Democracia y derecho penal en México
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“...la prision fabrica delincuentss, pero los delincuentes a fin de cuentas son Gtiles en el
dominio econémico y en el dominio politica. Los delincuentes sirven”,

1. INTRODUCCION

Este ensayo se dirige a poner de manifiesto algu-
nos aspectos de las relaciones entre el derecho pe-
nal y la democracia en México. El objetivo no es
tanto demostrar que un Estado democratico de-
manda y necesita un deracho penal igualmente de-
macratico (lo cual es rigurosamente cierto), como el
de subrayar el hecho contrario de que un mal dere-
cho penal puede arruinar cualguier democracia. O
dicho en ofras palabras, se trata de apuntar algunas
cuestiones sobre la funcién del derecho penal en un
contexto palitico demoacratico, pero también en un
contexto social —coma el latinoamericano— su-
mamente fragmentado y en el que coexisten gran-
des acumulaciones de capital al lado de enormes
bolsas de pobreza. Junto a lo anterior, también se
dira alguna cosa sobre el fenémeno de la corrup-
cion, tan persistente en el panorama penal mexica-
no, y sobre el estado que guardan las carceles me-
xicanas.

En México se corre el riesgo de perpetuar, a tra-
vés del uso del sistema penal, una realidad socio-
politica que no puede tener cabida en un Estado
democratico. Me refiero a la reproduccién de la logi-
ca autoritaria, alejada de la mirada publica y que se
encuantra al servicio del mantenimiento y consoli-
dacion de posiciones de poder real dentro de la so-
ciedad mexicana; logica que por tantos afios se ha
mantenido intacta en el pals y que apenas empieza
a ser modificada’.

El uso patrimonialista del procedimiento penal
(desde la averiguacién previa hasta el juicio de am-
paro) y del sistema penitenciario por parte de quie-
nes se supone que tendrian que defender el interés
general es una lacra del pasado que se compadece
mal con el advenimianto de la proclamada demo-
cracia mexicana.

Paolo Flores D’Arcais sefiala que “En contraste
con cualguier época precedente, la época moderna
(o mejor ain: contemporanea) puede ser interpre-
tada —ante tode y cominmente— como época dal
desfase; de la diferencia entre lo que se anuncia y
lo que se realiza, entre los valores que se bordan

"En Ia literatura juridica se ha hecho poco caso de las condi-
ciones del sistema politico nacional para entender y explicar el
funcionamiento del orden juridico; dentro de la vastisima Lteratu-
ra producida por la ciencia politica mexicana se pueden cilar, a
modo de ejemplo solamente, Merina Huerta, Mauricio, La demo-
cracia pendiente. Ensayos sobre la deuda polilica de México,
México, 1993 y Mever, Lorenzo, Liberalismo auwloritario. Las
conlradicciones del sistema politico mexicano, México, 1995,
Una critica a la visién restringida de la doctrina juridica mexica-
na —en concreto 1a del derecho constitucional— puede verse en
Cossio, José R. y Raigosa, Luis, "Régimen politico & interpreta-
cién constitucional en México”, fsonomia, nimera 5, México,
octubre de 1996.

Michel Foucault, Microfisica del poder.

en las constituciones y los estandarte, y aquellos
que se imponen fuera del escenario, en la periferia
de Jo cotidiano, desmintiendo a los primeros™; si o
anterior es Cierto, y la realidad parece confirmar que
efectivamente lo es, quiz4 sea en el ambito del de-
recho penal donde mas notablemente se produzca
el desfase mencionado por Paolo Flores: uno o uno,
el derecho penal de la realidad (no el que nos en-
sehan en las facultades de derecho ni el que se
describe, no sin cierta hipocresia, en la mayor parte
de los libros de la materia), se ha encargado de
desmentir todos y cada uno de los valores que su-
puestamente protege. Desde la dignidad de la per-
sona hasta la libertad sexual, desde el derecho de
propiedad hasta el de la integridad corporal, todos y
cada uno de estos bienes son afectados, vulnera-
dos o destruidos en el ejercicio cotidiano del ius pu-
niendi del Estado mexicano.

