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popular. Ellas reclaman mas derecho penal y menos garantias. El sistema penal mexicano se debate entre
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1. Introduccion

El derecho penal occidental, incluido el mexicano,
por supuesto, ha sido objeto de constantes cambios
en lo que va de las tltimas tres décadas. Se ha habla-
do de su expansion' y de su politizacion al punto de
distinguir entre un ntcleo duro, propio del “bueno
y viejo derecho penal”, y otro flexible, representa-
do por el derecho penal de corte “administrativo”.
Mientras el antiguo derecho penal protege los bie-
nes juridicos tradicionales —vida, libertad, propie-
dad— el nuevo derecho se ocupa de nuevos intereses
producto del desarrollo de una sociedad compleja y
tecnologizada.

En el ambito anglosajon, desde 1995,> se ha im-
puesto el concepto de populist punitiveness, que ha
sido recibido en Latinoamérica bajo la denominacion
de populismo penal. Esta corriente se inclina por des-
tronar y desestructurar maneras de pensar estableci-
das, una especie de descomposicion del establishment,
que en el ambito de la transformacion de la legislacion
penal se traduce en atender los sentimientos y pensa-
mientos de la “gente” dejando en un segundo plano la
intervencion de los expertos.’

La combinacién de expansion y populismo penal
ha significado la elaboracion y modificacion de nor-
mas penales que no siempre armonizan con el sistema
penal y los principios constitucionalmente reconoci-
dos. Si bien es cierto que los cambios normativos no
implican per se una transformacion de la realidad, es
indudable que la condicionan. Como consecuencia de
ellos se afecta la vida de los seres humanos de carne
y hueso.

En este articulo se analizaran las caracteristicas
del modelo penal del Estado de derecho, la actuacion
del legislador penal como catalizador de los valores
sociales imperantes y los abusos y sinrazones que en
ocasiones resultan en la busqueda de construir con-
senso y legitimidad en el terreno politico.

! Silva Sanchez, J. M. (2003), La expansion del derecho penal.
Madrid: Civitas, passim.

2 Bottoms, A.E. (1995), “The Philosophy and Politics of Pu-
nishment and Sentencing”, en C. Clarkson y R. Morgan (eds), The
Politics of Sentencing Reform, Oxford: Clarendon.

3 Vidaurri Aréchiga, M. (Director) (2020), Indagaciones en tor-
no al populismo penal, México: Tirant lo Blanch.
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2. Sistema penal y Estado de derecho

El derecho penal de los paises occidentales encuen-
tra sus bases en el pensamiento ilustrado, es produc-
to de la modernidad. Los principios en los que se
fundamenta y limita: legalidad, lesividad, culpabili-
dad datan de siglos atras y son reconocidos hoy dia.
La teoria penal contemporanea es consecuente con
esos antecedentes que inspiran una vision humanista
y preponderantemente garantista del derecho penal y
del sistema penal en general.*

El reconocimiento y la positivizacion de los dere-
chos humanos —fundamentales— en las constitucio-
nes occidentales con posterioridad Segunda Guerra
Mundial vinieron a fortalecer la vision garantista y
minimalista del sistema penal por parte de la mayoria
de los pensadores y académicos en la materia. La pos-
tura del garantismo es la mas significativa:

... propone un modelo de derecho penal de “estricta le-
galidad” propio del estado de derecho, que en el plano
epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognos-
citivo o de poder minimo, en el plano politico como una
técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de
maximizar la libertad y en el plano juridico como un
sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del
estado en garantia de los derechos de los ciudadanos.’

Un modelo de derecho penal con estas caracteristi-
cas descansa en principios que limitan el ius puniendi
como los de fragmentariedad, subisidiariedad y ulti-
ma ratio que han sido propuestos y conceptualizados
principalmente por la doctrina alemana. El principio
de fragmentariedad expresa que solo son punibles al-
gunos fragmentos, no todos, del grupo de conductas
merecedoras de pena.® Prittwitz sefiala:

El aspecto cuantitativo (s6lo una pequeiia parte de las
acciones merecedoras de pena son hechos punibles)
puede ser entendido de forma critica o laudatoria, des-
criptiva o normativo-programatica. Lo mismo vale para

* Ferrajoli, L (1995), Derecho y razon; Teoria del garantismo
penal, Madrid: Trotta, pp. 33-35 y 851-852.

5 Idem, pp 851-852.

¢ Prittwitz, C. (2000), “El derecho penal aleman: ;fragmenta-
rio? jsubsidiario? jultima ratio?; Reflexiones sobre la razon y limi-
tes de los principios limitadores del derecho penal”, La insostenible
situacion del derecho penal, Granada: Instituto De Ciencias Crimi-
nales De Frankfurt (Ed.) Area De Derecho Penal de la Universidad
Pompeu Fabra (ed. espafiola), pp. 427-444.
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el aspecto de aquellos fragmentos amenazados con pena
como fruto de una cierta arbitrariedad.’

Esto hace que la fragmentariedad por si misma no
sea un buen criterio limitador del sistema penal. La
subsidiariedad, en cambio es una norma de compe-
tencia (excluye las competencias negativas del Estado
y fundamenta las positivas). Lo que se traduce, se-
gun este autor, en que también el Estado que castiga
esta obligado a socorrer. El Estado debe abstenerse
de utilizar el derecho penal cuando el conflicto pue-
de atenderse con otros medios; ello implica que debe
instrumentar medidas que complementen la interven-
cion penal. Jakobs interpreta la subisidiariedad como
una variante del principio de proporcionalidad con-
forme a la cual “no es licita una intervencion punitiva,
cuando el mismo efecto puede lograrse con medidas
menos graves”.! Fragmentariedad y subsidiariedad
si bien condicionan la actuacion penal del Estado
tampoco son suficientes para limitarla. Es menester
recurrir al caracter de ultima ratio que remite de for-
ma mas clara que los anteriores principios al aspecto
limite del ius puniendi. Segln el principio de ultima
ratio solo es legitimo el derecho penal que se ocupa
de las infracciones mas graves y como recurso extre-
mo.” Este limite se justifica, dice la doctrina, no solo
porque el derecho penal es la reaccion mas enérgica
del Estado hacia las personas, la sancion penal es la
mas grave, sino también porque la aplicacién misma
del sistema penal es problematica para el individuo
y para la sociedad. De ahi que un sistema penal aco-
tado, que minimice la violencia y maximice la liber-
tad es congruente con los valores y programas que
la comunidad internacional ha consagrado en los
principales instrumentos de derechos humanos y los
contenidos de las constituciones actuales de los paises
occidentales.

