privilegiada de recursos a las areas relacionadas con la proteccién
a la infancia y la juventud.”

Acerca de la definicién de nifio y adolescente: Paraguay (Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia. Articulo 2°. A los efectos de este Cddigo, es considerado nifio toda
persona humana desde su nacimiento hasta que cumpla los catorce afios y
adolescente la persona desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho anos
de edad). Peri (Cddigo de los Ninos y los Adolescentes. Articulo 1°. Se considera
nino a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce anos de edad
y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad). Venezuela
(Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente. Articulo 2°. Se
entiende por nino toda persona con menos de doce anos de edad. Se entiende por
adolescente toda persona con doce anos o mas y menos de dieciocho anos de
edad.) Bolivia (Cédigo del Nino, Nina y Adolescente. Articulo 2°. Se considera
nino o nina a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce anos y
adolescentes desde los doce a los dieciocho afnos de edad cumplidos). Costa Rica
(Cédigo de la Ninez y la Adolescencia. Articulo 2°. Para los efectos de este
Cdédigo, se considerard nifio o nina a toda persona desde su concepcion hasta los
doce afnos de edad cumplidos, y adolescente a toda persona mayor de doce afios y
menor de dieciocho) Guatemala (Cédigo de la Ninez y la Juventud. Articulo 2°. Se
considera nifio o nina, para los efectos de esta ley, a toda persona desde su
concepcion hasta los doce anos de edad cumplidos, y joven a toda persona desde
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los doce afios hasta que cumpla los dieciocho afnos de edad). Nicaragua (Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia. Articulo 2°. El presente Cddigo considera como nifia y
nino a los que no hayan cumplido los 13 anos de edad y adolescente a los que se
encuentren entre los 13 y 18 anos de edad, no cumplidos). Observaciones para la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20.11.1989, nifio es todo ser humano menor de
dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de las leyes internas del Estado, haya
alcanzado antes la mayoria de la edad.

“Si el adolescente considerado autor de infraccion es inimputable por
determinacién constitucional, tenemos que: a) él no comete crimen o
contravencién, no puede ser interrogado, no puede recibir pena, en fin, no puede
someterse a un proceso criminal para la investigacion de su acto.” (In:
LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.
32 edicion. Sao Paulo: Editorial Malheiros, p. 94). Léase también: “En definitiva,
por tanto, el juicio de inimputabilidad del joven respecto del hecho injusto por él
cometido, no significa ‘irresponsabilidad’, ya que siempre se le aplica una
sancidén, aunque sea mediante un fraude de etiquetas (senalandose que es una
medida tutelar o benéfica y no una pena). Se produce en razén del hecho injusto
(delito) una intervencién coactiva del Estado respecto del joven. Es por eso que no
se puede hablar de irresponsabilidad del menor; al menor se le hace
evidentemente responsable por sus hechos, de ahi la medida coactiva, y ello
porque ciertamente es responsable, porque es persona y, por tanto, sus actos son
plenos de significacién dentro del sistema social. De ahi entonces que resulte un
burdo fraude de etiquetas plantear que al menor no se le aplica un derecho penal,
sino otro cosa.” Mas adelante, con un tono menos radical: “Desde un punto de
vista general, la aplicaciéon del derecho penal criminal tiene un cardcter
estigmatizador, es decir, segrega o tiende a segregar al sujeto de su participaciéon
sociopolitica. Por tanto, su aplicacion al menor de 18, que ya esta limitado en su
participacién sociopolitica, resulta altamente perjudicial, pues va a destruir todos
sus procesos de formacién participativa. Va a impedir, en definitiva, que el joven
llegue a participar efectivamente. Lo cual evidentemente es perjudicial desde el
punto de vista social y se opone a los objetivos constitucionales y sociopoliticos
del sistema. Ahora bien, desde el punto de vista concreto, en relacién a las penas
aplicables, se ha ratificado lo anteriormente sefialado, pues la pena por excelencia
del derecho penal criminal es la pena privativa de libertad. Respecto de ésta hay
abundantes investigaciones que demuestran sus efectos perniciosos sobre el sujeto
(en general procesos de despersonalizacion) y, por tanto, con mayor razon sobre el
menor de 18 afios.” (RAMIREZ, Juan Bustos. Imputabilidad y Edad Penal.
Publicacién disponible en Internet)

Periédico Didrio do Nordeste. Fortaleza, Ceara, Brasil, 26.03.2006, p. 4. Luis
Rodriguez Manzanera, después de afirmar que “Otro grupo fisicamente
victimizable es de los menores econdmicamente débiles; éstos son victimas de
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varios delitos (lenocinio) y principalmente de explotacién laboral”, senala:
“Simplemente en México han sido detectados por el DIF tres millones quinientos
mil nifos que trabajan, a veces en condiciones infrahumanas, con flagrante
violacion constitucional y de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos...”
(In Victimologia. México: Editorial Porrda, 2003, p. 185).

“Es por ello que se habla de un derecho penal juvenil, donde se atenuarian de
modo sustancial, procesal y en la ejecucién de la sancidén, las normas del derecho
penal de adultos, desde luego garantizando un derecho penal de conducta y no de
autor (nulla pena sine lege).

Para ese derecho penal juvenil en lo sustantivo hay que buscar un equilibrio entre
lo judicial y lo educativo en un modelo de responsabilidad frente a la ley penal y
centrar la sancion en respuestas educativas y flexibles. Ello implica al joven como
sujeto de derechos, pero también que la privacion de libertad es la respuesta de
ultimo recurso como dicen las normas internacionales.” (DAVID, Pedro R.
Sociologia Criminal Juvemil. 6a. ediciéon. Buenos Aires, Depalma, 2003, p. 230)
Léase también: “Legislaciones juveniles, antiguas y nuevas, generalmente
relacionan las siguientes medidas como respuestas a la delincuencia juvenil:
advertencia (la mas blanda de todas); prestaciéon de servicios a la comunidad;
libertad asistida; semilibertad; internacién en establecimiento educacional. Si la
simple advertencia, materializada a través de la reprension, de la amenaza de
sanciones mas graves, no tuviere caracter penal, no correspondiere a una
punicién, éa qué correspondera? La prestacion de servicios a la comunidad es una
pena restrictiva de derechos en la mayoria de las legislaciones penales de adultos.
La libertad asistida no pasa del probation de la legislacion penal comun. La
internacion, eufemismo, corresponde a la privacion de la libertad. Es sabido que
la expresion pena pertenece al género de las respuestas sancionatorias y que las
penas se dividen en disciplinarias, administrativas, tributarias, civiles, incluso
socioeducativas. Son clasificadas como criminales cuando corresponden a un
delito cometido por persona de 18 afios o mas, imputable frente al Derecho Penal
Comun. Aunque de cariacter predominantemente pedagdgico, las medidas
socioeducativas, perteneciendo al género de las penas, no pasan de sanciones
impuestas a los jovenes. La politica criminal los aparta de la sancién penal
comun, pero los somete al régimen del Estatuto propio.” (AMARAL, Antonio
Fernando. O Mito da Imputabilidade Penal y o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. In: Ambito Furidico set/98. http://ambito-
juridico.com.br/aj/eca0003.htm).

Texto obtenido en el sitio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Periédico O POVO (El Pueblo), Fortaleza, Ceara, Brasil, p. 12.

Jacobo Waiselfisz nos pone al corriente de que “en el plano nacional, el 35,1% de
las muertes de jévenes se debe a homicidios y otras violencias. En las capitales del
pais, esa proporcion se eleva al 41%. Y en las regiones metropolitanas, al 47,7%.”
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(In: Mapa da Violéncia II: Os Jovens do Brasil — Fuventude, Violéncia e Cidadania.
Brasilia: Unesco, 2000, p. 131).

CAVALLIERI, Alyrio (Org.). Falhas do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, p. XVIIL.

COSTA, Tarcisio José Martins. A Reforma do Estatuto y la Reduccion de la Edad
Penal. Disponible en Internet.

De nuevo Tarcisio José Martins: “En el Juzgado de Belo Horizonte, en obediencia
al comando del § 5° del articulo 121, que prevé la liberacién compulsiva a los 21
anos, tuvimos diversas veces que determinar la salida de adolescentes con grave
desvio de personalidad. Recientemente, la de un joven autor de cuatro
homicidios. Aplicada la medida socioeducativa de la internacién, pocos dias
después el adolescente huyo del Centro de reintegracion del Adolescente — CIA,
ubicado en Siete Lagos — MF, a 60 Km. de Belo Horizonte. Aprehendido tres afos
después de la fuga, fue trasladado para la misma unidad, donde permanecid
menos de un mes, puesto que vino a cumplir los 21 afos de edad.

Hace pocos dias, una viuda, inconformada, vociferaba en los corredores del
Juzgado contra la liberaciéon de un adolescente que, por motivo futil, asesiné a su
marido. El autor del acto infractor, en su primera reevaluacidon, que resultd
favorable, conforme determina el § 2° del articulo 212 del Estatuto, obtuvo en
menos de seis meses la liberacion. De acuerdo con la pobre mujer, él es traficante
de drogas y dias después de ser libertado de la institucidn, estaba armado,
amenazandola de muerte. En lugar ninguno del mundo, aun donde predominan
los principios de despenalizacidn, de la descriminalizacion, del Derecho Penal
Minimo y del Derecho Socioeducativo Juvenil, quien mata por motivo futil o
torpe, a traicion o con maldad y alevosia, mayor o menor de edad, no permanece
recluido por sélo seis meses. No es creible que una personalidad gravemente
deformada pueda estructurarse en tan corto espacio de tiempo. Bajo el angulo de
los derechos humanos de las victimas y de sus familiares, tal respuesta, ademas de
injusta e inadecuada, configura una verdadera impunidad.” (idem).

“Inmundos, violentos y superpoblados. Bautizado de "Verdaderos Calabozos:
Detencidon Juvenil en el Estado de Rio de Janeiro", el informe de la ONG Human
Rights Watch hizo un retrato sombrio y cadtico sobre las condiciones higiénicas,
sanitarias y humanitarias en los cinco centros de detenciéon de adolescentes en
Rio de Janeiro. Por lo menos un tercio de los mas de 1.700 jovenes entre 12 y 21
anos detenidos actualmente en los centros del Departamento General de Acciones
Socioeducativas de Rio (Degase) cometi6 algin tipo de infraccion relacionada
directa o indirectamente con el trafico de drogas. Dentro de las unidades ellos son
divididos conforme a la faccién que domina su regién de origen; el sistema vale
también para los que no tienen ningun envolvimiento con el trafico. El informe
de la Human Rights Watch confirma datos obtenidos en 2003 por el Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), que analizé la situacion de diez mil jévenes
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detenidos en 190 instituciones en Brasil. De acuerdo con el Ipea, la situacién en
los centros de detencién juvenil es cadtica no sélo en Rio sino en todo el pais. El
estudio concluyé que el 71% de los establecimientos no cumplen los requisitos
minimos de higiene, instalaciones fisicas, atencién médica, juridica y educacional
exigidos por las Naciones Unidas.” (MONTEIRO, Marcelo. El Sombrio
Panorama de los Centros de Detencidén Juvenil. Internet. Diciembre de 2004. In:
Derechos Humanos. La Insignia. Fuentes: Human Rights Watch, O Globo, Andy).

CAVALLIERI, Alyrio. Cadeia é Solugdo? In: Revista Consulex. 15.12.2003.
BELOFF, Mary. Op. cit., p. 11.

MENDEZ, Emilio Garcia. Brasil, Adolescentes Infractores Graves: Sistema de
Fusticia y Politica de Atencion. Publicacidon disponible en Internet.

MENDEZ Emilio Garcia. Infancia, Ley y Democracia: Una Cuestion de Justicia.
In: Justicia y Derechos del Nifio. Numero 1. Publicaciéon disponible en
www.unicef.cl, p. 24.

Idem, p. 27. El autor agrega: “El enfoque ‘sustancialista’ se caracteriza por
sostener, objetivamente, una tosca version materialista del derecho, heredera del
marxismo mas vulgar. Asi, al derecho, dimension abstracta e ideoldgica, se le
opone la accidn concreta sobre la realidad social. El derecho, en este caso, debe
ser ‘reflejo de la realidad’. Como Funes el memorioso, del maravilloso relato de
Borges, cuyos recuerdos de un dia eran tan minuciosos que duraban exactamente
un dia, el enfoque ‘sustancialista’ exige que el derecho sea (para no ser abstracto e
ideoldgico) un fiel reflejo de la realidad. Desde esta perspectiva, no es de extranar
que se perciba al derecho como algo en realidad superfluo. Para seguir con
Borges, es la historia de aquel emperador chino que queria un mapa
perfectamente fiel de su imperio. Miles de cartégrafos trabajaron durante afios en
la confeccion del mapa que acabd teniendo el mismo tamafio que el imperio y en
consecuencia se transformé en completamente inutil” (Idem, p. 28).

CAVALLIERI, ALYRIO. In: O Menor e a Responsabilidade Penal, apud
BARROS LEAL, César (Org.) Prevencdo Criminal, Seguranca Piblica e
Administracdo da Justica. Fortaleza: Banco do Nordeste, 2006, pp.33/34. Nota:
traduccioén del autor.

DAVID, Pedro R. Op. cit, p. 356.

Es deprimente registrar que el 73% de los jueces de Brasil defienden la reduccion
de la edad, segun investigacién ampliamente divulgada. Esta no es la postura de
Antonio Sanchez Galindo: “Dentro de las ‘arbitrariedades gubernamentales
justificadas’ se encuentran de manera sobresaliente, los cateos extrajure, las
redadas imprevistas, la disminucién de la edad penal, la impiedad para los
ancianos envueltos en el delito y aun, en ciertos casos, la tortura soslayada y el
exceso de violencia en las detenciones. Quiza lo mas grave —que todo entrafa
gravedad- sea la recriminalizacion de las conductas de los menores y adolescentes.
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No hay justificacién alguna para disminuir la edad y endurecer el sistema de
justicia penal de este vulnerable sector social.” (Op. cit. {11}, Prélogo)

CASTILLEJA, Ruth Villanueva. Menores Infractores y Seguridad Publica. In:
PENALOZA, Pedro José. Seguridad Publica: Voces Diversas en un Enfoque
Multidisciplinario. México: Editorial Porrda, 2005, pp. 805-817.

“En ocasion del ingreso de la Dra. Ruth Villanueva Castilleja en la Academia
Mexicana de Ciencias Penales, el doctor Sergio Garcia Ramirez, en su discurso-
respuesta, sefiald: “En el debate de nuestro tiempo se han enfrentado los
combatientes a partir de un desacierto monumental. Es como si se hiciera la
guerra donde no hay guerra que hacer. La formulacién de un falso dilema, que
arrastra todo género de consecuencias erréneas, es el origen de la controversia.
Con fervor casi teoldgico, hemos insistido en oponer el sistema tutelar al sistema
garantista. Por ende, pondremos frente a frente gladiadores irreductibles: tutela,
en un extremo; garantias, en el otro. Lo que sigue es el dogma, y con el dogma, en
ristre, el combate.

Esta falacia no resiste el menor analisis: vuelvo a decir que las verdaderas
oposiciones se formulan de otra manera, si se procede con sensatez. Lo garantista
se opone a lo no garantista, y lo tutelar a lo penal. La tutela no es, ni en el caso de
los menores infractores ni en el de los incapaces en general, un sistema
desprovisto de garantias por su propia naturaleza. Por lo contrario, es —¢1 mismo—
una expresion de garantia social a la que se suman otras, para fortalecerla,
asegurarla, supervisarla, perfeccionarla. Oponer lo garantista a lo penal es un
extravio de la razon que puede llevarnos a otros extravios, como en efecto ha
sucedido.” (In Cuadernos del Boletin n. 13. México: Secretaria de Gobernacidn,
Consejo de Menores, pp. 24-25). En su articulo “Menores Infractores y Seguridad
Publica”, arriba citado, agregdé Ruth Villanueva Castilleja: “Atendiendo a estos
aspectos en diferentes congresos y foros se ha llegado a diversas conclusiones,
entre las que destacan: Concertar acciones para legislar en materia de justicia de
menores, armonizando un sistema que equilibre y considere tanto los aspectos
tutelares como los garantizadores de los derechos de los menores.” (In:
PENALOZA, Pedro José. Op. cit., p. 808).

Falcén: Ninos del Trafico. In: http://www.ojornalista.com.br/newsl.
GALINDO, Antonio Sanchez. Los Nifios de Acapulco. Guadalajara, Jalisco, 1979.

In: Memoria del Seminario Internacional “Politica de Justicia en Menores Infractores™.
México, Secretaria de Gobernacion, 1998, p. 27. En las conclusiones de los
Congresos Nacionales de Menores Infractores, realizados en México, en las dos
ultimas décadas, se ha destacado la relevancia de los programas de prevencion, en
el marco de una politica criminal respetuosa de los derechos humanos de los
menores infractores.
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CODIGO PENAL UNICO PARA MEXICO

Alfredo CALDERON MARTINEZ

1. INTRODUCCION

Desde la época en que era estudiante de Derecho, recuerdo que el maestro Ricardo
Franco Guzman, en su catedra de “Teoria del Delito”, exponia que en México
existian igual nimero de cédigos penales como Estados de 1a Republica, ademas, un
solo Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la
Reptblica en materia de fuero federal y también un Cdédigo de Justicia Militar, de
aplicacidn federal; en total 33 codigos penales. Posteriormente al entrar el Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, en vigor el 12 de noviembre de 2002, se sumd
a los cddigos penales existentes dando un total de 34 cédigos.

Ademas explicaba algunas discrepancias existentes entre los ordenamientos
punitivos, que han contribuido a dificultar no sélo la procuracién de justicia, sino
también la imparticion de ésta, asi como el ejercicio profesional de los penalistas en
México, por lo que el maestro urgia a la necesidad de elaborar un solo Cédigo Penal
para toda la Republica que aplicarian, tanto los tribunales federales como los locales,
dependiendo de cada delito.

El maestro concluia que dicha idea la habia escuchado por primera vez desde hace
mas de sesenta anos en la catedra de “Derecho Penal” del maestro Raul Carrancd y
Trujillo, misma que el maestro Ricardo Franco Guzman ahora ha enarbolado,
difundiéndola tanto a estudiantes de Derecho como en foros nacionales e
internacionales. De ahi la inspiracidén para proseguir y defender tan importante idea,
en este trabajo.

La diversidad de Cdédigos Penales, tiene su origen en la Constitucién de 1824, que al
no reservarse la Federacion la facultad de legislar en materia penal, faculté a cada
entidad federativa a emitir sus propios codigos penales, precipitando al caos el
sistema penal mexicano.

Debido a ello los diversos codigos fueron elaborados con bases distintas: unos
tomaron como modelo los principios de la Escuela Clasica, plasmada en el Cddigo
Penal de 1871; otros los de la Escuela Positiva, que dieron origen al Codigo Penal de
1929; v unos mas adoptaron los lineamientos del Cédigo Penal de 1931; y en la
actualidad la tendencia ha sido la de tomar en cuenta los anteproyectos de codigo
penal de 1949, 1958 y 1963.
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Algunas contraposiciones que han propiciado dicha diversidad es que en ciertos
Estados los aspectos negativos de los elementos del delito se regulan incorrectamente
o bien no se regulan; la misma conducta delictiva en algunos Estados es delito y en
otros no; la penalidad cambia en unos Estados respecto a un mismo delito. Estas y
otras discrepancias hacen entrever la necesidad de erradicarlas por medio de la
unificacion penal, mediante un Cédigo Penal Unico para México

Ninguna buena razon existe para justificar la pluralidad de leyes penales en nuestro
pais, los treinta y cuatro cédigos penales en vigor, en lugar de servir, obstaculizan la
represion de la delincuencia, favorecen la impunidad de los delitos y provocan
conflictos entre las instituciones penales.

Los opositores de esta idea argumentan que cada entidad federativa tiene el derecho
de legislar en materia penal, para moldear sus leyes de acuerdo a su propia cultura.
Es evidente que la sociedad mexicana no es un conjunto heterogéneo de culturas que
justifiquen la pluralidad de normas penales. Los que se oponen a esta idea deben
dirigir la mirada hacia Suiza, pais en donde si existe pluralidad de culturas, lenguas,
usos y costumbres y, no obstante, tienen un solo Cédigo Penal.

Otro argumento que presentan los opositores consiste en que al reservarse la
Federacion la facultad de legislar en materia penal, se violaria la soberania de los
Estados, lo que provocaria el quebranto del pacto federal. Hay que voltear la vista
hacia algunas naciones de América, como Argentina, Brasil y Venezuela, que son
estados federales como México y tienen un Codigo Penal.

Todas las naciones en el Continente Americano tienen un solo Cédigo Penal, a
excepcion de México y Estados Unidos. Y si dirigimos la vista hacia Europa,
comprobamos que en la totalidad de los paises rige un solo Codigo Penal, para cada
nacion.

La delincuencia, hoy mdas que nunca, ha aumentado en el pais de forma alarmante,
victimas de ella, han sido artistas, empresarios, intelectuales, politicos y poblacién
en general, lo que ha ocasionando la constante amenaza y perturbaciéon del orden
social.