Si Lorenzo Meyer ha podido decir, con razdn, que
la cultura civica de los mexicanos es mas una cultu-
ra de subditos que de ciudadanos®, parece razona-
ble sostener que dicha cultura nunca podra consti-
tuir un elemento de emancipacion si no se cambian,
para mejorar —desde luego—, las estructuras a
traves de las cuales el Estado ejerce la represion.
Se trata de maodificar desde los estamentos policia-
les y militares hasta la funcion y el papel de los jue-
ces penales, pasando, obviamente, por ese gran
tema que ninguna administracién pablica nacional
parece atreverse a enfrentar en serio: el de las car-
celes mexicanos.

El fondo de toda la cuestion no es otro més que el
de recordar algo que por ser tan obvio a veces se
olvida: que el Estado y su derecha (incluyendo por
supuesto y de forma destacada el derecho penal)
encuentran su sentido y razon de ser cuando sirven
al interés de los ciudadanos, es decir, se debe re-
cobrar la vieja idea de que el sar humano tiene que
ser considerado, nada més pero también nada me-
nos, como un fin en si mismo, nunca como un me-
dio para atender y proteger intereses que lo reba-
san. Y en esto el derecho penal, en tanto
ordenamiento punitivo y manifestacion Gltima del
poder coactivo del Estado, tiene un papel funda-
mental. Se trata de recordar una hipétesis, por des-
gracia hoy contrafactica, que niega las palabras de
Michel Foucault qua encabezan este trabajo: que
los presos no sirvan mas que a su propia reinser-
¢i6n; que el sistema penal no sea utilizado para ex-

* "El desencantamientc traicionada” en Paolo Flores ef al,
Modemidad y politica. Izquierda, individuo y democracia, Cara-
cas, Venezuela, 1995, pag. 13.

* “Las presidencias fuertes. £l casa de la mexicana”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nimera 13, Madnd,
1992, pdg. 61,
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tender, sin mas, el dominio palitico y el dominio
economico existentes.

2. DERECHO PENAL Y MARGINALIDAD
SOCIAL

La democracia es un sistema complejo que re-
quiere de un minimo de precondiciones para que
pueda darse; del mismo que se puede decir que sin
elecciones no hay democracia, es igualmente valido
sostener que sin apega a ciertas “reglas del juega®
tampoco la hay”.

Hoy la democracia —y cualquier gjercicio de po-
der publico que en su nombre se realice— se legi-
tima en tanto mantenga dos condiciones esenciales:
respecto a los derechos fundamentales (incluyendo
por supuesto, pero no sélo, todas aquellos que tie-
nen que ver con la eleccion de los titulares tempo-
rales que pueden ser elegidos por vato popular) y
apego al principio de legalidad. Es decir, la demo-
cracia y el desarrollo de la politica democratica so-
lamente tienen cabida dentro de un sisterma norma-
tivo que garantice por igual el gobierno de Ila
mayoria y el respeto de la minorias. En esto el
constitucionalismo juega un papel esencial’.

La frontera de lo que es decidible dentro de una
democracia que asegura el gobierno de la mayoria
no puede quedar, justamente, a lo que decida esa
misma mayoria. Por eso las mas modernas Cons-
tituciones que se encuentran por encima de las ma-
yorias coyunturales que ocupan temperalmente el
poder legislativo ordinaria y de sus respectivas pro-
ductos normativos® —dedican buena parte de sus
textos a recoger derechos que se establecen, sobre
todo, frente a la mayoria, es decit, son cuestiones
que no caen en el ambito de accién del legislador
ordinario’.

Diche lo anteriar, cabe apuntar el hecho de que la
crisis econamica de las ultimas décadas ha produ-
cido un aumento en el porcentaje de personas que
se encuentran en situaciones de marginalidad so-
cial; si antes tenfan esa categoria solamente estra-
tos sociales muy identificados, hey la marginaliza-
cidn alcanza a grandes espectros de la poblacidn
en América Latina. Los procesos de creciente mar-
ginalizacion hacen mucho mas dificil la actuacian
practica de los derechos fundamentales y cambian
el papel del Estado, que cobra cada vez mas fun-
ciones de carécter represivo-punitivas. José Eduar-
do Faria describe la situacién en los siguientes tér-
minos:

* En este sentido, por ejamplo, Cotarelo, Ramdn, En tomo a fa
teoria de fa democracia, Madrid, 1990

' De hecho, Giovanni Sartori sostiene que, en el &mbito cons-
titucional, lo que preocupa son las minorias, no las_mayorias,
Teoria de fa democracia, tomo |, Madrid, 1987, pag. 170

& Aragon, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y su-
pralegalidad constitucional”, Revista de Estudios Foliticos, nd-
mero 50, Madrid, 1986.

