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I. No HAY crisis pEL. DErecHO PENAL EN MEXico

Hay palabras que por fuerza de ser usadas van perdiendo su conte-
nido y variando su acepcién; en cierta forma, como se ha dicho por
otros, las palabras se van gastando por ser muy usadas, y, a veces,
mal usadas.

Una de ellas es crisis, que probablemente sea una de las voces mas
escuchadas en nuestro medio en los tltimos afios. Desde un punto de
vista gramatical crisis quiere decir, en el sentido en que la vemos tan
empleada, el momento decisivo de un negocio grave y de consecuen-
cias importantes, acepciébn que es extensiva respecto del original senti-
do de la palabra, entendida como mutacién considerable en una en-
fermedad, sea para mejorar o para agravar el enfermo que la padece.

En una u otra de sus significaciones, sea en la original o en la ex~
tensiva, es obvio que crisis esta directamente vinculada con una idea
de lo que acontecede en un momento preciso. En efecto, el momento de
la crisis en una enfermedad acontece cuando el proceso evolutivo
de ella la lleva a la culminacién, ya que después no pueden ocurrir
sino dos situaciones: el enfermo sobrepasa la crisis y cura o no la
tolera y muere. En el otro aspecto, referido a la acepcién extensiva,
la crisis acontece en un negocio o en una situacién cuando se llega,
como se ha dicho, al momento decisivo, a ese instante en que han de
resolverse las dubitaciones y tomar las decisiones. En ambas formas:
de entender la palabra, pensamos que no puede haber crisis perma-
nentes, porque seria manejar los absurdos. Lo critico es contrario a lo-
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permanente y lo permanente no puede ser critico, salvo que demos
un nuevo y diferente contenido a la expresi6n.

Viene al caso la observacién precedente porque en este ensayo vamos
también a referirnos a la crisis, pero bajo una distinta perspectiva de
la que se le ha dado en forma frecuente, ya que abordaremos cues-
tiones relacionadas con el Derecho Penal. Para quxene§ estamos'vm‘cl.x-
lados con temas del Derecho Penal y de la administracién de la justicia
penal, es de facil comprension la transformacién que se ha sufrido
recientemente; pero para los profanos, para aquellos que de estas
cuestiones no reciben sino comentarios aislados, las mas de las veces
anecdéticos, es necesario hacer algunas observaciones que permitan

ubicar adecuadamente al motivo de nuestro estudio.
Decimos que es lenguaje comtn referirse al Derecho Penal y men-

cionar que se encuentra en crisis, porque en esta materia se han pre-
sentado cambios constantes y trascendentales desde que empezé a
funcionar como una parte en las ciencias juridicas y alcanzé su plena
autonomia dentro del catalogo de las ciencias penales. Recuerdo que
hace ya varias décadas cuando empezaba a estudiar ‘la carrera de
abogado, uno de los primeros libros especializados, mas alla de un
simple texto, que cayo en mis manos, era una obra cuya primera y mas
destacada parte se intitulaba, precisamente la Crisis del Derecho
Penal en México. Estaba referida la crisis a la transformacién de
las ideas penales que, abandonando el campo de lo experimental y
causal explicativo que caracterizé al positivismo penal de Ferri, Lom-
broso y Garofalo, junto con Fioretti y que rigi6 todos los pensamien-
tos respecto del delito y del delincuente en el principio del siglo XX,
queria entronizar un sistema puramente juridico, al amparo de la ley
como dogma supremo y con juicios de valor y fundamentos légicos
en la parte substancial del Derecho Punitivo, especialmente en lo con-~
cerniente a la culpabilidad como juicio de reproche por el comporta-
miento realizado y no como un estado sintomatico de peligrosidad o
temibilidad social.

Era este un momento en que tenian que tomarse posiciones, puesto’

que la legislacion penal de 1931 estaba vigente, pero en su aplicacién
se topaban fuertes barreras mentales, puesto que los intérpretes de la
ley se habian formado en una corriente de pensamiento diferente.
bio brutal que en lo social produjo la Segunda Guerra mundial; te-
Ademas, no México, sino la humanidad toda, habia sufrido el cam-~
niamos que aprender a vivir y a pensar en forma diferente porque
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todo era distinto a partir del momento en que se abrié la era atémica,
con su revolucién, que cubre la vida toda.

Esta fue, repito, la primera ocasién en que me encontré asociadas
las ideas de crisis y de Derecho Penal. De entonces para aca, han
sido tantas las ocasiones que hemos enfrentado la misma idea de ha-
llarnos en crisis que empezamos a caer en el absurdo ya mencionado
de dar calidad de critico a lo que es permanente.

Parece ser que la Ginica manera de clarificar la situacién de la tal
crisis, se encuentra en aceptar algo que, por otra parte, no es una
novedad, sino un pensamiento constante; se trata de entender y acep-
tar que el Derecho Penal es cambiante en la medida en que cambian’
y se transforman las sociedades para las que rige o postula principios.
Si llegamos a una total aceptacién de esta afirmacién nos sera mas
facil entender que los cambios, las mutaciones, las revueltas del De-
recho Penal, son producto y consecuencia de su propia y especial
naturaleza, pero no de una situacién de crisis.

En efecto, la rama del Derecho que requiere de mayor congruen-
cia con el pensamiento y forma sociales lo es el Derecho Penal, por-
que su funcién tutelar tiene que coincidir con el sentir de la sociedad,
ya que de no darse este caso estariamos frente a un Derecho Penal
arbitrario y despético. Con esto estamos fijando una funcién especi-
fica y diria que exclusiva a la norma de caracter penal, que consiste
en entenderla como protectora y motivadora. Antes de explicar nues-
tras ideas a este respecto, resulta pertinente referirnos a la razén
esencial de la existencia del Derecho Penal.

En este sentido consideramos que a partir de ese momento ignorado
en que los hombres establecieron la vida gregaria, nacieron los con-
flictos entre ellos, ya que toda forma de organizacién social, aun las
mas primitivas, significa en cierta medida una limitacién anticipada
para la libertad del hombre. Nadie hay que disfrute de una libertad
absoluta. De la convivencia surgieron los conflictos de intereses y de
éstos la necesidad de disponer de una capacidad para resolverlos, con
el fin de proseguir con una vida arménica y pacifica, Nace asi el
Derecho, o la norma juridica y también, imprescindiblemente tiene
que nacer quien haya de aplicarla. Sobre esto volveremos mas adelante.

Los intereses mas importantes para una sociedad, son protegidos por
el Derecho Penal, por ser éste el que cuenta con los medios mas dras-
ticos para restablecer el orden alterado. Esto no quiere significar, en
forma alguna, una preponderancia del Derecho Penal sobre otras
ramas del Derecho, sino que es el simple reconocimiento de un hecho
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evidente. La seguridad del grupo, la i-ntegridad de é.ste, la vida de. sus
integrantes y asi sucesivamente, son intereses esenciales que requ.leren
de la tutela especial que proporciona el Derecl}o Penal_ y de ah.1 que
surjan los tipos de traicién a la patria, de motin, rebelién, homicidio,
etc., mismos que citamos a titulo de ejemplo, ya que al través de ellos
es que el Derecho Penal pretende proteger los valiosos intereses que

hemos citado. .
La determinaciéon de los intereses que deben ser motivo de protec-

cién o tutela es el reflejo del sentimiento del grupo en un momento
histérico preciso. Es por ello que entre el grupo y el Derecho Penal
debe haber congruencia, si se pretende tener un sistema correctamente
establecido. Los tiempos cambian y las sociedades también, lo que
debe hacernos percibir que el Derecho Penal, tiene, igualmente, que
ser cambiante, no por estar en crisis, sino por necesidad de adecuarse

para cumplir con su funcién.
Seria absurdo por ejemplo, pretender que un Derecho Penal corres-

pondiente a la época del absolutismo, pudiera tener vigencia actual-
mente, en esta época en que se quiere establecer el valor supremo
de la persona humana, como lo evidencia el movimiento en favor de
los derechos humanos, que se esta produciendo en distintas partes

del mundo. . .
También seria inadecuado que sociedades que han decidido organi-

zarse y se han organizado en forma diferente, tomaran un mismo sis-
tema juridico-penal para resolver sus controversias y conflictos, Por
ejemplo, las sociedades organizadas en forma representativa republi-
cana, no pueden ser iguales a las determinadas por ideas teocraticas.
No es posible pretender que un mismo Derecho Penal rija para
México y para Iran. Uno y otro son notablemente distintos y asi tie-
nen que ser sus respectivos ordenamientos juridicos que son, como
se dijo, el reflejo de la sociedad en una época y lugar determinados.