Se ha tratado de combatir tan grave problema, mediante diversas reformas a la
legislacion penal; a pesar de ello nuestro sistema penal, no ha sido eficaz ni eficiente
para erradicar las conductas antisociales, entre otras razones, por la existencia de
diversos ordenamientos punitivos.

El sistema penal ha vivido en caos por mas de un siglo y medio, por lo que es el
momento de su reconstruccion, y de esta forma crear un sistema unico penal que sea
la base para la creacién de una politica criminal que combata en forma eficaz la
delincuencia.

Por esa razén, urge un aparato represivo que tenga como eje central la unidad
juridico-penal, es decir, se requiere acabar de una vez por todas con la diversidad de
normas penales, unificando la legislacion penal, dando origen a un Coédigo Penal
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para toda la Republica, que aplicarian tanto los tribunales federales, como los del
orden comun, segtin sean delitos federales o comunes.

Para ello se requiere de una reforma al articulo 73 fraccién X, de la Constitucién,
que le reserve al Congreso de la Unidn la facultad exclusiva de legislar en materia de
delitos y penas. Con dicha reforma comenzaremos a disefiar una legislaciéon penal
moderna, eficaz y congruente con la realidad social en que vivimos, que refleje los
medios adecuados para hacer frente al crimen y, en tal modo, garantizar la
proteccion de los bienes juridicos fundamentales de la sociedad como son: la vida, la
libertad y el patrimonio.

Convencido plenamente de las ventajas que produciria la unificacién penal
mexicana, he elaborado este breve trabajo, para continuar con la difusion y defensa
de tan importante causa, y asi contribuir al perfeccionamiento de nuestro sistema
penal en beneficio de México.

2. PANORAMA INTERNACIONAL

En el ambito internacional, encontramos varios intentos de unificacién de la
legislacion penal en el mundo. Entre los mas importantes, se encuentra la idea de
elaborar un Cédigo Penal Universal, que surgié en Europa en el primer tercio del
siglo XIX; otro es la Unificaciéon Penal en Europa, en lo referente a los delitos
econdémicos; uno mas es el gran trabajo que realizaron eminentes penalistas de
Latinoamérica para unificar el Derecho Penal en esa region y los trabajos para la
unificacion de los cddigos penales en Centroamérica. Finalmente, aparece el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, firmado en Roma el 17 de julio de 1998,
que se refiere solo a ciertos delitos, pero de aplicacién mundial.

Tanto en Europa como en América la tendencia ha sido que cada pais tenga un solo
cédigo penal. En Europa encontramos a Suiza, que aun cuando su sociedad es
heterogénea, porque en ella conviven diversas culturas, con diferentes idiomas y
costumbres, logré unificar su ley penal; vy en América se aprecia que Argentina,
Brasil y Venezuela, que son Estados federales como México, cuentan con un solo
codigo penal, aplicable en cada uno de sus territorios.

2.1 El Cédigo Penal Universal

La idea de un Co6digo Penal Universal surgié en Europa en el primer tercio del siglo
XIX. El primer proyecto que aparece es el elaborado por el francés G. de Gregory en
1832, que contenia practicamente una seleccién de preceptos penales, tomados de
todos los cédigos punitivos de la época. Después, von Betz en 1866, tratdé de
sistematizar el Derecho Penal universal y, mas tarde, Harburger realizé un esfuerzo
semejante en 1900, sin lograr materializar el proyecto. Los esfuerzos continuaron
con Desliniers en 1908, cuya labor consistié en simplificar el Codigo Penal francés
de 1810 sin anadir a él nada esencial. Solamente en las maximas para la formacién
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de un Cdédigo Penal internacional, obra de Garofalo, es donde puede senalarse el
prop6sito consciente y cientifico de esbozar un Cédigo Penal Universal'

Posteriormente, el maximo abanderado de esta idea seria el rumano Vespasiano V.
Pella, quien fuera profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lassy y
de la Academia de Derecho Internacional de La Haya, ademas delegado de Rumania
en la VIII y IX Asambleas de la Sociedad de Naciones. Ante la Academia de Derecho
Penal Internacional de la Haya en 1925, Pella presentdé un proyecto denominado
Cédigo Penal Universal, que se aplicaria para los delitos comunes y a los ciudadanos
de todos los paises.

Con referencia al Cédigo Penal Universal Pella apunta:

“Nosotros entendemos por Cédigo Penal universal la unidad que comprenda las
incriminaciones y las penalidades de las infracciones de Derecho comun en todos los
Coédigos de los diferentes Estados. Esta unidad, como nosotros la concebimos,
permitira el castigo del infractor de Derecho comun, cualquiera que sea el lugar
donde sea aprehendido. Las diferencias que ahora resultan de la combinacién de los
principios de la territorialidad con los de la personalidad de las leyes penales
desapareceran totalmente.”?

Las inquietudes del maestro Pella no cesaron, pensd también en la elaboracién de un
Codigo Penal internacional politico, que se aplicaria a los Estados y también a los
individuos, pero solamente con el propésito de reprimir los atentados contra el orden
publico internacional y las infracciones contra el derecho de gentes universal.
Asimismo, con mente visionaria expresa: “El judex deprehensionis y el Tribunal
Criminal de Justicia Internacional —con el principio nulla poena sine lege—; y la nueva
entidad juridica del Estado delincuente, con sus cémplices y encubridores
individuales, son lo que constituye la razén de ser de este C6digo.”?

Pella tomd como instrumentos para elaborar las lineas directrices del Cddigo Penal
Politico, los principios referentes a las sanciones y medidas del Pacto de la Sociedad
de Naciones, los del Protocolo de Ginebra y los del Tratado de Paz de Versalles. A
esta magnifica obra la denominé “Principios fundamentales de un Cédigo represivo
de la Naciones.” Este cdédigo contenia un conjunto de preceptos destinados
especialmente a mantener la organizaciéon de la comunidad internacional y a
perpetuar las relaciones pacificas y la armonia entre los Estados.

Como se observa ya desde el siglo XIX se pensaba que la unidad de la ley penal era
el mejor instrumento para combatir las conductas ilicitas y lograr asi el orden social
general, es decir, el respeto entre los individuos de cualquier nacién, el orden

I Por todos ver la obra de Vespasiano Pella, La criminalidad colectiva de los Estados y el Derechio Penal del
porvenir, traduccion de la 3* ed. por Jeronimo Mallo, M. Aguilar, Editor, Madrid, 1931, pp. 35-37.

2 [bidem, p. 224.

3 Jbidem, p. 37.
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politico referente a las relaciones de los ciudadanos con el Estado y el orden
internacional encaminado a fomentar las relaciones armodnicas entre los mismos.

2.2 El Estatuto de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de la Corte Penal Internacional suscrito en la ciudad de Roma, el 17 de
julio de 1998, entr6 en vigor formalmente el 1 de julio de 2002, al haberse depositado
la ratificacién, aceptacion, aprobacion o adhesion de sesenta paises, convirtiéndose
en el primer tribunal internacional de cardcter permanente que puede juzgar
penalmente a quienes cometan los crimenes de su competencia, entre los cuales se
encuentran: el de genocidio, los de lesa humanidad, los de guerra y el de agresion. De
esta forma, conocera de la responsabilidad penal individual derivada de la comision
de los crimenes de mads grave trascendencia internacional. Esta Corte tiene como
fundamento el principio de justicia universal o mundial, en virtud del que,
independientemente del lugar de comisiéon del delito y de la nacionalidad de su
autor, cualquier Estado podra someterlo a sus leyes penales, principio que Pella ya
habia expuesto a principios del siglo XX.

En virtud del principio de justicia universal se puede exigir responsabilidad penal a
quienes atenten contra esos intereses de trascendental importancia para la
comunidad internacional, con el fin de erradicar, en la medida de lo posible, la
impunidad de crimenes aberrantes que, segin el sentir mundial, deben ser
castigados. Este principio implica también que el ejercicio de la persecucién penal
universal es un deber para todos los Estados comprometidos con la paz y seguridad
internacionales.

De esta forma, el principio de justicia universal opera como una herramienta eficaz
para sancionar los mdas graves crimenes internacionales y exigir la responsabilidad
penal de sus autores y participes, lo cual es de suma importancia, puesto que en no
pocas ocasiones quienes cometen tales crimenes son funcionarios del Estado, por lo
que podrian procurarse la impunidad si sélo pudieran ser juzgados en éste y no en
cualquier Estado, como lo establece el referido principio.

En la actualidad el estatuto constituye el maximo avance respecto a la unidad penal;
se podria decir que en tal forma se materializé la idea del profesor Pella, de poner en
vigor un Codigo Penal Internacional y un Cédigo represivo para las Naciones.

Es sorprendente hasta qué grado ha llegado la idea de la unidad penal, este Estatuto
puede ser considerado como un Cddigo Penal Universal, ya que contemplan tipos
penales que segtin los Estados miembros tienen trascendencia internacional, y cuya
razon es acabar con la impunidad de los que cometen esta clase de delitos.

2.3 El Derecho Penal en Europa en los siglos XX y XXI
Respecto a la legislacion penal vigente en Europa en el siglo XX y la aplicable en
estos primeros anos del siglo XXI, todos los paises europeos en el siglo XX tuvieron

un solo Cdédigo Penal en sus respectivos territorios que siguen en vigor. El panorama
de algunos paises europeos es el siguiente:
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1. En Francia sigue rigiendo en todo su territorio el Codigo Penal de Napoledn de
1810, con multiples modificaciones.

2. En Espana rigi6 en todo su territorio el Cédigo Penal de 1870. Después entrd en
vigor el Codigo Penal de 1928. Posteriormente al triunfo de la Republica, en 1932, se
repone el antiguo Cédigo Penal de 1870, que rigié hasta la entrada en vigor del
Cédigo Penal de 1944. Mas tarde, entra en vigor el Cédigo Penal espanol de 1963, y
desde 1996 entra en vigor un nuevo Cdédigo Penal que rige en la actualidad.

3. En Alemania, rigi6 el Codigo Penal de 1871, que siguié aplicindose durante la
primera mitad del siglo XX, con variadas reformas. Al finalizar la segunda guerra
mundial se dividié en dos: la Republica Democratica Alemana puso en vigor su
Cédigo Penal de 1968 en su territorio. Por su parte, la Republica Federal Alemana,
después de varios lustros de elaborar proyectos, puso en vigor un Cédigo Penal que
entr6 en vigor en 1975, compuesto de una nueva parte general y de una parte
especial que en sus bases se sigue remontando al Coédigo Penal de 1871. Al
reunificarse la Republica Federal Alemana con la Republica Democratica Alemana,
se aplica en todo el territorio aleman el Cédigo Penal que comenzé a regir a partir
del 1 de enero de 1975.

4. En Suiza, fue necesario que transcurrieran cincuenta anos para poner en vigor en
1937 un solo Cédigo Penal para toda la Confederacion Helvética. L.a Confederacion
Helvética es un ejemplo para México, pues esta formada por 25 cantones, con cuatro
lenguas oficiales, varias religiones, gran diversidad de usos y costumbres y, sin
embargo, se encuentran unidos por un Cédigo Penal, por el que se luché durante
mas de medio siglo.

2.4 La unidad penal en Europa

A lo largo de la década de los noventa se vivié en Europa paulatinamente un proceso
de unificacion del Derecho Penal, que culmind con la redacciéon de un proyecto de
Cddigo Penal Europeo denominado Corpus Iuris. Este codigo pretende conjugar las
diferentes tradiciones juridico—penales europeas, para ofrecer una respuesta eficaz a
una criminalidad econémica que no conoce fronteras.”

La Unién Europea ambiciona con este cédigo hacer frente a la delincuencia europea
transnacional que, en virtud del diferente grado de represion del crimen por parte de
cada Estado miembro, provoca la existencia de paraisos penales para los
delincuentes, en los que pueden llevar a cabo sus conductas ilicitas con una mayor
facilidad.

Los redactores del Corpus Iuris, han visto la necesidad de respetar los principios
fundamentales y las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, estos
principios, que constituyen el nucleo duro del Derecho Penal por representar
principios irrenunciables del moderno Derecho punitivo, son basicamente los

4 Ver Gomez—Jara Diez, La Unificacion del Derecho Penal en Europa, en “SABERES”, Espafia, volumen 1,
2003, pp. 1-8.
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siguientes: legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, derechos de necesidad y
derechos de conflicto, la doctrina de la autoria y participacién, la del error y la
tentativa y finalmente la de los concursos.

En la unificacidon europea, la dogmatica ha tomado un papel preponderante para la
construccion de un sistema ontoldgico que va a resultar evidentemente muy amplio,
pero sobre la base de conceptos normativos, es decir, que éstos adquirirdn su
contenido concreto desde perspectivas teleolégicas conformadas a partir de las
finalidades politico criminales del Derecho Penal, que junto a criterios de eficiencia
deberan siempre tener presentes las consideraciones valorativas derivadas del
respeto a la dignidad humana y a las garantias del individuo.’

Respecto a este ordenamiento punitivo Gomez—Jara Diez escribe: “El impulso que
ha dado el Grupo de Expertos en la consecucion de la unificacion en esta materia ha
puesto de relieve que cuando hay voluntad y calidad cientifica, las barreras a la meta
fijada provienen mas de oportunismo politico que de radicales divergencias juridicas
insalvables”®

Este esfuerzo de los europeos atin no se concretiza, sin embargo, es indudable que es
uno de los ordenamientos juridicos del porvenir. Esta clase de unificaciéon en Europa
sera parcial, pues se referird Unicamente a los delitos econémicos; aun asi, es un
ejemplo mas de que sdélo con la unidad penal se puede combatir a la creciente
criminalidad.

2.5 La unificacién penal en Suiza

Al constituirse la Confederacion Helvética en 1848, cada cantdn legislaba en materia
penal, y cada uno se inspir6 en modelos diferentes para elaborar su legislacién penal;
asi algunos tomaron en cuenta el Cddigo Penal francés, otros el Codigo Penal
italiano y otros mas el Codigo Penal aleman.

La diversidad de legislacion penal en Suiza discrepaba en diversos temas: respecto a
la edad penal, algunos Cantones la consideraban a los diez afios, otros a los doce,
otros mas la establecian a los catorce, algunos hasta los quince y otros pocos a los
dieciséis anos; panorama que en verdad era cadtico. Pero las contraposiciones no
cesaban en ese aspecto, puesto que una misma conducta delictiva, segin se
cometiera en uno u otro cantén suizo, podia ser penada con reclusion, con prision,
multa o no estar prevista ni penada.

El que incendiara una casa habitada, por ejemplo, era penado en Ginebra con
reclusion de quince afnos como minimo; en Friburgo y en los Grisones, con diez anos
como minima pena; en Zurich, Basilea y Glaris, con reclusion de tres afios cuando
menos; en Schaffhausen, Zug y Soleure, con reclusiéon de un afio como término
maximo; en Appenzell no habia término minimo fijado.

5 [bidem, pp. 6-7.
6 jdem.
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Si contemplamos la integracion de la sociedad en Suiza, se puede observar que
coexisten cuatro lenguas oficiales, varias religiones y diversidad de usos y
costumbres.

La diversa legislaciéon penal que existia en ese pais no se debia a las diferentes
modalidades de la persona del delincuente, sino a inconsistencias de quienes
elaboraban las leyes penales. Estas desigualdades caprichosas, hacian de la ley penal
un juego de azar que destruia la consideracion debida al poder del Estado obligado a
reprimir el crimen.

El panorama cadtico que existia en Suiza, se soluciond con la unificacién del
Derecho Penal. Ya en 1848 la Diputacién del Cantén de Soleure, propuso atribuir a
la Confederacion el derecho de legislar sobre los delitos y las penas; después, en 1868
la sociedad suiza para la reforma penitenciaria, deliberé sobre la conveniencia de un
Derecho Penal tnico. Y después de varias reuniones, el Departamento de Justicia
decidié acometer la tarea de la unificacién penal.

En agosto de 1893 aparecid la parte general del Anteproyecto del Cddigo Penal suizo,
cuyo encargado de dirigir los trabajos fue el profesor Carlos Stooss, quien después se
dedic6 a la elaboracién de la parte especial. Acabada la parte especial, el
Anteproyecto de Codigo Penal Suizo fue presentado en Berna en agosto de 1894.

Para materializar tan ansiada idea de unificacion, el 13 de noviembre de 1898, se
modificé la Constitucién de 1874, atribuyéndole a la Confederacion el poder legislar
sobre delitos y penas. Con la reforma de la Constituciéon, el mensaje del Consejo
Federal a la Asamblea se expresaba asi:

“El Cédigo penal suizo, combinado con un apoyo eficaz 4 todas las mejoras
en la ejecucidn de las penas, nos traerd para la lucha contra el crimen y para el
engrandecimiento moral de nuestra sociedad, un refuerzo mucho mds poderoso que
lo que generalmente se cree. Y sera esto un progreso, no solamente desde el
punto de vista moral, sino también desde el punto de vista econémico.”’

2.6 El Derecho Penal en América en los siglos XX y XXI

Respecto a la legislacion penal en América en los siglos XX y XXI, casi la totalidad
de los paises tuvo y tiene un solo Codigo Penal y las dos tnicas excepciones son los
Estados Unidos de América y México. Con relacién a estos dos paises tenemos:

1. En los Estados Unidos de América, cada una de las entidades tuvo y tiene hasta
ahora la facultad de legislar en las materias mas diversas: bancaria, mercantil, civil,
hidrocarburos, electricidad, religiosa y, por supuesto, en la legislacién penal.

Unos estados establecen la pena de muerte, otros no; en unos la pena de muerte se ha
ejecutado en la horca, en la silla eléctrica, en la cdmara de gas o con inyeccidn letal;
unos estados disponen pena de prision acumulable que puede llegar a 200 o 300
anos.

7 Jiménez de Asta, Luis, La unificacion del Derecho Penal en Suiza, Reus, Madrid, 1916, p. 75.
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2. Por lo que se refiere a México, hemos tenido un verdadero mosaico de codigos
penales en toda la Republica, no ha habido uniformidad, ni unidad, ni concierto en
todos ellos, como lo veremos mads adelante.

2.7 El Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica

La idea de convocar a una reunién internacional de penalistas, con el objeto de
iniciar los trabajos para la elaboracion de un Cddigo Penal Tipo Latinoamericano, se
concretd en el acuerdo adoptado por el Directorio del Instituto de Ciencias Penales
de Chile, de 8 de octubre de 1962. Este proyecto fue elaborado con la participacién
de los penalistas mas calificados del continente, para lo cual se celebraron reuniones
con este fin. Chile tomo la iniciativa y organizo la primera reunién internacional de
este tipo.

La Primera reunién plenaria se celebré a partir del 16 de agosto de 1963, en la que
México estuvo representado por Luis Fernando Doblado, Ricardo Franco Guzman y
Arnulfo Martinez Lavalle. La Segunda reunién plenaria se llevd a cabo en México
(1965), la Tercera en Lima (1967), la Cuarta en Caracas (1969), la Quinta en Bogota
(1970) y la Sexta en Sao Paulo (1971). Después de todas estas reuniones quedo
terminada la parte general del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica.®

El propésito principal de este cddigo consistia en elaborar un modelo estructural
basico de la legislacidon penal latinoamericana, con un conjunto de normas comunes
en aspectos que se estimaran susceptibles de unificaciéon. Estas normas comunes
serian adoptadas por los paises latinoamericanos, en virtud de un acuerdo conjunto o
adhesion sucesiva de sus gobiernos.

La idea de unificar la legislacién penal en ese entonces, era dotar a las naciones de
Latinoamérica de un instrumento para la defensa social en contra de los mds graves
atentados que lesionaban o ponian en peligro los valores juridicos primordiales para
la vida pacifica de las naciones y de los individuos, pues se tenia en cuenta que la
facilidad de las comunicaciones hacia posible que los delincuentes extendieran la
esfera de sus actividades ilicitas a mas de un pais.

2.8 La unificacién penal en Centroamérica

Con la valiosa cooperacion de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional Auténoma de Honduras, y las demds universidades
centroamericanas, fue posible la celebracion de la Primera Mesa Redonda
Centroamericana de Derecho Penal, en Tegucigalpa del 27 al 30 de abril de 1960.

La Secretaria General del Consejo Superior Universitario Centroamericano, convocé
a esta reunién, en la que se traté como tema general: “Estado Actual de la
Legislacion Penal en Centroamérica y el Problema de su Reforma”.

8 Ver la obra de 1a Comision Redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, Codigo Penal Tipo para
Latinoamérica, t. 1, Editorial Juridica de Chile, Chile 1973, pp. 121-135.
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En esta mesa redonda se discutid, entre otros temas el siguiente: “Reformas
aconsejables de acuerdo con el medio social de Centroamérica”, punto sobre el cual
se presentaron tres trabajos por parte de las delegaciones de Guatemala, El Salvador
y Honduras: el primero elaborado por Benjamin Lemus Moran, el segundo por
Manuel Arrieta Gallegos y el tercero por José Pineda Gémez y Santos Tercero Palma.

Los trabajos elaborados por los representantes de Guatemala y Honduras,
propusieron la unificacion de los cédigos penales en Centroamérica como el
instrumento mas eficaz para combatir el crimen.