" Luigi Ferrajoli sostiene gue ‘la idea de que la democracia
consiste Unicamente en el consenso de la mayoria. . conlleva,
mas alld de la reduccién del pluraismo, también la legitimacion
de la ilegalidad vy el abuso”, “El Estado constitucicnal de derecho
hoy” en Andrés Ibafiez, P. (aditor), Corrupcidn y Estado de de-
racho. Ef papel de la juridiccion, Madrid, 1996, pag. 28.
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.con |a globalizacion, los ‘excluidos’ del sistema acongmico
pierden progresivamenta las condiciones maleriales para ejercer
sus derechos fundamentales, pero no por 8so estdn dispensa-
dos de las abligaciones y dsberes eslablecidos por la legisla-
cion, Con sus prescripciones nomativas, el Estado los integra
en el sistema juridico basicamenie en sus vertientes marginales
—asto 88, como deudores, invasores, Teos, transgresores de
toda clase, condenados, elc.—. Anta la ampliacién de la desi-
gualdad, las bolsas de miseria, la criminalidad y la propension a
la desobediencia colecliva, caben asi al Estado... funciones
eminentemente punitivo-reprasivas. Para eso, viene cambiando
el concepto de intervencion minima y vltima del derecho panal,
volvigndose cada vez mas simbolista, promocional, intervencio-
nista y preventivo, mediante la difusidn del miedo entre su
clientela {los excludos) y el énfasis en una prelandida garantia
de seguridad y tranquiidad social. ®.

Desde un punto de vista democratico importa sub-
rayar que la 6gica del juego mayorias-minorias se
rompe si esas minarias scn excluidas de facto de
las posibilidades reales de participacion en el cir-
cuito publico de deliberacién y decisién. El “principio
de la mayoria” no debe converlirse en una mera re-
produccion aritmética que sea resultado de la emi-
s16n —desinformada, coaccionada o inducida, mu-
chas veces— del sufragio, sino un vinculo
democratico sustancia! que permita la eventual al-
ternancia de los grupos gobernantes.

En este contexto de marginalizacién y contrainte-
gracién, al derecho penal le cabe una funcion mas
digna que la mera represion de los excluidos. Le ca-
be la tarea, justamente, de la defensa de los vinculos
sociales, de los valores sustantivos de la comunidad
y de la readaptacién y reinsercion social de los que
han roto esos vinculos y atacado esos valores.

En México, en un contexto sacial parecido al que
se acaba de describir’, no existe una interpretacion
y una aplicacion del derecho igual para todos los
habitantes', sina que se& dan aplicaciones particula-
rizadas que van en relacidn directa con el poder
que tengan los que intervienen en |0s juicics (o en
los procedimientos meramente administrativos), ya
sea por si mismas o por su relacién can personas
influyentes.

® “La globalizacién y el futuro de la justicia”, Jueces para /a
demacracia, nimero 27, Madrid, julio de 1997, pag. 92; en sl
mismo numero puede verse el trabajo “El tratamiento juridico-
penal del menor en Colombia” de Gloria M. Gallego Garcia
{pdgs. 94 y ss ), donde se soslienan argumentos parecidos a los
gue axpone Fana

® Tenemos en el pais condiciones de pobreza no sotamente
muy extendidas, sino crecientes. La pobraza ha aumentado
desde 1990. Si en ese afio habia un 19,9% de la poblacion den-
tro de la pobreza moderada y un 11,3% en la pobreza extrema,
para 1995 los porcentajes eran de 22,3 y 11,8 respectivamente,
de acuerdo a las cifras del Informe de 1997 del Banco Interame-
ricano de Desarrolle. El 56% de la pablacion ne salisface sus
necesidades minimas de alimentacion y esa cifra sube hasta el
75% en el caso de los indigenas. Siete millones de nifios pade-
cen desnutrncian en grado variable.