A los principios mencionados cabe agregar los de
lesividad, culpabilidad y humanidad que, si bien no
impiden un derecho penal extenso, limitan la clase de
conductas que pueden ser objetos de la prohibicion
penal y el tipo de respuesta estatal en un sistema de-
mocratico respetuoso de los derechos humanos.

El principio de lesividad implica el reconocimien-
to de que siempre que se imponga una pena debe ha-

" Ibidem, p. 433.

8 Jakobs. G. (1997), Derecho penal, Parte general, Fundamen-
tos y teoria de la imputacion, Madrid: Marcial Pons, p.61.

? Prittwitz, C, (2000), cit., p. 432.

ber un bien juridico afectado, todos los tipos penales
han de proteger determinados bienes juridicos; para
que haya delito, esos bienes deben ser lesionados o
puestos en peligro. Solo deben incluirse en el ambito
penal las conductas socialmente dafiinas. La dafiosi-
dad social'® de una conducta se establece en relacion
con el valor del bien juridico lesionado. Una conducta
no se considera dafiosa por ser en si misma reprobable
—inmoral o incorrecta—, sino por sus consecuencias
sociales lesivas.!" Este principio se ha matizado, en
los ultimos afnos, como se vera mas adelante, con la
proteccion de personas en situacion de vulnerabili-
dad, quienes pasan a constituir asi un bien protegible
en si mismas.

El principio de culpabilidad limita la aplicacion
del derecho penal al comportamiento culpable —
pero no se opone por lo demas a un derecho penal sin
limites—.'? Pero el derecho penal contemporaneo es
impensable sin su vigencia. El principio no hay pena
sin culpabilidad —nullum crimen sine culpa— es una
conquista del derecho penal moderno, que fue igno-
rado por la mayoria de los ordenamientos de la anti-
giiedad. Fue aceptado definitivamente en el marco del
pensamiento liberal del siglo x1x. Su incorporacion a
los sistemas juridico-penales significé la subjetiviza-
cion de la responsabilidad penal centrada en la ex-
clusion de la responsabilidad objetiva."® El principio
de culpabilidad se explica en el respeto a la dignidad
humana. Imputar un dafio o peligro para un bien, sin
que exista un vinculo subjetivo reprochable al autor,
equivale a degradar a este ultimo a la categoria de
una cosa causante.'* El reconocimiento de la persona
y su caracter de sujeto de derecho es constitutivo del
sistema penal democratico.

10 Cfr. Roxin, C., Arzt, G. y Tiedemann, K. (1989), Introduc-
cion al derecho penal y al derecho procesal penal, Barcelona:
Ariel, pp. 21-22.

1 Azzolini, A. (1997), Culpabilidad y punicion, México: Comi-
sion de Derechos Humanos del Distrito Federal, p. 28. Citado en
Azzolini Bincaz, A. (2012), El sistema penal constitucional; El la-
berinto de la politica criminal del Estado mexicano, México: Ubi-
jus, Félix Cardenas S.C., (Coleccion Sistema Acusatorio, 7), p. 22.

12 Prittwitz, C, (2000), cit., p. 441.

13 Pérez Manzano, M. (1986), Culpabilidad y prevencion: Las
teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de
la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid: Ediciones de la Uni-
versidad Autonoma de Madrid, p. 56.

4 Cfr. Zaffaroni, E., Alagia, A. y Slocar, A., (2001) Derecho
penal; Parte general, México: Porrta, p. 132. Sobre el principio
de culpabilidad in extenso ver Mir Puig, S. (2007), Derecho penal;
Parte general, 7° edicion, Buenos Aires; Editorial B de F, pp. 134
y ss.
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En virtud del principio de humanidad se prohibe
toda pena cruel que afecte la integridad y la dignidad
del ser humano. Este principio fue el punto central del
programa de la Ilustracion, expuesto magistralmente
por Beccaria, quien condend lapidariamente la tortura
y todo trato cruel e inhumano. Hoy dia es el com-
plemento indispensable para evitar respuestas penales
desproporcionadas, inusitadas e infamantes.

La comunidad internacional ha reconocido en ma-
yor o menor medida estos principios y las constitucio-
nes de los paises occidentales los han incorporado. El
modelo de Constitucion normativo que predomina en
la mayoria de los paises de derecho continental incide
directamente en el lugar que tradicionalmente ocu-
paba el legislador y la misma ley. Unos y otra estan
sometidos a una relacion de adecuacion y por tanto de
subordinacion a un estrato mas alto de derecho esta-
blecido por la Constitucion.' En este contexto la vali-
dez de una norma no descansa solamente en el proce-
so formal de su creacion, sino en el aspecto material
de sus contenidos. Las leyes deben crearse conforme
al procedimiento establecido en la Constitucion y su
contenido debe adecuarse e los principios y reglas
contenidos en la carta magna. Esta transformacion de
las constituciones ha dado lugar al paso del Estado de
derecho al Estado constitucional de derecho.!

En este contexto los principios mencionados, espe-
cialmente los de subsidiariedad y ultima ratio, se diri-
gen clarisimamente al legislador penal y a los demas
operadores del sistema penal. En tanto principios han
de actuar como directriz legislativa y de aplicacion de
las reglas. Estos principios son normas que obligan al
legislador a priorizar los derechos fundamentales, a
maximizar el goce de los mismos por los ciudadanos.
Deben por ello servirle como medida de ponderacion
para el ejercicio racional de la creacion legislativa en
materia penal.

El sistema penal de un Estado constitucional de
derecho debe estar disefiado para poder cumplir con
esos mandatos de optimizacion en el mayor grado po-
sible. Debe buscar la minimizacion a través del equi-
librio entre el reconocimiento y la salvaguarda de los
derechos de los imputados, de las victimas de los di-
versos grupos sociales que reclaman reconocimiento
y proteccion.

15 Aguild, J. (2004), La Constitucion del Estado constitucional,
Colombia: Palestra Editores, pp. 9y 10.

1o Ferrajoli, L. (2004), Epistemologia juridica y garantismo,
Meéxico: Fontamara, p. 265 y ss.
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Alcanzar o aproximarse a un objetivo tal como
el sefialado, un sistema penal que responda a estos
lineamientos y satisfaga el reclamo de, al menos, la
mayoria del cuerpo social es sumamente dificil en el
ambito normativo y mas atn en el plano factico de su
instrumentacion. Es asi que después de la Segunda
Guerra Mundial, que como se sefiald ha significado
un parteaguas en la materia, se fue gestando a nivel
internacional un movimiento en favor del reconoci-
miento y respecto de los derechos humanos, dando
lugar a un gran niimero de instrumentos internacio-
nales que reconocen los derechos de los sectores mas
vulnerables de la poblacion mundial. La preocupa-
cion por los derechos humanos gener6 a su vez la
aparicion de diversas organizaciones y movimientos
sociales en favor de su positivizacion y de la vigencia
efectiva de esos derechos. Asi se fue consolidando la
cultura del “derecho a tener derechos” que se recoge
en las constituciones de nuestro tiempo.!” Esta nueva
perspectiva se orienta a la busqueda de la vigencia
efectiva de los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos juridicos internacionales, la mayoria de
ellos incorporados en las constituciones nacionales.
Los textos constitucionales en la actualidad persi-
guen un caracter normativo, con fuerza vinculante de
manera directa y no solamente como un instrumento
programatico que solo sirva de via para la actuacion
del legislador.'® En esta nueva logica se han ido inclu-
yendo en las constituciones los derechos humanos de
distintas clases y generaciones.