Guatemala propuso varios puntos para la reforma de los cddigos penales
centroamericanos; la propuesta decimonovena se refiere a la unificacién de la ley
penal de la siguiente manera:

19) Unificar en la medida que sea posible en las legislaciones Centro
Americanas, la descripciéon de cada delito y evitar la creacidon de
formulas de delitos provenientes de sistemas politicos, sociales y
econémicos, de tipo totalitario.’

Honduras por su parte, presenté otras propuestas de reforma, entre ellas, la de
unificar los Cddigos Penales Centroamericanos; respecto a la cual Manuel Arrieta
Gallegos menciona:

Insintan la conveniencia de wunificar los Codigos Penales
Centroamericanos, idea que podria tomar en su realizaciéon dos
directrices, con base en el examen de los cuerpos de leyes penales
vigentes; a saber: o bien los Cddigos de Guatemala, El Salvador,
Nicaragua y Honduras se uniformarian en la orientacién técnica
contenida en el mas avanzado, que lo es el de Costa Rica o los cinco
Coédigos podrian elaborarse de acuerdo con la tradiciéon hispanica,
como fondo substancial, incorporandoles desde luego, los avances de
la vida contemporanea de acuerdo con las bases expuestas. Estiman
mas hacedera la unificaciéon por medio del dltimo extremo, por
presentar los respectivos Codigos gran similitud, pues todos ellos
responden al modelo espanol de 1870. Sobre esta direccién presenta
el proyecto elaborado por el criminalista espafol, Constancio
Bernaldo de Quirds, que discutird luego el Congreso de la Republica
de Honduras."

Aun cuando en esta Mesa redonda centroamericana no se impulsa la idea de tener
un solo codigo penal para los cinco paises de la regién, se anuncié la idea de
uniformar los cddigos penales, es decir, la existencia de codigos iguales en los

9 Secretaria Permanente del Consejo Superior Universitario Centroamericano, Memoria de la Primera Mesa
Redonda Centroamericana de Derecho Penal, Editorial Universitaria, San Salvador, El Salvador, C.A.,
1961, p. 69.

10 /hrdem, 76.
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diferentes paises, lo que no se llegd a materializar. Esta idea tuvo como base la
defensa de la sociedad centroamericana contra la conducta agresiva de los
delincuentes.

2.9 Argentina

Argentina es un Estado federal como México y actualmente rige en todo su territorio
un solo Coédigo Penal, que fue promulgado el 29 de octubre de 1921 e inicid su
vigencia el 29 de abril de 1922, aplicable en todo el territorio nacional.

2.10 Brasil

En Brasil, Alciantara Machado elaboré un Proyecto de Cddigo Penal que fue
sometido al parecer del Presidente de la Republica, el 4 de noviembre de 1940,
acompafnado de una extensa exposicion de motivos. El 7 de diciembre de 1940, se
sanciond este Codigo Penal, que rige en la actualidad en el extenso territorio
brasileno. Este pais también es un Estado federal y tiene un solo Cédigo Penal.

2.11 Venezuela

Venezuela, igual que Argentina y Brasil es un Estado federal y su sistema penal esta
compuesto de un solo ordenamiento punitivo. El Cédigo Penal que rige actualmente
en todo el territorio venezolano fue promulgado y publicado el 6 de julio de 1936.

3. CONCLUSION

La tendencia unificadora del Derecho Penal a lo largo de los anos, siempre ha tenido
un solo objetivo: el de asegurar la proteccidon de los bienes juridicos fundamentales
de la sociedad; por esa razon se han realizado importantes esfuerzos para lograrlo,
como el llamado Cédigo Penal Universal, el Corpus Iuris de la Unidon Europea, la
brillante unificacidon penal en Suiza, el Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica; la
Primera Mesa Redonda Centroamericana de Derecho Penal y el vigente Estatuto de
la Corte Penal Internacional.

Nuestro pais necesita reconstruir su sistema punitivo, tal como lo hizo Suiza, pues
s6lo unificando la ley penal se podra acabar con las discrepancias existentes entre los
codigos penales locales que s6lo provocan el caos entre las diversas instituciones
juridico penales. Es el momento de fijar la atencién en las normas juridicas que
regulan la vida social y darle a la nacién mexicana un instrumento sélido que
contribuya a combatir la ya creciente delincuencia.

Hay que observar que tanto en Europa como en América, la tendencia generalizada
de cada Estado es tener un solo cédigo penal aplicable en todo su territorio. Los
opositores de la unificacién penal deben reflexionar acerca de esta tendencia
mundial y preguntarse el por qué de ella. Ahora bien, hay paises en el Continente
americano, que adoptaron la forma de Estado federal, y cuentan con un solo Cédigo
Penal aplicable en todo su territorio, como Argentina, Brasil, Venezuela y otros mas.

La tendencia mundial de unificar la legislacion penal no es un capricho de unos
cuantos juristas, sino una necesidad; los intentos de unificacidon de la ley penal son
pruebas palpables de que sélo unificindola se puede luchar de forma mas eficaz

165



Entre libertad y castigo:
Dilemas del Estado contempordneo

contra el crimen. Mientras México no reconstruya su sistema punitivo unificando los
cddigos penales, las instituciones juridicas seguirdn siendo burladas por los
enemigos del orden social.
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1. Posmodernidad y Justicia Penal.

México se ha sumado a novedosos modelos latinoamericanos de justicia’ basados en
oralidad, juicios abreviados, justicia alternativa, justicia integral para adolescentes,
ademas de figuras que privilegian la solucién de conflictos; y ha sucumbido a las
tentaciones de aplicar Derecho Penal del Enemigo, bajo un doble discurso,
garantista’ y de presuncion de inocencia, en el marco del llamado Derecho Penal del
ciudadano asi como un Derecho Penal de excepcién, dicho mads claramente, la
politica penal legislativa ha adoptado dos modelos distintos para criminalizar, uno
atenuado basado en la presuncion de inocencia, que considera la calidad de persona
en su aplicacién a los ciudadanos® y otro sustentado en la presuncién de la
culpabilidad, sin decirlo expresamente, es irracional, nugatorio de garantias y de uso

I'Son emblematicos los sistemas chileno y colombiano; pero es indiscutible igualmente la influencia europea y
muy particularmente la estadounidense.

2 Se trata del respeto absoluto a la calidad de persona, se asimila al Derecho Penal de acto y destierra el
Derecho Penal de autor, donde a los individuos se les sanciona por quienes son y no por lo que hacen, este
ultimo legitimado para quienes el Estado estima que son diferentes, esto es, enemigos y por tanto requieren de
un modelo endurecido despejado de obstaculos para criminalizar.

3 El Derecho Penal del ciudadano ha cambiado la perspectiva de analisis del fenomeno criminal, incluso el
objetivo punitivo tradicionalmente focalizado por el Derecho Penal y buscara siempre la solucion del
conflicto, la reparacion del dafio y la justicia alternativa, clasificando ciertos delitos como de bagatela, que
incluso en la praxis ya no se persiguen, salvo casos de empecinamiento o utilizacion del Derecho Penal como
instrumento.
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de fuerza institucionalizada, considerado para aplicarse a “los otros” como
lamentablemente se les ha llamado a los que son captados en este segmento con
cierta discrecionalidad aplicativa,* con el propésito de dar una mejor respuesta a
temas de criminalidad, violencia, impunidad, reduccién de indices delictivos,
delincuencia organizada y un mas sensato control social punitivo institucionalizado,
por parte del Estado en temas de seguridad y justicia.’

El punto es, ¢{Cémo enfrentar con éxito a la nueva criminalidad?, a la sistémica, a la
multiplicadora, a la inmersa en los ciudadanos y que de pronto brota para sumarse a
las organizaciones delictivas, a la identificada con éxito, poder, dinero y sexo, a la
carente de valores, a la cada vez mas joven y violenta, en fin a la que esta silenciosa
en miles de hombres apartados de la cultura de la legalidad, que cursan crisis
economicas y de valores, siempre latentes amenazan con despertar de un momento a
otro; “el delincuente potencial que se agazapa en cada persona”; que decir de la
criminalidad que emana de las propias fuerzas del orden y la disciplina, la
incrustada en la cupula del poder® la que obedece a intereses o bien aquélla
encriptada en ideologias que se sustentan en légicas politicas y estratégicas’, sin
dejar fuera la que acompana la avalancha global de la que el crimen en su sentido
antisocial y de delito no pueden exceptuarse, al formar parte de la industria del
delito, capaz de generar cuantiosos montos economicos.

Valga dar el beneficio de la duda, asi como un voto de confianza y reconocimiento al
Estado mexicano, a sus instituciones, planes y programas por impulsar reformas
constitucionales bien intencionadas, que tal vez deban ser mejor trabajadas en el
ambito legislativo, para su aplicaciéon en la normatividad secundaria o leyes

4 El Derecho Penal del Enemigo, considera cancelada la calidad de persona y por ende los derechos de aquel,
que incluso en un tipo penal genérico o abierto, encuadre en la conducta tipificada en la Ley Penal y que por
ese hecho sera criminalizado con una logica diferente e incluso sometido a procesos investigatorios regulados
ahora ya por la constitucion para ese tipo de casos, tales como arraigos, intervenciones telefonicas y otras
medidas.

5 Precisamente la Reforma Constitucional del 18 de junio de 2008, versa sobre seguridad y justicia al
modificar sustancialmente los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Sin pretender interpretar la reforma baste decir que transforma la funcion de la
policia en el sistema de Justicia Penal, crea nuevos jueces dentro del poder judicial y disefia un sistema de
justicia integral para adolescentes, con matices francamente de Derecho Penal.

6 La cupula del poder se integra por los varones del dinero (empresarios de alto nivel), politicos de altos
vuelos capaces de tomar importantes decisiones publicas, los altos jerarcas religiosos, militares de elevados
rangos con capacidad de tomar determinaciones por ser factor real de poder, importantes grupos de
intelectuales con influencia publica y los orquestadores del funcionamiento de la Industria del delito en todas
sus variables.

7 Seria al menos inocente tratar de esconder la utilizacion con fines politicos del Derecho Penal, tentacion
altamente riesgosa desde siempre frecuentemente recurrida por eficaz y reivindicante en el terreno electoral.
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reglamentarias, y en la politica penal forense, esto es en la practica, para enfrentar el
fendmeno que mas drdsticamente azota a su actual administracién®.

Sin embargo, no se ha identificado con claridad que las politicas publicas en materia
de criminalidad son una subpolitica publica de gobierno, se piensa que es posible
terminar con los mosquitos sin secar antes el pantano, como lo expresé Bernardo Batis
Vazquez, otrora Procurador General de Justicia del Distrito Federal, en el marco de
los trabajos de la Conferencia Nacional de Procuraciéon de Justicia de la
administraciéon de Vicente Fox Quezada, esto significa que es menester voltear a
revisar las causas de la antisocialidad, del delito e implementar con fuerza real y no
simplemente discursiva las garantias sociales y de sus mecanismos de organizacion
publica para atender el fenémeno desde sus origenes’ a la par de desarrollar
capacidad de respuesta, inteligencia, profesionalismo policial y aun militar frente a
la puesta en riesgo de la seguridad interior y exterior del Estado mexicano.

La Posmodernidad en América Latina, y México no es la excepcién, muestra el
mosaico de la diversidad y los contrastes' es elemento fundamental del concepto, se
encuentra ademas marcada por otros ingredientes no menos importantes a saber: la
desigualdad, la violencia, la injusticia y la selectividad marcada por las orbitas del
poder. Para Nelly Richard la Posmodernidad no es lo que linealmente viene después
de la modernidad [...] sino el pretexto cuyuntural para su relectura desde la sospecha que
historicamente pesa sobre las articulaciones cognoscitivas e instrumentales de su disefio
universal; asi Sandra Lorenzano estima que la posmodernidad se puede leer entonces
desde la sospecha, diseniando los trazos de una cartografia que con sus desigualdades,
altisonancias, rutinas y provectos, dibuje finalmente, como en el cuento de Borges, nuestro
propio rostro."!

Y se cuestiona ¢De qué hablamos cuando hablamos de Posmodernidad? ¢De un
pliegue mas de la modernidad o de un verdadero cambio de época? ¢Estamos ante el
fin de la modernidad o sélo frente a una vuelta de tuerca sobre si misma? ¢Plantea la
Posmodernidad un cambio de episteme? Estas y otras cuestiones mueven a

8 La politica publica mas defendida y que ha merecido las mayores inversiones en la administracion de Felipe

Calderon Hinojosa, es la de Guerra contra la delincuencia organizada.

9 Es de fundamental importancia ocuparse de las causas seriamente, sin desatender los actuales efectos de la
criminalidad que nos colocan en un estado de inseguridad publica, juridica, politica, nacional y de Estado.

10 La Comision Economica para América Latina y el Caribe de las Naciones Unidad o CEPAL establece que el

40.6 % de la poblacion vive en condiciones de pobreza y de ellos el 16% lo hace en la indigencia, por lo que de

acuerdo con el pensamiento de Sandra Lorenzana, en la voz Posmodernidad, del Diccionario de Estudios

Culturales Latinoamericanos que este segmento poblacional este conviviendo con algunos de los hombres més
ricos del planeta; territororios de tiempos diversos y deseos (des)encontrados, pensar la relacion modernidad /
Posmodernidad trasciende los limites de lo teorico académico y se instala en el espacio de lo politico.

11 Diccionario de Estudios Culturales Latinoamericanos/ coordinacion de Monica Szurmuk y Robert McKee

Irwin P228, México: Siglo XX1 Editores: Instituto Mora, 2009.
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reflexionar frente a un nuevo entorno o posiblemente ante una nueva forma de
entender la realidad global .

Son diversas crisis las que provocan el quiebre de la modernidad'® asi Lorenzano
destaca entre las mas significativas a la postre de la Segunda Guerra Mundial a la
crisis de reformulacion del sistema capitalista, crisis del Estado de bienestar, crisis del
proyecto politico e ideoldgico alternativo de sistema capitalista, crisis de los sujetos sociales
historicos, crisis de la sociedad del trabajo, crisis de las formas burguesas de la politica, crisis
de valores e incluso de las instituciones gubernamentales, juridicas vy politicas, frente a ello
surge el mounstro politico, social y cultural, bajo el nombre de posmodernidad al consolidarse
un neoliberalismo salvaje acompaiiado de wuna globalizacion™ econémica vy una
mundializacion cultural que tienden a homogenizar realidades, sujetos, mensajes, receptores,
imdgenes, deseos, objetivos, mitos, Conforme lo dicta el mercado. Esta nueva escena
afirma Lorenzano pareciera dominada por el simulacro'’, el consumo, el hedonismo
y la falta de expectativas. La posmodernidad se erige en la antitesis de la
modernidad, rompe el paradigma ortodoxo de ciertas formas de civilidad y abre
espacios a nuevas expresiones de caracter regional, que anteriormente casi eran
exclusivas de las grandes metrdpolis, es en este contexto que la delincuencia adquiere

12 Ha habido un cambio, segun dicen los globalistas, del gobierno convencional a la gobernanza global, del
Estado moderno al sistema de miltiples niveles de poder y autoridad, de los sistemas de comunicacion y
econOmicos nacionales relativamente aislados a sistemas mas compleja y variadamente entreverados en el
ambito regional y en el global. Cfr.Globalizacion / Antiglobalizacion, sobre la reconstruccion del orden
mundial, David Held y Anthony Mc Grew, P 139, Coleccion Estado y Sociedad 109, Barcelona, 2003.

13 La propia Sandra Lorenzano estima que la modernidad constituye una vision global del mundo, del yo, de
la realidad organizada en cuatro proyectos fundamentales: un proyecto emancipador que consiste en la
secularizacion; un proyecto expansivo a través del cual busca expandir el conocimiento y la posesion de la
naturaleza; Un proyecto renovador que implica la busqueda de mejoramiento e innovacion permanentes;y un
proyecto democratizador vinculado sobre todo a la educacion y a la difusion de los saberes.

14 La palabra globalizacion, en voz de Rebecca E Biron, se refiere generalmente a los procesos a traves de los
cuales las economias y las culturas en todas partes del planeta llegan a ser mas interdependientes. Actualmente
el término globalizacion describe un aumento vertiginoso del comercio inter y transnacional, que combinado
con una preferencia por las politicas del mercado libre por encima de las protecciones de las economias locales
o0 nacionales, busca la expansion de una sola economia capitalista con impacto planetario. Este proceso
depende de los rapidos avances en las tecnologias comunicativas, mientras que a la vez los produce. Tales
avances facilitan la transferencia electronica del capital al igual que de la informacion. Ademas, se aumenta la
transferencia de bienes y personas alrededor del mundo. En este sentido, la globalizacion condensa el tiempo y
el espacio, achicando el mundo por acelerar el tiempo necesario para que la gente interactué, sin importar su
ubicacion geografica.

15 La simulacion en el crimen y su combate no ha dejado a salvo a los responsables de enfrentarla, asi lo
demuestran los bastamente documentados montajes que fueron publicados por revistas de circulacion
nacional y reconocidos por las autoridades de policia de supuestas escenas del crimen y liberacion de las
victimas de secuestro a cargo de la policia, tales son el caso del entrenador de un prestigioso equipo de Fut-
Bol y el de una ciudadana francesa, este ultimo caso provoco una publicacion sobre los hechos en su pais.
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nuevos rostros, atuendos, estilos y se convierte en camalednica para pasar
desapercibida, pero con mayor presencia a la de ninguna otra época, al grado de
consolidarse como la industria mas rentable de la regidén latinoamericana; mantiene
a su servicio a grandes segmentos de los excluidos, que esos si son visibles,
estereotipados, sujetos a clasificaciones, estigmatizados, en una frase, sometidos a
procesos selectivos que les convierten mas facilmente en criminalizables, por su
pobreza'¢, inexperiencia, torpeza o simplemente porque sucumben a los miticos
beneficios de la delincuencia."”

Asi por ejemplo en su libro de Criminologia Augusto Sanchez Sandoval plantea “la
modernidad no alcanzada” y al respecto afirma: La criminologia clinica tradicional,
ligada por su objeto a las definiciones contenidas del derecho penal, se fue constituyendo
como la Ciencia Penal Integrada, con base en las premisas impuestas por la modernidad:
racionalizacion, diferenciacion y clasificacion de las caracteristicas y de los conflictos
humanos, pretendio poder actuar sobre ellos para solucionarlos y asi confirmar la certeza de
la existencia de una sociedad homogénea vy consensual, entorno a la racionalidad que la
misma modernidad habia inventado. El progreso ascendente de la sociedad, a través de una
civtlizacion que llevaria al hombre al bienestar social generalizado y al desarrollo de
ciudadanos nuevos, sustentados en valores de libertad, igualdad vy fratermidad, se vio
prontamente contradicho por la historia de un sistema de produccion desigual, injusto y
violento.”®

Es en esta nueva tesitura en la que debemos repensar como atender con aceptable
éxito el creciente desafio a lo antisocial y al delito, esto es a la criminalidad en
tiempos posmodernos, no sélo en el nimero de eventos, sino también dado el grado
de violencia, atrevimiento, desamor, vileza e ignominia y porque callarlo, en la
maximizacién del Derecho Penal a cargo de los legisladores con la creacién de
nuevos tipos genéricos y el incremento en el quantum de la pena®.

Es ignominioso escuchar en los foros, discursos justificantes de que nos encontramos
en los estindares internacionales de seguridad si contabilizamos los homicidios

16 Resulta al menos de interés considerar que la mayor parte de las carceles del mundo se encuentran pobladas
por pobres, ignorantes y en general excluidos, lo que acentia y hace evidente el proceso criminalizante
seleccionador sistémico de estereotipos identificados con carencias formativas y abandono estadual.

17 En este segmento es posible identificar a cientos de jovenes enganchados en practicas relativas al transporte
y comercializacion de pequefas dosis de estupefacientes en el marco del fenomeno social reconocido como
narcomenudeo o bien a jovencitas igualmente atrapadas en sus propias ilusiones, engafiadas y que son
sumadas al socorrido y lucrativo negocio de la trata de personas, del cual es dificil evadirse una vez insertas.