” En general en América Lalina, “Las viclaciones de que s
objeto el principio de igualdad ante la ley se demuestra sxami-
nando 1a condicién socioecondmica de la poblacion penitenciaria
{‘resultado’ final de la intervencién penal), asi coma de las par-
sonas contra quienes se decreta la prision preventiva o a guie-
nes se denisga la fianza excarcelatoria”, Rica, José M?, Justic/a
penal y transicion democrdtica en América Latina, México, 1997,
47. En el mismo sentido, Gerarde Landrove apunta gque "Aunque
aparezca solemnemente proclamado en los Textos Constitucio-
nales de aguella drea geogrdfica, el principio de igualdad da 1o-
dos los ciudadanos anta la ley en contadas ocasiones repre-
senta algo mas que una férmula retérica’; mas adelante el
mismo autor sefiala que “La tednca igualdad ante la ley se con-
vierte, en la practica, sn el mantenimiento de reservas o ghellos
que tienen mucho de campos de exterminio”, “Latincameénca y
los crimenes de los poderosos”, Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Madrid, 1992, pags. 476 y 479.



Quizd valga la pena recordar, para cerrar este
apartado, las palabras de Eugenic Radl Zaffaron),
quien al referirse a los grandes prablemas del dere-
cho penal de finales de siglo apunta lo siguiente:

Ei derecho penal dejard de vender ilusiones, de convertirse en
el sencillo expediente de los organismos politicos para que és-
tos aumenten su clientela demagogicamente creando la apa-
rlencia de soluciones, cuande sélo crean papeles que tienen el
doble efecto de ocultar los problemas y despreocuparse por la
busqueda de soluciones reales, haciendo recaer el poder que a
partir de slios aumenta su arbitrariedad sobre los mas desprote-
gidos y carentes del planeta: en nuestro caso, los mas pobres
de |as sociedades pobres. Los penalistas deben aprender a en-
sehar a las sociedades que gingln problema demasiado grave
puede dejarse en sus manos .

3. LA CRIMINALIDAD DEL PODER Y DESDE
EL PODER: LA CORRUPCION

Un tema del que ya ningin estudic de derecho
penal mexicano puede prescindir es el de la omni-
presente corrupcién. La corrupcidon no es, desde
luego, una nota exclusiva del sistema penal. Antes
bien, parece ser uno de los signos distintivos del
régimen posrevolucionario mexicano .

La corrupcion ha producido la creacion de un in-
fraestado que actlda de forma paralela al desempe-
fio de las estructuras estatales formales y que se
rige por sus propias reglas. Se trata, siguiendo a
Ferrajeli cuando describe el Estado italiano actual,
de un Estado clandestino, “dotado de sus propios
codigos y tributos, arganizado en centros de poder
ccultos, destinado a la apropiacion privada de la co-
sa publica y recorrido secretamente de recurrentes
tentacicnes subversivas”™,

La corrupcién afecta significativamente a la de-
mocracia porgue supone su falseamiento mas pro-
fundo. La vacia de contenido porgue hace inopera-
tivos en la practica todos los mecanismos de control
disefados para verificar la legalidad de los actos del
poder pdblico: en pocas palabras, resquebraja to-
das las reglas del juego democratico'.

La corrupcion rompe con todos los presupuestos
con los que se opera desde la ciencia juridica. Em-
pezando por uno de los principales: aquel que su-
pone que las normas juridicas se aplican en la rea-
lidad (c que se aplican de forma imparcial y de
acuerde con los valores que efectivamente buscan
resguardar).

Otro presupuesto que se viene abajo con la co-
rrupcién es el de la igualdad. Si la Constitucion pre-
vé la igualdad de todos en el disfrute de los dare-
chos fundamentales y ante la ley (articulos 1 y 13,
entre otros), la corrupcion destruye ese presupuesto
porgue ante un contexto corrupto siempre obtiene
mayares beneficios quien cuenta con mas recursos
para repartir. se produce un acceso privilegiado a
todos los servicios piblicos (incluyendo el de admi-
nistracién de justicia) por parte de aquellos que

" *Tendencia finiseculares del derecho penal” en Tendencias
actuales del derecho, México, 1994, pag. 172

" Morris, Stephen D., Corrupcion y politica en el Meéxico con-
tempordneo, Mexico, 1992

**“E| Estado constitucional..”, cit., pag. 16.

" En el mismo sentido, Nieto, Alajandro, Corrupcicn en of Es-
pafia democrética, Barcelona, 1997, pags. 263 y 55

cuentan con los recursos suficientes para poder pa-
gar por ellos.