La incorporacion de principios en los textos consti-
tucionales al tiempo que limita la actuacion del legis-
lador, que se ve constrefiido en la formulacion de las
normas secundarias, genera la necesidad de ponderar-
los. Se senala que el derecho penal de los principios
no admite la logica del “todo o nada”, un principio
puede realizarse en mayor o menor medida sin que
por ello pueda considerarse violado. Esto da a los
operadores del sistema un margen de actuacion que,
sin embargo, no es ilimitado. La btisqueda del equili-
brio entre derechos de imputados, victimas y reclamos
sociales de justicia constituye, como se menciond, el
gran desafio del sistema penal."”

17 Colomar Viadel, Antonio, “Tendencias del constitucionalis-
mo en el siglo xx1: cuestionamientos e innovaciones constituciona-
les”, disponible en http://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/
view/16086/13910 (17/03/2021)

18 Aguild, J. (2004), op. cit., pp. 9y 10.

1 Donini, M. (2010), El derecho penal frente a los desafios de
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3. Sistema penal democréatico y populismo penal

El movimiento en favor de los derechos humanos que
adquiri6é un fuerte impulso en la segunda mitad del
siglo xx posiciono nuevos actores sociales que recla-
maron el reconocimiento de su condicion de vulne-
rabilidad. Los jovenes, grupos raciales y religiosos,
las mujeres, las personas con preferencias sexuales no
convencionales, las y los nifios. EI ambito penal no
quedo ajeno a la irrupcion de estos nuevos actores y
problematicas. En especial la victima paso a ocupar
un papel principal en conflicto, papel del que habia
sido desplazada en los inicios de la modernidad.”

Los reclamos de reconocimiento y proteccion ha-
cia los grupos vulnerables se traducen en ocasiones en
exigencias de priorizar sus derechos frente a los po-
tenciales agresores. Agresores que con frecuencia son
identificados a priori por responder a determinados
estandares de riesgo. Esto dio lugar en las ultimas dos
décadas del siglo xx a un derecho orientado a comba-
tir la inseguridad y proveer seguridad, un derecho que
Maria Laura Bohm denomina anti securitas.”

En contrapartida con la positivizacion internacio-
nal de los derechos humanos y ante diversos eventos
de violencia politica y social, de la expansion de la
criminalidad trasnacional y del terrorismo, amplios
sectores de la poblacion reclaman seguridad a la vez
que grupos en situacion de vulnerabilidad —mujeres,
victimas de delito, personas con preferencias sexuales
diversas— exigen ser atendidos en su singularidad.
Incluso aquellos movimientos politicamente alter-
nativos o antiestatales, que en sus inicios mostraban
poca confianza en el Estado y en la Ley, fueron mi-

la modernidad; Estudios de derecho penal, Lima: Ara Editores, p.
113. El autor habla de una logica fuzzy en el pensamiento juridico
contemporaneo segun la cual los conceptos no tienen limites niti-
dos e incomunicables, sino que existen figuras intermedias como,
por ejemplo, la recklessness angloamericana.

2 La “confiscacion del conflicto” (del derecho lesionado de la
victima) por parte del poder estatal se generaliz6 en Europa a partir
del siglo xv1, al unisono con el nacimiento del Estado moderno.
La victima es vista como objeto de proteccion, pero el conflicto se
entabla entre el acusado y el soberano. Cfr. Zaffaroni, E., Alagia,
A.y Slocar, A. (2001), Derecho penal; Parte general, México: Po-
rraa, p. 220 y ss.

21 Bohm, M. L., (2012), “El ente insecuritas y la inseguridad
del derecho penal. Reflexiones a partir del caso aleman”. Texto ori-
ginalmente publicado en Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, Buenos Aires, Ao I, N° 3, abril 2012, pp. 156- 80. Disponible
y consultado en https://riuv.austral.edu.ar/handle/123456789/1688.
Fecha de consulta (9/09/2022). La autora alude al enfoque anglo-
sajon que sefiala al delincuente como un otro, extraio y peligroso
y lo equipara al enfoque aleman del derecho penal del enemigo.

grando hasta convertirse en promotores del derecho
penal e impulsores activos de leyes.? Esto fue y sigue
siendo capitalizado por grupos de distinto signo poli-
tico en busca de apoyo popular y de legitimacion de
sus actuaciones.

Es en 1995 cuando Bottoms identifica en un famo-
so escrito el Populist Punitiveness, publicacion que,
segun Maximo Sozzo, inicia el debate sobre la l6gica
punitivista en el derecho penal contemporaneo.”® El
populismo punitivo, como se ha acogido el término
en espariiol, reivindica lo que la gente quiere, piensa
y siente sobre el delito. Las iniciativas legislativas se
legitiman por el respaldo popular. Expresa un rechazo
al establishment, al sistema penal institucionalizado.

Este discurso politico represivo cuestiona los sistemas
penales garantistas argumentando que son diseflados
pensando en el delincuente, y no en el ciudadano hones-
to y trabajador —posible victima—, y pone su mira en
ciertos grupos sociales con perfiles peligrosistas.?*

Un rasgo que identifica al denominado populismo
punitivo es la oposicion entre la gente y el experto.
Esta persona es desplazada parcialmente en su capa-
cidad de influir a las autoridades estatales en la medi-
da en que su opinion contrasta con la voz popular. El
agente estatal, el legislador entre ellos, tiende a bene-
ficiar al gran publico. Maximo Sozzo sefala que in-
cluso “algunos politicos profesionales han politizado
la cuestion del delito y encuentran en ella un escena-
rio en el cual competir politica y electoralmente y ob-
tener ventajas, apostando a la promocién de medidas
e iniciativas de tendencia politica”.® Esta corriente
impacta sin duda alguna en América Latina, donde se
destaca la tendencia al aumento de las punibilidades.
Algunos politicos latinoamericanos han buscado con-

22 Albrecht, P. A. (2000), “El derecho penal en la intervencion
de la politica populista”, La insostenible situacion del derecho pe-
nal, Granada: Instituto De Ciencias Criminales De Frankfurt (Ed.)
Area De Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (ed. espa-
fola), p. 479.pp 471 - 486

2 Gomez, A. y Proafio, F. (2012), “Entrevista a Maximo Sozzo:
‘Qué es el populismo penal?’”, Urvio, Revista Latinoamericana de
Seguridad Ciudadana, No. 11, Quito, marzo 2012: 117-122

2 Traverssa, R. (2014). Neopunitivismo y control social. Re-
flexiones sobre la represion selectiva de la politica populista. Pa-
norama, 8(15), p. 136, 133-143.

