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CRIMINOLOGIA, DOGMATICA Y POLITICA PENAL!
Dr. Sergio GArcia Ramirez *

SuMarto: 1. Advertencia. 2. El dato criminoldgico. 3. El dato dogmadtico-
juridico. 4. El dato politico.

1. ADVERTENCIA

En el siglo XX se desenvolvié notablemente el triple dato que orien-
ta la regulacion penal, a saber: la criminologia, que informa los cédi-
gos ;2 la dogmatica, que los organiza y aplica; y la politica criminal, que
primero recoge las razones y los motivos y luego, con ellos, fija el ho-
rizonte de las normas. Del concurso entre estas disciplinas y sus co-
rrespondientes experiencias, asociadas a otros datos relevantes, resulta
la “justicia penal”,® que debe ser examinada desde la doble perspec-
tiva de la pretensién y la realizacion.

1 Este articulo forma parte de un trabajo mas amplio, del que existe un adelan-
to en Garcia Ramirez, Sergio, “Panorama de Justicia Penal”, en Memoria del Semi-
nario Internacional “La ciencia del Derecho durante el siglo XX”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998, pp 711 y ss. El texto que aqui se
publica fue elaborado para la obra colectiva en homenaje al distinguido criminélogo
doctor Pedro David, que patrocina el Instituto Latinoamericano de Naciones Uni-
das para la Prevencién del Delito y cl Tratamiento del Delincuente (ILNAUD), con
sede en San José, Costa Rica.

2 Por ejemplo, REINHART MAURACH seiiala que la criminologia influyé de manera
decisiva sobre las reformas al Cédigo Penal alemin —un trabajo de gran enjundia,
que trascenderia al conjunto de los estudios penales— desde el final de la Primera
Guerra Mundial. Este influjo se observé particularmente, asegura el mismo trata-
dista, en lo relativo a los delincuentes habituales y a quienes padecen trastorno
wmental. Cfr. Tratado de Derecho Penal, trad. Juan Cordoba Roda, Ed. Ariel, Bar-
lona, 1962, t. I, p. 44.

3 Este concepto pudiera ser sinénimo de “sistema penal”, como lo emplea Zaffa-
roni, quien asi designa “al control social punitivo institucionalizado”. Es difusa Ia
expresién de control social, pero se acota al invocar la punicién y el cardcter
institucionalizado. Punicién es “el acto y el efecto de una conducta que pretende
responder sancionatoriamente a otra y que importa infligir una cierta dosis de do-
lor, usualmente resultante de una privacién que no responde a los objetivos resar-
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58 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Claro estd que estas piezas de la accién penal del Estado debieran
guardar relaciones de congruencia y armonia; no siempre es si: en oca-
siones la politica y la dogmaitica entran en conflicto,* y otro tanto
puede decirse de las ensefianzas de la criminologia y sus resonancias
en la decisién politica y en la construccién juridica.

Finalmente, si la dogmdtica debe resolver diversos problemas vincu-
lados con el delito, y hacerlo con una finalidad practica —la aplica-
cién de la norma punitiva—, es preciso analizar sus relaciones con
otras disciplinas o conocimientos que se ocupan del mismo asunto:
sefialadamente, la criminologia y la politica criminal.

El conjunto sirve a la construccién de una justicia penal que corres-
ponda a la funcién que se espera de ella; en eso reside su valor,® que
luego ha de medirse, por supuesto, poniendo cara a cara esa funcién
—un instrumento— con los designios a los que se subordina el Estado
de Derecho vy, en definitiva, la vida social. Obviamente, el mais inme-
diato objetivo de la justicia penal —arraigado en el contrato social
primigenio— es la punicién de los delitos; y evidentemente, también,
ese objetivo se encuentra tan lejano ahora como lo ha estado siempre.’

citorios ordinarios”. Por institucionalizado, €l mismo autor entiende que “tiene lu-
gar mediante formas o procedimientos establecidos”. “Documento de discusién para
el Seminario de San José (11 al 15 de julio de 1983), redactado por el coordinador,
profesor Eugenio R. Zaffaroni”, en Sistemas penales y derechos humanos en Amé-
rica Latina (primer informe), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 7. En sentido
semejante, entre nosotros, cfr. MaLo CAMAcHO, Gustavo, Derecho penal mexicano,
Ed. Porrta, México, 1997, pp. 26 y ss.