Ahora bien, cuando hay divorcio entre la sociedad y su Derecho,
éste se impone al principio, pero a la larga se adapta, con mas o menos
brusquedad. En la época en que hay prevalencia del detentador del
poder para aplicar el Derecho Penal respecto de la sociedad, hay
autoritarismo, con su contrapartida, que es el rechazo social, hasta
que el sistema cambia y se adapta o ajusta.

En este sentido debe ser entendido el Derecho Penal y la funcién
que le es propia; se trata de un instrumento social que pretende coope-
rar para el desarrollo arménico y pacifico de una sociedad y para
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alcanzar una convivencia conforme a los patrones de conducta que la
sociedad se ha impuesto.

Es clara e indiscutible la vinculacién del Derecho Penal a una cierta
linea de pensamiento, entendiendo que en este momento nos referimos
a un Derecho Penal como conjunto de normas aplicables en esta ma-
teria y no a principios filoséficos que lo rigen. Asi, el pensamiento
de la sociedad, manifestado por medio de los legisladores, va dando
forma y consistencia al conjunto de leyes, evidentemente impregnadas
de la filosofia propia del Estado. Por esto es que hablamos de una
necesaria congruencia.

Sin embargo, el ritmo vertiginoso al que se estan dando los cambios
sociales hace que con frecuencia el Derecho Penal se rezague en sus
necesarias adecuaciones. Todavia no se ha encontrado un sistema que
permita que contemporaneamente con los cambios sociales se den los
legales; siempre éstos van a la zaga, por mas o menos tiempo, pero
siempre atras del cambio social.

Es la sociedad la que se esta transformando en forma constante vy,
en muchas ocasiones, brusca. La ley sigue tras la sociedad a un ritmo
mas pausado, especialmente cuando el cambio social afecta ideas o
instituciones arraigadas profundamente en la mente de los hombres.
Por ejemplo, podemos citar el caso de la evolucién aceleradisima de
la mujer en cuanto a su participacién en la vida social, en todos los
6rdenes posibles. Esto se presenté a partir de la proliferacién de siste-
mas anticonceptivos que dieron a la mujer una libertad e independen-
cia en areas que antes le eran limitadas. Estas transformaciones
sociales, casi pudiera decir que representativas de un verdadero parte-
aguas, tienen que repercutir en el campo del Derecho Penal y en algu-
nos aspectos filoséficos vinculados. El tema del aborto, su despena-
lizacién en ciertos casos y el reconocimiento de los derechos de la
mujer en este sentido, son cuestiones legales y penales abiertas actual-
mente a la polémica y a la discusién, pero nadie practicamente cues-
tiona con serenidad y objetividad el derecho de la mujer para amar
y disponer de su cuerpo. Tenemos aqui, en nuestra opinién, un caso
cierto en el que hay una verdadera transformacién social que ain no
se ve plenamente reflejada en la ley.

Esto no quiere decir que la sociedad esté en crisis, sino tan sélo
que esta cambiando, como consecuencia de los avances en ciencias y
técnicas y por el ingrediente de algunos acontecimientos histéricos
que han obligado a auténticos replanteamientos de las posturas que
eran consideradas inalterables.
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Tampoco esta en crisis el Derecho Penal, lo que ocurre es que por
su naturaleza misma, tiene que cambiar y adaptarse a los nuevos y
distintos pensamientos sociales, a la desaparicién de algunas barreras
intelectuales y a la presencia de nuevos factores integrantes de la
sociedad, que es, en ultima instancia la que pretende ser guiada y
orientada por las normas penales.

Es ahora el momento para volver a una cuestién que lineas arriba
quedd esbozada y que esta referida a la necesidad de entender que
la norma de contenido penal tiene una doble funcién en la sociedad
moderna: es protectora y es motivadora.

Todas las normas juridicas son protectoras en la medida en que
pretenden evitar que sus objetos y objetivos sean alterados; de entre
las normas juridicas destacan las penales porque la materia que les es
propia, sus objetos y objetivos son de la mas elevada importancia para
la sociedad y, en forma especial, porque las reacciones de que dispone
en caso de incumplimiento son, también, las mas drasticas de entre
las que cuenta por su parte el Estado.

Hay una pregunta que siempre que se formula obtiene idéntica res-
puesta. La pregunta es: ;Qué protege o qué pretende proteger la
norma penal? La respuesta invariable es: Protege o pretende proteger
los bienes juridicos mas importantes.

Obligadamente la sola mencién del bien juridico nos lleva a pre-
cisar una idea de lo que es este concepto, referido a la materia penal
y en este sentido es posible afirmar que es la calidad de bienes juri-
dico penales aquellos presupuestos que la sociedad y la persona ne-
cesitan para alcanzar sus objetivos esenciales.

Estamos, evidentemente, frente a un camino de doble via; por un
lado. reconocemos que las sociedades, todas, tienen un objetivo y,
verdad es que las sociedades organizadas en formas diferentes tienen
diferentes caminos, pero idénticas metas. Todas quieren desarrollarse
arménica y pacificamente, aun cuando haya variaciones en los medios
empleados para alcanzar el fin. Por otro lado, las sociedades, forma-
das por individuos, reconocen en estos valores individuales que son
considerados presupuestos necesarios para alcanzar objetivos perso-
nalizados. Estos son los dos caminos, uno de las sociedades como tales,
integradas por conjuntos de personas organizadas en forma institu-
cionalizada y el otro el de los individuos, reconocidos en su dimen-
sién personal,

Lo que esas sociedades y esas personas consideran intereses esen-
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ciales, es lo que el Derecho Penal protege, dandoles la calidad de bien
juridico penal.

Esto hace que los cambios que la sociedad sufre o tiene en sus es-
tructuras y objetivos, hagan cambiar los criterios de proteccién a los
bienes comunes, que son transformados al incorporarlos o desincorpo-
rarlos del Derecho Penal. Un ejemplo clarisimo de esta idea nos lo
proporciona la Revolucién Francesa, ya que se trata de una misma
sociedad, la francesa de 1789, que cambia radicalmente sus criterios
de valoracién y de estructuracién, lo que se tradujo en cambios radi-
cales también dentro de la idea del Derecho Penal de aquella época.
Insistimos que estamos frente a una misma sociedad, que cambia y se
transforma y obliga al cambio y a la transformacién en el campo penal.;

Se ha dicho y con razén que solamente puede ser reconocido como
bien juridico el interés que la sociedad, o las capas dirigentes de ella,
consideran determinante en una época y lugar precisos. La sociedad
actia por medio de sus cuerpos legislativos protegiendo un interés con
el instrumento adecuado que es la norma penal. Esto hace que cada
tipo penal contenga, siempre, un bien juridico, que es el que se pre-
tende proteger, por ser esencial. Del conjunto de bienes juridicos prote-
gidos por los tipos (normas) penales, surge la funcién protectora a
la que nos hemos referido, Témese nota de que al darse un hecho que
cumple un tipo, se esta afectando un bien juridico, y esto hace- que so-
brevenga la reaccién que se presenta en la forma de la. sanqén y es
sabido que no hay sancién mas drastica, legalmente dzspc:\nxble, que
la que aporta el Derecho Penal para cumplir con la funcién protec-
tora que le es propia.

En cuanto a la motivacién antes mencionada, pensamos que las
normas juridico-penales llevan consigo un mensaje dirigi.do a un des-
tinatario, que lo es todo sujeto obligado a cumplirlas, mismo 'mensaje
que puesto en expresiones simples, equivale a decirle al sujeto que
debe guiar su conducta por los patrones socialmente aceptados, pues
si no lo hace asi habra de sufrir las consecuencias inherentes a su
comportamiento antisocial, que es tanto como sufrir las penas que
se han establecido previamente. .

Significa lo anterior que las normas estan dirigidas a quienes son
capaces de recibir el mensaje y, ademas, estan obligados a cumplirlo;
en otras palabras, se trata de un mensaje hacia los imputables. Los
nifios, los enfermos mentales y los incapaces transitorios, carecen de
esa capacidad y por lo mismo, a ellos no esta encaminado el manda-
miento de la norma.
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En este sentido, el ideal de la norma puede plantearse como la mo-
tivacion a las facultades de seleccionar conductas para que, constante
y permanentemente los bienes juridicos no sean afectados, porque el
poder motivador ha sido lo suficientemente eficaz para evitar los com-
portamientos desviados, que lo son aquellos que atentan contra la
proteccién debida a los bienes protegidos, por insuficiente motivacién
o por falta de receptividad del destinatario.

Parece incuestionable que la funcién motivadora de las normas es
de doble caracter: social e individual. En el primer plano, bajo un as-
pecto abstracto, cuando el legislador decide valorar un bien juridico
hasta el extremo de elevarlo a bien juridico penal, lo hace por medio
del tipo penal que crea al respecto, en el que en forma absolutamente
amplia y abstracta, establece un ideal, en el sentido de que nadie, sin
sufrir las consecuencias debidas, debe afectar el bien juridico-penal-
mente protegido. Al mismo tiempo, toda motivacién tiene que funcio-
nar por intermedio de los individuos particularizados, primero, porque
ellos son quienes cumplen o incumplen las normas y segundo, por-
que en ellos habra de materializarse la consecuencia del comporta-
miento inadecuado.