% Gomez, A. y Proaiio, F. (2012), “Entrevista a Maximo Soz-
z0”, op. cit. p. 119. El articulo en cuestion es Bottoms, A. (1995)
“The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing”, en
C. Clarkson and R. Morgan (eds), The Politics of Sentencing Re-

form, pp. 17-49, Oxford: Clarendon Press.
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senso y legitimidad proponiendo un derecho penal
mas represivo e inflexible.?® El actual presidente de
El Salvador es un claro ejemplo de ello, por mencio-
nar solo alguno.

Al tiempo que un sector importante de la pobla-
cioén atemorizado por el incremento de la violencia
generalizada y desalentado por la ineficacia de las
autoridades para controlarla reclama mas pena, mas
carcel, mas represion para esos “otros” que represen-
ten un peligro para la sociedad, la gran mayoria de
los dogmaticos penales latinoamericanos han critica-
do el populismo penal e impulsan un sistema penal
garantista que limite el ius puniendi estatal. Destaca
la postura de Daniel Pastor, quien prefiere hablar de
neopunitivismo, entendido ello como corriente politi-
co-criminal que se caracteriza por la renovada creen-
cia mesianica de que el poder punitivo puede y debe
llegar a todos los rincones de la vida social. Sefala
que se ha recurrido al derecho penal como practica
para intentar solucionar los mas variados conflictos
en la vida social. Pastor reprocha, incluso, a organis-
mos y activistas de derechos humanos, asi como a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos haber
privilegiado la respuesta penal ante las violaciones de
derechos humanos, incurriendo en la misma practica
que esos actores critican al Estado.”’

Hay entre los dogmaticos quienes sostienen postu-
ras disidentes a las propuestas limitadoras del accionar
penal, como las de Ferrajoli o Zaffaroni. Gargarella es
uno de ellos. Critica a estos autores por oponerse a
la democratizacion del derecho penal. Gargarella dice
que las corrientes garantistas sospechan de la demo-
cratizacion del sistema porque la relacionan con el po-
pulismo punitivo, con el derecho penal anti securitas,
en el que prevalece la reaccion represiva atendiendo
a los clamores de seguridad y justicia de la sociedad,
especialmente de las victimas; y esto es un error. Gar-
garella propone que las normas sean construidas por
todos, reconocidas por todos como propias. Esto no
es lo que ocurre en nuestros paises, sostiene este au-
tor, en los que las personas a las que se les aplican las
leyes penales tienden a no reconocerse a si mismas en
dichas normas; los grupos desventajados de la socie-
dad no entienden lo que dice el derecho.?® La idea de

2 Idem.

27 Pastor, D. (2005), “La deriva neopunitivista de organismos y
activistas como causa del desprestigio actual de los derechos huma-
nos”, Nueva Doctrina Penal, 1, 73-114, pp. 76 y ss.

2 Gargarella, R. (2016), Castigar al préjimo; Por una refun-
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democratizar la toma de decisiones penales sin caer
por ello en posturas radicalizadas del populismo y
del neopunitivismo es compartida por Diez Repollés,
quien propone un modelo racional para la creacion de
las normas penales.

En la propuesta de racionalizar la actividad legisla-
tiva Diez Repollés senala cinco niveles de la racionali-
dad: la racionalidad ética que garantiza que la decision
legislativa sea coherente con los valores sociales vi-
gentes; la racionalidad teleologica que exige que su
contenido se establezca tras un debate ptblico abierto
en el que se pueden exponer y argumentar cuales-
quiera ideas, opiniones o intereses de acuerdo con las
pautas deliberativas propias de una sociedad demo-
cratica; la racionalidad pragmatica que atiende las ca-
pacidades reales de la pretendida intervencion penal,
a su probable eficacia; la racionalidad sistematica se
enfoca en que los fines y el contenido de la nueva
ley penal se inserten de modo coherente en el ordena-
miento juridico vigente, sin generar contradicciones,
y la racionalidad lingiiistica que debe hacer constar
que el mensaje contenido en la norma sea claro y ac-
cesible para todos los destinatarios.” Diez Repollés
distingue tres etapas por las que atraviesa el proceso:
la prelegislativa, que inicia ante una problematica so-
cial que es tratada penalmente; la fase parlamentaria
que abarca la iniciativa, la discusion y, en su caso, la
aprobacion de la nueva norma y la fase post legisla-
tiva o de evaluacion que comienza con la entrada en
vigor de la ley y puede dar lugar a que actores socia-
les o politicos consideren que la ley ya no cumple con
los requerimientos de la sociedad y se inicie un nue-
vo proceso legislativo.’® La etapa prelegislativa es de
suma importancia en el esquema propuesto por este
autor. En ella, una vez que se ha identificado el pro-
blema han de tenerse en cuenta los grupos de presion
que intentan incidir en el contenido de la nueva nor-
ma. Diez Repollés reconoce la sobrerrepresentacion
en el momento actual de grupos de presion legos, es-
pecialmente de victimas y mediaticos. Admite el po-
der de las burocracias gubernamentales, mas que las
partidarias, a la hora de la elaboracion del proyecto

dacion democratica del derecho penal, Buenos Aires: Siglo xx1
Editores, pp 17 y 25.

» Diez Repollés. J.L. (2019), “La racionalidad legislativa penal
decisiones en un procedimiento socio-legislativo complejo”, Da-
niel Oliver-Lalana, A. (ed.), La legislacion en serio; Estudios sobre
derecho y legisprudencia, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 131 a 137,
pp. 119-170

3 Idem, p. 121.
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que se presentara a la discusion parlamentaria.’! Es en
este momento y con estas interacciones donde debiera
neutralizarse las corrientes punitivistas, atendiendo a
las racionalidades propuestas. De esta manera podria
lograrse una mayor democratizacion del sistema res-
petando los principios constitutivos del mismo.

