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R e E——

PALABRAS PRELIMINARES

A instancia de la Fundaciéon Académica Guerrerense, se me ha dado la hon-
rosa oportunidad de colaborar en esta obra colectiva que tiene como eje rector
la finalidad de compilar diversos estudios juridicos en aras de contribuir en la
formacién de un trabajo a publicarse como homenaje, con motivo del recono-
cimiento de la trayectoria y obra del Sr. Magistrado César Esquinca Mufioa,
como destacado integrante del Poder Judicial de la Federacién durante mds
de 50 anos.

Para quienes sentimos profunda admiracién y respeto para el Sr. Ma-
gistrado, quien actualmente se desempena como Consejero de la Judicatura
Federal, es un verdadero privilegio el poder contar con esta oportunidad de
sumarnos a tan merecido reconocimiento.

Desde mi perspectiva, la mejor manera de rendir homenaje a un jurista es
mostrando el respeto por su labor, en este caso siempre regida por la seriedad
y la disciplina dentro de las actividades y fines importantisimos y propios
del Poder Judicial Federal, sobre todo cuando esa labor ha permitido a mu-
chos otros acceder y continuar con la importante funcién de la judicatura,
siguiendo en lo posible el ejemplo de aquellos que como él han impregnado

un sello caracteristico a la funcién misma.
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ESTUDIOS EN HOMENAJE A CESAR ESQUINCA MUNOA

El presente ensayo constituye una breve referencia a uno de los problemas
que desde el dmbito de los juzgadores, como el homenajeado, suele apre-
ciarse con mayor perspectiva, porque es en la funcién de juzgar en donde se
participa de su aplicacién cotidiana, que es en el caso penal, la grandisima
responsabilidad de precisar e imponer una pena de prisidn.

Es un tema sobre el que hemos expuesto ya en otras ocasiones, pero
que ahora proponemos para su publicacién inédita ante la permanencia de
la problemdtica e incluso la incrementada presencia de factores juridicos y
politico-sociolégicos que confluyen en el contexto de las sociedades con-
tempordneas.

Vaya pues este sencillo trabajo como muestra de nuestro agradecimiento
personal y 4nimo de contribuir en este homenaje que tan merecidamente se

realiza.

ASPECTOS GENERALES

Hace un par de afios, con motivo de los foros de debate sobre “el catdlogo de
delitos graves, cadena perpetua y pena de muerte”, celebrados en la Cdmara
de Diputados, a instancia de diversas Comisiones y partidos politicos, fui
invitado a participar en la mesa 2 denominada “Andlisis de los delitos del
orden federal y su punibilidad”; en esa ocasién se hacia notar que hemos
venido sosteniendo desde hace varios afios una serie de cuestiones criticas en
materia de “clasificacién de gravedad” de los delitos y de la forma de prever y
aplicar las penas en México, no sélo tratindose de los delitos de orden federal
en sentido estricto, sino de la forma en que en todo el pais, sin importar el
fuero, se viene realizando dicha actividad.

Por tanto, este andlisis resulta aplicable, en lo conducente, incluso a

la legislacién y actividad punitiva estatal de cualquier nacién en donde se
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desatienda la importancia de los principios democrdticos y constitucionales
limitadores del ius puniendi, especialmente el de la proporcionalidad en la
dificil tarea de aplicacién de las penas.

Nuestra postura es critica y por ende, se tiene que advertir que lo que
aqui sostenemos tiene implicaciones mucho mayores y también mucho mds
graves. La problemadtica trasciende en perjuicio de todo el sistema de justicia
penal donde se manifieste el mismo problema de origen, a saber, la falta de
un verdadero sistema de punibilidad regido por la proporcionalidad, igualdad
y seguridad juridica, que deben ser caracteristicas de un auténtico estado
democrdtico de derecho.

En el caso mexicano, ademds, esta problemdtica se muestra como otro
de los efectos negativos de la dispersién de codificaciones punitivas, es decir,
la grave condicién que en materia de justicia penal subsiste por la falta de
unificacién de la legislacién penal. !

Por tal motivo, expondremos nuestros puntos de vista desde una 6ptica
del deber ser (lege ferenda) visualizando una perspectiva garantista y propia de

sistemas de justicia de estados democrdticos y constitucionales.

2

LOS LIMITES DEL “IUS PUNIENDI” CARACTERISTICOS
DE UN ESTADO DEMOCRATICO Y CONSTITUCIONAL DE
DERECHO (PERSPECTIVA GENERAL)

Como refieren los maestros Hormazdbal Malarée y Bustos Ramirez, el
derecho penal subjetivo comprende no unicamente la facultad estatal de

definicién de los delitos (“us puniendi”) sino también la de perseguir al

! Posicidn critica a la que nos hemos adherido desde hace més de 15 afios.
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infractor (“ius persequendi”).” En otras palabras se define tanto al hecho
delictivo como al delincuente, dando lugar a distintos niveles del proceso de
criminalizacién (primaria que corresponde al érgano legislativo del estado
y, secundaria, que compete a los érganos del Poder Judicial).

Los mismos autores refieren que el origen del “derecho penal moderno”
deriva de la “intencionalidad politica de poner limites al poder coactivo del
Estado absoluto”, por tanto, dicen, es producto de una “reflexion politico-
criminal’, marcando asf una linea de evolucién caracterizada por avances y
retrocesos, de modo que si bien desde finales del siglo XVIII, la idea de esa
evolucién gira en torno a la de profundizar en la concrecién de esos limites,
y ademds se ha visto fortalecida por el desarrollo de los derechos humanos,*
provocando el debate del que han surgido diversos principios constitucio-
nales, estructurales y politico-criminales limitadores del ius puniendi, no
obstante, ese desarrollo no ha sido siempre favorecido o progresista, pues
ha enfrentado también frenos y retrocesos, al grado de que la historia da
muestra de diversos ejemplos.’

Los limites al ius puniendi, por tanto, son propios de un estado demo-
critico o mejor dicho, caracterizan en menor o mayor medida la existencia

de un auténtico estado democritico de derecho, pues de su esencia es que

2 Cfr. Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazdbal Malarée, Herndn, Nuevo Sistema de Derecho Penal,

Madrid, ed. Trotta, 2004, pp. 25 y ss.
3 Idem. p. 26.