Los efectos perversos del trato desigual propicia-
do por el mal uso de los poderes publicos se multi-
plican cuando la riqueza se encuentra tan mal re-
partida como en México, donde los excluidos del
sisterna no tienen, literalmente, ninguna posibilidad
de triunfo si, una vez dentro de las redes del engra-
naje penal, se enfrentan con intereses que los su-
peran en cuanto a sus posibilidades econdémicas.

El estudio y combate de la corrupcion se enfrenta
con varios obstaculos considerables. En primer lu-
gar, es dificil de estudiar porgque sobre ella no hay
estadisticas o informacién oficial corroborable. Se
trata de actividades que, desarrolladas en la clan-
destinidad, normalmente solo son conocidas por
quienss intervienen directamente en ellas. Ademas,
si respecto de otros paises se ha podido decir que
la elaboracién teérica sobre el tema de la corrupcion
es claramente insuficiente’®, en México —por las
propias caracteristicas del régimen y a veces por
los intereses particulares de los propios tedricos—
ni siquiera puede hablarse de insuficiencia; seria
mds correcto hablar de inexistencia, si bien con se-
fialadas y meritorias excepciones.

Pero la corrupcién no solamente se ha propiciado
por un conjunto de actitudes e intereses en torno al
uso del sistema penal, sino que también se ha fo-
mentado desde las propias normas juridicas y des-
de su interpretacion judicial. Basta recordar el reco-
nocimiento como prueba plena de la confesion
rendida ante la policia judicial y sin asistencia de
abogados que durante tantos afios caracterizd el
enjuciamiento penal mexicano y sus nefastas con-
secuencias en forma de torturas y tratos denigran-
tes por parte de fas policias judiciales.

Un sistema juridice claro, que deje poco espacio a
la ambigledad o a interpretaciones que pueden dar
lugar a manejos discrecicnales por parte de los
operadores juridico-penales, es un marco que pro-
picia mucho menos la corrupcién. En este sentido,
parece evidente que si una técnica legislativa co-
rrecta es un imperativo para cualquier forma de le-
gislacion, lo es mds en ¢l caso del derecho penal.

Por otro lado, no es menos evidente que, como
sefala Brecht, “la moral comienza con el estomago
lleno™, de modo que una forma consecuente de
abatir —que no eliminar— la corrupcion es disponer
sueldos decorosos para los funcionarios penales y
penitenciarios,

Con todo, el combate a la corrupcion pasa por una
remoralizacién de los funcionarios plblicos y por el
entendimiento de que la politica es también ejemplo
para la sociedad, de modo que si se elimina la co-
rrupcian de los altos cargos y la correspondiente per-
cepcion publica que ello provoca, es probable que la
propia sociedad empiece también a rechazar con
mayor contundencia las practicas corruptas.

Ademas de lo anterior, también es cierto que cabe
reivindicar a la democracia como el gobierno de Io
publico en plblico, o dicho en otras palabras, sin
publicidad de los actos del poder piblico no hay

* Niato, op. cit, pag. 14,
** Citado por Nieto, op. cit., pag. 64.
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democracia”. En el caso del derecho penal mexica-
no el panorama parece ser mas bien opaco, cuando
no francamente oscuro. Hacer del derecho penal y
de su practica una labor trasparente a la opinién
publica puede ser también una forma de combate a
la corrupcidn.

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

Intentar una politica criminal con la Unica arma de
la represion es una cuestion que si no fuera profun-
damente peligrosa, seria sencillamente inocente
(por inutil).

Pedir que, en un contexto social en el que la vio-
lencia y la corrupcion se han auspiciado por siglos
desde el poder plblico, sea ese mismo poder publi-
co el que, desde la amenaza y la represion, venga a
querer cambiar un orden centenario de cosas es
pedir demasiado.

Cuestién distinta es que, desde una dptica global
de combate a la desigualdad y de bisqueda de la
integracién social, no del delincuente, sino simple-
mente del excluido —en cualquiera de sus formas y
modalidades (desde minorias sexuales y étnicas
hasta grupos politicos marginales)— se cree una
politica criminal congruente, en primer lugar, con los
derechos fundamentales. Y para ello ho es necesa-
rio ir muy lejos; si la propia Constitucién confecciona
el marco del ius puniendi del Estade, es ella misma
la que también proporciona los elementos para una
politica de la igualdad y la integracion, en efecto, los
articulos 25 y 26 constitucionales disponen la obli-
gacién del Estado de fomentar el empleo y redistri-
buir la rigueza. De igual forma, el articulo 123 prevé
para todos los trabajadores la asignacion de un sa-
lario minimo que satisfaga las necesidades de una
familia.