4. El sistema penal mexicano entre el garantismo
y el populismo

El sistema penal mexicano no ha permanecido aislado
a los avatares mencionados. El enfrentamiento entre
las corrientes garantistas y las que buscan una mayor
eficacia del sistema penal a través del endurecimiento
de las penas y la limitacion de garantias procesales ha
estado presente en todo momento en México y se ha
reflejado en la actuacion del Poder Legislativo. A toda
reforma legislativa orientada a adecuar el derecho pe-
nal en el ambito sustantivo y procesal en el marco
de los derechos humanos y de los estandares interna-
cionales propios de un sistema garantista le ha acom-
pafiado alguna contrarreforma, que ha significado un
retroceso en ese campo, en algunos casos las nuevas
normas han incluido contenidos contradictorios. En
las ultimas dos décadas del siglo pasado se modifi-
c6 la legislacion penal secundaria para eliminar los
resabios del derecho penal peligrosista, de corte au-
toritario y, en contrapartida, se dictd una ley que crea
un sistema penal de excepcion para la delincuencia
organizada.

La incorporacion de nuevos actores en el esce-
nario penal modificd necesariamente los principios,
derechos, practicas e instituciones que componen el
sistema penal. La proporcionalidad, la ultima ratio
han de ponderarse con los de maxima proteccion de
la victima, acceso a la justicia. Los derechos de las
victimas de delito fueron positivizados en instrumen-
tos internacionales, la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (cPEUM) los incorpord en la
ultima década del siglo xx en el mismo articulo, el 20,
en el que se reconocian los derechos de los acusados
de cometer un delito.

La reforma que mejor ejemplifica las contradiccio-
nes del legislador penal es la de junio de 2008 que
sento las bases del proceso penal acusatorio al mismo
tiempo que mantuvo una situacion de excepcion para
la delincuencia organizada, incorpor6 la extincion

31 Idem, p. 125.

de dominio y, en contra de los postulados del nuevo
modelo procesal, regul6 en el texto constitucional la
prision preventiva oficiosa. Por ello fue calificada por
Garcia Ramirez como una reforma ambigua, segliin
palabras de este autor: “el conjunto de las novedades
plausibles se empafia con otro conjunto: las nove-
dades cuestionadas y deplorables, que también pue-
blan la ley suprema y fijan la ruta de la navegacion
penal”.3?

El parteaguas para el ingreso del derecho interna-
cional de los derechos humanos al sistema juridico
mexicano fue la aceptacion en 1998 de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.*® Diversas sentencias de la Corte Intera-
mericana de Justicia en las que se condena al Estado
mexicano por violacion de derechos humanos en te-
mas relacionados directamente con el sistema penal
han obligado a las distintas instancias estatales (eje-
cutivo, judicial y legislativo) a adecuar, en primer lu-
gar, las normas vigentes a lo establecido en marco in-
ternacional de referencia. Este proceso ha alcanzado
su maximo desarrollo con la reforma al articulo 1° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos en el que se establece que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion. La incorporacion expresa
en el texto constitucional de los derechos humanos y
del principio de interpretacion pro persona determind
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion iniciara
una Nueva Epoca, la Décima, en la que ha emitido
multiples resoluciones en materia de aplicacion e in-
terpretacion de los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales.’* Significd también el reco-
nocimiento de un Estado de derecho constitucional,
en el que la validez de las leyes no depende solamente
de su forma de creacion sino de la coherencia de sus
contenidos con los principios constitucionales.* Esta

32 Garcia Ramirez, S. (2013) “La reforma procesal penal en
la constitucion mexicana: ‘transaccion y transicion’, pp. 518 y
519. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/7/3455/23.pdt. Fecha de consulta 11/09/2022). En el mismo
sentido ver Azzolini Bincaz, A. (2012), op. cit., passim.

33 Aceptacion de México: 16 de diciembre de 1998; Decreto
Promulgatorio por 24 de febrero de 1999; Fe de erratas por 25 de
febrero de 1999.

34 La resolucion Varios 912/2010 en la que se analiza el alcance
del caso Radilla ha dado pie al control difuso de constitucionalidad.

3 Ferrajoli, L., (2001), “Pasado y futuro del Estado de dere-
cho”, rifp, 17, p. 34. Disponible en http://e-spacio.uned.es/fez/
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reforma ha sido, en palabras de Luis Gonzalez Pla-
cencia, la reforma constitucional de mayor trascen-
dencia desde 1917.% Esta reforma trasciende a todos
los ambitos del sistema juridico mexicano, y tiene
implicaciones muy relevantes en el sistema penal.’’
Las politicas publicas y, en consecuencia, la politica
criminal han de estar orientadas al respeto y protec-
cion de los derechos humanos de todas las personas.
El propio texto constitucional alude a que las normas
de derechos humanos han de interpretarse en su acep-
cion mas amplia, favoreciendo a todas las personas;
esto constituye el principio pro persona.

En este contexto, en un modelo de justicia pe-
nal de derechos, ha de existir un equilibrio entre los
derechos del imputado y la victima en el marco del
debido proceso; el delito ha de entenderse como una
conducta realizada en un determinado entorno y cir-
cunstancias y no producto de la peligrosidad de una
persona, debe respetarse la dignidad del delincuente;
el legislador no debe actuar guido por su ideologia,
creencias morales o religiosas o el interés politico

eserv/bibliuned:filopoli-2001-17-0011/pdf, consultada el 7 de junio
de 2016. Texto mencionado en Azzolini Bincaz, A. B. (2019), “Las
violaciones de derechos humanos en el sistema penal mexicano”,
Alegatos, Numero 100, septiembre-diciembre 2018, pp 539-562.

3 Gonzalez Placencia, L. (2015), “Implicaciones de la reforma
constitucional de junio de 20117, en Tenorio Tagle, F. (Coord.), El
sistema de justicia penal y nuevas formas de observar la cuestion
criminal; Ensayos en honor a Massimo Pavarini, México: INACIPE,
p. 145.

37 “Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcan-
zaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.
Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”.

4

electoral, por mencionar algunas de las implicaciones
que Gonzalez Placencia analiza en detalle y profun-
didad.*® Es decir que el Estado mexicano se proclama
como un Estado constitucional de derecho en el que
las normas han apegarse formal y materialmente al
marco constitucional. Los principios tradicionales ya
analizados del sistema penal se complementan con la
aplicacion pro persona que implica el reconocimiento
y respeto de la dignidad humana como eje del sis-
tema. Subsidiariedad como expresion de proporcio-
nalidad, ultima ratio, minimizacion de la violencia y
maximizacion de la libertad han de permear el disefio
y desempefio del sistema penal.