* Y como ejemplo bastarfa invocar la reciente reforma constitucional ocurrida en México de junio de

2011.

Precisamente a manera de ejemplo, Bustos Ramirez y Hormazdbal Malarée, sefialan: “hacia me-
diados del siglo XIX, es decir, cuando no habian transcurrido ni cincuenta asios de la plena vigencia
del proceso revolucionario que transformaron (sic) en realidad politica las ideas de la Ilustracion, bajo
la cobertura ideoldgica de una falsa verdad <<cientifica>>, el positivismo naturalista dio cobertura a
una politica de defensa social que legitimé al Estado para desmontar todas las garantias y derechos de
las personas.” Bustos Ramirez y Juan J.-Hormazdbal Malarée, Herndn, op. cit., p. 26. En el mismo
sentido se habla también de las leyes para menores de edad que en muchos paises siguen asigndn-
doles un tratamiento carente de garantias bajo argumentos de paternalismo o tutoria, al respecto
Vid. nuestro comentario al sistema de justicia para menores en el sistema Mexicano y su proceso
de transformacién previo a la reforma constitucional del afio 2007. Cfr. Luna Castro, José Nieves,
Consideracion General Sobre el Régimen Juridico de Menores Infractores en México, en Anuario de
Justicia de Menores, Sevilla, ed. ASTIGI, S.L., 2004, ntimero IV.
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emanan tales principios limitadores, principalmente en opinién de Bustos
Ramirez y Hormazdbal Malarée, los de cardcter normativo material, los cuales
se complementan con los denominados normativos formales.®

Las clasificaciones respecto de los principios limitadores pueden ser di-
versas, sin embargo, generalmente se coincide respecto de su cardcter impres-
cindible como rasgo distintivo de un estado democrdtico, asi como también
con la peculiaridad o atributo de tales principios relativo a su derivacién
de postulados y valores esenciales en el dmbito de las relaciones humanas y
por ende, consagradas a través de los valores incorporados al ordenamiento

constitucional.

2.1 Fundamento constitucional

Los niveles de criminalizacién primaria y secundaria, inherentes respectiva-
mente a los poderes legislativo y judicial, y en general la actividad de todos los
6rganos del Estado, se enraiza en un primer principio de caricter estructural
y orgdnico del Estado Constitucional moderno, como es el de la propia di-
visién de poderes, esta idea fundamental de la divisién en si, es considerada,
en el dmbito del “Derecho Procesal Constitucional”, de acuerdo con algunos
constitucionalistas destacados, como el maestro Fix-Zamudio,” como un me-
canismo de proteccién constitucional y dentro de uno de los sectores de la
Defensa de la Constitucién misma. Ademds, junto con el de la supremacia
constitucional resultan ser aspectos esenciales a la conformacién de la cons-
titucionalidad juridica.

Luego, el fundamento constitucional de los principios limitadores del de-
recho penal se origina de los propios principios juridicos establecidos en el or-
denamiento constitucional en tanto Ley Fundamental o suprema y, por ende,
de la que emana el resto del ordenamiento juridico en su conjunto. Es esa

consagracion en el ordenamiento fundamental de un estado constitucional,

¢ Cfr. Bustos Ramirez, Juan y Hormazdbal Malarée, Herndn, op. cit., pp. 27-32.

7 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Orde-
namiento Mexicano, en Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, 22 edic., México, ed.
Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica-Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM-—Corte de Constitucionalidad Republica de Guatemala, 1998, nim. 12, pp. 27 y ss.
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de los criterios y valores més relevantes para la vida social y el consecuente
rol del Derecho Penal, lo que da como resultado que se denominen como
“Principios Constitucionales del Derecho Penal”.

En via de consecuencia, y dada la primacia normativa de la Constitu-
cidn, tales principios se traducen en pardmetro de interpretacién argumen-
tativa® para efectos de aplicacién de la normativa penal en general y para
la solucién de posibles conflictos entre normas de diversa indole, a fin de
salvaguardar precisamente la operatividad de dichos principios igualmente

fundamentales.

2.2 Limites constitucionales en sentido estricto (principios)

Como refiere el maestro Terradillos Basoco, “El orden constitucional consa-
gra, en efecto, una serie de principios que actiian como limites externos del ius
puniendi”.? Ahora bien, la importancia o prevalencia, asi como la clasifica-
cién de éstos, segun se ha dicho también, puede plantearse conforme a la
consideracién diversa de los autores o estudiosos, asi, por ejemplo, el propio
Terradillos Basoco senala “El primero de esos principios garantistas es el de la

10 por su parte, Bustos Ramirez y Hormazdbal Malarée,

dignidad humana’,

destacan segtin se anticipd, una clasificacién entre limites normativo formales

y normativo materiales,'" destacando que “e/ derecho penal moderno nace

8 Por cuanto se refiere a la conexién entre argumentacién, interpretacion y estado de derecho, Vid.

Atienza, Manuel, Estado de Derecho, Argumentacion e Interpretacion, en Anuario de Filosofia del
Derecho, Espana, Nueva época, 1997, t. XIV, pp. 465-484; también del mismo autor en Cuestiones
Judiciales, 12 reimpresién, México, BEFDP, ed. Fontamara, 2004, nam. 91, pp. 73-100, para quien
el estado de derecho contiene en si mismo “los polos de una tension que explica porqué la interpre-
tacion es tan importante en el Derecho... El primero de esos polos es la dimension de autoridad y estd
representado, diria que fundamentalmente, por las dos primeras notas del Estado de Derecho: la del im-
perio de la ley y la de la division de poderes. . . El otro polo lo constituye lo que podriamos llamar la dimension
de los valoves, el contenido de justicia que implica la nocion de Estado de Derecho —fundamentalmente,
diria-, a través de las dos caracteristicas de la interdiccion de la arbitrariedad y de la garantias de los
derechos y libertades fundamentales”.

? Terradillos Basoco, Juan, La Culpabilidad, México, ed. Indepac Editorial, 2002, p. 2-3.
1 Tbidem.

""" Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazdbal Malarée, Hernén, op. cit., p. 27.