Lo normal es que la sociedad y los individuos converjan en una
norma, como ocurre, por ejemplo en los casos de la seguridad de la
nacién, en los delitos contra la economia, en el genocidio, el terroris-
mo, en las formas de homicidio, etc. Sin embargo, en otros casos
es mas significativo para el individuo el ataque a ciertas funciones
que para la sociedad en abstracto, como ocurre en los delitos contra
el honor, en el adulterio, en los delitos de contenido patrimonial y
otros; este Gltimo caso no resta valor a la funcién motivadora, porque
si la norma ha sido creada, es porque la sociedad reconoce la nece-
sidad de proteger penalmente esos valores, por ser esenciales para el
cumplimiento de los objetivos de la sociedad, que se pretenden alcan-
zar como meta comun.

Lo preocupante aparece cuando hay discrepancia entre el sentir y
pensar individual y la decision legislativa de crear o dejar permanecer
la norma, porque en estos casos aparece un divorcio entre la realidad
y la normatividad y como ésta debe ser cumplida mientras exista, se
presentan las injusticias sociales, que duran tanto como se retarda el
ajuste, en el que debe predominar la realidad.

Las sociedades son cambiantes como cualquier fenémeno que se da
entre los hombres, las leyes, especialmente las penales, son también
cambiantes, como lo evidencia la necesidad constante de adecuacién
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de los Cédigos; pero ello no puede entenderse en forma alguna como
una crisis del Derecho Penal, sino como un proceso obligado de trans-
formacién en el cual las leyes deben ser congruentes con el senti-
miento y el pensamiento de la mayoria, si es que quieren conservar la
respetabilidad y capacidad para cumplir sus funciones de proteccién
y motivacion.

Cuando no hay qué proteger, porque el bien ha dejado de ser esen-
cial, o los procesos de motivacién no pueden ser cumplidos, las
leyes deben ajustarse a la realidad imperante, si es que se esta en
un régimen y en un sistema democratico en el que las mayorias, aun
silenciosas, tengan significacién.

II. LA JuSTICIA EN MATERIA PENAL

Aristételes dijo que sin la virtud, el hombre es el mas perverso y
feroz de los animales y que la justicia, exigencia social y ley de la
sociedad politica es, en sentido amplio el ejercicio de todas las virtu-
des convertidas en una sola: la virtud perfecta, porque esta referida
no a uno mismo, sino a los demas y para los otros es la justicia que,
por eso mismo, es mas digna de admiracién y plena de belleza que el
levante y el poniente; quien la posee puede usar de ella para otros y
no para consigo solamente. En un sentido estricto, la justicia es la
virtud por la cual cada uno tiene lo suyo y se reconoce y da a cada
quien lo que es de cada cual.

Sabemos que pocos temas hay que sean tan discutidos y discutibles
como la definicién de la justicia. Lo que antes dijimos glosando a Aris-
tételes es, probablemente, la idea mas difundida de la justicia como
virtud suprema de dar a cada quien lo suyo y reconocerle a cada quien
lo que es de cada cual.

Entre los romanos Ulpiano definié la justicia en la siguiente forma
segun aparece en el Corpus Juris: Justitia est constans et perpetua vo-
luntas ius suum cuique tribuendi, mientras que Cicerén decia de la
justicia que era definible como animi affectio suum cuique tribuens,

El dar a cada quien lo suyo, el reconocerle su derecho frente al de
otro en forma constante y permanente es, en lo esencial el acto de ha-
cer justicia y, como dice Brunner se da por supuesta la posibilidad
de que sea distinguible lo propio de lo ajeno, es decir la existencia de
una propiedad privada segiin la cual lo de uno se separa de lo de otro y
permite dar a cada quien aquello que le corresponde. Lo propio y lo
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ajeno de origen, asi, con verdaderos puntos de sostén de la idea de la
justicia,

No es nuestra intencién ir mas a fondo en esta cuestién, primero
porque no tenemos la preparacién filos6fica suficiente y después por-
que no es el meollo del tema que estamos tratando.

Simplemente queremos apuntar desde aqui que no nos satisface la
idea filoséfica tradicional de justicia nacida entre los pensadores grie-
gos y latinos que ha llegado hasta nuestros dias en forma dominante
respecto de otras concepciones de la justicia, Nuestra insatisfaccién
surge cuando enfrentamos una tal idea de justicia en la esfera penal,
donde resulta severamente cuestionada y, de querer sostenerla, obliga
a verdaderos malabares intelectuales.

Tratandose de la justicia que se imparte en la materia penal, ella
puede ser vista desde dos perspectivas totalmente diferentes, que son
la de la victima y la del delincuente. Sin ir a todo el fondo que la
Cuestién requeriria en un analisis distinto al nuestro, es evidente que
si abordamos la idea de justicia desde el punto de la victima si puede
tener valor la tradicional acepcién de la justicia, porque son las mis-
mas leyes las que abren la posibilidad, a través de la reparacién del
dafio, de dar a la propia victima la oportunidad de recibir lo que es
suyo, sea por el resarcimiento del dafio causado o por la restitucién
del orden juridico afectado.

Donde no aparece la posibilidad de dar cumplimiento al ideal de
justicia que hemos comentado, es en cuanto cambiamos la perspectiva
y nos referimos ya no a la victima, sino al delincuente,

Cuando se cumple la justicia penal, el reo condenado como delin-
cuente padece una sancién aflictiva, que normalmente es la pérdida
o menoscabo de su libertad personal, con independencia y reserva
de otras sanciones, es decir, las llamadas accesorias. Resultaria irénico,
por no decir absurdo, que se pretendiera sostener que tal sancién, que
afecta la libertad, coincidiera con la idea clasica de dar a cada quien
lo suyo, o de reconocerle lo que por derecho le corresponde.

La justicia penal debe, entonces, ser referida a un planteamiento
distinto cuando se analiza desde el punto de vista del delincuente y
pensamos que este mero planteamiento habra de tomar como funda-
mentos a la ley y al orden.

La ley es el instrumento que la sociedad ha creado para que la idea
de la justicia pueda referirse a casos concretos y actiia siempre bajo
el principio enunciable con la férmula de la igualdad de todos frente
a la propia ley y en la validez del sistema que permite que alguien
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sea poseedor de la facultad de resolver las controversias que se
presentan.

Pensamos en lo que significa la igualdad frente a la ley y luego
tratamos de llevar las conclusiones al campo penal.

Entendemos que en materia penal la justicia se quiere alcanzar dan-
do a todos iguales oportunidades de ser enjuiciados conforme a siste-
mas comunes, en los cuales se respeten principios de valor universal
y se resuelva la controversia con imparcialidad. Como debe ser claro,
nada hay aqui que nos vincule con la idea clasica tradicional de jus-
ticia, porque en materia penal sentimos que la justicia es importante
lo mismo en la forma que en el fondo,

Los principios que dan validez formal al acto de justicia estan siem-
pre fundados en la ley. Es la ley la que crea la igualdad que quiere
sirva de base para el enjuiciamiento. Es asi como en los presupuestos
constitucionales de contenido penal vemos constantemente manejado
el principio de igualdad, tanto en la creacién de los tribunales cuanto
en el conferimiento de derechos y sefialamiento de objetivos.

Respecto de estos objetivos, observemos que la ley constitucional
sefiala que el sistema penal —y se refiere al que se aplica cuando hay
un delincuente sefialado— tiene por objeto la readaptacién social del
delincuente, cuestién que evidencia que las clasicas definiciones de
justicia nada tienen que hacer en la materia penal, porque al reo no
se le da lo suyo, salvo que pensemos que la readaptacién es algo pro-
pio y atributivo del individuo, ni se le proporciona el reconocimiento
de derecho que le corresponda, Esto prueba lo que antes dijimos, o
sea, la necesidad de encontrar un nuevo planteamiento a la justicia
cuando estamos frente a cuestiones de orden penal.

Hecha la digresién precedente y volviendo a la importancia de la
ley para sostener la igualdad, hay que mencionar que los principios
valen y cuentan en la medida en que son aplicables y aplicados, es
decir, en la medida en que funcionan y salen de lo abstracto del
enunciado para vincularse en los casos concretos.

La ley penal significativa para lo que estamos mencionando es su-
mamente amplia. Empieza por las normas que contienen los tipos o
que manejan las abstracciones que, de convertirse en realidades habran
de constituir los delitos, para luego seguir con ese conjunto de reglas
generales que constituyen la llamada Parte General del Derecho
Penal y, finalmente aparecen las normas procesales que rigen el sis-
tema de enjuiciamiento que concluye con una sentencia firme.
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Todas estas normas son previsiones abstractas que la sociedad ha
establecido para tratar de motivar a los hombres hacia la vida armé-
nica y pacifica. En realidad, todo el conjunto de normas penales
llevan dentro de si un gran contenido de amenaza, ya que su men-
saje se puede reducir a que la ley dice: ‘no hagas o realices este
hecho, porque sufriras esta consecuencia.”