Aunque la llamada Ley de Hume ha sido puesta en
duda sobre su contenido y alcances, es posible afirmar
que de los cambios normativos no se siguen necesa-
riamente transformaciones en el mundo factico.’” La
realidad es compleja, asi como las interpretaciones
sobre la misma. Como se ha visto, el movimiento en
favor de los derechos humanos, su reconocimiento y
aplicacion se entrecruza con aquellos que, reclaman-
do en parte justicia y proteccion para las victimas,
buscan una mayor eficacia preventiva del sistema pe-
nal y en razon de ello justifican todos los medios de
intervencion estatal.*’

La reforma de 2011 significé un avance muy im-
portante en el reconocimiento de los derechos huma-
nos, pero no ha sido suficiente para que el legislador
revise los contenidos autoritarios y violatorios de
derechos preexistentes a la misma. Al dia de hoy se
mantiene la prision preventiva oficiosa, las penas des-
proporcionadas, la extincion de dominio. Ella tampo-
co ha impedido que legislador penal siga actuando en
franca violacion al marco constitucional. El ideal del
proceso legislativo racional propuesto por Diez Re-
pollés no es representativo de lo que pasa en el pais.
Los actores con intereses propios, los politicos que
buscan legitimacion se han impuesto muchas veces
frente al necesario equilibrio de todo sistema penal
democratico. Como ejemplo de ello se analizaran en

3 Gonzalez Placencia, L. (2015), op. cit., passim.

¥ Widow Lira, F. (2015), “La ley de Hume en Hume: la discu-
sion de la interpretacion analitica de Treatise 111, 1, i”, Anales del
Seminario de Historia de la Filosofia, Vol. 32, Num. 2 (2015), pp.
415-434.

4 Albrecht, P.A. (2000), “El derecho penal en la intervencion
de la politica populista”, La insostenible situacion del derecho pe-
nal, Granada: Instituto De Ciencias Criminales De Frankfurt (Ed.)
Area De Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (ed. espa-
fola), 471-486, p. 474.
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el apartado siguiente algunas disposiciones mas o me-
nos recientes incorporada en el Codigo Penal para el
Distrito Federal. El caso de la Ciudad de México no
es una excepcion, es paradigmatico ya que por varios
aflos la capital del pais significo una avanzada de pro-
puestas de corte garantista.*! El tema ha sido analiza-
do por diferentes autores haciendo mencién de lo que
ocurre en otras partes del pais.

5. Los avances del populismo en la legislacion
penal de la Ciudad de México

La legislacion penal de la Ciudad de México es rela-
tivamente reciente. El Codigo Penal para el Distrito
Federal entrd en vigor en noviembre de 2002.*> En la
parte general sobre todo se percibe la intervencion de
académicos y expertos en el ambito penal. La parte es-
pecial sigue el orden propio de legislaciones de corte
liberal, inicia protegiendo los bienes juridicos indivi-
duales y relega a segundo término aquellos de caracter
estatal. El nuevo instrumento no refiere a la reinciden-
cia, solamente se prohiben la aplicacion de sustitutivos
de la pena de prision cuando se trate de un sujeto al
que anteriormente se le hubiere condenado en senten-
cia ejecutoriada por delito doloso que se persiga de ofi-
cio y cuando no proceda en los términos de las leyes
respectivas (articulo 86). Las punibilidades de la parte
especial eran, en general, mas bajas que las del Codigo
Penal Federal, aunque mas altas que en los estandares
occidentales.

La Ciudad de México se ha caracterizado por pos-
turas vanguardistas en el tema de derechos humanos
El codigo representd en su momento un avance de
las posturas garantistas. Esta linea siguié vigente en
la reforma de 2007 en la que despenalizo el aborto
en las primeras doce semanas de gestacion. Reforma

41 Se han publicado libros y articulos sobre el tema. Destaca el
libro de Vidaurri Aréchiga, M. (2021), Indagaciones en torno al
populismo penal en México, México: Tirant lo Blanch. En el texto
se analizan casos de diversas entidades federativas en las que se
identifican legislaciones orientadas por corrientes populistas.

42 El originalmente denominado Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal entr6 en vigor el 12 de noviembre de 2002. Es
resultado de las reformas constitucionales de 1996 en la que se fa-
cultaba a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal a legislar
en las materias civil y penal a partir del 1° de enero de 1999. La
Asamblea emitié un primer ordenamiento, cuyo contenido era el
del Cédigo Penal Federal de 1931 con varios articulos derogados
para efectos de “desfederalizarlo”. Este texto de naturaleza singular
estuvo vigente hasta la fecha mencionada al inicio. El Cédigo de
2002 ha sido objeto de multiples reformas, algunas de las cuales
aqui se comentan.

que gener6 en su momento mucha controversia, pero
que responde a un reclamo de importantes sectores
de la poblacion. En todo caso es una reforma despe-
nalizadora que reduce el ius puniendi estatal y no ha
significado, en los hechos, una afectacion de derechos
para la poblacion.

A partir de 2019 se llevaron a cabo un conjunto
de reformas al Codigo Penal para el Distrito Federal
(cpDF) orientadas a incorporar instituciones de corte
peligrosistas, como la reincidencia y el registro de
personas agresoras sexuales; a incrementar punibi-
lidades en el feminicidio, a aumentar la edad de la
persona sujeto pasivo de la violacién equiparada y a
penalizar cualquier supuesto de terapia de conversion:

1. Reincidencia. Esta figura ha sido objeto de mul-
tiples criticas porque implica sancionar a una
persona por su vida pasada al incrementar de
manera importante la punibilidad por el nuevo
delito. El articulo 29 ter incorporado en 2019
establece:

En caso de que el imputado por algin delito dolo-
so calificado por la ley como grave o que amerite
prision preventiva oficiosa, segun corresponda,
fuese reincidente por delitos de dicha naturaleza,
la sancion aplicable por el nuevo delito cometi-
do se incrementara en dos terceras partes y hasta
en un tanto mas de la pena maxima prevista para
éste, sin que exceda del maximo sefialado en el
articulo 33 del presente Codigo.

El incremento de punibilidad no se justifica si
la persona ya fue sancionada por la conducta
anterior. La imposiciéon de una sancion mas
grave no impedira necesariamente la comision
de nuevos delitos una vez que la persona haya
cumplido la segunda condena, que en nuestro
sistema sera seguramente muy prolongada. La
determinacion de la segunda condena excedera
necesariamente el grado de culpabilidad del su-
jeto. La culpabilidad es uno de los principios re-
conocidos por el cppr en el articulo 5. A su vez,
el articulo 72 prevé que el juez “determinara la
pena y medida de seguridad establecida para
cada delito y las individualizara dentro de los
limites sefialados, con base en la gravedad del
ilicito y el grado de culpabilidad del agente”.
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La incorporacion de esta figura era innecesaria
y es incongruente con los principios reconoci-
dos en el propio codigo.