4 “Tanto la dogmitica penal como la politica criminal estdn ligadas a ciertas
ideologias, que sirven de fondo a los diversos conceptos y criterios que se manejan
en cada una de ellas, las que pueden coincidir, divergir o contradecirse”. MORENO
HERNANDEZ, Moisés, Politica criminal y reforma penal. Algunas bases para su demo-
cratizacién en México, Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales
(CEPOLCRIM), Ed. Jus Poenale, México, 1999, p. 474.

5 Cfr. BacicaLuro, Enrique, Principios de Derecho penal, parte general, Akal,
3a. ed., Madrid, 1994, pp. 45-46.

6 Se sostiene ahora que el sistema no tiene valor en si, sino en funcién de las
necesidades y directrices politico-criminales. Los elementos de la teorfa del delito
se dinamizan dando entrada de nuevo a la valorizacién, pero abriéndose esta vez a
otras ciencias penales: no sélo la politica criminal, sino también la criminologia.
Se habla, asf, de una corriente juridico-penal funcionalista”. Garcia Rivas, Nicolds,
El poder punitivo en el Estado democrdtico, Ed. de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 1996, p. 78. Al respecto, cfr., infra, la referencia al pensamiento
de Roxin.

7 En México hay alarma por los indices de impunidad. Veamos una descripcién
del problema en los Estados Unidos: sélo reciben condenas de prisién 23 de cada
1,000 responsables de delitos mayores. Cfr. SENNA Y SIEGEL, Introdcction to criminal
justice, West Publishing Company, 4th. ed., St. Paul, 1987, p. 130.
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CRIMINOLOGIA, DOGMATICA Y POLITICA PENAL 59

Sobra recordar ahora la constante advertencia de los estudiosos so-
bre el relieve que tiene el sistema penal como indicador de la orien-
tacién democritica o autoritaria del Estado, pero también de esa misma
orientacién en el acervo de ideas —mids o menos coherentes— y en la
reaccién de la sociedad frente al delito. La ley penal es, “ante todo,

la expresion de una determinada concepcién del Estado y de la so-
ciedad”.s

2. EL DATO CRIMINOLOGICO

Después de siglo y medio de encuentros y desencuentros, y siempre
a reserva de lo que depare el desarrollo de las escuelas, resulta claro
—como ha seftalado un jurista ilustre— que “sélo una estrecha y orga-
nizada colaboracién permite esperar que el Derecho penal y la crimi-
nologia puedan responder a los problemas actuales de un orden social
sometido a un cambio vertiginoso. El Derecho penal sin la crimino-
logia es ciego, la criminologia sin el Derecho penal inutil”.? Cuestio-
nado el Derecho penal desde la perspectiva de la criminologfa, se
llegé a afirmar que “una ley penal cientifica no sélo seria un sistema
l6gico altamente desarrollado, sino que reflejaria las normas de la
criminologia mais firmemente establecidas”. 2

Los afios precedentes, la época germinal de la criminologia clasica
fuera y dentro de América, aportaron el primer caudal de conocimien-
tos sobre el origen, las manifestaciones y la “terapia” —como se advir-
tio— del crimen.* Esa forma de ver las cosas puso en auge la crimi-

8 BACIGALUPO, Principios de Derecho penal..., cit, p. 29.

? Jescueck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. S. Mir
Puig y F. Muiioz Conde, BOSCH, Barcelona, 1981, vol. I, p. 57. El mismo autor des-
taca los progresos politico criminales debidos a la crimiuologia en la reciente histo-
ria del Derecho penal: Derecho penal de jévenes, limitacién de la pena privativa
de la libertad, reforma de la pena pecuniaria, condena y libertad condicionales,
asistencia durante el periodo de prueba, amonestacién con reserva de la pena, di-
versas medidas —en especial el establecimiento de terapia social— y reforma del
cumplimiento de la pena. Cfr. idem., p. 63.

10 Asf, la ley penal —alejada de la criminologia— dejaria de ser “una sintoma-
tologia del delito toscamente trabajada”, “doctrina rudimentaria de los sintomas,
(que) representa un sistema enteramente empirico de terapia que prescribe (con
pocas excepciones) una y la misma medicina para los mds diversos males”. Von
HenTING, Hans, Criminologia. Causas y condiciones del delito, trad, Diego Abad de
Santilldn, Ed. Atalaya, Buenos Aires, 1948, pp. 28-29.