Las normas salen de lo puramente abstracto cuando ocurre el
hecho previsto hipotéticamente. En el momento en que un sujeto so-
metido a la ley penal rechaza el mensaje orientador y convierte en rea-
lidad lo que la norma pretendia evitar, adquiere toda su ejecutividad
la norma y, al través del procedimiento se dinamiza o se pone en
actividad la maquinaria que el Estado ha creado para, por su parte,
convertir también en realidad la amenaza implicita en la norma in-
volucrada. Si la ley dice que quien cometa un homicidio simple inten-
cional, serd sancionado con pena de ocho a veinte afios de prisién,
cuando alguien priva de la vida a otro y lo hace sin agravantes o
atenuantes concurrentes, la maquinaria judicial sera puesta en marcha
para imponer al homicida la pena sefialada. A esto nos referimos al
decir que lo abstracto de la norma es convertido en realidad por un
hecho atribuible a un hombre.

Las normas son, en este sentido, tanto substanciales cuanto for-
males. En el primer caso la igualdad y la justicia tienen que encon-
trarse en el valor que corresponde al hecho realizado ya que si todo
delito afecta un interés socialmente relevante, todos los hechos que
le dafien o expongan al peligro a ese interés, deben ser tratados igual-
mente. Aqui se hace la reserva natural de ciertos delitos que solo
pueden ser realizados por ciertos sujetos, como el infanticidio, que en
nada alteran el valor de lo dicho, porque la hipétesis de la norma
sigue siendo comun.

Desde el aspecto formal, la justicia y la igualdad frente a la ley
nos llevan a la posibilidad de afirmar que lo que destaca es que los
mismos tribunales, aplicando las mismas leyes y actuando bajo idén-
ticos sistemas son los que permiten resolver los casos concretos. La
justicia se logra o se realiza cuando Ja ley es aplicada a los casos
concretos y en este sentido es que al ir a su conclusién un proceso
de enjuiciamiento de alguien respecto de cierto hecho, es cuando se
esta concretando la justicia.

En toda esta cuestién se encuentra un fundamento proveniente de
la ley, ya que la ley crea el delito en abstracto, que el hombre vuelve
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concreto y la misma ley sefiala as formas a seguir para que el juz-
gador cumpla con su funcién de administrar justicia.

La ley penal aplicada igualitariamente es una cuestién de princi-
pios generales, ya que no es correcta la afirmacién de una aplicacién
total de ella en forma igualitaria, porque las desigualdades son na-
turales y, hasta es posible decirlo, necesarias, en la basqueda de una
idea real de justicia en la materia penal. Como prueba de esta
necesaria y requerida desigualdad de la ley frente a la materia penal,
podemos mencionar el caso de los hechos realizados por los meno-
res. En efecto, un menor puede realizar con pleno conocimiento y
voluntad manifiesta, un homicidio; sin embargo, la ley le quita al
menor la posibilidad de llegar a ser enjuiciado por el hecho realiza-
do, mientras que a un adulto que realiza un hecho idéntico se le
habra de juzgar para resolver si en el caso concreto hay delito o
no lo hay y, en iltima instancia si se tiene un delincuente.

Aqui es notable que el mismo hecho realizado por personas dife-
rentes lleva a tratamientos desiguales. En un caso se presenta la
bisqueda de la calificacién de] hecho, para extraer de ahi Jas con-
secuencias juridicas previstas; en el otro, hay un procedimiento sin
juicio ni valoraciones juridicas, con el objeto de conocer y aplicar
las medidas de seguridad social convenientes en razén del objeto de
proteger al menor y a la sociedad del comportamiento antisocial.

Como estos casos pueden citarse Otros, pero servirian séio para
confirmar que la ley, al pretender un tratamiento igualitario, se re-
fiere, segiin nuestro entendimiento, a la aplicacién de idénticos princi-
Pios a casos que son de similar contenido; pero no pretende que todos
los casos, sea cual fuere la naturaleza del hecho y caracteristicas
de las personas, hayan de ser tratados en igual forma. Aun cuando
puede parecer un verdadero juego de palabras, creemos que nuestra
idea se podria concretar en una férmula expresable asi: justicia es
igualdad en la desigualdad, segin los principios aplicables. Para no-
Sotros, que no pretendemos dar aqui una definicién de la justicia que
siva en lugar de la tradicional, resultan mas importantes los prin-
cipios aplicables, que la determinacién de una igualdad contradicha
por la realidad y reconocida por la ley.

Lo que nos interesa especialmente es llevar adelante Ia tesis de que
la idea de dar a cada quien lo suyo y de reconocerle ciertos derechos
en forma constante y permanente, no son abstracciones ubicables en
la basqueda de la justicia en materia penal.
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Antes dijimos que el orden es otro de los sostenes de la justicia.
Vamos ahora a ampliar esta expresién para que quede mas clara-
mente expuesto nuestro pensamiento.

Se considera que, en cierta medida, el dar a cada quien algo que
le es propio, tiene como origen su insercién en una estructura que le
permite ocupar un lugar, un espacio, aspirar a algo que le debe ser
dado, con exclusién del lugar, el espacio y la aspiracién de otro. Hay
una idea claramente perceptible que puede permitir sostener que el
acto de justicia por el que alguien recibe lo suyo, no es sino el pro-
pio acto de reconocimiento del orden establecido, con lo que se va
formando la fundamentacién de la justicia, bajo el principio del orden
reconocido.

El orden es un resultado de pensamientos sociales, que substituye
al caos. Antes de que existiera una aceptacién del principio de orden
y estructura, la justicia, si es que habia algo que tuviera tal nombre,
tendria que haber sido radicalmente distinta a como empezé a ser
entendida a partir del pensamiento clasico. La justicia es el medio
para que el hombre se inserte en un orden y este orden es, a su vez,
el que da permanencia y equilibrio a la estructura social. Un hombre
inserto en un orden debe recibir el trato justo y lo justo, bajo estas
ideas, es el reconocimiento del sitio, el lugar y los espacios que le
son propios.

Lo que es de uno no puede ser de otro y este sentido de persona-
lizacién, es esencial para el valor de la estructura social, ya que en
cuanto se pretende quitar a alguien su lugar en el orden establecido,
se provocan choques de derechos personalisimos con contenido de
injusticia, aun cuando, como deber ser evidente, un orden asi esta-
blecido no puede existir sin una idea de justicia, en la que deba ser
respetado el lugar y posicién de cada quien. También resulta claro
que el orden y la justicia misma, dependeran del valor que le atri-
buyan los que esperan el reconocimiento de su sitio o de su derecho
a ocuparlo. En efecto, si los que chocan por querer idénticos lugares
en la sociedad no aceptan de antemano una idea comiin de justicia,
no se habra adelantado ni siquiera un poco en la bisqueda de la ar-
monia social.

Por lo anterior, es que para que haya eliminacién del caos, o lo
que es igual, para que impere el orden, debe haber una idea comiin
de justicia, que sea aceptada por todos, ya que sera tal idea la que
permita la convivencia bajo una estructura de orden constante.
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Hemos llegado asi, de nueva cuenta, a la ya planteada situacién
de la justicia, referida al caso concreto, distinta a la justicia abstracta
que es ideal; también nos encontramos otra vez, frente a la impor-
tancia que adquiere la ley en la fijacion de los limites de la deter-
minacién del acto de justicia concreta. Lo que nos inquieta mas es la
determinacién de un orden y, en su caso, la insercién de cada persona
en esa estruct.ura ordenada, ya que el acto de justicia penal concreto,
a‘]'dar a un justiciable el reconocimiento de su lugar y de su posi-
cion en el esquema, es necesariamente diferente a todo otro caso en
que se presenta el acto concreto de justicia,

No puede haber comparacién en la esencia de los resultados, cuando
se dice que a alguien en justicia, le corresponde el papel de acreedor
respecto de su deudor incumplido, que cuando a otro se le asigna la
posicion de perder su derecho a la libertad, por haber quebrantado
el sistema social preestablecido. Sin necesidad de abundar en estas
cuestiones, es obvio que en un caso hay una relacién de derecho
privado entre las partes y en el otro la hay de derecho piiblico, por-
que el rol de la victima del comportamiento antisocial no la vincula
con la pérdida de la libertad.

Lo que debe ser claramente entendido es que la idea de la justicia
que campea en la materia penal es distinta en alguna forma a la de
materias no penales.