2. Registro Publico de Personas Agresora Sexua-

les (rpras). Este registro responde a los reite-
rados reclamos de grupos principalmente femi-
nistas. En algunos paises este registro contiene
datos de agresores sexuales de personas meno-
res de edad y tiene por finalidad que, una vez
cumplida la condena las personas registradas
no puedan trabajar con nifas, nifios y adoles-
centes. En el cpoF el articulo 69 ter obliga al
juez, en el caso de personas condenadas por
feminicidio cuando la victima presente signos
de violencia sexual de cualquier tipo, violacion,
violacion equiparada, violacion equiparada
contra persona menor de 12 afios (181 bis), tu-
rismo sexual (art. 186) y trata de personas (art.
188bis), a ordenar invariablemente su registro
en el rrPAS por un minimo de 10 y un maximo
de 30 afios. Ademas, se establece que el registro
se extendera de 10 a 30 afios contados a partir
de que la persona es puesta en libertad por cual-
quier motivo distinto a la sustitucion, suspen-
sion o cumplimiento de esta. La duracion maxi-
ma del registro es excesiva, y no queda claro en
qué casos se extiende. Tal como esta redactado
se extenderia aunque mediara indulto por reco-
nocimiento de inocencia.
Este tipo de registros ha sido cuestionado. Di-
ficulta en gran medida la reinsercion social del
sujeto, si es que esta puede tener lugar después
de penas tan largas como las contempladas en
nuestro sistema. En todo caso la regulacion
muestra inconsistencias en cuanto la extension
del registro, que no es clara, y en cuanto a la
violacion de menores de 12 afios del articulo
181 bis, ya que como se vera a continuacion
este articulo hace referencia a personas meno-
res de 18 afos y no de 12.

3. Feminicidio. El concepto actual de feminicidio
se popularizé en la década de los 70 del siglo
pasado cuando los movimientos feministas re-
introdujeron el término y lo politizaron para
llamar la atencion sobre la desigualdad de gé-
nero.* La tipificacion del feminicidio en Méxi-

4 Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights, oHcHR (2012), “Report of the Special Rapporteur on vio-
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co tuvo lugar en medio de discusiones tedricas e
ideoldgicas de distinto signo y se desarrolld en
diversos niveles. Los penalistas dogmaticos re-
chazaban un tipo penal que, en definitiva, prote-
ge la vida de las mujeres, bien juridico que goza
de amplia proteccion ante diversas formas de
ataque. Argumentaron, también, que la vida es
igualmente valiosa para cualquier ser humano,
se trate de hombres o mujeres, niflos o ancianos.
En igual sentido se expresaba la mayoria de los
operadores del sistema penal, sin una reflexion
fundada en los principios del sistema, pero si
en la experiencia y en el sentido comtn que les
permitia intuir que no habia diferencia entre
las vidas humanas, ademas de que a los hombres
los matan mas que a las mujeres. Se argumento
que con este tipo penal se violaba el principio de
igualdad ante la ley, pero la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (sciN) ha reiterado que
la figura no vulnera el principio de igualdad, que
ella “responde a una finalidad constitucional,
pues busca lograr un mayor alcance y protec-
cion de los derechos de las mujeres, en especial,
el derecho a vivir libres de cualquier tipo de vio-
lencia”. Estas conductas, siguié diciendo el alto
tribunal:

... afectan no solo la vida, la integridad fisica, psi-
quica y la libertad sexual, sino que también son
cometidas con base en la discriminaciéon y subor-
dinacion implicita contra las mujeres, es decir, por
razones de género; de ahi que el citado precepto
legal constituye una medida objetiva y racional, ya
que se garantiza la equidad al establecer mecanismos
de proteccion a la integridad de las mujeres que han
sufrido violencia.*

lence against women, its causes and consequences, Rashida Man-
joo”, uN, A/HRC/20/16 (23 de mayo de 2012). Disponible en http://
www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/A.HRC.20.16_En.pdf
(18/06/2020). Citado por Saccomano, C. (2017), “El feminicidio
en América Latina: ;Vacio legal o déficit del Estado de derecho?”,
Revista cidob d’Afers Internacionals, Numero 117, p. 54.

“ FEMINICIDIO. EL ARTICULO 153-A DEL CODIGO PE-
NAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO, QUE TIPIFICA EL
DELITO DE HOMICIDIO POR CUESTIONES DE GENERO,
NO TRANSGREDE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION ENTRE EL VARON Y
LA MUJER. [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 28,
marzo de 2016; Tomo I; Pag. 979. la. LIV/2016 (10a.). Registro
No. 2 011 230.
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Esta decision, a pesar de tratarse de una tesis
aislada, ha impactado y ha sido aplicada por tri-
bunales inferiores. La decision contiene razo-
nes de peso para superar el argumento de que la
tipificacion del feminicidio transgrede el prin-
cipio de igualdad. La figura no hace mas que
atender a una desigualdad que esta presente en
la realidad cotidiana.

La inclusion de la figura en el cpDF es en-
tendible a la luz de la perspectiva de género
que busca visibilizar la situacion de violencia
a la que vivimos sometidas gran parte de las
mujeres, aunque los detalles de la regulacion
son discutibles. Es, en cambio, criticable que
la punibilidad prevista para el feminicidio sea
superior a la del homicidio calificado. La figu-
ra se justifica para evidenciar la vulnerabilidad
de la victima, pero ello no hace mas valioso al
bien juridico “vida de una mujer” que “vida de
un nifio, nifia adolescente, hombre o mujer que
muri6 en circunstancias que no permiten apre-
ciar la perspectiva de género”. La mayor puni-
bilidad no evitara futuros feminicidios per se y
genera una desproporcion en la proteccion de
la vida.

4. Edad del sujeto pasivo de violacion equipa-

rada. Esta representa la mayor inconsistencia
e irracionalidad de las reformas de corte po-
pulista llevadas a cabo por el legislador de la
Ciudad de México. El titulo quinto de la Parte
Especial del cppr “Delitos contra la libertad y la
seguridad sexuales y el normal desarrollo psi-
cosexual” incluye el capitulo VI que se denomi-
na “Violacioén, Abuso Sexual y Acoso Sexual,
Cometido a Menores de Doce Afios de Edad”.
Aungque el titulo se ha mantenido desde que fue
incorporado en 2011, en el afio 2021 se modifi-
c6 el articulo 181 bis que en su primer parrafo
ahora sefala:

Al que realice copula con persona de cualquier sexo
menor de dieciocho afos, se le impondra de doce a
veinte afios de prision. Es decir que al contrario de lo
que sugiere el titulo del capitulo se considera viola-
cion tener copula con persona menor de 18 afios sin
violencia.