18 Cfr. Vidaurri Gonzales Alicia, Sandoval Sanchez Augusto, Criminologia, ed. Porraa p.3, México, 2008.

19 Pareciera haber quedado muy claro en la doctrina que la creacion de nuevas conductas delictivas en los
Codigos Penales y el aumento en las penas, solo genera mayor niimero de delincuentes y agrava la corrupcion
en las prisiones. A mayor niimero de conductas criminalizadas, necesariamente existiran mas delincuentes en
potencia. La pregunta es ; se tratara solo de fines politico electorales? o los asesores de los legisladores no
gustan de leer la literatura juridico-penal mas elemental.
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(ejecuciones) por cada cien mil habitantes. Se trata de un asunto de Derecho Penal
en pureza o se trata de un fenémeno que poco tiene que ver con el sistema de justicia
penal y la participaciéon de sus policias®. Es en tal virtud que las logicas para
estudiar al crimen deben pasar de reflexiones simplemente conductistas al estudio
profundo, multidisciplinario y al disefio de dindmicas sistémicas de combate a la
criminalidad, que en la vida diaria envuelven al ciudadano, cada vez mas facilmente,
en la comision de conductas de reprochabilidad de media a alta, colocindolos a un
apice de la participacion habitual. En esta época con mayor facilidad se rompen los
limites de las légicas que ordenan la sensata permisibilidad de las conductas sociales
y deseables en un natural sentido comun, bajo el falaz pensamiento de que en esta
via es posible lograr con mayor certeza y facilidad una “mas prospera forma de
vivir”,

La aludida reforma constitucional aprobada en 2008, se encuentra enmarcada por el
fortalecimiento de la delincuencia organizada®' y el recrudecimiento de la seguridad
publica en los ultimos anos, tan fue un problema ampliamente debatido, que
transitaron numerosos proyectos contrapuestos de reformas por ambas cdmaras e
incluso la propuesta hecha por el Ejecutivo Federal ante el Senado de la Republica,
en su version original presentaba ciertos cortes draconianos que de alguna forma
fueron salvados o moderados®. El diagnostico de las iniciativas era undnime, todas
partian de la identificacién de problemas ciertos, pero con diagndsticos parciales
relativos a la crisis de la seguridad publica” amenazante del Estado Mexicano.

20 La experiencia ha demostrado que las politicas criminologicas que han dado mejores resultados al Estado
son precisamente las no penales.

21 En el Diccionario Critico e/ Derecho Penal a Juicio Israel Alvarado Martinez escribe sobre la voz
delincuencia organizada P 185 Se considera delincuencia organizada a los grupos criminales establecidos
permanentemente, con clerta estructura, jerarquizados y con relativa disciplina, dedicados a la ejecucion de
actos delictivos para obtener millonarias ganancias economicas, poder e impunidad, por medio de un sin fin
de bienes y servicios legales ,fincionando basicamente como empresa .Como formula delictiva ha demostrado
tener gran habilidad para aprovechar las ventajas que ofiece el nuevo espacio mundial para llevar sus bienes y
servicios ilcitos a cualquier parte del mundo. Excepcionalmente se entiende que es realizada con fines
1deoldogicos (como en el terrorismo), por lo que debe atenderse su problematica mas desde aspectos de
contrapeso economico que como manifestaciones aisladas de criminalidad tradicional.

22 Conferencia magistral del Senador Pedro Joaquin Coldwell presentada en las X Jornadas sobre Justicia
Penal el 1° de diciembre de 2009, denominada Reforma Penalen el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México.

23 En el Diccionario el Derecho Penal a Juicio Sergio Garcia Ramirez escribe sobre la voz seguridad publica
p.512 y 513 La seguridad, valor funcional del Derecho (Recaséns Siches), figura entre los derechos humanos
acreditados desde el siglo XVIII, no es posible prescindir de ella, en sus diversas expresiones: seguridad
juridica, seguridad publica y seguridad nacional. Tampoco es posible ignorar que todas se resumen, hoy dia,
bajo el epigrafe, seguridad humana, que ampara el desarrollo, libertad y la justicia. Con malicia e ignorancia
se ha querido establecer un dilema entre seguridad publica y derechos humanos: o la una o los otros. De
ninguna manera. Este es un mito pernicioso, nativo de la ineficacia, la corrupcion o el autoritarismo. Quienes
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Es cierto, la carga debe repartirse y por lo que toca a las politicas publicas en materia
de criminalidad, estas deben orientarse hacia la aplicaciéon de la reforma
constitucional con criterios que permitan un transito ordenado, gradual y viable
hacia el sistema acusatorio y en cuanto a la génesis del fendmeno criminal debera
trabajarse sobre la base de desarrollar eficientes politicas publicas de gobierno para
elevar el status de vida a niveles aceptables de bienestar, de modo que la suma de
ambas cargas puede ser un buen comienzo para enfrentar una voraz y expansiva
criminalidad en la posmodernidad.

Que exista un régimen constitucional especial para la delincuencia organizada no
s6lo es comprensible sino necesario, se requieren como les han llamado en el
discurso oficial, “herramientas” tanto juridicas como facticas, para desmantelar las
bien construidas organizaciones criminales, el limite para que exista asepsia en las
investigaciones y en los juicios, es que exista profesionalismo?* y deontologia en los
diversos segmentos del sistema o régimen de excepcidn.

El nuevo modelo de seguridad y justicia presentado constitucionalmente en Junio de
2008, es de proporciones aun no digeridas en su totalidad por politicos, académicos,
funcionarios, actores del sistema de justicia penal, ministerios publicos, defensas de
oficio, peritos, policias investigadores, jueces y el propio sistema penitenciario; y
menos aun por los destinatarios de la norma, que confundidos, han sido “subidos a un
tobogdn acudtico”, donde es practicamente imposible reflexionar y estdn terminando
por aceptar la cancelaciéon de sus garantias y derechos a cambio de los esfuerzos
estaduales por controlar la inseguridad publica; la idea de dar seguridad a los
ciudadanos como gesto generoso del estado, es mas bien una obligacion
constitucional fundamental; quiza el punto a dilucidar estribe medularmente en que
todo se ha dejado en manos policiacas y secundariamente se atienden las garantias
sociales y la corrupciéon. Cuidar las causas de la antisocialidad es como educar a
alguien, de modo que pretender reprimir sin atender y educar respectivamente,
frente a la conducta desviada es meramente justificante, mds no implica un
verdadero compromiso.

Nuestro sistema de justicia penal esta disefiado para abogados, excepcidon hecha del
subsistema policial que puede apartarse ligeramente, tanto en temas de prevencién y
de investigacion, aunque con la reforma al articulo 21 constitucional, se antoja que la
nueva policia capaz de investigar domine las garantias judiciales y procesales mas
elementales. Por su parte también el articulo18 Constitucional incluyé en la reforma

plantean ese dilema ponen la inseguridad publica en la cuenta de las garantias constitucionales. Hay que
colocar las culpas y las condenas en otro sitio: sobre los hombros de quienes no pueden, no saben o no quieren
retener la seguridad y proteger los derechos humanos a la vez.

24 De acuerdo con Ernesto Canales Santos, la profesionalizacion policial debe ser evaluada por organismos
independientes especializados. Cfr. Diccionario Critico el Derecho Penal a Juicio, México, INACIPE, p. 662.
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al juez de ejecucién en el modelo de reinsercidn social® los ministerios publicos, los
jueces y magistrados responsables de aplicar la ley, lo cual cierra el espacio de
participacién a otros expertos de las ciencias penales como lo son criminélogos?®,
criminalistas y médicos forenses, que decir del alejamiento de los socidlogos,
antropo6logos, psicologos, economistas, urbanistas, trabajadores sociales, expertos en
comunicacion, ciencias politicas entre otros no menos importantes que tienen mucho
que abonar para frenar el crimen, lo que al menos debiera retomarse por los
legisladores frente la norma de cultura subyacente?, de hecho su tarea es esa.

La Criminologia para estudiar la conducta antisocial debe abrevar de esas y otras
disciplinas®, de hecho como todos lo sabemos no es una ciencia juridica, pero si lo es
una ciencia penal de fundamental importancia, que conjuntamente con los estudios
politicos de sus diversos segmentos: criminal, criminoldgico y de aplicacién del
Derecho Penal deben ser la premisa con rectora de los diagndsticos y prondsticos
criminoldgicos con conciencia politica y ética ajustada a la realidad social.

Los esfuerzos que hacen seguridad publica en los tres ordenes de gobierno y la
participacion de las fuerzas armadas® se ven disminuidos o cuasi pulverizados frente
a un envejecido sistema de justicia que trata lentamente de transformarse con los
mismos recursos humanos y un poco mas de financieros y casi con las mismas
instalaciones, que a lo mdas aspiran a ser pronto restauradas y adecuadas a las nuevas
necesidades del modelo reformista, que enfrentara sin duda durante su puesta en
marcha practicas con gran raigambre de corrupcidén, impunidad, incompetencia e
ineficiencia institucional.

Todo parece indicar que las 16gicas criminalizantes cambiaran en la forma y no en el
fondo, entiendo que la solucién de los conflictos como prioridad entrana posibles
negociaciones, por lo que parafraseando a Garcia Ramirez, no debemos confundir la

25 Actualmente la Secretaria de Seguridad Publica Federal cuenta con el Organo Desconcentrado de
Prevencion y Readaptacion Social, organismo que debera adecuarse a la reforma al articulo 18
Constitucional del 18 de junio de 2008, que se refiere ya a reincersion social a traveés del sistema progresivo
técnico.

26 En la practica el Criminologo es un invitado al proceso penal con funciones muy especificas y limitadas, su
dictamen puede o no ser, en su caso, determinante en la resolucion final del juzgador.

27 La norma de cultura subyacente deviene precisamente de la percepcion ciudadana sobre la aceptacion o
repulsa de determinadas conductas, de modo que esto debe orientar al legislador para penalizar o
despenalizar conductas bajo el principio de ultima ratio.

28 La criminologia se encuentra conformada por la suma casuistica de toda ciencia, técnica o arte interesada
en el segmento objeto de investigacion, de modo que es una ciencia que exige profundos conocimientos.

29 En el caso de la justicia militar se ve lejana la implementacion de la reforma constitucional multireferida,
salvo que la intencion politica sea de alguna manera excepcionarla, sin embargo no olvidemos que el micro
sistema de justicia penal militar se encuentra subordinado al orden constitucional y que no se trata de la
existencia de un pequefio Estado dentro de otro de mayor dimension que pueda juzgarse asi mismo los actos
criminales de sus pares y posibles violaciones a derechos humanos como se reclama internacionalmente.
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negociacion con la justicia, de suerte que si seguimos ese patron equivocado, sortearan
con mejores resultados a la justicia penal quienes potencialmente puedan solucionar
los conflictos, claro se habla ahora de ciertos delitos, pero como todo, el modelo poco
a poco ira cediendo y comprendera cada vez mas hipdtesis, por lo que la opresidn, el
abuso y la ignominia de los mas criminalizables sera ascendente, sistémica, y
progresiva al acentuar las diferencias entre capaces e incapaces de solucionar
conflictos.

La diferencia vinculante entre la delincuencia comtn y organizada es sélo de
encuadramiento a un determinado tipo penal®, particularmente ahora que han
proliferado los llamados genéricos o abiertos® y en blanco®’, por eso es importante
trabajar desde la educacion y el cambio de actitud, en fortalecer decididamente la
cultura de legalidad® ciudadana y de las autoridades responsables de Ia
administracién publica, los ciudadanos nos encontramos frente a una
responsabilidad compartida con la autoridad. Saltar de uno a otro modelo de
criminalidad es relativamente facil, recordemos que se avanza delincuencialmente
en la proporcién en que se van rompiendo los limites establecidos en la ley,
particularmente en el orden penal.

2. Criminalidad comun y organizada: dos realidades distintas vinculantes.

Existen dos parcelas distintas que presentan puntos de interconexion que en materia
de criminalidad deben ser atendidas en México, por una parte la delincuencia
comun de caracter ocasional que puede ser dolosa, eventual o vinculada con
adicciones,* e incluso negligente, que no previo, siendo previsible, o simplemente

30 Si entendemos que tipicidad es la exacta adecuacion de la conducta al tipo descrito en la Ley penal, nos
queda claro que, entre mas formas comisivas tenga un tipo, sera mas sencillo criminalizar a cualquiera, de ahi
que sea relativamente facil que se transite de la delincuencia comun a la organizada.

31 Se trata de figuras delictivas indeterminadas, reprimidas con penas elevadas, que admiten cualquier forma
delictiva. Ej. Al que de cualquier manera...Al respecto se argumentado que la necesaria utilizacion del idioma
y sus restricciones obliga a que en algunos casos no pueda lograrse el mismo nivel de precision en la
descripcion de la conducta tipica. A través de la historia se han utilizado con el objeto de poder encarcelar a
los opositores politicos o tienen ideologias diferentes.

32 Los tipos penales en blanco indican la sancion sin describir de manera completa la hipotesis conductual,
remiten a otra disposicion juridica o a instrumentos de menor rango juridico normativo, que incluso puede
llegar a ser de tipo reglamentario, cuya redaccion, esto es el enunciado normativo de que se trate pasa por
disefio normativo a constituir parte del tipo penal en esta modalidad.

33 Es simplemente conducirse conforme lo ordena la ley, con apego a sus mandatos por conviccion de que eso
produce el equilibrio social, la sana convivencia y genera ambientes de civilidad y progreso.

34 Se trata de un problema repartido, la salud publica reconoce cuatro millones de adictos, una mitad
corresponde a salud piblica, se entiende como patologia, y otra a seguridad publica por involucrar posesion,
transporte y venta de la droga. (practicas de narcomenudeo). Sin olvidar la vinculada con consumo de
alcohol.
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que su conducta delictiva derivé de la violacién a un deber de cuidado® y la
delincuencia organizada que es objeto de guerra® frontal, muy particularmente
contra el narcotrafico”.

En diciembre de 2006, el Titular del Ejecutivo Federal, declar6 la Guerra contra el
narcotrafico en la que involucra a las Fuerzas Armadas, con un resultado a
diciembre de 2009 de 150 militares muertos en emboscadas, accidentes aéreos,
operativos e incluso secuestrados y 15 mil muertos aproximadamente, sin sefialar
cifra oficial o extraoficial, para ser justos, (mas de 6 mil); en despliegue nacional hay
mas de 45 mil militares y 20 mil policias federales, al respecto las decenas de videos
que circulan por interés al respecto son muestra de la magnitud e impacto de la
actividad del Estado y sus consecuencias en el tema. Si suponemos que el
narcotrafico, léase los delitos contra la salud, constituyen delitos del fuero federal,
como lo son, tal presencia significa una importante militarizacién de la seguridad
publica en México.

Las patologias de la humanidad se identifican con los preceptos y lineamientos que a
través de la norma de cultura subyacente, la sociedad establece como patrones de
conducta y que son transgredidos por aquellos individuos que no se apegan a la
norma por multiples causas, de tal suerte que las conductas desviadas de los
individuos vienen a constituir el equilibrio social, dicho en otras palabras, los delitos
y las conductas antisociales entendidas como patologias se hacen necesarias para que
el resto de la colectividad rechace tales conductas por estimarlas deleznables.

Teorizar o recuperar teorias es fundamental para la reflexion en el terreno de
delincuencia comun, de modo que una aproximaciéon a los factores de la
delincuencia nos obliga esbozar las teorias psicomorales, que se centran
primordialmente en el “pathos”, “talante” o temperamento y “ethos”, “caracter” del
individuo, para dar inteligibilidad a su comportamiento. Aqui su comportamiento
antisocial o delictivo.*® Para José L. Lopez Aranguren, son conceptos correlativos. Si
pathos o talante es el modo de enfrentarse, por naturaleza con la realidad, ethos o cardcter es

35 Todas las personas somos susceptibles de cometer delitos, tratandose de los dolosos se incrementa la
posibilidad en el supuesto de encontrarnos en estado de emocion violenta y los culposos juegan una
vinculacion mas azarosa, en las tareas diarias, manejar por ejemplo, es comun que violemos ciertos deberes de
cuidado o seamos imprudentes o no previsores de ciertas posibles consecuencias que potencialmente pueden
violar o poner en peligro bienes juridicos tutelados por el Derecho Penal.

36 Es de estimarse de acuerdo con los criterios de expertos de la Guerra que estas son entre iguales, por lo que
el Estado no debiera consolidar el concepto estratégico para la exterminacion del fenomeno por no ser su
igual, el Estado siempre debe ser superior, pensar inversamente es ponderar la posibilidad de su progresivo
debilitamiento.

37 El concepto narcotrafico implica una connotacion mas sociologica que juridica, se trata en realidad de la
comision de delitos contra la salud previstos en el Codigo Penal Federal y de los que en muchos casos
igualmente se ocupa la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

38 Herrera, Herrera César, Criminologia, Editorial Dikinson.. P 297, Madrid, 2001.
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el modo de enfrentar, por habito, con esa misma realidad (...) Talante y cardcter son pues, los
polos opuestos de la vida ética premoral... Este autor estima que el hombre constituye una
unidad radical que envuelve en si sentimientos, inteligencia, naturaleza, moralidad, talante
y cardcter. La personalidad serd criminal cuando, partiendo de reductos intrapsiquicos, el
ndividuo sale al exterior agrediendo o lesionando, con valores antagénicas, contravalores o
desvalores, los valores mds preciados de la colectividad o comunidad.

De modo que la personalidad® juega un rol fundamental para la criminologia, lo que
es normal por su directa relaciéon con las conductas del hombre. La factorialidad
delincuencial dentro de la sociologia funcional es importante revisarla en la Escuela
de Chicago en la que se destacan por su importancia la orientacién ecoldgica®, la
socializacionista-conductista®, la subcultural* y la anémica®.

La Criminalidad comun, esto es la que estudia las conductas antisociales en sentido
lato que pueden o no ser reguladas en la ley y los delitos en sentido estricto que
pueden ser considerados graves o no, aqui podemos caber todas las personas y por
ello, se dice que es mas garantista, de hecho la tendencia mundial apunta hacia
humanizar los procedimientos penales; es posible mirar la sociologia criminal
planteada por don Héctor Solis Quiroga con asombrosa actualidad, la vigencia de su
pensamiento nos invita a reflexionar, cuando propone: Entre los hechos que las

3 La personalidad para Giacomo Canepa es clave para la investigacion criminologica, pues tal concepto
asume una posicion central. Se trata de un concepto dinamico desde donde han de examinarse sus
componentes biologicos, psicologicos y socioculturales con el fin de descubrir, metodologica o
fenomenologicamente, los factores miltiples de la conducta.

40 C.R. SHAW y H. D. McKay, afirmaron que existia una estrecha relacion entre desorganizacion social y
entre crimen y delincuencia. La sociedad seria como un organismo vivo cuyas disfunciones (sanitarias,
docentes, laborales, de vivienda, de tiempo libre, de entendimiento...) generan disconformidad social y en
general y delincuencia en particular. tanto la criminalidad la estimaron como resultado de la quiebra de los
controles sociales relacionados con los tradicionales grupos primarios como la familia y la vecindad. R Park y
E. Burgess en el primer tercio del siglo xx usaron el concepto de ecologia para explicar el crecimiento de las
ciudades.

41 Sutherland en esta linea afirma que los seres humanos aprenden a delinquir, de los demas, que cada persona
asimila, forzosamente, la cultura del medio, salvo que existan, a la par otros modelos que se opongan. Esta
teoria hunde sus raices en las corrientes psicologicas denominadas conductistas o comportamentistas. Lo
mismo que se aprenden comportamientos neutros (trabajar o estudiar) se aprenden las conductas antisociales.
42 M.E. Wolfang y F Ferracuti estiman que una subcultura implica que existen juicios de valor o todo un
sistema social de valores que siendo parte de otro sistema mas amplio y central, ha cristalizado aparte. Vista
la situacion desde la cultura dominante y mas amplia, los otros valores de la cultura segregaran a la primera y
obstaculizan la integracion total, causando en ocasiones conflictos abiertos o encubiertos.

43 R. K. Merton se refiere a la situacion anomica (anomia) en cuanto al nacimiento de la misma, como
consecuencia de que muchas personas no pueden satisfacer sus apetencias “culturalmente inducidas”. La
sociedad propone al individuo objetivos de realizacion personal, como el éxito economico politico, alto
“status social *, generalmente relacionado con la riqueza. Sin embargo esta misma sociedad no proporciona
ni medios ni verdadera igualdad de oportunidades para alcanzar esos “ideales”.
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colectividades humanas datian, disocian o violan las leyes o normas, hay una clase especial
llamada delincuencia o criminalidad, que habitualmente es concebida como la de mds graves
consecuencias.” El maestro Solis Quiroga, logra identificar que la sociedad presenta
cierta incapacidad para poder identificar las conductas que aprecia como contrarias
al orden social y conocer si constituyen delito o no, esto atendiendo a su grado de
cultura, que no de riqueza, de modo que explica: existen conductas que la sociedad
toma como delictuosas pero que en realidad no lo son porque no estan tipificadas
como delitos*; conductas y circunstancias que la sociedad no toma como criminales,
pero que se encuentran tipificadas en las leyes penales o no penales*; hechos que
tanto las leyes como la sociedad consideran como criminales o delictuosos*.

Dentro de la delincuencia comun existe una cuasi imperceptible como tal, se le
procesa socialmente como accidentes, pero sin duda impacta la estadistica criminal y
es objeto de interesantes estudios criminoldgicos, como el realizado por Alvaro
Vizcaino Zamora, sobre reflexiones en torno a los accidentes de transito, primera
causa de muerte juvenil en México, los accidentes de transito constituyeron la primera
causa de fallecimiento en jovenes de entre 15 y 34 anos de edad, en el Distrito Federal,
Estado de México, Jalisco y Nuevo Leon, segin cifras del Instituto Nacional de Geografia,
Estadistica e Informdtica (INEGI). En este aiio (2007), solamente en esas cuatro entidades
fallecieron 689 jovenes. Poco mds de la mitad de estas muertes se produjeron en fines de
semana y en muchas el alcohol jugo un papel preponderante.*

De manera que la criminalidad comudn tiene, como se aprecia, cierta carga de
cotidianidad en el natural interactuar diario de las personas, por lo que la cultura,
las modas, el nivel de bienestar, la civilidad y la educacién, son fundamentales para
aspirar a una prevencion integral del delito, es momento de apartarnos de las ideas
de que es unicamente mediante la prevencion general y especial, que conjuntamente
con la investigaciéon para la prevencién y la extrema reaccidon como se puede
disminuir la creciente proliferaciéon de conductas transgresoras del orden social.