En lo penal es frecuente que cuando se abordan esta clase de cues-
tiones, se hable de concepciones de justicia menos personalizadas
que tratandose de otras materias, Sigue siendo perfectamente valida
la importancia que hemos asignado a la ley y al orden, pero no hay
variaciones notables en cuanto a los objetivos, ya que resulta dificil
aceptar que el acto concreto de justicia consista en dar a alguien lo
que es suyo o de reconocerle su derecho, puesto que tendriamos que
llegar a la conclusién que lo que se da es la restriccién a la libertad
y el derecho reconocido, es el de sufrir la sancién correspondiente y
ninguno de estos aspectos tiene semejanza con lo que siempre se ha
pensado que es la justicia.

En cambio, si se deja de considerar a la persona como objeto de
recepcién de la justicia concreta y se lleva el acto hacia la sociedad,
o hacia el conjunto de personas, tenemos una posicién segiin la cual
la justicia concreta consiste en restablecer el orden social violado
por el delincuente y el derecho que se reconoce es el de intervenir
el Estado en la esfera individual de alguien. La justicia asi, se en-
foca como lo que se da a la sociedad y repercute en el individuo. Esto
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es claro si consideramos que modernamente el espiritu de la sancién
al individuo, sino tratar de readaptarlo para su
daptacién o resocializacién pueden intentarse aun
uente, porque es el Estado el que ha
hasta la esfera volitiva de los sujetos,

penal no es afligir
vida social. La rea
contra la voluntad del delinc

adquirido el derecho a penetrar
merced a un acto concreto de justicia.
La invasion del Estado a la esfera de derechos del individuo, lle-

vada al extremo de imponerle guias de conducta precisas, al través
de la rehabilitacién, sélo puede funcionar con el fundamento que la
ley proporciona y dentro de los limites que ella marca, porque si no
ocurre asi, ya no podra pensarse en que esté dandose un acto de jus-
ticia, sino uno de arbitrariedad: por ejemplo, si alguien es condenado
a sufrir privacién de su libertad deambulatoria durante un lapso
preciso, unicamente dentro de esta misma temporalidad podra inten-
tarse el proceso readaptatorio. Fuera de él o traspuestos los limites
del tiempo, la pretendida readaptacion seria injusta.

Igualmente puede decirse que si el hecho que se enjuicia no altera
el orden social prestablecido, no puede tampoco considerarse nece-
saria la restitucién de lo que no ha sido alterado. En este caso, si
hubiere fundamento en la ley, formalmente entendida, debe buscarse
la forma de adecuarla a su tiempo y lugar. Lo que en alguna época
pudo haber sido una idea aceptable de orden social protegible, en
otra distinta puede dejar de serlo y es la ley la que, si desea y aspira
a ser justa, debe adecuarse a la sociedad y no la sociedad a la ley.

Vemos asi que en cuestiones de justicia penal, la tradicional idea
de la justicia a la manera de los clasicos, es limitante y que se debe
dar un mayor contenido al acto concreto de justicia, bajo idénticos
principios de ley y orden, pero con referencia a la sociedad y no a
la persona.

Lo dicho inmediatamente antes, no debe ser interpretado en forma
tal que pueda pensarse en restar valor a la dignidad y a los derechos
esenciales de la persona. Estamos refiriéndonos a la justicia penal,

convertida en acto concreto.

[1I. CONDICIONES DEL ACTO DE JUSTICIA PENAL

La justicia abstracta es una virtud, como dijo Aristételes; pero 1a
perfeccién entre las distintas virtudes se logra y obtiene cuando
se realiza en un caso concreto, porque es tal momento en el que se
da a cada quien lo suyo y se reconoce lo suyo de cada quien.
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que es el acto de virtud elevado i
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Nos i
= su excr;tetc'esa ahora hacer algunas observaciones acerca del valor
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+ previamente, de resolver si la justici
‘ sticia vale i
y. Bn su caso, cuél es el valor que se le atribuye L
es . . . . ’
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ad elementalmente organizada. E
e ; . Esto merece las ex-
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: @ b e, por ejemplo, que son
justas, o injustas; no es posible '
: } pensar en la justicia con una tni
: ' - pen: na finica
t:;e;e;:ui, (;;uepsena la norma juridica, porque nuestro concepto es-
- n?n ado. Fero tampoco seria correcto megar que la justicia con
:adear:nl:f a l:"t norma juridica es la base sobre la que estan estructu-
instituciones sociales, porque es i
i por medio de tales nor
que se hacen las distribucione e
s de los deberes y los der
Jas ¢ echos funda-
meé\tales del individuo frente al grupo del que forma parte -
& ?e prmcnl}lno. desde que surge un esbozo de organizacién social se
e n;: zla a hacer notable una permanente idea de la justicia, tal y
deteo a edntnende la sociedad de que se trate en una época y lugar
& arm'mad os. Se .aportan los elementos necesarios para que se vaya
t osorcmn o una xdea. comiin de justicia, que resulte aceptable por
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- e elnmarcad.as.por la idea de que el comportamiento social justo
- que Aque c.omcxde con el contenido de las normas juridicas que lo
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] a]y ?J‘na base de justicia en toda organizacién social que permite
ezt:o ucién de ].as controversias y da permanencia a las instituciones;
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collV.e te‘nga de la justicia, siempre existe ella y es la que logra la
cons:;encna arménica de un grupo social. Nunca debemos dejar de
erar que todos los individuos tienen objetivos y propésitos dife-
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rentes y también hay discrepancia en los métodos necesarios para al-
canzar tales objetivos y lograr los propésitos, lo que hace que pudiera
pensarse en el choque permanente de intereses; esto no ocurre, porque
todos y cada quien, poseemos un sentido comin de justicia y reco-
nocemos la existencia de una justicia diferente a la ideada por no-
sotros mismos y esto es, por si, limitante de la prosecucién de bis-
queda de metas y objetivos que no coincidan con el pensamiento
socialmente aceptable.

En otras palabras, fuera y sobre nosotros, hay una justicia que
aparece fundada en la estructura social; ella, aceptada sin discusién,
con su constancia y permanencia contiene a manera de sostén los
principios siguientes: hay una idea comin de justicia y todos la acep-
tamos porque reconocemos que nuestras instituciones dependen de la
justicia actualizada.

Un aspecto que indudablemente debe merecer la maxima atencién
es el que se refiere a la aceptacién de la idea comin de justicia, ya
que es el pilar que permite la solucién de todos los actos en que la
justicia tiene que materializarse.

Siempre, segin la historia lo pone en relieve, la justicia es acep-
tada cuando hay paz en un conjunto social. Si hay rechazo para la
justicia que se imparte, si la idea que se tiene de ella no coincide con
la forma en que es impartida, sobreviene un choque del que surge
una transformacién en favor del ideal de justicia con mayor aceptacién.

Para que la sociedad logre su desarrollo arménico y pacifico tiene
una necesidad imperiosa y ésta es la de poner una idea de justicia
aceptable para todos. No hay posibilidad alguna, salvo en sociedades
utdpicas, de que se dé el caso de una sociedad actuante sin su apa-
rato de justicia, en el que se apliquen las ideas aceptables. Mientras
las sociedades estén constituidas por hombres, y no son concebibles
de otra forma, habra discrepancias, juegos de intereses egoistas y
divergencias en los caminos escogidos para alcanzar los objetivos bus-
cados. Sin embargo, también habra un poder supraindividual, en el
que se dé o se niegue la razén a alguien en esas situaciones en pugna,
mismo poder que debera tener, en si y por si. la capacidad para im-
ponerse obligatoriamente a la parte que resulte insatisfecha en sus
pretensiones.

Estamos refiriéndonos a la parte de la sociedad que se encarga de
proveer de solucién a los conflictos y de convertir en una realidad
concreta el ideal de justicia, ¢ insistimos en que es menester que exista
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en toda sociedad, porque si no se presenta, la sociedad es incapaz de
sobrevivir sin violentar las esenciales fundamentaciones del individuo.
En este sentido, hay condiciones subjetivas y las hay también ob-
jetivas, que tienen que darse para que pueda aparecer la justicia.
Empezamos por mencionar las subjetivas porque, segiin nuestro en-
tendimiento, la justicia empieza por ser una idea y se transforma, pos-
teriormente, en un acto concreto de justicia, o lo que es igual, volvemos
al punto con el que iniciamos este apartado, cuando al mencionar a
Aristételes deciamos que la justicia abstracta es una virtud, una idea,
que se logra y obtiene en su mas elevada perfeccién cuando se da
en un caso concreto. Es asi, entonces, que para que haya justicia se
requiere, antes, una idea de justicia. Esta es la razén de que ante-
pongamos las condiciones subjetivas a las objetivas en nuestro ensayo.
Subjetivamente las condiciones son:
~ las que se refieren a los ingredientes que deben existir para
dar consistencia a la idea de justicia Y,

— las que estén vinculadas con el principio de aceptacién de la
idea comin de justicia.