320



LA PROPORCIONALIDAD COMO PRINCIPIO LIMITADOR...

con el principio garantista formal que la ciencia penal conoce con el nombre de
principio de legalidad” "

Otros autores no hacen clasificaciones especificas, pero dan muestra
de su opinién en cuanto a la importancia que les corresponde a dichos
principios, asi por ejemplo, el maestro Zaffaroni, aun y cuando no realiza
una clasificacién esquemidtica de tales principios, si los enuncia en varios
de los apartados de su Manual de Derecho Penal, por ejemplo al referirse
a las delimitaciones y relaciones del derecho penal con otras disciplinas,
especialmente a sus intimas relaciones con el Derecho Constitucional y los
principios emanados de las disposiciones constitucionales que resalta, asi
también, en el tema referente a “los principios a los que debe ajustarse toda
interpretacion de la ley penal”, destaca enfiticamente la importancia del
principio de “humanidad’ .’

El maestro Mir Puig, por su parte nos refiere que: “Entre los limites que
hoy suelen imponerse al lus puniendi del Estado, ocupa un lugar destacado el
expresado por el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos” '

En fin, més alld de querer conciliar un posible orden tnico de prelacién
(lo que incluso podriamos estimar innecesario), es evidente que la importancia
de todos los principios o criterios limitadores del ius puniendi es igualmente
relevante en la medida de su respectiva aplicacién respecto de una problema-
tica o temdtica especificamente determinada para cada supuesto de conflicto
igualmente concreto. Nos referimos a cada uno de los eventuales supuestos
de interpretacién y aplicacién de la normativa penal mediante el ejercicio
respetuoso de la actividad estatal y punitiva en el contexto de un estado de
derecho, por parte de los érganos de autoridad estatal (legislativo, ejecutivo

y judicial). Ello aunado a la indudable importancia de la interrelacién de

12 Idem. p. 28.

13 Cfr. Zaffaroni, E. Radl, Manual de Derecho Penal, México, Cdrdenas Editor y Distribuidor, 1988,
pp- 93-99 y 140-146.

4 Mir Puig, Santiago, E/ Derecho Penal en el Estado Social y Democritico de Derecho, Barcelona, ed.
Ariel Derecho, 1994, p. 159 y ss.
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los diversos principios limitadores, en aras de la efectividad de su finalidad
garantista.

Un aspecto que creemos digno de destacar es el relativo a su categoriza-
cién como principios, lo que implica la ubicacién de los derechos fundamen-
tales en un marco de comprensién mucho mds amplio, lo que en palabras de
Robert Alexy, deriva de la utilizacién de una especifica “forma de construccién®
de esos derechos o valores superiores, es decir, no entendidos como simples
normas juridicas aunque de rango superior pero sin diferenciacién estructural
del resto del ordenamiento (“construccion como reglas” —cerrada o estricta-),
sino a la luz de una “construccion comprensiva w holistica” (“construccién de
principios”)."”

En términos generales, la enunciacién de los aludidos principios consti-
tucionales, serfa la siguiente:

a) Principio de legalidad penal.

b) Subprincipios de la exigencia de legalidad penal.

b.1 Taxatividad o prohibicién de indeterminacién.

b.2. Prohibicién de analogia.

b.3 Prohibicién de retroactividad.

b.4. Prohibicién de derecho consuetudinario.

¢) La seguridad juridica como principio.

d) Principio de igualdad.

e) Principio de humanidad o de dignidad humana.

f) Principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso o déficit.

g) Principio de “ne bis in idem”.

15 Alexy, Robert, Los Derechos Constitucionales y el Sistema Juridico, trad. del inglés por René Gonzélez
de la Vega, en Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, Cétedra: Ernesto Garzén Valdés 2004,
Vizquez, Rodolfo y Zimmerling, Ruth (coordinadores), México, ed. Distribuciones Fontamara,

2005, pp. 71 y ss.
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3

R e E——

ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad o de prohibicién de “exceso”,'® exige la exis-
tencia de un marco punitivo coherente y basado en una arménica articulacién
del total sistema de penas y medidas de seguridad en el estado que se jacte
de ser democrdtico de derecho y aspire a mantener el respeto a la constitu-
cionalidad. Este principio contiene a su vez dos aspectos principales: una
proporcionalidad abstracta (prohibicién de conminaciones desproporcionadas
al momento de legislar) y una proporcionalidad concreta (prohibicién de
imposicién efectiva de penas desproporcionadas por parte del juzgador).

De lo anterior, habremos de concluir en que, para alcanzar un verdadero
estado democritico de derecho, entre otras cosas, resulta indispensable la
debida observancia por parte del Estado, de los principios constitucionales
de limitacién al llamado “ius puniendi”, destacando, para los efectos de
nuestro tema, al lado del de seguridad juridica o sujecién a la ley, el tam-
bién citado principio de taxatividad (como derivacién de la observancia de
legalidad) que prohibe la incertidumbre en la configuracién de las normas
vinculadas con las cuestiones penales (ya sean sustantivas o adjetivas, sobre
todo cuando estas ultimas tienen cardcter constitucional), y el principio de
proporcionalidad que exige la existencia de un estado integral y arménico
del sistema de penas y medidas de seguridad en el estado de que se trate,
como parte del sistema punitivo y éste a su vez del sistema normativo inte-

gral de dicha sociedad.

1 Nosotros no estamos de acuerdo con esta expresién, pues la idea misma de proporcionalidad pre-
supone tanto la ausencia de excesos como de posibles “déficit”, pues una pena “dulce” o irrisoria,
igualmente atentarfa contra el principio y por ende, contra el interés publico de evitar la impuni-
dad, asi como en contra de las posibles expectativas de la victima, particularmente en cuanto a la
posibilidad de reparacién e indemnizacién del dafo.

323



ESTUDIOS EN HOMENAJE A CESAR ESQUINCA MUNOA

Si bien, como refiere Quintero Olivares, la pena debe estimarse como la
tGltima ratio a la que debe acudir la sociedad si desea la permanencia de sus
reglas de convivencia, aun y cuando ello implique un cierto reconocimiento
del fracaso del sistema social, ante la presencia de individuos que se inclinan
u optan por la desviacién criminal, por las razones que fuese, no obstante, en
su caso, la sancién, tratamiento o forma en que el Estado reaccione contra los
delincuentes no puede ser arbitraria.'”