44 Cfr. Solis Quiroga, Heéctor. Sociologia Criminal P 33, editorial, Porrua, México, 1985.

45 El consumir estupefacientes, la comision de delitos llamados imposibles (privar de la vida a un muerto,
robarse a si mismo etc), realizar conductas socialmente rechazadas, casos de desistimiento o arrepentimiento
en que se evita violentar un bien juridico tutelado, o las conductas que atentan contra sus personales codigos
morales y las consideran muy graves.

46 Este caso es ciertamente comun, la ignorancia es un fiel aleado de la dinamica de captacion del sistema penal
léase el caso de transportistas de contrabando y droga, el transportar grandes cantidades de dinero de otra
persona cuando se desconoce su origen, el ser testaferro o prestar el nombre para hacer inversiones bancarias,
comprar propiedades o bien prestar algiin tipo de ayuda indirecta a los involucrados en delitos.

47 Aqui es facil identificar los delitos de alto impacto, tales como los clasificados contra la vida y la integridad
corporal, la libertad, la propiedad y contra la seguridad interior y exterior de los Estados entre otros.

48 Cfr. Vizeaino Zamora, Alvaro, Reflexiones en torno a los accidentes de transito, primera causa de muerte
en México, en Criminogenesis 0, Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal, P187 y 188 México,
2007.
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Es tiempo de apostar también a la empatia, la tolerancia, la aceptacion del desarrollo
en la diversidad, la vigencia de la norma, para transitar a la deseada cultura de la
legalidad, sélo que no podemos olvidar que el presupuesto de la legalidad es la
legitimidad y en este sentido las normas deben ser en verdad generales, no sélo
discursiva sino facticamente, con criterios de igualdad y en lo posible justas para sus
destinatarios. Que existan delitos es en cierta forma normal, busquemos controlarlos
no sélo con sustento penal.

En la delincuencia organizada el esquema de investigacion es distinto y sofisticado,
oculto, hermético, digamos que se sustenta en figuras novedosas que poco a poco se
han insertado en la ley de la materia, lo que no quiere decir que no se practicaran
investigaciones con ellas antes de su legalizacién, asi los instrumentos de
investigacion penal de la delincuencia organizada mas identificados y utilizados en
México son: la infiltracion de testigos cobra importancia al permitir el conocimiento de
las estructuras de la orgamigacion; intervencion de comunicaciones privadas es una
excepcion al derecho fundamental de la inviolabilidad de intervenciones privadas lo que se
traduce en una norma permisiva para investigar en delincuencia organizada, la
colaboracion consiste en la ayuda que un miembro de la delincuencia organizada presta a
la autoridad investigadora para indagar y perseguir a otros miembros de la delincuencia
organizada®, el cateo la diferencia con el Cédigo Penal Federal es que el Juez Federal
deberd resolver en 12 horas, contadas a partir de la recepcion de la solicitud del cateo,
proteccién de los sujetos procésales y auxiliares del proceso Es obligacion de la
Procuraduria General de la Republica prestar apoyo vy proteccion suficiente para preservar
la vida y la integridad de los sujetos procésales, la recompensa se determina por acuerdo del
Procurador General de la Repiblica vy se otorga a quienes presten auxilio eficiente, la
informacién andénima es un instrumento porque las personas tienen miedo a denunciar
delitos contra la salud y de delincuencia organizada, el arraigo medida cautelar de cardcter
personal en la dilucidacion de los hechos que se imputan al arraigado, la reserva de las
actuaciones de la averiguacidon previa tienen acceso exclusivamente el procesado y su
defensor v sélo con relacion que se imputan al primero, el aseguramiento de bienes y los
instrumentos de investigacién penal™.

En concordancia con el pensamiento de Roberto Andrés Ochoa Romero, quien se ha
especializado en Justicia Penal y colaboracién con la autoridad con especial acento
en Delincuencia Organizada un cierto niimero de elementos delictivos especificos, que cast
siempre presentan estructuras organizadas de manera nacional o internacional, se enfrentan
@ estos intereses fundamentales v, en la mayoria de los casos, logran violentar la integridad
institucional de muchos paises; este tipo de actividades de narcotrdfico, terrorismo, trdfico de

49 Los elementos de prueba que aporte o se deriven de las averiguaciones de averiguacion previa que se inicie
con su colaboracion no seran tomados en cuenta en su contra, o sea se le concede una especie de inmunidad.

50 1) Instrumentos de impacto exogeno (de fuera de la organizacion hacia adentro)...2) Instrumentos de
impacto endogeno (de dentro de la organizacion hacia fuera)... Cfr. Investigacion del Instituto Nacional de
las Ciencias Penales, sobre la delincuencia organizada, coordinado por Rafael Macedo de la Concha en 2004.
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indocumentados y agresiones al patrimonio economico (blanqueo de capitales) entre otros. La
delincuencia organmizada es, por lo tanto, uno de los problemas mds graves por los que
atraviesa la comunidad mundial v del que México no es la excepcion.

La delincuencia organizada es un segmento aparte que no sb6lo comprende la
comision de delitos contra la salud, y la puesta en riesgo de la Seguridad Nacional™;
sino muchos otros delitos igualmente flagelantes para la sociedad y es aqui donde
toca opinar a la Criminologia, por ser llamados delitos paralelos al fenémeno del
narcotrafico, lo que hace pertinente revisar las siguientes modalidades:

A) Trata de Personas.

La vision victimista de la trata de personas no tiene fronteras y es producto de la
globalizacién como lo advierte Maria de la Luz Lima Malvido, bajo una perspectiva
de delincuencia organizada en la correlacién crimen-migracién, que presenta
limitaciones no advertidas®’, por lo que de acuerdo con esta autora en su articulo
Victimas de delincuencia organizada, trata y trafico ilicito de personas, publicado en
un numero monotematico de delincuencia organizada de la Procuraduria General de
la Republica®, sélo si logramos integrar la multidimensionalidad del fenémeno
social (el crimen organizado) estaremos en posibilidad de darle una respuesta eficaz.

Para la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) la trata de personas™ es uno
de los negocios ilicitos mas rentables del mundo en el que aproximadamente dos
millones de personas son victimas en sus diferentes modalidades, lo que nos obliga a
pensar que Latinoamérica es tierra fértil para el fendmeno y que particularmente
México, tema que ahora nos ocupa, presenta circunstancias y condiciones de
idealidad para su practica, entre las que destacan la pobreza, la corrupcidn, la
impunidad. EI que la politica de investigacion policial visualice mas

5LE] téermino de Seguridad Nacional es relativamente nuevo en el lenguaje politico mexicano, y hace apenas
mas de una década aparece en documentos oficiales y en el lenguaje académico. Por supuesto no es que
previamente el Estado Mexicano no dispusiera de instrumentos y doctrinas militares o aparatos policiacos y
de inteligencia politica. La novedad consiste en que la Seguridad Nacional aparece como una meta en las
politicas estatales, y se dara atencion a los problemas de institucionalizacion y coordinacion. .. Cfr Vidal de la
Rosa, Godofredo, Reflexiones sobre la seguridad nacional de México. p174, en seguridad y soberania
Nacionales en América Latina, Universidad Autonoma Metropolitana, México, 1994.

52S6lo se ha visto la dimension criminologica desestimando su contexto socioeconomico y politico; el tema se
aborda exclusivamente en términos de politicas nacionales; no se analizan los antecedentes historicos del
problema y su vinculacion con la migracion; no existen estudios profundos sobre las categorias migratorias.

53 Cfr. Revista Mexicana de Justicia, Los nuevos desafios de la PGR, Numero 4, P 105, México, 2004.

54 En voz de Rodger D Garner, Director de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional, USAID/México, la trata de personas en un delito que atenta contra dos de los tesoros mas
preciados del ser humano: la libertad y la dignidad. Es responsabilidad de la sociedad, las instituciones y los
gobiernos... Las victimas de este delito merecen toda nuestra atencion y nuestro esfuerzo para proteger
integramente sus derechos y reparar el dafio que han sufrido. Cfr. La Legislacion Penal Mexicana en Materia
de Trata de Personas y los Delitos Relacionados, USAID, primera edicion, nota introductoria, México, 2009.
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acentuadamente al narcotrafico sobre otros temas que son igualmente dafiosos, la
hacen miope, por decirlo suave, frente a semejante factor de descomposicién social,
que ademas a superado los estereotipos reconocidos al diversificarse de sorprendente
manera.

Lamentablemente la visiéon sobre la trata se ha menospreciado, como si fuera un
mundo aparte, del que podemos servirnos, usar y desechar al humano es su premisa,
de modo que hemos llegado al grado de socializar las conductas y aceptarlas, un
elevado porcentaje de personas, de diversas orbitas sociales y culturales se permite
convivir en sitios de bailes exdticos para adultos, de multiples categorias , se supone
y hace gala de la belleza de los protagonistas de quienes se pueden obtener
acercamientos intimos a cambio del pago de una determinada cantidad de dinero
que incluso se controla por boletaje, para garantizar el rendimiento de la
explotacién.

El tema se complica frente al manejo de la doble moral, sélo unos pocos lo ven como
delito en esta variable, no es dificil encontrar visitando estos sitios a funcionarios y
elementos de la policia y la procuracidon de justicia incluso de otras instituciones
relacionadas con el servicio publico; Mds para los empresarios y la autoridad
participante es un formidable negocio. Valga precisar que la trata en su modalidad
de explotacién sexual, es diferente al libre ejercicio de la prostitucion.™

En México existe resistencia, distracciéon o tal vez falte mayor autonomia judicial,
por qué a pesar de existir a rango constitucional la obligacion de observancia de los
instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Senado de la Republica,
pareciera ignorarse tal circunstancia en el ambito de las politicas publicas, asi por
ejemplo el Protocolo de Palermo se ocupa de definir la trata de personas como la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engaio, al
abuso de poder, o de situacion de vulnerabilidad o a la concepcion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos.

La trata de personas como delito que presenta variables de delincuencia organizada
generalmente, tiene tres fases identificadas para su diseccion, que son la actividad™,

55Dentro de los sistemas de apreciacion sobre el fenomeno de la prostitucion, destacan: el reglamentarista (da
reglas y pone limites a su ejercicio) prohibicionista (la ve como un delito y criminaliza todas las practicas
relacionadas) y el abolicionista (Ia ve como un derecho de las personas y permite su libre ejercicio y elimina la
trata de personas).

56 Captacion, transporte, traslado, acogida o recepcion de personas.
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los medios® y el propésito®™. Es importante decir que México cuenta con
instrumentos legales para combatirla, ademdas del aludido protocolo, dado que
existen los siguientes: Ley Federal de Delincuencia Organizada, Ley para Prevenir y
Sancionar la Trata de Personas, y 20 Estados cuentan con leyes para prevenir y
sancionar la trata de personas, lo que de suyo constituye un avance tematico
legislativo, pero la ley perse no combate a la trata de personas, se deben disefnar serias
estrategias para tal efecto, lograr un serio compromiso institucional, no discursivo, y
establecer las politicas publicas correspondientes, valga preguntar; con
independencia a las caracteristicas sociales y culturales de la poblacidon, porque en
ciertos Entidades federativas o bien municipios o delegaciones, para el caso del
Distrito Federal, es muy prolija y en otros espacios gubernamentales es muy
reducida e incluso practicamente no existe.

El Protocolo de Palermo establece el minimo de elementos que la ley penal debe
observar en la redaccidon de sus tipos penales para estar en posibilidad de combatir la
practica de la trata de personas, en el caso de México son pocos los Estados que
cumplen cabalmente con la disposicién internacional®. Algunos otros cuentan son
los tipos penales, pero no cumplen con los estindares internacionales sefialados en el
Protocolo de la materia® En otros casos los Estados cuentan con un tipo penal de
trata de personas pero solo abarca la prostitucion u homologan el lenocinio a la
trata." E incluso en México existen Estados que carecen del tipo penal respectivo.®
Lo que nos muestra un mosaico de variables legislativas, que dicho sea, no siempre
coinciden con los niveles de practica de la trata de personas en las respectivas
geografias reguladas, circunstancia por la cual podemos considerar que son muchos
otros los factores y variables que facilitan la practica criminal, pocas veces
observadas estadualmente, para disenar la politica Criminolégica correspondiente.

B) Robo de Vehiculos.

La cadena de complicidades en el tema del robo de vehiculos hace complejo, por
decir lo menos, este tipo de asuntos criminales que de facto se estima son irresolubles

57 La amenaza o uso de la fuerza, coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder, vulnerabilidad, la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra con fines de explotacion.

58 Esa explotacion, incluira como minimo, la explotacion de la sexualidad ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o la practica analoga a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos.

59 Chihuahua, Guerrero, Estado de México, Morelos, Oaxaca, Sonora y Zacatecas.

60 Aguascalientes, Baja California, Campeche, Coahuila, Colima, Distrito Federal, Guanajuato, Jalisco,
Michoacan, Puebla, Quintana Roo, San Luis Potosi, y Tlaxcala.

61 Hidalgo, Querétaro, Sinaloa, Tabasco, Veracruz y Yucatan.

62 Baja California Sur, Chiapas, Durango, Nayarit, Nuevo Leon, y Tamaulipas.
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en el terreno de la investigacion®, baste decir que en la agencia del Ministerio
Publico la victima simplemente y sin recibir muestras de empatia de la autoridad
debe llenar un formato que es ratificado y el asunto forma parte de la estadistica, no
se cruza la informacion policial con la de investigacién. Debe hacerse un diagnostico
sobre la magnitud del problema y los negocios licitos paralelos que en torno de este
existen, léase la venta de autopartes, se trata de un delito del fuero comun de
impacto federal.

El diagnostico que se requiere es con criterios unificados a nivel nacional de robo de
Vehiculos se trata de una asignatura pendiente de las procuradurias del pais, en
donde coordinadamente se retroalimenten las policias investigadoras® con apoyo en
bases de datos confiables® para trabajar el tema con elementos mas eficientes; no
obstante ello la problematica sigue, y peor aun se incrementa, ¢sera que favorece o es
de interés para algin sector que se roben los vehiculos?

Al respecto el Sistema Nacional de Seguridad Publica y las procuradurias no han
logrado cruzar fidedigna y oportunamente la informacidn, proliferan abiertamente
las areas comerciales perfectamente identificadas por la autoridad de venta de auto
partes y si bien es uno de los delitos mas denunciados, lo es porque es presupuesto
para tras la satisfaccion de otros requisitos incluido el temporal, procedan los
contratos de seguros a favor de las victimas de los robos.

El aporte técnico para abatir esta practica invita a considerar el reemplacamiento
que seria un ejercicio para identificar vehiculos robados®, si para ello se siguiera un
programa nacional, el problema estriba en que cada entidad expide sus propias
placas y lleva sus propios controles, se trata también de un tema recaudatorio y
politico. La identificacién vehicular es una estrategia rara vez recurrida
particularmente con los transportistas, valga decir que la sistémica rutina poco
respeta los derechos humanos®, pero que corregida, permitiria identificar otras
conductas como posible transporte de droga. La policia, los peritos y los agentes

63 En efecto existen algunos delitos que pueden ser o no de bagatela que la autoridad en la fase de
investigacion estima como irresolubles.

64 Desde la 3a Reunion Regional del Programa Nacional para Combatir el Robo de Vehiculos, Zona Centro-
Occidente, el 30 de marzo de 2004, fiscales y directivos de las procuradurias de las zonas coincidieron en
proponer como minimo en la denuncia para fines de registro de las bases de datos, nimero de placas, nombre
y datos de localizacion del denunciante, fecha, nimero de control asignado, entidad, nuimero de averiguacion
previa y en su caso de juzgado, sin que ello se alla consolidado.

65 En la XIV Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia se creo el Comité Técnico de Policia Judicial
y/o Ministerial que entre otros temas atenderia este como prioritario.

% Existen problemas practicos sobre los que se puede legislar en las normas oficiales que impidan lamentables
confusiones como el caso de los niimeros de motores duplicados por NISSAN MEXICANA que repite cada 5
afos, al menos hasta el 2004.

67 Las experiencias con retenes y las Ilamadas volantas moviles, también se asocian con la deseada corrupcion,
abuso y extorsion, lo que refleja que parte del problema esta en la profesionalizacion policial
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ministeriales, al menos los responsables de investigar el robo de vehiculos, deberian
recibir capacitacion especializada sobre identificacién vehicular por parte de plantas
armadoras e instituciones privadas, para evitar improvisaciones.®* Es importante
senialar que las nuevas tecnologias irdn sofisticando el fenémeno, con los chips de
localizacion y las politicas empresariales que buscan sumarse a la solucién del
problema y ofrecen por ejemplo sustituir por la parte robada del vehiculo nuevo a
titulo gratuito por los primeros dos anos.

En los aportes basicos de técnica de investigacion también hace imperativo crear
fichas crimindgenas de integrantes de bandas y su modus operandi que compartan las
policias en los diversos ordenes de gobierno y las procuradurias, particularmente la
de la Republica, instancia Gnica responsable de investigar delincuencia organizada.

La criminologia a través de sus expertos, debe hacer un alto para reflexionar sobre el
enfoque de sus estudios y visualizar el factor econémico de la comisién de los delitos
de esta naturaleza, no se trata en lo habitual del rebelde que roba el auto para
divertirse, ni del ocasional que se le ocurre apoderarse de un vehiculo para intentar
venderlo o comercializar sus partes; estamos frente a un fenémeno criminal donde
participan muchas personas de diversos niveles econémicos y con diferentes roles,
segmentadamente, incluso dentro de las autoridades del orden, que cubren cuotas
sistémicas de proteccidon, por lo que, ademas de trabajar en mejorar la técnica de
investigacion policial y ministerial, debe hacerse, en estos tiempos inteligencia y con
base en ello, romper los circulos perfectos del delito en donde los intereses
personales superan a los publicos, dicho en otras palabras, se requiere un cédigo de
conviccidn ética politica y del servicio publico que asuman como propio los actores
publicos en beneficio de los ciudadanos y su seguridad.®

C) Robo de identidad, secuestro y trafico de érganos.

Lo verdaderamente trascendente de este tipo de practicas es su altisima vinculaciéon
con el natural respeto que entre personas nos debemos, para preservar la libertad y la
integridad corporal e incluso la vida en los casos de (secuestro y trafico de dérganos)
supuestos que se encuentran regulados a pesar de las vertiginosas variables que
presenta la practica evolutiva del quehacer delincuencial, valga recordar los terribles

68 dentificar un vehiculo tiene sus particularidades, existen las llamadas clonaciones muy bien realizadas, e
igualmente localizar un (clavo), escondite natural o disefiado para transportar generalmente droga en los
vehiculos, requiere cursos especializados que en este Gltimo caso los mejores capacitadotes son los policias
experimentados en el segmento con mayor tiempo de servicios.

9 Sin embargo, importantes mandos de policia de hace décadas son los que continiian al frente de las
organizaciones, se trata de grupos de policia, control e inteligencia, cuasiinquebrantables de personajes, que
conociendo “las tripas del modelo”, saltan de una corporacion o dependencia del sistema politico o penal, del
orden y la disciplina a otra, manteniendo consigo la informacion y por ende el poder y el control, en una
logica de compromisos reciprocos. El reto de legalidad institucional, también es de grandes proporciones. No
es raro identificar que ex funcionarios funden empresas de seguridad, de sistemas de localizacion satelital, e
incluso provean de informacion a la autoridad en turno, a cambio de beneficios encubiertos.
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casos de atipicidad experimentados por las autoridades de las procuradurias al no
poder criminalizar, en su momento, las modalidades de secuestro express y secuestro
virtual respectivamente, en tanto que el robo de identidad no se encuentra tipificado
especificamente, es relativamente facil mutar de identidad, suplantar la de otro, vivo
o muerto y no puede pasar desapercibida la sistémica desaparicién de personas’
tanto en las urbes como en las provincias y el ambiente rural.

La suplantacion de identidad encarna nuevos riesgos de control, permite la comisién
de practicamente cualquier delito, particularmente de los que no son cometidos por
propia mano y en las modalidades de participacion, lo que complica la tarea de las
instancias del sistema de justicia penal, lleva al desacierto en las resoluciones
judiciales y puede propiciar inseguridad juridica a nivel superlativo.

Las realidades se comienzan a hacer mas publicas en materia de trafico de 6rganos,
aunque noveladamente, desde mediados de la pasada administracién se publican
libros que revelan problematicas concretas del trafico de d6rganos al respecto se
encuentran abiertas francamente pocas indagatorias, es conveniente citar el libro
Cosecha de Mugeres, safart en el desierto mexicano, de Diana Washington Valdez que
por ejemplo refiere: Las cosas comenzaron a tomar rumbo cuando la Procuraduria
General de la Republica accedié investigar, por lo menos los mds recientes asesinatos. Sin
embargo, los investigadores federales asignados a la Unidad de Delincuencia Organizada
provocaron el asombro de la comunidad al anunciar, en el 2003, que habia la posibilidad de
que por lo menos 14 jovencitas hubieran sido asesinadas para despojarlas de sus érganos... El
EBI y otros oficiales de la policia de Estados Unidos se burlaron de la hipotesis de trdfico de
organos...Vasconcelos admitio que no habia pruebas para sustentar la teoria del trdfico de
organos vy puso en libertad a los sospechosos.