Claro que para llevar a la realidad lo dispuesto por
los articulos 25, 26 y 123 {entre otros) harian falta
por lo menos dos cosas: la primera es que en esa
parte la Constitucién fuera normativa, es decir, que
si sus preceptos son violados existiera algin medio
eficaz para llevar a cabo su reparacién o la exigen-
cia de responsabilidad correspondiente; en segundo
lugar, haria falta que todos los cperadoras juridicos
se tomaran en serio la Constitucion, sobre todo que
los que detentan el poder publico se sintieran mu-
cho mds “comprometidos” con los mandatos cons-
titucionales™.

En este aspecto, no toda la responsabilidad le ca-
be a los poderes publicos. Creo que es importante
subrayar el papel de los medios de comunicacion.
Si puede decirse que el Estado mexicano ha inicia-
do un trayecto firme de transicion democratica en
algunos aspectos, es seguro que esa transicion
apenas se ha reflejado en los medios de comunica-
cién.

Los medios magnifican et aspecto punitivo, repre-

"V Bohbic, Norberte, Ef fuluro de democracia, México, 1994.

" No hay que olvidar que, como apunta muy bien, Ferrajoli,
“omar en seria la Constitucién, es hoy, siendo realistas, 1a Gnica
batalla democratica... que pueds llegar a ganarse”, “El Estado
constitucional...”, cit., pag. 29.
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sor del Estado. En lugar de sefialar abusos, se li-
mitan a dar cuenta de los operativos policiales, de-
dicando buena parte de su tiempo a la resefa, si
acaso, de algunos casos famosos, pero olvidando a
esos miles de justiciables andnimos que habitan las
salas de detencién de las procuradurias de justicia
© que se encuentran recluidos en las carceles y re-
clusorios de la Repiblica. Los medios son los mas
eficaces propagadores de las campafias de "ley y
orden” que tan negativos resultados han ofrecido en
varios paises de 1a regién”.

Una sociedad civil vigilante, activa y comprometi-
da con la defensa de los derechos fundamentales
{que son derechos de todos, no hay que olvidarlo),
es un componente esencial de una politica criminal
congruente con un sistema demacratico. No hay
politica (o al menos, politica democratica) sin parti-
cipacidn, y la politica criminal no es la excepcion.

5. OTRO TEMA PENDIENTE: CARCELES
Y READAPTACION SOCIAL

De entre los muchos temas pendientes que tiene
que resolver el derecho penal mexicano uno de los
mas destacados quiza sea el de las carceles vy,
junto con &I, el de la readaptacién social®. Se trata
de un tema que no sclamente interesa al derecho
penal, sino que deberia preocupar a todos los que
se dedican a la ciencia juridica en México. La razén
es simple: la frontera Ultima de la coercién estatal
(coercién que es una de las notas esenciales de to-
do sistema juridico contemporanec) no estd cum-
pliendo con la funcién gue se le asigna dentro del
ordenamiento, es decir, las sanciones corporales no
estan sirviendo para eso que nos dice la Constitu-
cién que deben servir (art. 18). Y eso representa un
reto maytsculo no solamente para los penalistas,
sino también para los filésofos del derecho y, en
tanto la readaptacién social es un mandato consti-
tucional, para los constitucionalistas.

Por lo anterior, seguir explicando la logica de un
sistema juridico sobre la base del funcionamiento
hipotético de una sancién que sirve —en teoria—
para readaptar, puede ser cualquier cosa menos un
andlisis riguroso de lo que acontece en la realidad.

Desde luege que, dejando aparte intereses y dis-
putas académicas, el tema de las carceles tiene
que ver con el propio maodelo de sociedad que que-
remos para el futuro. Si queremos un sociedad in-
cluyente, integradora, comprometida con ciertos
valores, no podemos dejar de poner atencién en las
instituciones que deben encargarse de readaptar a
aquellos que transgreden la normatividad social.