Por el contrario, la pena debe estar positivamente establecida en la ley, ya
sea con fines de reinsercién; de prevencién de bienes juridicos o de garantizar
la identidad y vigencia normativa, debe finalmente estar basada en la exigen-
cia de proporcionalidad respecto del delito cometido. Esa proporcionalidad
implica una racional ponderacién de factores como: la gravedad de la con-
ducta (afectacién o peligro de bienes), el objeto de tutela y las consecuencias
juridicas (desvaloraciéon del hecho). Es la bisqueda de la adecuada relacién
entre gravedad de sancién, por un lado, y la importancia del bien juridico
tutelado, asi como las diversas formas posibles de afectacién o menoscabo a
ese bien juridico, por el otro.

El maestro Mir Puig refiere la importancia de este principio limitador del
“ius puniendi’, recordando que es una exigencia que originariamente surgié
para las medidas de seguridad, pues al no estar éstas acotadas por el principio de
culpabilidad (como determinacién de grado de reprochabilidad, precisamente
en funcién de la inimputabilidad, por ejemplo), surgié la necesaria remisién
a la idea de proporcionalidad, para evitar, dice “que las medidas pudieran
resultar un medio desproporcionadamente grave en comparacion con su utilidad
preventiva”.'® Sin embargo, aclara “/a idea de la proporcionalidad no sélo es
necesaria para limitar las medidas, sino también para graduar las penas, por lo
que ha de erigirse en principio general de todo el Derecho Penal”."

Cfr. Quintero Olivares, Gonzalo, Curso de Derecho Penal, Parte General, Barcelona, ed. Cedecs,
1997, pp. 92 y ss.

Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 136.

Para el citado maestro la proporcionalidad debe incluso limitar toda intervencidn estatal que afecte
los derechos del ciudadano, pero ademds supone una exigencia constitucional cuando esa interven-
cién afecta derechos fundamentales.
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En opinién de autores como Juan Bustos y Herndn Hormazabal, los li-
mites al ius puniendi, de cardcter normativo material son: lz dignidad de la
persona humana, el bien juridico (o principio de lesividad) y el de la necesidad
de la pena.

Con este ultimo, refieren, se inicié el derecho penal moderno, pues en ge-
neral se traduce en poner limitacién al poder estatal. “La pena ha de imponerse
sélo cuando sea necesaria; en caso contrario serd pura arbitrariedad” *°

El desarrollo de tal principio, siguen diciendo, con el tiempo dio lugar
al surgimiento de una serie de “subprincipios” que se traducen en “expresiones

mds concretas del mismo™?

'y que enlistan de la siguiente manera: “Se traza de
los subprincipios de extrema ratio, de subsidiaridad, de fragmentariedad, de non
bis in idem, de proporcionalidad, de orientacion por las hipotéticas consecuencias
y de alternatividad® *

Conforme a esa concepcidn, la proporcionalidad se define como un
subprincipio derivado del principio de necesidad de la pena y se explica ade-
mis en los siguientes términos: “La pena ha de ser proporcional a la gravedad de
la afeccion producida. A efectos de la ponderacion de la gravedad entran a jugar
la importancia del bien juridico, la intensidad de su afeccion —no es lo mismo si
sélo hubo un riesgo 0 una lesion efectiva-, asi como aspectos subjetivos referidos a
la accion, esto es, dolo o imprudencia® *

En nuestra opinién, sea que se le considere subprincipio o principio “per
s¢”, es evidente su importancia y a fin de cuentas, al igual que muchos otros
postulados limitadores del ius puniendi se derivan y complementan de manera
interrelacionada con respecto a la exigencia de legalidad como principio rector
del derecho penal en un estado constitucional.

Por ello, compartimos con el maestro Mir Puig, la opinién de que la

exigencia de proporcionalidad en el actuar estatal en cuanto a la intervencién

20

Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazébal Malarée, Herndn, op. cit., pp. 30-33.
2 Idem., p. 34.

2 Ibidem.

% Idem. p. 35.
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de la esfera de derechos del particular (sobre todo de carcter fundamental)
debe “erigirse en principio general de todo el Derecho Penal”.

De manera que la exigencia de su observancia debe operar en todos los
niveles de criminalizacidn, esto es, tanto en la creacién de la normatividad
penal (sustantiva o procesal), como en la actuacién jurisdiccional, especial-
mente de imposicién concreta de penas, asi como durante su ejecucion o
eventual sustitucién. Por tanto, puede hablarse de los momentos inherentes

a la individualizacién legal, judicial y penitenciaria.*

<l

LA IMPORTANCIA DE LA PROPORCIONALIDAD
EN TORNO A LOS FINES DE LA PENA

A diferencia de la medida de seguridad que para algunos autores se rige o
fundamenta por el principio de “peligrosidad criminal’, la pena como forma
esencial de reaccidn contra el delito tiene como presupuesto y fundamento
precisamente a aquél. La pena se rige por el principio de culpabilidad, funda-
mento y limite de la pena.

El maestro Zaffaroni al referirse al objeto de la pena nos dice que ésta “no
puede perseguir otro objetivo que no sea el que persigue la ley penal y el derecho
penal en general: la seguridad juridica. La pena debe proveer a la sequridad
Juridica, pues su objetivo debe ser la prevencion de futuras conductas delictivas.”®

sPero como se realiza esa prevencién y consecuente proteccién de bienes

juridicos?

# Cfr. Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan, Las consecuencias juridicas del delito, 2.
edic., Madrid, ed. Civitas, 1993, pp. 166-199.

»  Cfr. Zaffaroni, E. Radl, Manual..., op. cit., p. 59.
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Ya se sabe que dentro del dmbito de las llamadas teorfas de la pena y
particularmente por lo que hace a la prevencidn, se habla de la general y la
especial, empero el maestro Zaffaroni expone una fuerte critica a la tesis de la
prevencién general que, dice, opera bajo los mismos principios o mecanismos
que la “Ley de Lynch”, es decir, los mecanismos inconscientes de la multitud
andénima.”