Ahora bien es importante destacar que en el marco de la reforma constitucional
multireferida y que incorpora la participacion de la policia en la investigacion de los
delitos, particularmente los federales, se plantea un Nuevo Modelo Policial, cuyo
objetivo general, es lograr la transformacién de las corporaciones policiales en el
pais, bajo un nuevo Modelo Policial que incorpore a la actuacién de los modelos de
seguridad publica y penitenciaria, estindares de operacidon unificados, mediante la
homologaciéon de procesos, procedimientos, métodos y protocolos de operacién
policial”.

El modelo se sustenta en 11 componentes basicos que se interrelacionaran entre si,
de acuerdo con el titular de la secretaria de seguridad publica: EI disefio de este nuevo
modelo de policia prevé la atencion cotidiana de la inseguridad, pero también tiene una
vision de largo plazo, es decir, la meta es solucionar lo inmediato y, a la vez, edificar una

70 La coordinacion de presuntos desaparecidos de la Comision Nacional de Derechos Humanos, responsable
de integrar las quejas por desaparicion forzada ha dado escasos resultados a través de su existencia.

7L Cfr. Nuevo Modelo de Policial publicado por la Secretaria de Seguridad Publica Federal p. 16 México,
Septiembre del 2008.
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policia eficaz que garantice una vida mejor y un México mas seguro para las futuras
generaciones de nuestro pais’™.

Sin duda, un delito vinculante con los dos anteriores y necesario para su realizacion
es el secuestro, que requiere para ser enfrentado de manera eficaz de inteligencia
estratégica de estado, y evidentemente esta inteligencia debe concentrar sus
ejercicios no solo en la inteligencia politica, policial, militar y de procuracién de
justicia, sino que con base en todas ellas debe buscar acercarse a esta posibilidad; Por
ello los componentes de coordinacién, modernizacién, homologacién, organizacidn,
participacion ciudadana y proximidad social, prevencién del delito, desarrollo
policial, evaluacién y control de confianza, organizaciones y estandarizacion salarial,
tecnologias de la informacién y telecomunicaciones (plataforma México)”,
operacion policial (Analisis e inteligencia policial, Operaciéon y despliegue, Control
operativo.) y transparencia y evaluacion de la actuacion policial.

El instrumento pareciera tener muy buenas intenciones, y no cabe duda que ha
llevado trabajo y esfuerzo para su realizacidn, sin embargo, insiste en que es la via
para elevar el nivel de bienestar y lograr la seguridad, cuando desde otras
perspectivas mas integrales, no puede escapar a la reflexiéon que el tema de la
inseguridad publica sea exclusivamente tarea del sistema de justicia penal y
concretamente policial.

Son las politicas publicas de los diversos segmentos de la administracion, las que en
un momento dado conjuntadas y coordinadas, pueden gradual y sistematicamente
corregir la vertiente de violencia y la escalada delictiva, es claro que si existen cada
vez mas personas de la generacién nini”’, como lo ha apuntado el rector de la
Universidad Nacional Auténoma de México, José Narro Robles, los jévenes podrian
pasar a ser reclutados en las filas de la delincuencia y sumarse a las logicas de la
antisocialidad, por eso, es importante reparar que el estricto endurecimiento del la
justicia penal y control policial, poco abonara a la solucién del problema si nos
apartamos de impulsar el desarrollo bajo otras politicas publicas que abonen al

72 Genaro Garcia Luna, en el Gltimo parrafo del prologo del instrumento denominado “ Nuevo Modelo
Policial” Referido up suprap.3.

73 Es un instrumento informatico que interconecta todas las tecnologias de informacion y telecomunicaciones
para hacerlas accesibles a las instituciones de seguridad publica, con el objeto de que cuenten con todos los
elementos de informacion para prevenir el delito y combatir la delincuencia, mediante el desarrollo de
herramientas informaticas que operen en forma homologada en todas las instancias de prevencion,
procuracion y administracion de justicia del pais. Fuente: Nuevo Modelo Policial de la Secretaria de
Seguridad Publica.

74 Se entiende que pertenecen a la generacion mizz, aquellos jovenes que ni estudian ni trabajan, que son
altamente depresivos y se encuentran desorientados, por lo que su proclividad para ser victimizados, o bien
para agregarse a los victimarios es muy alta, por que esto ademas se asocia a la falsa expectativa que a traves
de las rutas de la delincuencia se pueden alcanzar los niveles de bienestar ordenados por la globalizacion y asi

wr

garantizar el “éxito”.
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desarrollo, la reconstruccion del Estado Constitucional de Derecho, la orientacion
social progresista y a la civilidad. En una creciente poblaciéon casi incontrolable
donde los jovenes parecen ser demasiados, se hace imperioso su control, en el mejor
de los casos para evitar la suplantacién de personas o el robo de identidad, a la sazén
la Secretaria de Gobernacién ha propuesto una cedula unida de identificacién cuyo
objetivo encubierto son los jovenes y la realidad presenta dos posibilidades, o
prevencion o control absoluto de la persona; hacemos votos por que se trate de la
primera hipotesis.

Turismo Sexual.

El turismo sexual es una practica de realizaciéon oculta que se ha diversificado y
expandido a una velocidad que impresiona, las nuevas tecnologias han sido su aliado
y las redes internacionales y nacionales su mecanismo para operar en donde se
involucran desde taxistas, guias de turistas, personal de la industria hotelera y de
modo que el Estado debe involucrarse para cerrar los circulos de tan jugoso negocio.
Es claro que el turismo sexual puede ser considerado como una modalidad de la
trata de personas, pero dada su gravedad ha sido abordado en forma independiente
en este trabajo. En este orden de ideas viene a cuenta un magnifico estudio sobre
delitos relativos a la prostitucion, de Rogelio Barba Alvarez, trata los puntos finos y
aun los mas obscuros del fenémeno de la prostitucién y sus modalidades, con una
doble interpretacidn, necesaria en nuestros tiempos, la penal y la criminolégica y en
este sentido advierte, el turismo sexual esta representado por la prostitucion infantil por
antonomasia conforme a datos recientes de UNICEF, el investigador Barba Alvarez
pone en perspectiva que cada afio se producen mas de 600 millones de viajes turisticos
internacionales, de estos un 20% de los viajeros consultados reconoce buscar sexo en sus
desplazamientos, de los cuales un 3% confiesa tendencias pedofilas, esto supone mas de tres
millones de personas genera ingresos anuales de cinco mil millones de dolares paras sus
intermediarios.”

La cifra impacta socialmente, nos revela nuevas logicas retrogradas y perversas del
comercio sexual con acento en menores y deja al descubierto que la practica forma
parte de la industria del delito y por ende de la delincuencia organizada soportada
en emporios del circuito delictivo e intereses que estan muy por encima de los
esfuerzos legislativos, de reacciéon y de justicia que pretenden frenar practicas
delictivas de altas dimensiones lucrativas que encuentran oportunos escenarios para
su proliferacion en la posmodernidad.

En congruencia con el pensamiento de Ruth Villanueva es evidente que la situacion
mundial refleja un estado de escasez en todos los dmbitos y para todos los sectores,
circunstancia que se acentua respecto de los menores en general, y en especial, en los grupos
desfavorecidos o en circunstancias especialmente dificiles, como es el caso de los menore’.
Siguiendo el pensamiento de esta autora la prostitucion infantil es un problema que

75 Cfr. Barba Alvarez Rogelio, Delitos Relativos a la Prostitucion, p. 30, Angel Editor, México 2003.
76 Cfr. Villanueva Castilleja Ruth Leticia, Los menores infiactores en México, p.88, ed. Porrua.
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aqueja a casi todas las sociedades. Los menores involucrados en la prostitucion, son
principalmente ninias, aun cuando es comin también en varones, sobretodo en paises donde se
conoce que existe turismo sexual.”’

Es a partir de la reflexién que la sociedad y el gobierno pueden reconocer que la
problematica del termino sexual es real y tangible, por lo que es menester unirnos
con el propésito de denunciar ese tipo de hechos y hacer una tarea de acercamiento
permanente con los nifos y jévenes que son sin duda los mas vulnerables frente al
abandono, el caso de las mujeres, presenta un problema adicional, con cargas
culturales en las que tradicionalmente se ha estigmatizado la condicién de mujer;
valga recordar por ejemplo como desde la infancia se discrimina a la mujer
verbigracia aquellas carreras en los parques, tras el tipico grito “vieja el ultimo” para
representar el mds puro descrédito incriminado al sexo femenino o bien el tu no juegas por
que eres mujer, 0 en su caso los roles que se le asignan desde el seno familiar prepardndola
desde su niniez para servir al hombre.

Estas y muchas otras variables que hacen vulnerables a los menores, particularmente
a las mujeres deben sumarse a que se trata de un delito de realizacidon oculta, que se
logra mediante el engano, por lo que el perfil de la victima de este tipo de delitos es
bien conocido por el agresor que es capaz de identificar quienes son los potenciales
menores de mayor vulnerabilidad.

El problema se agrava cuando en la adultez es factible comprobar que las victimas de
abuso sexual infantil, corren un mayor riesgo de padecer problemas de autoestima,
inseguridad, confianza en los demds y trastornos afectivos y disociativos. En relacién
con estos problemas, las victimas de abuso sexual infantil también cometen mas
actos autodestructivos y hacen mds intentos de suicidio en la edad adulta. Los
efectos de la victimizacién pueden variar mucho de la victima’.

Lo anterior nos vaticina un terrible prondstico, y es que la proclividad de este tipo de
personas a cometer conductas antisociales en la edad adulta es muy elevada, esto con
independencia a la gravedad del fenémeno que se esbozé en las lineas anteriores, que
ademas marca una tendencia a la repeticiéon delictiva de la practica, el mayor
desarrollo de lo perverso en la sexualidad y por ende la posibilidad de que la practica
se incremente. Es claro que el turismo sexual es una practica que ha impactado en
todos los estratos sociales, por lo que en la actualidad es posible tener acceso sexual a
menores por unas monedas en la “alameda central” o en la “merced” y hasta varios
miles de dolares en las paradisiacas playas del pais con el llamado “alto turismo”.

D) Narcomenudeo.

Tradicionalmente se consideré que México Unicamente representaba un punto
geografico estratégico para el paso de la droga hacia los Estados Unidos de
Norteamérica, pero desde los finales de los afios noventa, nuestro pais enfrenta una

7 [demp. 82.
8 Cfr. El laberinto de la violencia, causas, tipos y efectos pgs. 199 y 200 Barcelona.
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de las mas indignas y crueles manifestaciones de el narcotrafico: el
“Narcomenudeo”,” originado entre otras causas por que la Delincuencia
Organizada® tiende a establecerse en lugares propicios, que presenten un escenario
propicio en donde prevalezca la aplicacion de una fallida politica criminal,
jurisdiccion limitada, diferencias culturales significativas, corrupcién e ilegalidad,

presupuestos idoneos para el desarrollo de la criminalidad.

El uso de estimulantes para alcanzar una imaginativa felicidad entre la poblacién se
ha generalizado, valga recordar en palabras de Marcos Kaplan: La mastficacion del uso
de alcoholes y drogas (estupefacientes, estimulantes, alucindgenas), su internacionalizacion e
incluso su universalizacion, su criminalizacion v represion, el desarrollo de la adiccion, son
fendmenos historicamente recientes.®

Las condiciones geopoliticas de nuestro pais desafortunadamente nos han convertido
en un espacio propicio para la Delincuencia Organizada, esa que no respeta raza,
edad, sexo ni condicién econdmica, esa que si opera buscando un resultado: “El
ampliar sus ganancias financieras y econdmicas para controlar mercados, monopolios u
oligopolios en los mercados ilicitos en que ellos participan sin importar el dajio causado.”

Es claro que el narcomenudeo demanda ser atendido de manera integral por las
autoridades que conforman el sistema de justicia penal, por las instancias de salud
publica, por las de desarrollo social y en general por todas aquellas en que se
encuentra soportado el desarrollo integral del pais, sin embargo la realidad factica
del segmento penal enfrenta un importante problema que por las caracteristicas
competenciales de nuestra legislacion vigente impide combatir de manera frontal
ésta nova modalidad de gran expresion en los delitos contra la salud. Ahora bien, no
resulta ajeno a nadie que el publico objetivo de este importante mercado de las
drogas son los jovenes y que en muchos de los casos son también quienes participan

7 Al narcomenudeo se le ha estimado como un fenomeno delictivo de crecimiento exponencial, que lleva
aparejada la comision de delitos conexos generalmente violentos, lo cual trastoca el desarrollo armonico de
las comunidades; en consecuencia, representa un problema de seguridad nacional al poner en riesgo a la
poblacion en su conjunto fundamentalmente a la de menor edad que por sus caracteristicas resulta ser la mas
vulnerable.

80 Se entiende por Delincuencia Organizada de acuerdo con la definicién adoptada por INTERPOL en 1988,
toda asociacion o grupo de personas que se dedican a una actividad ilicita permanente cuyo objetivo es sacar
aprovechamiento sin tomar en cuenta las fronteras nacionales. Concepto de Anthoni, Serge y Daniel Ripoll en
El Combate Contra el Crimen Organizado en Francia y en la Union Europea, México, PGR, 1996, P. 19
citado por Luis Alonso Bruccet, Revista Mexicana de Justicia, Num. 4 de la Procuraduria General de la
Republica, México 2002 P. 21.

81 Cfr.El narcotrafico Latinoamericano y los Derechos Humanos, Marcos Kaplan, P23, Comision Nacional
de Derechos Humanos, México, 1993.

82 Conferencia dictada por la Oficina Contra las Drogas y el Delito de las Naciones Unidas en el Seminario
Sobre la Lucha contra la Delincuencia Organizada y la Corrupcion celebrada en Santiago de Chile en agosto
de 2003.
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en el ciclo de comercializacion (posesion, transporte, enganche, venta y consumo),
recordemos que entre estos jovenes, un importante numero son adolescentes, por lo
que transitan de victima a victimarios como pelota en un juego de ping-pon (cuando
lo enganchan es victima, cuando vende la droga es delincuente, cuando la policia lo
detiene arbitrariamente, lo extorsiona o lo tortura por posesion es victima, y cuando
lesiona, roba o priva de la vida para poder seguir consumiendo es delincuente).

La politica criminal en materia de narcomenudeo encuentra su natural cause en
todas aquellas acciones expresadas por el Estado mediante planes, programas y
demés determinaciones de poder, aplicadas con el propdsito de responder
sistemdaticamente al interés publico respecto de las demandas que en materia de
delitos contra la salud involucran el dano causado por el fendémeno del
narcomenudeo en dos vertientes: por una parte su atenciéon como conducta delictiva
y de atencidn a la victima y por la otra como una patologia de salud publica que le
competen garantizar al Estado.

Como lo expresé en un numero monografico de la Revista Mexicana de Justicia
dedicado al fendémeno del narcomenudeo el vocablo narcomenudeo, es una expresion que
se ha aceptado por el colectivo, a través de la cual se subsumen y combinan dos elementos,
por una parte el narcotrdfico y por la otra el menudeo, de modo tal, que el narcomenudeo®
no es en si mismo un tipo penal, sino que mas bien se ubica en la hipdtesis prevista en el
articulo 194 fraccion primera del cédigo penal federal. De tal suerte que es concebido
como la secuencia de actividades ilicitas consistentes fundamentalmente en la
posesion, comercio y suministro de narcéticos en dosis individualizadas. Es evidente
que el narcomenudeo ntegra el narcotrdfico, de tal modo que el narcotrdfico es la expresion
genérica y el narcomenudeo la especifica®.

De acuerdo con Guadalupe Gémez Mont, e/ consumo de drogas avanza sin ninguna
clase de tregua dentro de nuestro territorio, a lo que la investigadora se pregunta
¢Cudl es la causa que motiva el avance de esta plaga que progresivamente va destruyendo la
vida social? La oportunidad, la frecuencia, la multiplicacion de los espacios donde la droga
esta presente, su accesibilidad y sus bajos costos. El narcotrdfico ahora opera cerca de cada
uno, cerca del hogar, en la escuela a la que asisten los hijos, en los centros deportivos en
donde se supone se transmiten los hdabitos del ejercicio y la salud, en las colonias y barrios
donde se wnteractiia con los vecinos v viejos conocidos, en sus calles y en los pequerios

83 Articulo 194 .- se impondra prision de 10 a 25 afios y de 100 hasta 500 dias multa al que :

fracc.1.- produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun gratuitamente o prescriba alguno de los
narcoticos (previsto en el Art.237, 245 fracc. primera segunda y tercera y 248 de la ley general de salud) sin la
autorizacion correspondiente a que se refiere la ley general de salud.

84 Carlos Espinosa Alejandro, Narcomenudeo: Un andlisis dogmatico y social de su problematica en México,
en Revista Mexicana de Justicia, los nuevos desafios de la PGR Sexta Epoca, num. 15 p.163.

190



Estudios en homenaje a la maestra
Emma Mendoza Bremauntz

comercios en los que supuestamente se venden golosinas y refrescos, chicles papitas v
cacahuates®.

La propia Gémez Mont citando a la Dra. Elena Medina Mora, del Instituto Nacional
de Psiquiatria sefiala que el narcomenudeo y las adicciones “Estdn en el centro de
wnseguridad del pais. La pobreza es un caldo de cultivo, pero no esta relacionada con el
delinguir, las adicciones si. México es un pais de tramsito, produccion y también se esta
consumiendo droga”. En el marco de los retos de la seguridad publica y Ia
procuracién de justicia para el control en la distribuciéon de droga, mas alld de su
factor generador, valga decir que los esfuerzos en materia de Seguridad Publica y
procuracién de justicia para el abatimiento del “narcomenudeo” son importantes
mas no determinantes para la reducciéon del mismo bajo estrategias de inteligencia,
operacion y reaccion.

El problema ha generado raigambre por su conformaciéon multifactorial, de tal
suerte que el asunto encontrara su solucién ante la suma de acciones de los diversos
agentes a los que impacta, esto es, se trata de las politicas publicas del estado en
otras materias que deben mejorarse, y si se ha focalizado que el publico objetivo de
consumidores son los jovenes, no es dificil interpretar que si ni estudian ni trabajan
son presa ficil de las organizaciones delictivas relacionadas con los estupefacientes,
muy concretamente con el transporte, la venta, el suministro y el consumo de las
drogas, mas adn si esto pudiera significar un cierto modus vivendi y de falso
reconocimiento entre el segmento poblacional de jovenes en los que se desarrollen al
asociar el consumo con las modas y la musica.

Lozano Tovar al respecto afirma: La politica criminal se manifiesta en pura y simple
represion social, incongruente con los propdsitos de prevenir o reprimir el delito que se le
atribuye, en contradiccion con las garantias de los gobernados en el estado de derecho v la
falta de formas eficaces de reprimir y prevenir la conducta del delincuente®’.

Los intentos desde las politicas de Seguridad Publica y la justicia penal para
enfrentar el fendmeno del narcomenudeo, muestran ser cortos frente a las
dimensiones del problema, se ha transitado por Agencias Mixtas del Ministerio Publico
para la Atencion del Narcomenudeo por Unidades Mixtas para la Atencion del
Narcomenudeo y otras figuras con escaso éxito, lo que nos demuestra que el flagelo
social tan preocupante en la posmodernidad tiene su solucién o al menos su
tratamiento y control desde otras perspectivas del servicio publico y la
administracion. Debemos partir de otra plataforma para enderezar acciones, sin
abandonar esfuerzos e inercias, con compromiso de respeto a los derechos humanos.

85 Gomez Mont Guadalupe, Los costos sociales del narcomenudeo en Revista Mexicana de Justicia citada up
supra.

86 Cfr p.151 Misma revista.

87 Lozano Tovar, Edvardo Politica Criminoldgica Integral, Universidad Autonoma de Tlaxcala, p20 México
2002.
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Desde la mira de la educaciéon en valores y la creacién de matriculas en las
universidades, el empleo, la salud, la vivienda y el desarrollo de las personas es como
merece visualizarse el problema, dicho en palabras muy sencillas si queremos
reducir el fendmeno debemos buscar a toda costa brindar oportunidades de
desarrollo a las nuevas generaciones y no etiquetarlos y criminalizarlos cada ves a
mas pronta edad, aunque en el discurso de la ley se enuncie un nuevo modelo de
justicia integral para adolescentes; cuando bien conocemos desde la optica de la
sociologia criminal, que las condiciones son las generadoras y facilitadotas de este
tipo de jovenes con perfil antisocial o delictivo, muchas veces ignorantes,
desorientados y desmotivados, alejados del progreso y la superacion personal.

E) Terrorismo.