En desarrollo de lo expuesto diremos que para el ser humano hay
metas sefaladas, que son precisas, aun cuando puedan serle desco-
nocidas, por limitacién o por ignorancia. Todos aspiramos, en nuestra
interioridad, a vivir en la mejor de las situaciones posibles, desde los
diferentes puntos de vista que esta afirmacién permite. En efecto, lo
que interesa al hombre es tener la posibilidad de vivir conforme a
sus expectativas, dentro de un marco de tranquilidad, salud y armo-
nia. En forma mas o menos pensada, todos aspiramos a lo mismo.

Sabemos y entendemos que nuestros propios intereses pueden dis-~
crepar de otros y tan vélidos son los propios como los ajenos. Lo
que tiene significacion es que aceptamos, sin discusién, que hay inte-
reses que por ser comunes adquieren mayor importancia social.

La justicia, siguiendo esta manera de pensar, consistiria en la per-
manencia del interés comn, tratando de conservarlo libre de afecta-
ciones y transformaciones no queridas. Si las sociedades son cam-
biantes, también lo es la idea de la justicia y es por esto que afirmamos
lo expuesto, en el sentido de que la conservacién del interés comiin es
respecto de lo que no haya sido querido. A manera de ejemplo, po-
demos citar el caso de la institucién de la esclavitud en Roma, que
fue uno de los pilares sobre los que se construyé el gran Imperio,
pero que en la actualidad, como tal institucién, resulta repugnante
desde el punto de vista social. Fueron transformandose las concep-
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de justicia en la época romana seria aquel que

. i acto .
PRV AR lavitud y ahora, lo es aquel que la niega

diera permanencia a la esc

e justicia cambia; lo que cambia
No pretendemos sostener que la ju q

es la esencia de sus ingredientes, en razén del interé; comtin. -

Por otra parte, dada la posicion que hemos_ton}a- o, csfneFesarno
también especificar respecto de la idea de la ‘)ustxcxa y tre erirnos ]a
las condiciones que han de datse.pgra que exista consistencia en la
justicia penal, ya que hay que dnstmgulr que, como ya se expuso,
en tratandose de lo penal, la perspectiva es c'hferente. .

Segiin nuestra manera de pensar, la jusn.CIa en la. materia per.lal
esta mas fuertenemente vinculada con .el. conjunto de intereses socia-
les que ninguna otra. En efecto, la justicia penal sefpresenta en fcasos
de delito y el delito es un fenémeno humano que a ecta y transforma
severamente a la sociedad en que ocurre y requiere de una prox.xta
restitucién del orden violado por el hecho que es constltu.tivo .del' dt".h.to.

Basta entender que no hay delito sin afectacién a un interés juridico
socialmente valorado como de elevada jerarquié, para .ca.ptar con
mayor facilidad la necesidad de la eficaz y r'éplda aparicion c:.le 13
consecuencia que desde antes se haya establecido. No hay .socmda
mas expuesta al deterioro que aquella que carece de mecanismos de
respuesta ante los hechos delictuosos.

En esta materia es que se ve con mas claridad que el acto ‘de
justicia es de esencia profundamente social. Hay una indisoluble vin-
culacién entre el delito y el dafio a la sociedad y por ta'nto el acto
de justicia adquiere una doble significacién, ya que lo‘ mismo ‘se'da
respecto de un hombre, el delincuente, que de la sociedad, vxc.um.a
del delito. Los delitos, por lo dicho, si bien pueden afectar a un .mdl-
viduo concreto, van dirigidos, en primer término, contra la sociedad
que ha creado la valoracién del hecho delictuoso. Recuérdese qfle.el
Derecho Penal es la tnica ciencia que tiene la especial caractensu‘ca
de crear lo que va a ser su objeto de conocimiento, es decir, el del.lto
y cuando lo hace, cuando aparece la hipétesis legislativa del de!xto.
es debido a la importancia que se le atribuye desde el punto de vista
de la sociedad.

Lo que da a la justicia ideal su consistencia, segin lo dicho, es en
primer lugar, la aceptacién de que para que tenga que realizarse, debe
darse antes una comunidad en las valoraciones, lo que ocurre en ma-

teria penal, al crearse las figuras hipotéticas de delito; sin ésta?: ¥ 08
correspondientes juicios de valor, carece de significacién la justicid
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penal. Ademas, tanto se presenta el caso tratandose de los individuos,
cuanto de la sociedad como conjunto. Hay una idea constante de lo
que es justo y es la que se obtiene de no realizar los hechos delictuo-
sos, pero también es justo restituir el orden social roto o quebranta-
do por el delito.

En segundo término y desde el punto de las condiciones subjetivas
de la idea de la justicia, mencionamos a aquellas que estan vincula-
das con el principio de aceptacién de la idea prevaleciente. En otras
palabras, una vez que hay una idea de justicia debemos entender que
es lo que hace que ella sea aceptada.

El ser humano, pensamos, ha recibido una herencia cultural que no
discute y que consiste en reconocer la existencia de un poder superior
al individuo que hace que se presenten soluciones a todos los con-
flictos generados por la coexistencia. Seria rebasante de los limites
impuestos de origen a estas reflexiones, investigar cémo, cuando y
donde se originé ese poder; tal vez su aparicién haya sido producto
y consecuencia del ejercicio de la fuerza, es decir el predominio del
fuerte sobre el débil; puede, también, que haya surgido como conse-
cuencia de la explotacién llevada a efecto en forma consciente o in-
consciente, del contenido magico-teolégico de todas las sociedades pri-
mitivas, que hace que los sacerdotes o representantes de los dioses
estén dotados de facultades excepcionales para hacer prevalecer su
criterio sobre el de otros miembros de la comunidad. Son varias las
posibilidades y seguramente algo de verdad debe haber en cada una.
Lo que es incuestionable es que existe un principio comin de acepta-
cién para que alguien tenga la facultad de resolver las controversias
o de convertir en realidad el acto concreto de justicia.

Para que se dé el tal acto en el que se ejercera la virtud de ser
justos, se necesita de un aparato, de un sistema, en el que ciertos hom-
bres hayan recibido de la sociedad de la que son partes, la facultad
de hacer justicia.

La instrumentacién del ejercicio de la justicia se logra con dos ele-
ser enjuiciado y justiciable.

En efecto, la sociedad ha expresado sus aspiraciones, sus conductas
ideales y sus metas por medio de las leyes vigentes, que son las que
si son violadas o vulneradas, lo tendran que ser por un acto concreto
mentos: la ley como base para toda solucién y el caso concreto para
del hombre que asi, choca con el principio general establecido y pro-
duce la confrontacién, misma que tendra que ser resuelta en un acto
de justicia en el que se resuelva si el caso es o no atentatorio de la
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de las aspiraciones sociales, o, si es, por lo contrario acorde
e - t pensamiento sociales plasmados en las leyes.
-t sentnmllen”o };e tendra que acudir al aparato previamente crea-
e 7 11a SZ uca:(r)tr;cipan los autorizados por el sistema para ello yldan
;iao'i:t!:ar:r:tl;cign antes mencionada al caso concreto, que es lo mismo
; { justici ncreta.
QUe.decu' reallzmtl 131;2:::;;‘:0 a la materia penal, es valido decir
. llevamos.este ; sentimiento sociales se encuentran reflejados en
Jue ?I pensan;izfsl 0q?l.uz son los que contienen las hipétesis abstractas
lousetleplo?egi?adox: (representante de la soci?dad) }1a creadora ‘pﬁra
: Jos bienes juridicos de mas elevada jerarquia, contra aque as
zr:t:s?g;es que resultan mas severas. Es el caso evxde:nte del hox.m-
ci?iio, figura tipica que consiste en la. p’ri\'racién de tla le:ll:s ;::e alg:xtear;
ue afecta, evidentemente al bien juridico por anton , c}
qula vida. Poco importa, para estos efectos, como se mate, lo que
ue se mate. .
C“;l‘: tie;o: penales son, entonces, la base legal };:ara la cot?;:ore\;ac:;:
en el acto justiciable, que surge cuando algunex}l : corgrermlo P
realidad concreta la hipotesis abstracta del legislador. Cua 1 siiema
mata, es que debe entrar en funcionamiento el apara-lctlo y1 esociedad
de enjuiciamiento, ya que si el hecho no ha ocurri lo, a -
no se ha visto alterada en los ideales plasm.ados en las norxtnbl.e ‘
La justicia penal, aspirando como se 'ha. dicho antes, alfes:én o
el orden social quebrantado, sigue dos caminos en ]? actua 12211 >
acto en el cual se hace justicia. Por una pa'rte quiere Zesta hec::f-ec‘
paz y armonia sociales rotas por el delito.. restituyendo el lerec t:a ”
tado que corresponde a la victima, mlen.tras que lporf;\1 o .tiso‘
animo vindicativo, quiere ajustarle al delmcu'ente sus fallas an %
ciales y que lo llevaron a la comisién del delito, aplicando para e
las medidas y tratamientos adecuados. N
Al producirse el acto de justicia penal respecto d.e un casP coue
creto, tenemos la mejor de las pruebas del valor e 1'mportanc1a q.a
tienen las condiciones subjetivas a las que venimos haciendo .ref.er.enm
y muy especialmente aquellas que se vinculan con el principio de
aceptacién de una idea comiin de justicia. o
En efecto, sea cual fuere el sentido en el que se produzca la ecd :
racién de justicia por medio de la sentencia, es decir, sea que se l:s
clare que hay delito y delincuente, o que se diga lo contran:;, -
personas involucradas lo aceptan, por razén de la fu§nte de Pnes
proviene, aun cuando pueda no satisfacer sus pretensiones. Quien
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participan en forma personal en un acto de justicia penal se hayan
sometidos desde siempre al sistema creado para proveer la justicia.
Mentalmente, tanto la victima cuanto el reo, aceptan de origen que