Zaffaroni se inclina por la idea de la prevencién especial como objetivo
de la pena, pero no entendida como “impedimento fisico” (pena de muerte,
mutilaciones, controles quimicos o electrénicos, o el encierro como mero
impedimento), tampoco, dice, como “reeducacion” o “tratamiento” conforme
a los que se pretenda concebir al individuo como un ser con deficiencias
desde el punto de vista “moral’ o “médico”, sino a través de la “plasticidad”
de la propia prevencién que permita una pluralidad de soluciones a fin de
seleccionar el “sentido mds adecuado a las caracteristicas del conflicto manifestado
en la criminalizacion.””

Por tanto, para el maestro argentino, la “funcidn de la prevencion espe-
cial, en estos casos, debe ser la de disminuir la vulnerabilidad del criminali-
zado al propio sistema penal. La «toma de conciencia» del papel que asume el
criminalizado.”*®

La idea misma de adecuacién asignada por Zaffaroni, implica igualmente
la exigencia de la proporcionalidad, pues tanto desde una perspectiva de pre-
vencién y proteccién de bienes juridicos, como de la necesidad de la sancién,
el factor de proporcionalidad tanto a los fines preventivos como a la magnitud
de lesividad o gravedad del hecho, presuponen un ejercicio racional como
presupuesto de la adecuacién de las sanciones en un contexto de legalidad,
claro estd, pues no se trata de pretender elegir lo “adecuado” conforme a
criterios subjetivos de simple poder o conveniencia politica, de grupos
o de ideologias, sino de una adecuacién o correspondencia pertinente a

la ley de un derecho penal limitado por los principios constitucionales y

26 Idem, p. 60.
# Idem, p. 64.
% Idem, p. 65.
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garantias de seguridad; y es precisamente la proporcionalidad uno de esos
limites, y para efectos de determinacién y graduacién de las penas, asi como
para la estimacién de las consecuencias intraprocesales y de posible ejecucion
(condiciones), obviamente que ese principio se traduce en medio y fin en si
mismo, pues a través de la proporcionalidad como pardmetro de decisién se
puede lograr la determinacién de una pena proporcional y consecuentemente
adecuada a la necesidad social (incluyendo a las victimas) y de la persona, con
miras a la prevencién y proteccién de bienes juridicos y, por tanto, de alcanzar
la seguridad juridica.

No basta pues, que la pena sea resultante, en cuanto a su creacién, de
un proceso legal; tampoco que su imposicién derive de un procedimiento
formalmente aceptable; pues ademds, dada su naturaleza innegable de ca-
racter aflictivo, por la restriccién de bienes que implica (como la libertad
por ejemplo), debe ser materialmente regulada, limitada, exigiéndose su
adecuacién y pertinencia tanto cualitativa como cuantitativamente; no
puede ser ilimitada, perpetua o con alcances de extincién o supresién del
bien personal mismo (como la vida),”” y todo ello conlleva a la necesidad
de acudir a la proporcionalidad como via indispensable para alcanzar una
ponderacién adecuada.

En consecuencia, en esa tarea de creacién y aplicacién de las conmina-
ciones penales (penalidad y pena), estimamos a la proporcionalidad como un
principio imprescindible en un sistema propio de un derecho democritico,
es decir como equivalente de ponderacién racional en la creacién y aplicacién
de las penas y de sus efectos y consecuencias en un contexto de legalidad y
prevalencia de los derechos fundamentales.

Como se sabe, existen diversas concepciones teéricas que tratan de ex-
plicar conforme a las distintas fases de creacién y aplicacién de las penas,
la finalidad u objetivo de las propias sanciones. Asi, Roxin, habla de “zres
Jases” y dice que a cada una corresponde una funcién igualmente distinta

de la pena. A esta teoria se le denomina “reoria dialéctica de la union”y

» Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Fundamentos Dogmiticos del Moderno Derecho Penal, México, ed.
Porrta, 2001, p. 94.
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conforme a ella, en el primer momento, relativo a la conminacién legal
(determinacién de los marcos punitivos), la proteccién de los “bienes juri-
dicos y prestaciones piiblicas imprescindibles”, s6lo puede intentarse mediante
la prevencién general.

En el segundo momento, relativo a la aplicacién judicial de la pena, se
presenta una doble funcién, primero como complemento a la funcién de
prevencién general derivada de la conminacién legal antes citada, pues la
imposicién de la pena por parte del juez “es la confirmacion de la seriedad de
la amenaza abstracta expresada por la ley, pero en la medicion de la pena el juez
debe someterse a la limitacion: la pena no puede sobrepasar la culpabilidad del
autor.”* Al mismo tiempo, esa imposicién de la pena por parte del juzgador,
sirve a los fines de la prevencion especial.

Finalmente, durante la ejecucién de las penas, se confirman “/os fines
de los momentos anteriores”*' pero se concretizan los fines de prevencién
especial.

El maestro Mir Puig destaca, que es en el momento de la determinacién
judicial de la pena que resulta mds dificil conciliar las exigencias de justicia,
prevencién general y prevencién especial, para lo cual, dice, el juez “ha de
contar con criterios que permitan dicha conciliacidn”, citando el ejemplo de la
doctrina alemana en la que prevalece la llamada “teoria del espacio de juego”,
segun la cual, nos dice, la pena debe imponerse “dentro de un margen (espa-
cio de juego)”, que se prevé entre un minimo y un mdximo, en tanto que la
fijacién concreta del guantum de la pena, debe hacerse generalmente con
atencién a los fines de la prevencidn especial.*

En opinién de Mir Puig, debe optarse en favor de una prevencién limi-
tada “que permita combinar la necesidad de proteger a la sociedad no sélo con las
garantias que ofrecia la retribucion, sino también con las que ofrecen otros prin-

cipios limitadores” Sélo asi, dice, “podrdn conciliarse las exigencias antitéticas

39 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 100, n. nim. 52 y 53.
31 Idem, p. 101.
32 Ibidem.
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de la retribucion, la prevencion general y la prevencion especial en un concepto
superior de prevencion general positiva.”>

Para concluir este apartado debemos retomar la expresién del maestro Mir
Puig cuando después de analizar las diversas teorfas de la pena, concluye: “No
se trata, pues, de preguntar sélo por la funcion de «la pena», en abstracto, sino de
averiguar qué funcion corresponde a la pena en el Derecho Penal propio de un
determinado modelo de Estado.”*

Ferrajoli refiere que son dos “los fines con que debe justificarse el Derecho
Penal: no sélo la prevencion de los delitos, sino también la prevencion de reacciones
informales, mds gravosas.”>

Por tanto, nos parece concluyente la importancia de la proporcionalidad
respecto de cualquier posicién tedrica sobre la determinacién y fines de la
pena, pero por supuesto, se insiste, conforme a los planteamientos de un
sistema penal propio de un auténtico estado de derecho y respetuoso de los
derechos fundamentales.