De acuerdo a la connotacién aludida por el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, el terrorismo es una sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir
horror; asimismo, terrorismo proviene de la raiz latina terror, que deriva a su vez del verbo
terreo, cuyo significado es "yo amedrento", "yo aterrorizo".

El terrorismo, a la vuelta es una conducta humana intencional, destinada a producir
temor o terror en una persona o grupo de ellas, utilizando medios ilegitimos,
violentos y con fines politicos. En este sentido cabe hacer la distincién que existen:
una clasificacion del terrorismo, destacando el terrorismo de Estado como una forma
particular porque el sujeto activo resulta ser el gobierno, que mediante actos de
violencia, aterroriza a los ciudadanos para mantener su posicién politica; y por su
parte el terrorismo entre particulares, que estrictamente no es terrorismo porque al
estar ausentes los moviles politicos, es mas bien una forma de criminalidad; sin
embargo, el terrorismo de particulares contra el Estado es el mas conocido, puede ser
nacional o internacional segin sus efectos, contra el cual se han dirigido todas las
medidas legales.

Para un importante sector doctrinal el terrorismo es una tactica de ciertos
movimientos revolucionarios y contra revolucionarios con propositos politicos y
sociales. La experiencia nacional e internacional registra que con el pretendido
objeto de combatir el terrorismo se han violado los derechos humanos; empero,
también se ha expresado que el fin justifica los medios empleados. Asi pues, tanto en
el orden nacional como en el regional e internacional, se ha consolidado desde hace
pocos anos un mecanismo medianamente eficaz de respuesta al terrorismo.

La regla de la juridicidad para combatir el terrorismo no se ha respetado y los
Estados que la han violado han sufrido consecuencias internas e internacionales. Las
consecuencias internas significaron anomia, excesos y situaciones de ajuridicidad.
En lo internacional, la consecuencia ha sido el aislamiento.

La actividad terrorista, como lo han demostrado tremendos ejemplos cercanos,
provoca actos de violencia con pérdida de vidas humanas que afectan las relaciones
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internacionales®, por ello, los Estados y la comunidad internacional encaran la tarea
de tipificar al terrorismo como un delito turis gentium, que se establece en tratados
internacionales y se sanciona en legislaciones internas.

La falta de una jurisdiccién internacional obligatoria con facultades para juzgar
delitos calificados por el derecho internacional obliga, a la categorizacién de los
delitos iuris gentium, los que sélo podrian ser reprimidos si los estados, en
cumplimiento de su deber juridico internacional, dictan las oportunas normas
penales, que deben ser técnicamente legisladas y buscar en lo posible evitar abusar
de los tipos penales abiertos o genéricos en los que muy facilmente puede caerse y
ser terriblemente sancionado generando desproporcionalidad entre la conducta y la
pena.

La criminalidad terrorista tiene un elemento adicional a los bien identificados
elementos que distinguen a la delincuencia organizada y es la ideologia, por ella, es
facil ver a un hombre convertirse en un ente explosivo, que es capaz de despreciar su
propia vida sacrificindose en aras de su objetivo e ideologia, lo que coloca al Estado
en una posiciéon de desventaja, porque aunque se diga en el discurso de esta manera,
no hay aceptacién undnime entre guardianes de la ley y el orden y la disciplina que
gustosos entreguen su vida por cumplir un servicio. Aunado a que los terroristas no
son visibles, siempre actian de manera encubierta y apoyados en estudias
estrategias, tecnologia e inteligencia para asestar sus golpes en los lugares y con los
efectos planeados y resulta interesante ver como en algunos casos hasta la frustracién
en la realizacion de los atentados esta calculada pérquese pretende un cierto efecto.

Frente a este mosaico mostrado abundantemente en la regién por la posmodernidad
no queda madas que apostar a la profesionalizacién en las tareas de inteligencia
estadual, para de alguna manera contender este tipo de actos que afortunadamente
hasta hoy en México son relativamente aislados® y ocurren en distintos puntos
geograficos, lo que de alguna forma aminora en la memoria colectiva los traumaticos
efectos y paranoias de la poblacidn, ¢Que pasaria si se tornaran sistémicos y
permanentes o se focalizaran en una determinada Nacion?, simplemente ocurriria la
debacle, la destruccidn, el colapso y el fin de la civilidad, por ello, es importante
hurgar en las pretensiones politicas de los actos de esta naturaleza y estudiar
seriamente por la autoridad estatal este tipo de organizaciones, para en la medida de
lo posible zanjar diferencias y resolver conflictos; afortunadamente nos queda ese
recurso para evitar librar esa otra guerra, tal vez no es complicada y con altas cargas
estratégicas contra el fantasma que se esfuma en las ideologias y el poder.

F. Delincuencia Organizada y recursos de procedencia ilicita.

88 Atentado en las torres gemelas del 11 de Septiembre del 2001 en Nueva York, y los atentados ocurridos en
la terminal de trenes de Atocha, en Madrid Espafa el 11 de Marzo del 2004.

8 E1 15 de Septiembre de 2008, ocurre un atentado con la explosion de una granada en la plaza Melchor
Ocampo en Morelia Michoacan, entre algunos otros actos que afortunadamente no han sido de grandes
proporciones. La gran mayoria de los casos se ha tratado de conatos.
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La delincuencia organizada se sustenta en el llamado lavado de dinero, que tiene
como presupuesto que el origen de los recursos sea de procedencia ilicita, por lo que
de acuerdo con el experto en prevencién del crimen organizado Oliver STOLPE, El
método mds comun para evitar los controles consiste en transferir todo el proceso de
lavado o componentes sencillos a una o varias jurisdicciones donde no exista un
marco reglamentario efectivo de antilavado dinero o donde los respectivos estatutos
no se instituyen con efectividad .Entre estas jurisdicciones se encuentran muchos de
los llamados centros financieros off shore”. En este orden de ideas, dentro de las
caracteristicas que hacen atractivos a los paises destacan importantes
particularidades a saber: baja o nula fiscalizacion de utilidades de inversiones financieras
extranjeras: el dinero puede integrarse fdcil y andnimamente en el sistema financiero y
tramsferirse a otros paises; leyes de secreto corporativo y bancario; Estructuras corporativas e
incluso financieras que pueden establecerse con facilidad; insuficiente competencia de las
autoridades con respecto a la identificacion y congelacion de activos criminales sospechosos y
no hay leyes o acuerdos para brindar una cooperacion internacional judicial, afirma
categoricamente Oliver STOLPE.

EL reto de los paises latinoamericanos incluido México, estriba para las tareas de
gabinete, fundamentalmente en las investigaciones que ofrecen resultados, en
profesionalizar a sus analistas de inteligencia, de seguridad nacional, de
investigacion de delitos catalogados como de delincuencia organizada, de la llamada
investigacién para la prevencién®, a través de expertos en inteligencia financiera,
sistema nacional de pagos y técnicas de evasidn fiscal, es el caso que la mejor manera
de desarraigar operaciones organizadas de delincuencia es desestructurar su
financiamiento financiero, lo complicado es identificar el tipo de empresas
utilizadas para tal efecto y a los testaferros®, asi como los mecanismos y rutas del
dinero en sus diversos procesos, por ello es basico el debido desarrollo de redes de
vinculos y de las estrategias y habilidades enunciadas para analistas, escuchas e
investigadores.

En este apartado es ineludible tratar el porque de una Ley Federal de Delincuencia
Organizada, una ley de excepcién que pareciera apartarse de las garantias
fundamentales para de mejor manera investigar delitos, asi Moisés Moreno en una
revista de alta pulsacién politica e intelectual, que dicho sea en épocas apaga su
brillo, escribié en 1996, México dio origen a su Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, cuyo disefio se inicio desde 1995. Las razones de su origen han sido vinculadas,
Sfundamentalmente, a una nueva realidad por la que México y muchos otros paises del
mundo atraviesan es ya communis opino ha aparecido otro tipo de delincuencia, que segin

9 Cfr. STOLPE Oliver, Analisis del Lavado de Dinero P 259, en Delincuencia Organizada, Rafael Macedo de
la Concha (coordinador) , Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,2004.

91 De acuerdo con Jorge Nader Kuri, la investigacion para la prevencion es en si misma investigacion.

92 TestaFerrero (del .t testa — ferro, cabeza de hierro) m. persona que presta su nombre en un contrato,
pretension o negocio que en realidad es de otra persona.
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afirmaciones de diferente origen, reviste como caracteristicas 1) ser mas orgamizada, con
estructuracion de actividades y jerarquia; 2) ser mds violenta; 3) ya no es un problema de
cardcter exclusivamente loca o nacional, sino uno de cardcter internacional o transnacional;
4) delincuencia en la que resulta mds dificil determinar quienes son autores o participes asi
como cudles son sus victimas. Se trata de una delincuencia mucho mds peligrosa que la
tradicional; 6) posee mayores posibilidades de expansion en actividades diversas; 7)
finalmente por contar con grandes recursos economicos, tiene mayores facilidades para
incrustarse en las esferas politicas v financieras, para corromper y controlar®.

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada que como sabemos fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996, tuvo por ultima
reforma la de 23 de enero de 2009, que fue publicada en dicho instrumento y donde
se define a este tipo de delincuencia en su articulo 2° Cuando tres o mds se organicen de
hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, serdn
sancionados por el sélo hecho, como miembros de la delincuencia organizada.” Valga
aclarar que los delitos previstos en la fraccion V de dicho articulo establece cuales
seran unicamente de delincuencia organizada; ademdas dispone que el Ministerio
Publico ejerce la facultad de atracciéon y no se agravaran las penas previstas en las
legislaciones de los Estados. Esta nueva redaccion tiende a justificar que no serdn
mas punibles los pensamientos, recordemos que la redaccién anterior planteaba la
criminalizacién de tres o mas personas que se reunieran con el propdsito de delinquir.

Para los “enemigos” no hay confianza institucional y por ende tampoco certeza
juridica, lo que ha sido cuestionada por algunos expertos e incluso exfuncionarios de
importantes instituciones del estado, asi José Luis Santiago Vasconcelos refiere: En
defimitiva, en un Estado de Derecho no impera el principio de desconfianza como principio
orientador de las relaciones sociales, sino todo lo contrario, se parte de que los otros
respetaran las normas de las relaciones sociales. En cuanto existe una norma vinculante al
menos para dos personas nace el principio de confianza como principio general...De lo

93 Revista Mexicana de Justicia, Los nuevos desafios de la PGR, Sexta Epoca, Numero 7, Moisés Moreno
Hernandez , La transformacion del Derecho Procesal Penal en México P 66 y 67, Procuraduria General de la
Reptiblica, México, 2004.

9 Tales delitos son: terrorismo, terrorismo internacional, contra la salud, falsificacion o alteracion de
moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico de armas, trafico de
indocumentados, trafico de organos, corrupcion de personas menores, pornografia de personas menores,
turismo sexual de menores, lenocinio de menores y trafico de menores, en estos casos, deben ser personas
menores de 18 afios de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para resistirlo. Ademas contempla los de secuestro y asalto y trata de
personas.
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contrario llegariamos a un verdadero caos porque entonces cada quien trataria de hacerse
Justicia®.

Ahora bien, no se puede dejar de advertir a la delincuencia organizada internacional
como mounstro de principios de milenio coma con gran claridad lo identifica la
destacada jurista mexicana Emma Mendoza Bremauntz, al establecer: Actualmente la
delincuencia adquiere caracteristicas nocivas en lo social que exceden las fronteras de los
Estados y se infiltra en todas las actividades que puedan significar una opcion de vida mejor,
destruye las esperanzas v la unidad humana, agrede al derecho para desprestigiarlo como
wnstrumento fundamental de convivencia y mantener asi desunidas las fuerzas sociales para
obtener ventajas. Su perversidad, no termina ahi sino que utiliza como instrumento de
control la infiltracion, la corrupcion y sobre todo la violencia.

La doctora Emma Mendoza plantea una reflexiéon profunda que nos permite pensar
que la modernidad dio paso a la criminalidad posmoderna, donde las nuevas ldgicas
de organizacion criminal no empatan con lo que se esperaba de la deseada civilidad
mundial, al considerar que aun cuando esta modernizacién pareciera una opcion
para mejorar los niveles de vida de la poblacién mundial no es asi y ha dado paso a la
evolucion del delito.

En este orden de ideas nuestra apreciada maestra nos dice: “En realidad vivimos
fenémenos que no se habian experimentado antes”. Lo que nos lleva a reflexionar
sobre el por que de la legitimacién del discurso en el estado de excepcidn. Asi por
ejemplo sobre el particular Gilinther Jakobs dice:” El Derecho Penal de Enemigo solo
se puede legitimar como un derecho penal de emergencia que rige
excepcionalmente.””®

En esta tesitura y sobre la linea de pensamiento de la emergencia Zaffaroni nos
presenta como caracteristicas de la emergencia las siguientes:

a) de una sensacion de Fundarse en un hecho nuevo o extraordinario;

b) La existencia de un reclamo de la opinién publica a su diligencia para
generar solucion al problema causado por ese hecho nuevo;

¢) La sancién de una legislaciéon penal con reglas diferentes a las tradicionales
del derecho penal liberal (vulnerando ese principio de intervencion minima,
de legalidad —con la redaccidon de normas ambiguas o tipos penales en blanco
o de peligro-, de culpabilidad, de proporcionalidad de las penas, de
resocializacion del condenado entre otros;

d) Los efectos de esa legislacion “para el caso concreto” sancionada en tiempo
veloz, que Gnicamente proporcionan a la sociedad solucion o reduccion del

95 Cfr. Revista Mexicana de Justicia, Los Nuevos Desafios de la PGR, Numero 7, José Luis Santiago
Vasconcelos, P176, Procuraduria General de la Republica, México.
% Jakobs, Giinter Fundamentos de el Derecho Penal p238, Buenos Aires, 1996
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problema sin erradicarlo o disminuirlo efectivamente dando paso a un
Derecho Penal simbdlico™.

El derecho penal del Enemigo por mas justificaciones que se den en la
posmodernidad o en cualquier momento y por veridico y necesario que
aparentemente se exige en momentos de emergencia, debe ser rechazado, no puede
admitirse, se trata de un perverso discurso que puede alcanzar un alto sentido de
utilitarismo® y ser aplicado en contra del que sea, es claro que rompe los principios
fundamentales del Derecho Penal, y mas atn con el pensamiento universalmente
defendido de igualdad y humanidad n los bienes juridicos, por lo que de acuerdo con
el propio Carlos Parma Hay que declararse enemigo del Derecho Penal del Enemigo.

Debo decir antes de cerrar estas lineas, que los derechos humanos no como discurso,
ni como ideal, sino como una legitima aspiracién de los hombres, no deben
desaparecer de la esencia de las normas, nulificarlos en la esencia de la ley equivale a
aceptar que el control ha triunfado de una ves y para siempre sobre el garantismo, y
que debemos asumir la potencial posibilidad de criminalizacién sin contar con el
deseable y siempre necesario amparo de las garantias fundamentales que merecemos
como personas y que se han conquistado incluso a nivel de instrumentos
internacionales.

3. El Derecho Penal Posmoderno.

Quien no vea que esto es un cambio de época dificilmente pueda elucidar el porqué de
tanta violencia y confusion, asi lo afirma Carlos Parma en su reciente obra Derecho
Penal Posmoderno, se trata de nuevos escenarios, maneras distintas de percibir la
vida, el éxito, los valores, la justicia, el desarrollo, la cultura, los principios e incluso
de valorar los bienes mads trascendentes en la vida del hombre, asi lo ven tanto el
Estado como los propios destinatarios de la norma, que han descubierto las
limitaciones del Derecho Penal y su eficacia, por ello, los métodos de investigacion,
jueces endurecidos y lineales con las investigaciones que son puestas a su
disposicién, parar resolver el respeto a los derechos humanos y la discrecionalidad
en la aplicacion de la ley penal, se han convertido en una nueva légica punitiva y de
control, que no en pocos casos ha aumentado su discrecionalidad persecutoria y
sancionadora.

Carlos Parma, plantea las tres falacias del Derecho Penal del Enemigo al sustentarse en
tres principios falsos: El primero dice “no todos somos iguales ante la Ley”. El segundo

97 Cfr Parma , Carlos Derecho penal posmoderno p, 24 , Ara editores ,Pert 2005

9 En el plano de la metaética, no dice nada acerca de como debemos actuar ni sobre que acciones sean
moralmente rectas u obligatorias y cuales no; nos dice solamente como han de entenderse ciertos términos de
una manera especial. Nos dice que la expresion moralmente recta debe entenderse como “accion que lleva a las
mejores consecuencias” Cfr. Voz utilitarismo p.1608 (Guliano Pontara) Coordinacion Norberto Bobbio,
diccionario de politica, editorial Siglo XXI. México, 2007.
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principio sostiene: “Que el ser humano no es un ser humano es una persona”. El tercero que

pertenece al arte birlibilonque “una persona puede o no ser persona””.

En este tema de Derecho Penal es necesario referir nuevamente a jJakobs quien
entiende que los enemigos son individuos que en su actitud de vida, econdémica o
incorpordndose a una organizacion, se han apartado del Derecho presumiblemente de un
modo duradero y no de manera incidental. Este modelo presenta importantes premisas
merecedoras de una profunda reflexion que se pueden apretar en cuatro ideas
fundamentales que prevé en un primer momento la anticipacion de la punibilidad,
puedo castigarte antes de tener todos los elementos; en segundo término, el libre
manejo del quantum de la pena, esto es, la falta de una reducciéon de una pena
proporcional; en un tercer momento es de apreciarse por su particular vision de
privilegiar el control sobre el garantismo, al desgastar, diluir, modificar los
mecanismos del procedimiento penal en contra del debido proceso, al dar paso al
debilitamiento contundente de las garantias individuales. Por ultimo en este
desglose a grandes zancadas, destaca la ignorancia o evasion de lo ordenado en los
instrumentos internacionales de los derechos humanos y de tribunales
internacionales y sus criterios jurisprudenciales.

En su afirmacién “hay que declararse enemigo del Derecho Penal del Enemigo”
Carlos Parma, marca en un interesante metalenguaje el camino a seguir para la
dignificacion de la justicia penal regional apoyado en esta idea, considero que atenta
contra los derechos humanos'®, al aplicar no solo un derecho de excepcién, sino un
ejercicio factico donde existe un muy amplio margen de seleccion de los llamados
enemigos y se convierte en una arma de doble filio, que por un lado dice, con
justicia, proteger los intereses de la colectividad ciudadana “normal”, y por el otro,
los criterios de clasificacion son obscuros, discrecionales, tendenciosos y
estigmatizantes de grupos o condiciones personales.'” El nuevo sistema de
persecucion penal en México tiene un mayor margen de involucramiento
institucional, en este sentido la facultad de investigar y persecucién de los se ha

9 Parma Carlos, Derecho Penal Posmoderno, Ara Editores, P, 15y 16, Pert, 2005.

100 En este sentido existe una aparente contradiccion entre la garantia de igualdad y las conductas delictuosas
organizadas, entre el dafio social causado y los derechos de las personas, por lo que la posicion de los
organismos y organizaciones al respecto son blandengues y obtan por hacer mutisy de este modo no salir mal
librados discursivamente de las logicas del poder y el control, mismas que, como el canto de las sirenas,
parecen haberlos seducido.

101 E] ser hermano, circunstancialmente amigo, conocido o tener algtn vinculo de cualquier naturaleza, o tal
vez ser familiar, de una persona investigada o procesada por un delito de delincuencia organizada hace
altamente proclive la seleccion de enemigos por el aparato policial, muchas veces deliberadamente y algunas
otras de manera justificante frente al ejercicio de su funcion constitucional . Lo que parecen no advertir los
organismos autonomos y en muchos casos a las organizaciones civiles, por ser impopular y oponerse a su
acompafamiento, prestigio y posicionamiento en el espectro del Estado y sus discursos.
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ampliado no sélo a las policias'®, sino también al Ejercito y al Armada'®, en este
sentido se ha dado la reforma Constitucional del 18 de junio de 2008 y las
jurisprudencias del Poder Judicial Federal que legitiman su actuaciéon de lucha.
Ademas se ha llegado a justificar “penas sumarias” a la luz de posibles ejecuciones
en el ambito de la Guerra, asi se habla oficialmente de un duro golpe a las
organizaciones criminales, cuando por ejemplo se ignora lo dispuesto en el Articulo
302 del Cddigo Penal Federal que establece comete el delito de homicidio “el que
prive de la vida a otro” ¢Son abiertas averiguaciones previas en contra de Militares y
agentes Policiales Federales que participan en los operativos? La respuesta es que al
menos no se publicitan ¢Acaso esas son las nuevas logicas del Derecho Penal
Posmoderno?

La politica militar'™ mexicana, en la lucha contra el narcotrafico vy
circunstancialmente contra la delincuencia organizada, se encuentra liderada por el
Ejecutivo Federal'®, de hecho es la politica publica prioritaria, de la gestién (2006-
2012), al frente de la administracion del pais, curiosamente se invierte de manera
cuantiosa en las instituciones de seguridad publica, particularmente en la federal, y
se confian los grandes golpes a las Fuerzas Armadas. Ciertamente valga citar como
antecedente que ha sido fuertemente cuestionada su participaciéon y ampliamente
debatida a rango de haber sido impugnada su constitucionalidad, al respecto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién estimo que no resulta contraria al articulo
129 constitucional la participacién de los titulares de las secretarias de la Defensa y
de Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Publica: en una interpretacion no muy
ortodoxa en tanto justifica la constitucionalidad de los preceptos constitucionales
impugnados en el hecho de que las normas legales (Ley Orgdnica de la Administracion
Publica Federal) determinan la constitucionalidad de estos preceptos impugnados en diversos

102 Articulo 21C La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales
actuaran bajo la conduccion y mando de aquel en el ejercicio de esta funcion.