Esta disposicion no atiende a la realidad de las
y los jovenes de la Ciudad de México que en
un gran numero ejercen su sexualidad antes de
alcanzar los 18 afios. Pero, lo que es peor, es
contradictoria con otros articulos del mismo co-
digo como por ejemplo el 180 que regula el es-
tupro. En ¢l se amenaza con seis meses a cuatro
aflos de prision al que tenga copula con persona
mayor de doce y menor de dieciocho afios, ob-
teniendo su consentimiento por medio de cual-
quier tipo de engafio. Es decir, si tiene copula
consentida con persona menor de 18 afios se le
podra imponer una pena de 12 a 20 afios de pri-
sion; si tiene copula por medio del engafio con
persona entre 12 y menos de 18 afios, de seis
meses a cuatro afos de prision.

La disposicion desconoce, ademas, otras re-
gulaciones como la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes que
en el articulo 55 reconoce el derecho de las y
los adolescentes privados de la libertad a recibir
visita intima: “La persona adolescente emanci-
pada privada de la libertad tendra derecho a vi-
sita intima sin que la autoridad del Centro de
Internamiento pueda calificar la idoneidad de la
pareja. El mismo derecho aplica para las perso-
nas adolescentes que acrediten concubinato...”

El texto del cppF esta inspirado en una con-
cepcion de moral privada, propia de padres y
madres de familia conservadores, valoracion
que no es razonable para inspirar un tipo penal.
Un joven de 18 afios que tuviera relaciones se-
xuales con su novia o novio de 17 afios estaria
cometiendo violacion, podria ser condenado a
12 afios de prision y a 10 afios de rRppAS si se
impusieran las condenas minimas.

. Terapia de conversion. La prohibicion de impo-

ner obligatoriamente a una persona una terapia
de reconversion parece razonable. Ello atenta
contra el libre desarrollo de la personalidad

El articulo 190 Quater, incorporado en 2020
sefala:

Se entiende por terapias de conversion, aquellas
practicas consistentes en sesiones psicologicas, psi-
quiatricas, métodos o tratamientos que tenga por ob-
jeto anular, obstaculizar, modificar o menoscabar la
expresion o identidad de género, asi como la orien-
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tacion sexual de la persona, en las que se emplea
violencia fisica, moral o psicoemocional, mediante
tratos crueles, inhumanos o degradantes que atenten
contra la dignidad humana.

La punibilidad es de dos a cinco afios de prision
y de 50 a 100 horas de trabajo en favor de la
comunidad.

Sin embargo, parece excesivo sancionar de
igual manera a quien imparte la terapia con
consentimiento de la persona que es objeto de
esta. Habra que valorar en cada caso la perti-
nencia de la sancion penal.

Estas mismas practicas se utilizan, en oca-
siones, para terapias de desintoxicacién y no
son objeto de sancion penal.

Estos cinco ejemplos ponen en evidencia que el
legislador penal de la Ciudad de México no ha respe-
tado los principios del derecho penal democratico: los
textos resefiados no cumplen con la ultima ratio ni con
la proporcionalidad. Las punibilidades previstas son
excesivas (feminicidio, RPPAS), no son estrictamente
necesarios (terapias de conversion voluntarias), no
atienden a un derecho penal de acto (reincidencia) no
afectan bien juridico alguno (cépula consentida con
persona menor de 18 afios).

El legislador tampoco ha cumplido con los prin-
cipios de racionalidad legislativa. En la etapa prele-
gislativa ha sucumbido a grupos de presion con una
vision parcial de la realidad de la Ciudad de México y
de los valores democraticos. Ha actuado en contra de
los fines perseguidos por el derecho penal democrati-
co que no busca moralizar a la sociedad sino procurar
la convivencia pacifica de sus miembros, respetando
los valores y las creencias que no afecten al conjunto
social. Ha generado contradicciones penalizando con-
ductas que estan permitidas en la legislacion penal y
que son incongruentes con las disposiciones del mis-
mo cddigo, como la copula con menor de 18 afios y
el estupro.

Lo que ocurre en la legislacion penal de la Ciudad
de México no es una excepcion, algo similar puede
verse en otras entidades federativas y en la legisla-
cion federal. Lo mismo se ha sefialado de otros paises.
Pero ello no justifica al legislador de la capital de la
Republica, que se habia caracterizado por una legisla-
cion penal de corte garantista.
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6. Reflexiones finales

La necesidad de limitar el ius puniendi es producto
de la experiencia historica. Esta limitacion no obede-
ce unicamente a que el derecho penal es la reaccion
mas enérgica del Estado hacia las personas, a que la
sancion penal es la mas grave; se ha comprobado que
la aplicacion misma del sistema penal es problema-
tica para el individuo y para la sociedad. De ahi que
un sistema penal acotado que minimice la violencia
y maximice la libertad es congruente con los valores
y programas que la comunidad internacional ha con-
sagrado en los principales instrumentos de derechos
humanos y que han sido incluidos en muchas de las
constituciones actuales de los paises occidentales.

Los principios de fragmentariedad y subsidiarie-
dad y, en especial, el de ultima ratio constituyen los
limites ineludibles del sistema penal en un Estado de-
mocratico de derecho. Ellos se complementan con los
de lesividad, culpabilidad y humanidad que descan-
san en el respeto a la dignidad humana y a la necesi-
dad de racionalidad en la actuacion estatal.

En un modelo de justicia penal de derechos, como
el consagrado en la cpEuMm, los principios menciona-
dos tienen plena vigencia. El reconocimiento de nue-
vos actores en el sistema penal no debe ser un factor
de limitacion de derechos de los sujetos que tradicio-
nalmente formaban parte del mismo. Ha de existir un
equilibrio entre los derechos del imputado y la victi-
ma en los distintos niveles de actuacion estatal.

Sin embargo, la realidad del dia a dia se rebela
constantemente contra la racionalidad juridica. Quie-
nes se inclinan por reivindicar lo que “la gente” quie-
re, piensa y siente sobre el delito consideran que las
actuaciones penales del Estado se legitiman por el
respaldo popular. Rechazan al sistema penal institu-
cionalizado y menosprecian los principios en los que
descansa. Esta postura no es desinteresada, quienes la
defienden buscan obtener un rédito politico al apoyar
medidas populares, sin importar las consecuencias
que estas tengan en la vida de las personas y en el
conjunto social.

Las posturas de este tipo atraviesan todo el sis-
tema, pero es en el proceso legislativo donde se vi-
sualizan nitidamente. Los pasos y los principios que
han de guiar la actuacion de un legislador democra-
tico son obstruidos por la intervencion de grupos de
interés que propician e imponen normas que no son
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congruentes con el sistema, que implican medidas
desproporcionadas y que atentan contra la dignidad
de las personas.

El caso del legislador de la Ciudad de México, al
que se hizo referencia en este escrito, es solo un ejem-
plo de lo que esta ocurriendo en gran parte de nuestro
pais. Corresponde a quienes se ocupan de estudiar y
analizar el sistema penal desde una perspectiva inter-
seccional oponerse a los embates del populismo y re-
chazar lar arbitrariedades del legislador.
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