Luego, si el cardcter social de ese sistema implica la legitimacion del
Derecho Penal como medio de proteccién, con la consiguiente misién de
prevencién exclusivamente “en la medida” de lo necesario, en tanto que
el cardcter de democritico implica su sometimiento a una serie de limites
constitucionales, es obvio que la proporcionalidad ademds de ser un fin en
si mismo, como principio regulador; adquiere la relevancia de ser a la vez
el medio racional e idéneo (imprescindible) para lograr la determinacién y
adecuada aplicacién de las penas y sus efectos, en un contexto de legalidad
y seguridad juridica.

3 Idem, p. 105.
3 Idem, p. 103.
% Cfr. Ferrajoli, Luigi, Poder y Control, 1986, pp. 37 y ss., cit. por Mir Puig, Santiago, o.u.c., p. 105.
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5

R e E——

DESIGUALDAD, INSEGURIDAD Y DESPROPORCION EN

LA REACCION CONTRA EL DELITO; TENDENCIA INUTIL

E INEFICAZ PARA LOGRAR LOS FINES DE UN DERECHO
PENAL RACIONAL

Primeramente aclararemos que al referirnos a un “derecho penal racional”
partimos de las consideraciones del maestro Ernesto Garzén Valdés, quien
de manera brillante, aborda el complicado tema sobre el problema de las
relaciones entre derecho y moral.

La razonabilidad actiia como una especie de filtro que permite la aplicacion
concreta de normas universalizables y racionales. Ello explica la diferencia que suele
existir en diferentes sociedades con respecto a las consecuencias normativas derivables
ldgicamente (racionalmente) de los mismos principios. En el lenguaje de Nagel, Th. ..
podria decirse que el filtro de la razonabilidad permite conciliar las razones para la
accion relativas al agente con las razones neutrales al agente.
Pero el filtro de razonabilidad no actiia en el vacio sino que estd sujeto, por una parte,
al marco que le imponen las caracteristicas distintivas bdsicas de todo ser humano,
es decir, las notas universalmente humanas. El que a estas caracteristicas se las llame
«contenido minimo de derecho naturaly (Hart) o «principios morales» (Nino) es aqui
irvelevante. Pero ademds, la extension del dmbito de la razonabilidad estd limitada
por la exigencia de imparcialidad, que excluye la posibilidad de hacer valer en la
argumentacion moral ventajas posicionales individuales o grupales. La fundamenta-
cion de los derechos morales no se logra, por ello, a través del poder de negociacion de
sujetos que participan en algin discurso fictico o hipotético, sino desde lo que Barry
(1989) ha llamado «circunstancias de la imparcialidad.

La fundamentacion de los derechos morales es, pues, un ejercicio intelectual que

se realiza bajo condiciones de imparcialidad con la ayuda del filtro de la razonabili-
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dad, y cuyo objetivo es la formulacion racional de normas universalizables que ase-

guren el respeto a la persona humana.

Es esa la directriz que admitimos como base de nuestro planteamiento cuando
hablamos de un “derecho penal racional”, al que ubicamos como participe de
un sistema en el que se respeten y garanticen los derechos fundamentales
de las personas, como efecto de la observancia de los principios y valores
constitucionales limitadores del “ius puniendi”, contenedores de la facultad
criminalizadora y definitoria de los 6rganos del Estado.

En consecuencia, la pretension de abatir el aumento de la delincuencia,
mediante el incremento injustificado del intervencionismo penal y la agrava-
cién de penas, no es el camino aconsejable.

En los paises de “#ransicion democrdtica”,’’ suele ser frecuente la prolifera-
cién de situaciones propias de la transformacién; algunas de ellas inciden en
el campo de lo delictivo al trascender en perjuicio de bienes juridicos ya sean
tradicionales, renovados o novedosos. De manera simultdnea suelen concurrir
también las diversas politicas que atendiendo la alarma social’® derivada de los
periodos de “crisis”,* pueden llegar a generar una paraddjica reaccién de la
comunidad manipulable por la reiterada idea gubernamental de incremento

en los espacios de control e intervencionismo del sistema punitivo, pero sobre

3¢ Garzén Valdés, Ernesto, Derecho y Moral, en El Derecho y la Justicia, op. cit., pp. 397-421.

37" No entendido como eufemismo sino en sentido descriptivo de una realidad politico-social de evo-

lucién hacia mejores niveles democrdticos, propia de aquellos paises que histéricamente superan un
determinado régimen para pasar a otro de mayores aspiraciones de constitucionalismo.

3 Entendida como aspecto subjetivo de la seguridad juridica, Cfr. Zaffaroni, E. Ratl, Manual..., op.

cit,, p. 50.

% Coincidimos con quienes sostienen que las “crisis” son inherentes a la naturaleza evolutiva de la

sociedad, en tanto entendidas como el periodo o lapso necesario para la adecuacién de la normativi-
dad a las nuevas realidades que realmente lo justifiquen. Cft. Silva Sdnchez, Jesas Maria, La Expan-
sion del derecho. .., op. cit., pp. 20 y ss.; también, Luna Castro, José Nieves, Hacia una perspectiva
interdisciplinaria como presupuesto de una normatividad racional, en materia de crimen organizado,
seguridad piiblica y justicia penal integral, en Revista del I.].E, nim. 25, Jul. 2008. Por cuanto hace
a la estructura del Estado de Derecho y las situaciones de emergencia, Vid. Terradillos Basoco, Juan,
Terrorismo y Derecho, Madrid, ed. Tecnos, 1988, pp. 13 y ss.
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todo, retomando la idea ingenua de considerar que Gnicamente con la agra-
vacion de las penas, por si, se reducirdn los indices delictivos.