103 E] Secretario de Gobernacion, Fernando Gomez Mont, justifico ayer la actuacion de las fiierzas armadas
en la guerra contra el narcotréfico, al sefialar que tanto elementos de la Secretaria de la Defensa como de
Marina, actian “bajo una gran tension” , por lo “que algunas veces son acusados de violaciones de derechos
humanos’... no estamos para tolerar violaciones y excesos, la autoridad se justifica y se explica en el
cumplimiento de la ley, pero tampoco vamos a Ser ingenuos para darle cauce institucional a aquellas
acusaciones que no tengan sustento. ” Cfr. El Financiero, Seccion Internacional, P 23 del 8 de marzo de2010
(Roxana Gonzalez Garcia).

104 Formulada por gobierno, debe expresar la estrategia a seguir ante cada una de las amenazas o conflictos en
el que el pais puede verse envuelto. Cfr. Diccionario militar estratégico y politico, de Fernando de Borenque y
Morencos, P 132, voz, politica militar, Madrid, 1981.

105 Dicha politica publica fue anunciada en Enero de 2006 por el Ejecutivo Federal.
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articulos de las tanto leyes orgdnicas de la Administracion Publica Federal, del Ejercito y la

Fuerza Aérea Mexicana y de la Armada de México.'"

El crimen organizado'” es la variable que enfrenta la sociedad en la posmodernidad,

es evidente que se esta gestando una carrera vertiginosa donde compiten los
mecanismos de control institucional con la creatividad criminal, no es gracioso que
se afirme hecha la ley, hecha la trampa y esto aplica tanto para el crimen organizado,
en sus multiples modalidades, como para el cumplimiento de la legalidad en el
servicio publico, recordemos la duplicidad de funciones que realizan los cada vez
mas burocraticos y sofisticados 6rganos de control del sistema de justicia penal en
los diversos d6rdenes de gobierno. Ademds cada vez es mas comun identificar
infiltraciones de esta naturaleza en las instituciones y mayor nimero de escandalos
de corrupcién a los que puede darseles o no cause legal. La politica y el ejercicio de
gobierno no siempre logran ser congruentes con la légica de la legalidad, menos atn
en el ejercicio del Derecho Penal en los tiempos actuales en que han fracasado las
aspiraciones de la modernidad donde la civilidad, el nivel de vida, y la educaciéon de
caracter general incluyente y democratica eran los principales objetivos.

La delincuencia organizada desde la perspectiva discursiva dominante tiene su
construccion lingiiistica y su objeto, asi en el tema de delincuencia organizada y
seguridad se ha identificado por investigadores como Ernesto Lopez Portillo Vargas
que mediante el discurso ha sido construido un significado instrumenta de la delincuencia
organmizada, que hace a un lado su fenomenologia. Esta categoria y la que intenta calificar,
seguridad nacional, son instrumentos de etiquetamiento vy organizan a la sociedad mediante
la comunicacion: de un lado estdn los malos “ellos”, los delincuentes; del otro los buenos,
nosotros, el Estado v la sociedad.

La construccion (el constructo lingiiistico) ...tiene sin embargo emisores ubicados en el
terreno de las élites, que es donde se modelan los discursos politico y penal (control piblico)...
Desde la perspectiva del interaccionismo son las comunidades reducidas (pocas personas que
saben lo que estan haciendo), las que producen los acuerdos intersubjetivos que definen “la
realidad”. Esos acuerdos son los significados que se articulan de manera masiva por obra de
la comunicacion, cuyo canal privilegiado son los medios a los que Melossi interpreta como el

106 Cossio D José Ramon , Delincuencia Organizada, Seguridad Publica y Fuerzas Armadas, en Revista
Mexicana de Justicia, Los nuevos desafios de la PGR, Sexta Epoca ,Numero 4 , P 79 y 80, Procuraduria
General de la Republica, México, 2002.

107 En 1986, los Ministros de Asuntos Internos y de Justicia de los estados federales alemanes acordaron que:
El crimen organizado constituye la perpetracion de los delitos criminales impulsados por la biisqueda de
beneficios o poderes. Tales delitos criminales tienen que ser, individualmente o en su totalidad, de
[mportancia mayor e implican la participacion de mds de dos participantes que actiien con un proposito por
un tiempo mayor o indefinido y con base en una tarea distribuida.
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conducto que garantiza la hegemonia que tienen las élites en la produccion de tales
significados, o la via donde esas élites envian su representacion social."”

En suma el derecho penal posmoderno ha optado por el control via la excepcidn,
bajo un esquema de derecho penal simboélico materializado en operativos que ejercen
la violencia institucionalizada de las leyes de excepcidén conjugando la participacion
de las fuerzas del orden y la disciplina.

4. La criminalidad que se avecina: Una vision reflexiva.

Hago votos porque los préximos criminalizados gradual y sistematicamente, en la
década de 2010, no sean los defensores de derechos humanos, los académicos
comprometidos y los investigadores del Derecho. Es posible que resulten
“peligrosos” o “extranos” frente al control a ultranza que se vendra endureciendo en
la medida que se alimente la violencia y la confrontacidn.

Es necesario ser prudentes y responsables con los pronésticos avalados en los
criterios ahora desarrollados, no se trata de pretender vaticinar el futuro o de buscar
respuestas sin mayor sustento; se trata en mi concepto de adquirir conciencia de
estado y lograr la conviccién en el imaginario colectivo de que si apostamos a la
indolencia y el control, sin sentimientos empaticos y garantias juridicas
respectivamente es muy seguro que nuestras expectativas se veran reducidas a crisis
sociales'” y de gobernabilidad'"’.

Que importante mirar que la criminalidad avanza y que el estado se detiene en el
discurso con tendencias politicas y justificantes. Resulta aburrida e innecesaria la
sistematica repeticion continua por semanas y en veces hasta por meses en la radio y
la television de un determinado golpe a la delincuencia organizada, cuando la

108 Cfr. Lopez Portillo Vargas, Ernesto, Delincuencia Organizada y Seguridad Nacional : Categorias del
Discurso y Control Social, P 192 y 193, en Delincuencia Organizada, Rafael Macedo de la Concha
(coordinador) , Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,2004.

109 La crisis social debe interpretarse como un momento de ruptura en el funcionamiento de un sistema, un
cambio cualitativo en sentido positivo o negativo, una vuelta sorpresiva y hasta a veces violenta y no esperada
en el modelo, es innegable que en la era de la posmodernidad criminal deben buscarse nuevas formas de
regular al menos aceptablemente las relaciones entre los hombres en el menor nivel de violencia, tanto
legitimada del Estado como delincuencial.

110 Sobre gobernabilidad Gianfrano Pasquino opina en el cuadrante de las siguientes hipotesis: /.- La
ngobernabilidad es el producto de una sobrecarga de demandas a las que el estado corresponde con la
expansion de sus servicios y de su intervencion, pero que provoca inevitablemente una crisis fiscal. En este
caso ingobernabilidad se considera equivalente a crisis fiscal del estado. 2.- La ingobernabilidad no es
solamente ni principalmente un problema de acumulacion y distribucion de recursos bienes y servicios a los
ciudadanos, sino mas bien un problema de naturaleza politica.: el de autonomia, complejidad, cohesion y
legitimidad de las instituciones... la gobernabilidad de una democracia depende de la relacion entre la
autoridad de las instituciones de gobierno y la firerza de las instituciones de la oposicion. Cfr. Diccionario de
politica, Norberto Bobbio Cordinador p.704, ed. Siglo XXI, México, 2007.
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percepcion en el imaginario colectivo, es de inseguridad en todos los Ordenes y
variantes.

El cambio de actitud para resolver los conflictos penales parece ser la unica
alternativa de los sectores interesados, esto es gobernantes y gobernados, y la
sociedad dominante y dominada; aceptar que es la cultura de la legalidad el rumbo
que debemos tomar para recuperar la estabilidad social se antoja al menos
complicado en un mundo global en donde los valores se han invertido e incluso
suplido por légicas de poder y de éxito, que las condiciones sociales, dicho sea de
paso solo se las pueden dar a unos cuantos que ademads eventualmente pueden estar
o no interesados en tomarlas como mecanismo de superacion.

Ahora bien quedan sin respuesta las siguientes preguntas:
¢Qué pasara si los limites se siguen rompiendo?

¢Qué ocurrira si la violencia sigue una curva ascendente que comience a contagiar a
los ciudadanos y sean estos a la par de la delincuencia organizada los que mutilen y
priven de la vida?

¢Qué sera de nosotros si el Estado no despierta y sigue el modelo de atencion de hace
aproximadamente una centuria para resolver los problemas penales?

¢Qué ocurrira si se fortalecen las subculturas y las generaciones de jévenes optan por
no estudiar ni trabajar mas?

¢Qué seria de los hijos de estos jévenes y sus expectativas de vida?

Estas y muchas otras interrogantes seran la tarea de la criminologia posmoderna que
debera encontrar el mecanismo para coexistir y complementarse con el derecho
penal en las posibles formulas que deberdn plantearse para enfrentar a los
tecnodelincuentes y sicarios, asi como personas sin ningun tipo de valores de las
novas organizaciones criminales.
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ANALISIS JURIDICO SOBRE LA LEY DE EXTRADICION INTERNACIONAL

Israel CASTILLO GONZALEZ

1. Objeto y principios de 1a Ley de Extradicién Internacional.

La extradicion es una institucién del derecho Internacional por virtud de la cual un
Estado entrega a un individuo a otro Estado que lo reclama, con el objeto de
someterlo a un proceso penal o al cumplimiento de una pena por delito cometido en
la jurisdiccién del Estado Requirente.

El primer instrumento juridico y el mas conocido de los que se han adoptado para
solucionar la problematica planteada es la extradicién, misma que constituye una
solucion para salvar los obstaculos surgidos a raiz de que un individuo que ha sido
acusado, procesado o sentenciado por la comision de un delito en un Estado, logre
refugiarse en el territorio de otro Estado. Asi, lo que persigue la extradicién es
establecer los medios juridicos para que el inculpado, procesado o reo (Reclamado)
sea puesto a disposicién de las autoridades competentes, mediando una solicitud
formulada por el Estado que lo pretende juzgar o aplicarle una sancién privativa de
la libertad (Estado requirente) a las autoridades del Estado en que se encuentra
refugiado (Estado requerido).

En un mundo ideal, para la entrega de un Reclamado bastaria con que el Estado
requirente comunicara al Estado requerido que sus autoridades competentes han
expedido en contra de la persona de aquel una orden de aprehension o una sentencia
privativa de la libertad. Sin embargo, en la practica se afrontan diversos
impedimentos juridicos tanto en el ambito del Derecho Internacional Publico como
de orden interno dentro de la jurisdiccion del Estado requerido, los cuales pueden ser
que la solicitud del Estado requirente al requerido obedezca a la persecuciéon del
Reclamado por delitos politicos o militares, o por motivos raciales, religiosos o de
indole politica; que la conducta tipificada en la legislacion del Estado requirente no lo
esté en la del Estado requerido; que el delito no implique la imposiciéon de una pena
de prisién en el Estado requerido; que el Reclamado sea nacional de este dltimo,
etcétera.

Asi, para resolver las cuestiones apuntadas y otras de diversa indole, los Estados han
ido adoptando acuerdos bilaterales o multilaterales que, inscritos en el ambito del
Derecho Internacional Publico, establecen los requisitos, modalidades y excepciones
relativos a la solicitud y entrega de reclamados, mismos que se conocen como tratados
o convenciones de extradicidon, en los cuales al paso de los anos han ido surgiendo
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diversas figuras propias de esta materia, tales como la doble criminalidad, el minimo
punitivo, la regla de especialidad, entre otros.

Complementariamente a las disposiciones contenidas en los tratados de extradicion,
muchos Estados han legislado en la materia con la finalidad primordial de definir
cual es el procedimiento para determinar si se cumple con los extremos previstos en
tales acuerdos de caracter internacional, asi como para la entrega de los reclamados.
Algunos como México han promulgado leyes especificas de extradicidn, en otros
casos las disposiciones correspondientes se encuentran en los cddigos de
procedimientos penales.

Ahora bien, para aquellos casos en que no existan tratados especificos, a las
disposiciones de caracter doméstico relativas al procedimiento de extradicién se
agregan otras de caracter sustantivo que permiten determinar en qué casos y bajo
qué condiciones se puede conceder la extradicion; las disposiciones sefialadas en
ultimo término son complementadas por la aplicacidn de los principios de buena fe y
de reciprocidad internacionales.

La figura de la extradiciéon es uno de los instrumentos mdas confiables y mejor
fundamentados a nivel internacional, lo que hace posible que sin violentar la
soberania de las naciones se haga uso de este mecanismo para intensificar la lucha de
México y de todas las naciones en contra de la delincuencia organizada a nivel
mundial.

Independientemente de la cortesia internacional basado en la reciprocidad
internacional, las fuentes de la extradicién son dos el derecho internacional y la
legislacion nacional.

Actualmente nuestro pais tiene firmados 24 tratados de extradicion a nivel mundial,
pero es con el gobierno de Estados Unidos con el que se realiza el 90% de trabajo en
la materia.

La extradicién se concibid para resolver los problemas mas grandes cuando un
presunto delincuente se refugia en un Estado que no posee jurisdicciéon sobre él o
bien que este imposibilitado para procesarlo porque los medios de prueba se
encuentran fuera del pais.

Por ello esta, figura juridica es vital para el buen equilibrio de la ley entre las
naciones, porque garantiza a la sociedad que, sin importar en que pais se esconda el
delincuente, serd buscado y sancionado por su conducta ilicita.

El hecho de que México no tenga Tratado de Extradicién con otros paises no
significa que las extradiciones no se puedan tramitar. En tales casos la gestion se
hace via diplomatica en términos de la reciprocidad internacional y la buena
voluntad del pais al cual se solicita la extradicion, se pueda obtener o conceder esta.
Concepto que descansa en un principio de derecho internacional publico, que
consiste en la presuncion “juris tantum” de que todas las solicitudes formuladas por
un estado a otro son de buena fe.
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La reciprocidad es el compromiso que hace un estado al formular una solicitud a
otro, en el sentido que en futuras peticiones anadlogas que este ultimo le haga, las
obsequiara en correspondencia a la atencién que reciba la solicitud que esta
formulando.

Lo mismo sucede cuando un pais con el que no tenemos tratado nos solicita la
extradicidon via diplomatica. Entonces se aplica unica y exclusivamente la Ley de
Extradicién Internacional, para seguir el proceso respectivo.

En México la figura de la extradicion tiene su fundamento en el articulo 119 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en su parrafo tercero
sefiala:

“Las extradiciones a requerimiento de Estado extranjero serdn tramitadas por el
Ejecutivo Federal, con intervencion de la autoridad judicial en los términos de esta
Constitucion, los Tratados Internacionales que al respecto se suscriban v las leyes
reglamentarias. En esos casos, el auto del juez que mande cumplir la requisitoria
serd bastante para motivar la detencion hasta por sesenta dias naturales”

A la luz de dicho precepto constitucional observamos, entre otras cosas, el ambito de
competencia de las autoridades que han de intervenir en los procesos de extradicién,
como lo son el Ejecutivo Federal, a través de la Procuraduria General de la
Republica y la Secretaria de Relaciones Exteriores, asi como la intervencion de la
autoridad judicial, por medio de los Juzgados de Distrito en Materia Penal; dichas
autoridades a la vez, fundamentan su participacién en el proceso de extradicién en
los siguientes ordenamientos legales:

o Procuraduria General de la Republica:
Articulo 4, fraccion III de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiblica.
e Secretaria de Relaciones Exteriores:

Ley Orgdnica de la Administracion Piblica Federal, en el articulo 28 fraccion XI, que en su
parte conducente a la letra dice:

“Articulo 28.- Corresponde a la Secretaria de Relaciones Exteriores. ..

XI. Intervenir por conducto de la Procuraduria General de la Repiiblica en la extradicion
conforme a la Ley o tratados...”.

e FJuzgados de Distrito en Materia Penal:

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, en su articulo SI fraccion 11, que en su
parte conducente a la letra dice:

“...Articulo 51.- Los Fueces de Distrito en el Distrito Federal en Materia Penal conocerdn:

II.- De los procedimientos de extradicion salvo lo que se disponga en los tratados
internacionales...”.

o Ley de Extradicion Internacional:

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1975, entrando en
vigor al dia siguiente vy reformada por decreto de fecha 10 de enero de 1994, y la cual tiene

205



Entre libertad y castigo:
Dilemas del Estado contempordneo

por objeto determinar los casos v las condiciones para entregar a los Estados que lo soliciten,
cuando no exista un tratado internacional, a los acusados ante sus tribunales o condenados
por ellos, v regular el procedimiento vy resolucion de cualquier solicitud de extradicion que se
reciba de un gobierno extranjero. Para lo cual en la misma se senalan las autoridades que
deban de intervenir, los delitos por los cuales es procedente o improcedente una extradicion,
los requisitos que el Estado requirvente deberd cumplir para su procedencia, las excepciones
que puede oponer el requerido, y lo relativo a la entrega del mismo, todos estos aspectos serdn
sefialados e tlustrados en los siguientes capitulos.

El principal objeto de la Ley de Extradicion Internacional es determinar los casos y
las condiciones para entregar a los Estados que lo soliciten, cuando no exista tratado
internacional, a los acusados ante sus tribunales o condenados por ellos.
Estableciendo la ley en cita el procedimiento que se debe observar para el tramite y
resolucion de cualquier solicitud de extradicidén que se reciba de cualquier gobierno
extranjero.

e  Tratados Internacionales:

El gobierno de México en busca de una forma mds expedita v eficaz de cooperacion
internacional ha celebrado diversos Tratados en Materia de Extradicion v tiene como inico
fin el establecer canales formales para requerir y entregar criminales de un pais a otro, sin
transgredir ninguna legislacion local o de dervecho internacional; los tratados tienen su
Sfundamento legal en nuestra legislacion en el articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos v en la Ley sobre la Celebracion de Tratados publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 1992.

En razon de lo anterior, es importante sefialar los paises con los cuales México ha celebrado
Tratados Bilaterales y aquéllos que forman parte de los Tratados Multilaterales en Materia
de Extradicion.

e Tratados Bilaterales:

Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y Australia, firmado en la
ciudad de Camberra, el 22 de junio de 1990, el cual entré en vigor el 27 de marzo de 1991.
Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de mayo de 1991.

Tratado de Extradicion entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos v el gobierno de
Belice, firmado en la ciudad de México el 29 de agosto de 1988, el cual entré en vigor el S de
Julio de 1989. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de febrero de 1990.

Convencion sobre Extradicion entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
gobierno de Bélgica, firmado en la ciudad de México, el 22 de septiembre de 1938, la cual
entro en vigor el 13 de noviembre de 1939. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 16 de agosto de 1939.

Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de Brasil, firmado
en la ciudad de Rio de Faneiro, el 28 de diciembre de 1933, el cual entrd en vigor el 23 de
marzo de 1938. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de abril de 1938.
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Protocolo adicional al Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y el
gobierno de Brasil del 28 de diciembre de 1933, el cual entré en vigor el 23 de marzo de
1938. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de abril de 1938.

Tratado de Extradicion entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos vy el gobierno de
Canadd, firmado en la ciudad de México, el 16 de marzo de 1990, el cual entré en vigor el
21 de octubre de 1990. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de
1991.

Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repiblica de Colombia,
firmado en la ciudad de México el 12 de junio de 1928, el cual entré en vigor el 1 de enero
de 1937. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 1937.

Tratado de Extradicion y Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre el gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos v la Repuiblica de Costa Rica, firmado en la ciudad de San
José, Costa Rica, el 11 de octubre de 1989, el cual entré en vigor el 14 de marzo de 1995.
Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de abril de 1995.

Tratado de Extradicion veciproca de Delincuentes entre los Estados Unidos Mexicanos v la
Repuiblica de Cuba, firmado en la ciudad de La Habana, el 25 de mayo de 1925, el cual
entro en vigor el 17 de mayo de 1930. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21
de junio de 1930.

Tratado de Extradicion y Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre el gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos v el gobierno de la Repiblica de Chile, firmado en la ciudad
de México, el 2 de octubre de 1990, Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de
marzo de 1997.

Tratado sobre Extradicion entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de la Republica de El Salvador, firmado en la ciudad de México, el 21 de mayo de 1997, el
cual entré en vigor el 27 de mayo de 1998. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 27 de mayo de 1998.

Tratado de Extradicion y Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre los Estados
Unidos Mexicanos y el Reino de Espaiia, firmado en la ciudad de México el 21 de
noviembre de 1978, el cual entré en vigor el 1 de junio de 1980. Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 21 