alguien habra de dictar una resolucign que implique la realizacién del
acto concreto de justicia, Esto no se discute ni polemiza; se acepta
con la fuerza de lo absoluto, aun cuando Se sepa, como siempre ocurre,
que al sobrevenir el acto concreto, alguna de las dos aspiraciones
habra de resultar insatisfecha, Ya que este es el destino de la concre-
cion de la justicia,

A pesar de la insatisfaccién a los intereses individuales que inva-
riablemente aparece, lo que ahora interesa es que todos los involucra-
dos han aceptado anticipadamente e] veredicto, porque todos manejan,

consciente o inconscientemente un ideal comdn de justicia, que va
mas alla de lo individual,

Vamos ahoraja pasar a referirnos a las condiciones objetivas quer
deben darse para que aparezca la justicia penal.

Para hacer clara la idea de la distincién entre las condiciones sub~
jetivas y las objetivas, resulta conveniente insistir en que la suprema
virtud de la justicia aparece cuando se vincula con un hecho con-
creto, o dicho en otras palabras, cuando la idea de justicia aceptada
por el conjunto social, se presenta en un caso concreto.

Esto nos lleva en forma ineludible a la vinculacién entre la justicia
y el juzgador, puesto que sin referencia a un impartidor de justicia,
la idea sigue en el plano de las abstracciones y es hasta cuando en
un acontecimiento controvertido se ha de dar la razén y la justicia a
alguien, cuando se da la concrecién de la justicia.

El hombre es el iinico capaz de impartir la justicia a la que nos ve-
nimos refiriendo; con esta expresién lo iinico que deseamos precisar
es e] marco de referencia en que nos encontramos ubicados, puesto
que estamos frente a cuestiones de orden juridico, ya que puede haber
ideas diferentes como las de la justicia impartida divinamente y mas
alla de los limites de tiempo y espacio. Esto, puramente religioso, no
pretendemos abordarlo y menos discutirlo. Cada quien conserva su.
entera y absoluta libertad para ocuparse de tales Cuestiones; para
nuestro ensayo, lo que vale es una idea de justicia compartida por
todos y basada en las normas juridicas que regulan la vida ordenada,
arménica y pacifica.

Para que los hombres, o mejor ciertos hombres, puedan cumplir el
acto concreto de imparticién de justicia, la sociedad de la que forman
parte ha creado todo un sistema segiin el cual ha de realizarse la fun-.
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cién justiciera; se crean las leyes, que dan la base y fundamento'para
la solucién, pero que son también el apoyo para l‘a controvFrsxa; se
constituyen organismos integrados por hombres aplicando e interpre-
tando las leyes involucradas y, finalmente, se dota a al.g}ﬂen de la
capacidad para imponer, aun coactivamente, el acto de justicia.

Este sistema funciona en forma parecida en todas las sociedades
organizadas, aun cuando debe reconocerse que se dan las diferencias
naturales de las caracteristicas de cada grupo. Ciertamente, la idea
comin es que el sistema es puesto en movimiento por la necesidad de
resolver una controversia y actiia sin requerir consentimiento de los
vinculados obligadamente, ya que debe haber y en realidad hay, auto-
nomia respecto de voluntad individuales.

Por ejemplo, en relaciones de orden privado, en concreto por causa
de un contrato entre particulares, si surge una controversia res-
pecto de alcances o valor de las obligaciones, hay un sistema capaz
de dirimir la confrontacién. Si se trata de un robo, o de un homicidio,
también se dispone de un sistema idéneo para resolver si el caso es
delictuoso y si existe un delincuente y, de serlo, la consecuencia que
el comportamiento realizado producira.

En la materia penal, en razén de que como ya quedé expuesto, los
intereses afectados por la violacién de la norma son los de mas ele-
vada jerarquia, el sistema presenta variantes en funcién de la socied.ad
en que se dé el caso. Si ocurre en Inglaterra, sera la Corona quien
pida el acto de justicia; si fuere en Estados Unidos, sera el pueblo
el reclamante vy si se trata de nuestro pais, lo sera la sociedad repre-
sentada por el Ministerio Piblico. Obsérvese que hablamos de un
peticionario de justicia, creado por el sistema aplicable, pero evidente-
mente su peticién se dirige a alguien a quien el propio sistema con-
fiere la facultad decisoria, o la funcién de juzgar. Es por esto que
afirmamos que la justicia la imparten los hombres.

Las condiciones objetivas son, en consecuencia, las personas que
toman participacién activa, el sistema que las hace funcionar y la con-
crecién de actos que culminan con la declaracién acerca del pronun-
ciamiento de la justicia.

Claro esta que si tomamos posiciones extremistas, resultara dificil
diferenciar lo subjetivo de lo objetivo. No queremos en ninguna forma
transmitir la impresién de que haya una escisién entre tales condicio-
nes, sino mas bien destacar que en el acto de justicia intervienen una
serie de condiciones y de factores que puedan ser incluidos bajo una
de tales facetas, sin menoscabo de su valor dentro de una unidad.
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Consideramos conveniente replantear nuestra posicién, en el sen-
tido de que partiendo de lo ideal de las normas en cuanto a asegurar
un desarrollo social arménico y pacifico, se reconoce que es inalcan-
zable en forma absoluta, o sea, que las normas no siempre son res-
petadas y de ello surgen los conflictos, parte natural en toda sociedad
y la necesidad de resolverlos por alguien a quien la propia sociedad
confiere tal facultad y la provee de los elementos indispensables para
el cumplimiento de su funcién de dirimir el conflicto.

. Una vez mas resulta conveniente anotar que en la materia penal se
tiene una presentacién especial, por razén de sus también especiales
caracteristicas. Partiendo de la base no discutible de que las normas
de caracter penal tutelan los bienes juridicos mas importantes, es na-
tural que sostengamos que todo caso concreto enjuiciable, cuando es
penal, significa una controversia en la que entran en juego los valores
esenciales del hombre.

Veamos un caso concreto: el mas tipico acto de contenido penal es,
desde siempre, el homicidio, porque significa una violacién a la norma
cultural “no mataras”, que recogen como norma juridica todas las le-
gislaciones. Cuando ocurre el acto homicida se afecta al bien mas
valioso, en el que estan interesados los hombres en particular y la so-
ciedad como conjunto. El acto por el que se priva de la vida a otro
es el caso concreto que en el ejemplo debe ser motivo de enjuiciamien-
to, pero debe tomarse en cuenta que la consecuencia en haber matado
es también de las mas destacadas por su importancia dentro de aque-
llas de las que dispone el Estado frente al fenémeno del delito, En
los paises que ain conservan la pena capital como aplicable, e] homi-
cidio es uno de los delitos que la permiten como sentencia; en los
que no hay tal pena disponible, como ocurre en México, si en cambio
se puede producir la privacién de la libertad —otro bien de elevada
importancia— por la méaxima duracién.

Como debe quedar claro, el delito o el acto enjuiciable, trae una
reaccion social de tal intensidad que la hace diferente a toda otra
consecuencia del comportamiento ilicito y por ello es que deba ser
visto el caso concreto penal como distinto a los otros.

En adicién a estas condiciones que se han mencionado y que son
objetivas y subjetivas del acto de justicia hay que expresar en este
ensayo otro aspecto de especial significacién y este es el que resulta
de la capacidad social para imponerle al delincuente la consecuencia
que en la sentencia del acto concreto se determine.

HEMEROTECA

PFSCUEILA L IBRE Nt AEDEALUA
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Por razones de sistematizacién esta cuestién la trataremos en un
apartado exclusivo.