El profesor Mir Puig reitera sus afirmaciones en el sentido de que un
estado democrdtico estd llamado a respetar diversos limites en el uso de la
pena, el de legalidad como base de seguridad juridica y “significado politico
liberal’; el de exclusiva proteccion de bienes juridicos; el de culpabilidad por
el hecho; el de proporcionalidad y el de resocializacion (este Gltimo aunque
debatido, reconocido atin por la Constitucién).*

Nosotros retomamos los mismos cuestionamientos para la actual situacién
de la sociedad Mexicana ante las expectativas de una reforma del Estado y de
la consecuente y pretendida estructuracién de un “mejor” sistema de justicia
penal en el pais, ante los graves e innegables problemas de seguridad publica.

La “eficacia” entendida como rigidez o severidad (a veces irracional) en la
imposicién del sistema penal en su conjunto no es sinénimo de un “mejor”
sistema de justicia, sobre todo a la luz de una sociedad esperanzada en el
efectivo respeto de los derechos y principios constitucionales, es decir, que la
busqueda del sometimiento mediante la severidad represiva no es equivalente
de la busqueda de legitimidad democrdtica de un sistema.*!

Cabria preguntar jacaso no se transgrede el principio de proporciona-
lidad, igualdad y seguridad juridicas, cuando en un pais como México los
hechos constitutivos de un mismo delito pueden ser sancionados con penas
diametralmente discordantes en los diferentes Cédigos del pais? ;No se atenta
igualmente contra esa exigencia de proporcionalidad cuando ni siquiera en

cada uno de los cédigos las penas se corresponden a la gravedad real de los

4 En el caso de México, el art. 18 de la Constitucién aunque reformado en 2006 y 2008, en esencia
sigue asignado a la ejecucion de las penas una finalidad de reincorporacién a la sociedad mediante
el término “reinsercion”. Vid. D.O.F. reformas publicadas el 18 de junio de 2008.

4 El maestro Garzén Valdés nos refiere aspectos fundamentales de las diferencias entre estabilidad y

legitimidad, asi como entre el derecho justo o injusto: “La distincion entre estabilidad y legitimidad
es muy similar a la que en el campo de la teoria del derecho suele hacerse entre derecho positivo eficaz y
derecho justo. Asi como cuando se dice que un determinado derecho positivo es eficaz no se predica con
ello su calidad moral, asi tampoco cuando se afirma que un sistema politico es estable se quiere decir sin
mas que posee legitimidad.” Cfr. Garzén Valdés, Ernesto, El Concepto de Estabilidad de los Sistemas
Politicos, 3% edic., México, ed. Fontamara Distribuciones, BEFDP, 1999, nam. 21, p. 13.
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delitos, desde un punto de vista sistemdtico? ;Y no se vuelve a vulnerar dicho
principio en aquellos casos en los que el 6rgano judicial individualiza reca-
lificando conductas o tomando en cuenta factores inconducentes para ello?

Nosotros pensamos que con tal prictica si se produce dicha afectacién.

En efecto, el apartarse de la ruta correcta, es decir, del rumbo trazado por
la observancia de los principios limitadores del derecho penal, entendidos en
sentido figurado como faro luminoso que conduce hacia los contornos del
estado democrético y constitucional de derecho, se traduce, en el dmbito juri-
dico, en ilegalidad y consecuente inseguridad. La incrementacién desmesurada
de penas, la ampliacién injustificada del 4mbito intervencionista del derecho
punitivo e incluso la carencia de proporcién entre las previstas respecto de la
afectacion de distintos bienes, dentro de lo que deberia ser un sistema penal
estructurado, implica también desprecio por el principio constitucional de
proporcionalidad. En suma, afirmamos, que esa desproporcion e inseguridad
consecuente en la forma de actuar del Estado como reaccién contra el delito,
se traduce a final de cuentas en una prictica o tendencia inttil e ineficaz
para lograr los fines de un auténtico derecho penal racional, traduciéndose
en ocasiones sélo como prictica de politicas demagdgicas y de manipulacién
electoral.

Los problemas de inseguridad e impunidad no se solucionan aumentando
los marcos punitivos en abstracto, sino garantizando una efectiva investiga-
cién, un debido proceso del auténtico infractor, y en su caso la eficacia de las
sanciones, independientemente de la duracién de éstas.

En nuestra opinién, por ejemplo, la impunidad real y auténtica, es decir,
la falta de sancién justa y proporcional para el sujeto cuya responsabilidad
del hecho delictivo ha sido probada, es también una forma de victimizacién
secundaria o adicional, pues al margen de aceptar que las penas persiguen
fines preventivos y de proteccién de bienes juridicos, al menos en lo ele-
mental, constituyen la forma racional y legalmente formal en que el estado
cumple también su obligacién frente al agraviado (como consecuencia de la
incapacidad del estado para protegerlo de la delincuencia y brindarle segu-
ridad) de restituir en justicia el orden o equilibrio de los derechos afectados

por el delito.
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Luego, si el derecho penal y concretamente el ius puniendi se justi-
fica como la forma civilizada de superar la venganza privada (tinico factor
que robustece su legitimacién en un contexto democritico y constitucio-
nal). Por tanto, creemos, no existe fundamento igualmente racional para
negar de manera absoluta, la finalidad restitutiva del derecho penal, no
s6lo respecto del mantenimiento de una determinada identidad normativa
socialmente aceptada, o bien en relacién con el fin de prevenir la afecta-
cién futura de otros bienes juridicos, sino también respecto del derecho
subjetivo del agraviado por el delito como titular del valor o bien juridico
materia de afectacidn, a saber y sentirse respetado por el estado de derecho,
como miembro igual dentro de una organizacién social en la que efecti-
vamente se practique la justicia y se sancione en términos de ese mismo
estado de derecho que él si respeta a quien no lo hizo y en cambio le afectd
y le agravié en su dmbito por lo menos personal.”? Es decir, cumpliendo a
cabalidad la consecuencia programdticamente establecida mediante la con-
minacién de la pena.