Sin embargo, lo cierto es que las carceles prec-
cupan poco a la sociedad, pero preocupan aun me-
nos en el Ambito del poder publico. La razon, de
nuevo, es bien sencilla: las carceles no dan votos;
invertir en una cdrcel, disponer condiciones higiéni-
cas y asistenciales éptimas, capacitar y remunerar

" Zaffaroni, Eugerio R., En busca de las penas perdidas, 2a.
edic., Bogotd, 1993.

® Peléez Ferrusca, Mercedes, "Algunas reflexiones sobre la
readaptacion social", Criminalia, México, numero 2 de 1997



adecuadamente al personal penitenciario, etc., no
interesa a los politicos porque no les da lucimiento
ante la opinién publica. Es raro, por no decir casi
inédito, que en el programa de campana de algin
partido politico se toque el tema de las carceles
(mas raro aun, dicho sea de paso, es que se toque
el tema de otros centros de reclusién como los psi-
quiatricos o las correcionales de menores).

6. DE VUELTA AL PRINCIPIO: POR UN
DERECHO PENAL DEMOCRATICO

Lo que brevemente se ha apuntado en los apar-
tados anteriores no permite mantener una actitud
optimista respecto de la situacién que guarda el de-
recho penal en México, sin embargo creo que em-
pezar a plantear los problemas en su justa dimen-
sion puede ser una buena forma de comenzar
también a encontrar soluciones para esos proble-
mas. Ante una realidad “genocida™', los plantea-
mientos tedricos deben ser alge mas que meras re-
sefas disimuladamente criticas de las incesantes
reformas legislativas. Quiza sea tiempo de empren-
der una revisién global del sentido y la funcion del
derecho penal necesario para el modelo de socie-
dad que México quiere construir de cara al siglo
XXI. Dicha revision, si en verdad quiere ser global,
tiene que superar el encuadramiento restringido de
las normas penales para buscar soluciones a través
de medios que van mas allad de la mera normativi-
dad.

Me parece que ninglin derecho penal puede ser
viable sin vincularse de forma sustancial (no mera-
mente formal) con los derechos fundamentales y

* E) término es de Zaffarcni, En busca..., cit.

con los valores que estos derechos protegen; ha-
cerlo de otra forma dejaria al derecho penal desar-
mado en su carga axioldgica. Para decirlo con las
palabras de Peter Haberle.

No se debe cansiderar al Derscho Penal s6lo como un ‘arma’
a disposicién de la comunidad. Se deberia, mas bien, intentar
establecer una relacion intima, sustancial y fecunda entre aquel
y los titulares de los derechos fundamentales llamados en cau-
sd... la condena en el proceso penal es algo mas que el simple
‘cumplimiento de una condicion’ al cual el Estado ha vinculado
el ejercicio del propio poder... e Derecho Penal esta dado, a
menudo, para hacer operativos los valores que son objeto, a su
vez, de los derechos fundamentales... si se le pregunta sohbre el
sentido y el fin de las leyes penales admisibles constitucional-
mente —y para definir los limites admisibles para los derechos
fundamentales se debe razonar de ese modo— se puede de-
mostrar sin duda que el fin que se propone realizar el Deracho
Penal no solamente no es contrario a los derechos fundamen-
tales, sino que apera en favor de estos, y por eso también en
favor del individuo mismo®.

Ahora bien, en el &mbito de la mera legalidad,
como ya se ha dicho, se debe buscar una legisla-
cién compacta, bien ariculada, pulcra en sus ex-
presiones linglisticas y que mantenga en un solo
cuerpo legal toda (0 una inmensa mayoria) la mate-
ria penal mexicana.

Finalmente, para volver al ambito de la teoria.
creo que una actitud mas critica de la doctrina ius-
penalista mexicana hacia los actos de represion
que se ejercen desde el poder puede en mucho
ayudar a construir un derecho penal funcional para
una democracia:

A denunciar las mltiples falacias e injusticias que se ocultan
bajo los procesos de criminalizacion, persecucién penal y casti-
go deben orientarse los esfuerzos de los estudiosos comprome-
tidos con la libartad y la democracia a fin de implantar una politi-
ca criminal alternativa o, mejor, una politica aliernativa al
sistema penal®.

= Ia fibertad fundamental en el Estado constitucional, Lima,
1997, pags. 79-80.
* Gallego Garcia, op. cit, pag. 103.
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