IV. CAPACIDAD SOCIAL PARA IMPONER SANCIONES AL DELINCUENTE

Son varios los lustros de experiencia personal adquirida en dife-
rentes lugares de nuestro pais y siempre en relacién con procedi-
mientos de tipo penal. Nos ha tocado participar en procesos penales
en todas y en cualquiera de la formas que nuestras reglas procesales
permiten; igual como defensores que como coadyuvantes del represen-
tante social, conocido entre nosotros como Ministerio Piblico, que
actuando marginalmente y sin personalidad reconocida en aquellos
casos en que la ley no permite coadyuvancia a la representacién de
la parte civil, como ocurria en los procedimientos federales hasta antes
de las reformas recientes.

Nunca durante el tiempo que mencionamos antes, nos hemos topado
cony alguien, acusado o victima, que cuestione el derecho del Estado
en general y del Juez en particular, para someterlo a su decisién
jurisdiccional, Jamas hemos oido que se plantee el derecho original
para enjuiciar y castigar, en su caso. Pobres o ricos, nacionales o ex-
tranjeros, jovenes o viejos, hombres o mujeres, todos llegan al proceso
convencidos anticipadamente que alguien ajeno a ellos, habra de dictar
una resolucién que los vincule y cuyo cumplimiento les pueda ser im-
puesto bajo toda condicién.

El derecho del Estado para intervenir en la vida de las personas, esta
reconocido por todos y si acaso es motivo de cuestionamiento, ello
ocurre en la esfera de las discusiones académicas, pero no en la reali-
dad. La tnica excepcién, si es que contintia el desarrollo de ciertas
ideas, se esta dando en fechas recientes, ya que hay quienes sostie-
nen, bajo la idea de los derechos humanos, que el Derecho penal debe
desaparecer para ser substituido por mecanismos de defensa social,
eminentemente criminolégicos, No auguramos un camino facil para
quienes asi piensan, ya que tenemos la certeza de que las sociedades
humanas siempre requeriran de un arbitro con facultades de decisién
para dirimir sus obligadas controversias y dotado de la fuerza nece-
saria para imponerlas; en otras palabras, creemos que mientras los
hombres seamos como somos, habra delitos y la necesidad de perse-
guirlos sera indispensable para el desarrollo ordenado, sostener lo
contrario es una mas de las utopias que se han dado y prueba de ello
es que hace mas de cincuenta afios Jiménez de Astia predijo la desa-
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paricién del Derecho Penal y de los penalistas para ser substituido por
la Criminologia y los criminalistas y es la hora en que su prediccién
no se cumple. En las actuales condiciones sociales y sin que aparezca
atn un substitutivo, el Derecho Penal y el enjuiciamiento penal se-
guiran siendo esenciales para toda sociedad organizada, sea cual fuere
en forma y estilo, porque en tltima instancia, es la calidad humana el
factor comiin de todas ellas,

Hemos hecho las anteriores observaciones para proyectarnos al de-
sarrollo de la idea con que concluimos el apartado precedente, es decir,
que aquellos actos que son motivo de una determinacién en sentencia
penal, pueden ser impuestos a los involucrados y ellos aceptan, sin
discutir ni cuestionar, la capacidad consecuente, Vamos ahora a am-
pliar estas ideas.

Es absolutamente cierto que el ser humano acepta la existencia de
un orden social superior a él que le es impuesto y que, cuando resulta
afectado, reacciona sobre la voluntad individual. No hay una norma
juridica que sefiale o precise que el hombre aceptara irremisiblemente
la consecuencia juridica que se sefiale en los casos de transgresion y,
sin embargo, tal ejecutividad es aceptada.

Aun frente a los individuos que pretenden negar la validez de un
sistema, como ocurre con los anarquistas y los terroristas, la lucha
que se presenta implica el reconocimiento del orden supra-individual
y la ejecutividad mas alla de la voluntad del afectado, cuando se trans-
greden las normas de convivencia. El hecho de luchar contra algo
implica su reconocimiento, ya que lo que se niega es la validez. El
terrorista politico o el anarquista saben y aceptan que si fracasan en
su quehacer, seran sometidos a las consecuencias naturales de su com-
portamiento y esto significa, bajo toda luz, la aceptacién de ese orden
al que venimos haciendo mencién, lo que ocurre sin discusién plantea-
da o planteable.

La sociedad de la cual el transgresor es una parte, ha creado sus
mecanismos de respuesta, igual para calificar el hecho, que para im-
poner las consecuencias ocultas. No hay duda de la soberania para
crear las figuras de delito y para resolver acerca de si un hecho con-
creto es o no constitutivo de delito; pero tampoco hay duda respecto
de la capacidad social para imponer las sanciones resultantes a quie-
nes son autores de los delitos. Esto es claro para la sociedad, para
todos sus miembros y, evidentemente, para aquel de los miembros con-
vertido en delincuente, por una resolucién soberana de quienes tienen
la capacidad para resolver.
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Cabe ahora abordar en relacién con esta cuestién un tema medular
para nuestro ensayo y que nos va a permitir en el siguiente y iiltimo
apartado, referirnos a la administracién de justicia de nuestro pais,

Lo que interesa es sefialar los requisitos que deben satisfacer el
acto concreto de justicia para resolver las controversias que se presen-
tan entre sus miembros, haciéndolo en forma tal que lo que fue una
controversia productora de inquietud, se disuelva convirtiéndose en
acto de justicia, aceptable para todos. Destacamos que nuestras ob-
servaciones van, una vez mas limitadas al campo penal y al acto de
justicia en esta materia.

Segtin nuestra opinién para la validez formal y material del acto
de justicia penal se deben dar los siguientes tres requisitos: credibili-
dad, aceptabilidad y ejecutividad. De la reunién de ellos, los tres,
surgira la plenitud del acto de justicia, mientras que uno que falte se
traducira en insatisfaccién del ideal de justicia.

— La credibilidad consiste esencialmente, en la fe y confianza que
tienen los hombres en aquellos de sus semejantes a quienes corres-
ponde la administracién de justicia. No nos referimos a que el acto
de justicia se realice, sino que se haga en forma tal que haya dado a
los involucrados la certeza de que lo que se concluye es consecuencia
de igualdad en las oportunidades de aportar elementos y razonamien-
tos para la formacién del juicio del juzgador.

Quien no haya tenido una oportunidad no debe ser sometido a una
consecuencia, sea cual fuere el papel que le haya tocado desempeiiar
en el procedimiento que concluye en el juicio. Es aqui donde en-
cuentra su fundamento el principio de que nadie puede ser condenado
sin haber sido oido y vencido en juicio. Si seguimos la idea de la
justicia penal y la teoria del bien juridico, hemos de concluir que
cada individuo que sea enjuiciado como eventual delincuente, esta
vinculado al procedimiento porque se afecté al bien juridico de otro.
Ambos, inculpado y victima, deben tener igual oportunidad de probar
Sus respectivas posiciones, porque uno de ellos quedara afectado al
sobrevenir las consecuencias, pero lo que ahora interesa es reafirmar
el disfrute de iguales oportunidades, sin dejar de reconocer las dife-
rencias naturales que se presentan entre victima y victimario.

El sistema creado para el enjuiciamiento debe ser equilibrado, lo
que significa proveer a todo involucrado, en principio, de iguales
oportunidades de exponer en posicién: ademas, el aplicador del sistema
también debe satisfacer la condicién de equilibrio y equilibrador, para
dar a cada quien el ejercicio de sus derechos reconocidos. El sistema
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funciona y esta provisto de credibilidad, en la medida en que los hom-
bres lo hacen funcionar y disfrutar ellos de la credibilidad de sus
semejantes,

Ser Juez, verdadero punto de equilibrio, es dificil; mas lo es ser un
buen Juez. En la materia penal el administrador de justicia se encuen~
tra frente a intereses en conflicto totalmente distintos a los de las
otras materias, situacién ésta que hemos venido destacando. En cierta
medida, el juzgador debe sacrificar, al condenar bienes juridicos de
especial valia que son del reo, como es su vida (donde hay pena de
muerte) o su libertad, a cambio de volver a su original armonia la
vida social y, ademas, dando satisfaccién legal a la victima, aun cuan-
do en muchos casos mas parezca satisfacer los deseos de venganza.

El de juzgar es un acto que se acepta, por ser la consecuencia del
sistema imperante; sin embargo, todos quieren ver algo distinto en el
Juez; lo quisieran rodeado de sapiencia, serenidad, rectitud e indepen-
dencia. Una especie de ser superior capaz de no dejarse dominar por
defectos de los hombres, sino de vivir sobre ellos. Solamente cuando
el sistema de enjuiciamiento esta administrado por hombres que reco-
gen los ideales de los ciudadanos, es posible obtener la credibilidad
que mencionamos,

Es precisamente por esto que la justicia funcionando, es decir, el
aparato todo de la administracién, ha necesitado formas y férmulas
solemnes y casi sacramentales en algunos lugares y tiempos. La toga
de los abogados, <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>