Asi pues, tanto la prictica de persecucién y sancién de sujetos no respon-
sables del delito, como la impunidad del probado delincuente, en contraven-
cién de la normatividad respectiva y vilida, son diversas formas de victimizar
al ofendido en particular y a la sociedad en su conjunto, pues se traduce en
una burla para sus expectativas de justicia en un estado de derecho en el que
han puesto su confianza, ademds se convierte en un signo inequivoco de
ineficiencia del sistema de justicia penal.

El “ius puniendsi”, creemos, no se legitima como potestad discrecional del
Estado,” sino que simplemente se justifica como el cumplimiento obligado
de la funcién del derecho penal restaurador, dentro de un estricto marco de
legalidad y en respeto a las expectativas de justicia de la victima y de toda la

sociedad.

# Aunque sabemos que la ejecucién del delito repercute las mas de las veces, a un circulo mayor de
personas relacionadas con el directo agraviado.

4 A pesar de que lamentablemente en muchas ocasiones asi parecen entenderlo algunos gobernantes
y miembros del sistema institucional. Esa concepcidn es errénea y evidentemente criticable.
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También se traduce en una afrenta y descarada burla no sélo para la
victima directa sino para la sociedad entera, el hecho de que la corrupcién e
ineficiencia del sistema penitenciario, permita que las prisiones se conviertan
en “residencias de veraneo” o “palacetes” para aquellos delincuentes que gozan
de protecciones y privilegios que ni siquiera la mayoria de las personas ho-
nestas tienen, en cambio, ellos, los delincuentes los disfrutan como resultado
de la “venta” de prerrogativas que los convierten en empresarios del crimen,
ya que incluso desde “/as prisiones” (que en realidad utilizan como oficinas
de direccién), siguen planeando y coordinando operaciones delictivas como
secuestros, extorsién, robos, narcotréfico, etc.

:Cémo puede seguir habldndose de “readaptacion” o “reinsercion” (la de-
nominacién es lo de menos) si la corrupcién e ineptitud es tal que adn dentro
y desde tales centros se siguen cometiendo delitos?

Ese tipo de realidad constituye una grave forma de impunidad, tal
vez de las mds graves, pues se realiza con la complacencia de las autorida-
des o por lo menos, con la colaboracién de su ineptitud y anacronismo
normativo, todo lo cual representa corrupcién, ineficacia e inutilidad del
aparato penitenciario, que se traduce en menoscabo para el sistema de
justicia integral.

Las prisiones no deben ser centros vacacionales, de esparcimiento, re-
creacién o descanso, donde los presos gocen de todo tipo de comodidad,
libertinaje y excesos. Por el contrario, al ser instituciones sostenidas por el
erario publico, se debe suponer que en ellas se cumplen medidas de restric-
cién de libertad legalmente justificadas en cuanto a su imposicién necesaria
y proporcional, por tanto, por razones de légica elemental, esa privacién de
libertad debe verse aparejada con la restriccion igualmente proporcionada y
legal de todas aquellas circunstancias inherentes a la finalidad que justifica la
pena como consecuencia del delito cometido, ello a fin de cumplir, por parte
del estado, con las expectativas sociales de justicia y los aludidos fines de la
pena (cualesquiera que sean los que se reconozcan o acepten).

Esa realidad de infuncionalidad, corrupcién e incoherencia de los siste-
mas penitenciarios (que indudablemente repercute en perjuicio del sistema

integral de justicia), es entre muchos otros, uno de los motivos por los que

336



LA PROPORCIONALIDAD COMO PRINCIPIO LIMITADOR...

en el seno de diversas sociedades (como la mexicana, por ejemplo) retorna
el clamor por recurrir nuevamente a la imposicién de la pena de muerte
o prisién vitalicia, como una forma de solucién a los problemas de crimi-
nalidad “incorregible”. No se puede culpar a quienes asi lo piensan, sobre
todo a las personas que han sufrido esa desgarradora realidad de saberse
victimizadas y ademds percibir los altos niveles de impunidad e ineficacia
del sistema.

Sin embargo, al margen de reconocer que la pena de muerte no es una
solucién propia de un estado democridtico, ni resulta compatible con las pro-
piedades de un estado constitucional y garantista, el caso es que el debate suele
resurgir por causa de la impunidad mostrada por los sistemas tradicionales y
actuales cuyo fracaso parece saltar a la vista.

Tal vez, sin necesidad de llegar al extremo de la pena de muerte (o alguna
otra de cardcter inocuizador),* bastarfa con que se diera a la pena de prisién
(en los casos de legal procedencia, por supuesto), un verdadero cardcter de
restrictiva de la libertad y se aplicara tal cual es, es decir, inicamente a quie-
nes realmente la merecen y, de ser el caso, atendiendo a su naturaleza con
la reduccién proporcional de derechos inherentes a la condicién de reo. No
hace falta pues seguir aumentando las penas de manera desmesurada en el
texto de la ley, basta con que aquellas que se determinen de manera racional y
proporcional al delito de que se trate, verdaderamente se cumplan de manera
equitativa (esto es, aplicindose a quien realmente sea culpable), oportuna y
eficaz, lo cual obviamente presupone también una revision integral de todo
el sistema penal.

Probablemente de esa manera, las victimas y la sociedad entera de que
se trate, se verfan mds confiadas y esperanzadas en el sistema de justicia
y en la eficacia de la organizacién social en la que viven; y también en
la posibilidad de alcanzar un verdadero estado de derecho, donde las le-

yes no sélo se promulguen y proclamen como actos politicos (pregonados

# Cfr. Polaino Navarrete, Miguel y Polaino Orts, Miguel, ;Medidas de seguridad «inocuizadoras» para
delincuentes peligrosos? Reflexiones sobre su discutida constitucionalidad y sobre el fundamento y clases
de las medidas de seguridad, en Actualidad Penal... op. cit. Vid. Supra.

337



338

ESTUDIOS EN HOMENAJE A CESAR ESQUINCA MUNOA

medidticamente con fines electoreros), sino donde realmente se apliquen de
manera correcta y en un contexto de correspondencia con los requerimien-
tos de un sistema de justicia eficaz. De ese modo podria hablarse ademds
del fortalecimiento de una auténtica cultura de legalidad que tanta falta
hace y de la que tanto se habla.