11 E] clasico argentino José Ingenieros sostuvo que la criminologia se integraba
con etiologia criminal, clinica criminolégica y terapéutica del delito. Cfr. Crimino-
logia, Ed. Hemisferio, Buenos Aires, 1953, p. 75.
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nologia clinica,’? y con ella dio un nuevo cardcter al conocimiento
del delincuente y de la dinimica delictiva,’® condicién para la indi-
vidualizacién de las penas y las medidas.

Es verdad que la criminologia positivista ensayé un concepto natu-
ral del crimen, sin ancla juridica; * en este sentido, invirtié el proce-
so: primero la antisocialidad, luego la delincuencia. Pero, finalmente,
la certeza y la frontera de la que luego se llamaria criminologia “tra-
dicional” —con un acento desdefioso semejante al que antes emplearon
los positivistas para calificar a la corriente clasica— residieron en el
punto de partida: la nocién del delito que aporta el Derecho punitivo.:s

Una manera diferente de ver el tema del criminal y del crimen se
abri6é paso en la segunda mitad del siglo, sobre todo. El crimindlogo
ya no indica el recorrido como antes lo hacia: a partir de un precepto

12 “Descrita en pocas palabras, consiste en la aplicacién integrada y conjunta
del saber criminolégico y las técnicas del diagndstico a casos particulares y con fines
diagnésticos y terapéuticos”, WoLFGANG, Marvin E. y Fesracuri, Franco, La subcul-
tura de la violencia: hacia una teoria criminoldgica, trad. Antonio Garza y Garza,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1971, p. 54.

13 Podemos sostener una doble versién del iter criminis; una corresponde al pe-
nalista, la otra al criminélogo. También bajo ésta se sigue la carrera que conduce
al delito, que “tiene muchas veces un largo proceso de formacién, y por esto es
preciso escrutar la anamnesis hereditaria e individual del delincuente, conocer su
infancia, para seguir la huella de las emociones que animaron en su subconciencia,
examinar las perturbaciones de su vida sexual, la historia alternativa de sus afectos,
conocer las emociones y pasiones que lo conturban, ahondar en la investigacién de
su ambiente familiar y social y de las reacciones ante él, para darnos cuenta de
cémo se ha formado y ha actuado la idea criminosa”.ArtaviLLa, Enrique, La dind-
mica del delito, trad. Jos¢ J. Ortega Torres y Marco A. Castro Rey, Temis/Depal-
ma, Buenos Aires, 1977, p. 7.

14 E] delito natural, segin el antiguo criminélogo Garéfalo, es un ataque a los
sentimjentos fundamentales de piedad y probidad que hacen posible la vida social,
ataque que no se dirige contra “la parte superior y mds delicada” de estos senti-
mientos, sino recae “‘sobre la medida media en que son poseidos por una comunidad
Y que es indispensable para la adaptacién del individuo a la sociedad”. La crimi-
nologia, trad, Pedro Borrajo, Daniel Jorro editor, Madrid, 1912, pp. 9 y 37.

15 En resumen, dicen Wolfgang y Ferracuti, la criminologia socioldgica reside
en la “biisqueda tedrica, abstracta y fria de regularidades y leyes en todo ese con-
glomerado de actitudes de comportamiento que los estatutos vigentes definen como
delictuosos”. En contraste, se habla de “criminologfa clinica, usando cierta analogia
con los esfuerzos que se realizan en la prdctica medicinal y psicolégica y que van
encaminados a lograr diagnésticos, prondsticos y curas del individuo delincuente”.
La subcultura de la violencia..., cit., p. 103. Entre otros criminélogos latinoameri-
canos, Rosa del Olmo se refiere a las diversas corrientes de la criminologia: juridica,
sociolégica y clinica. Cfr. “El problema de la investigaciéon criminolégica con refe-
rencia especial al caso venezolano”, en Ruptura criminoldgica, Universidad Central
de Venezucla, Caracas, 1979, pp. 85-86; y “Por qué la necesidad de una criminolo-
gia critica”, en idem, p. 168.
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expedido por el Parlamento, La criminologia critica —quc también es,
inevitablemente, politica, y que de hecho es consecuente con una se-
rie de luchas politicas que le son afines—¢ llega a “romper los mitos
de una criminologia estereotipada’; 3" comenzari por la reaccién so-
cial, y desde ahi comprendera al delincuente y al delito; hard el ca-
mino desde los legisladores, los acusadores, los juzgadores, los ejecu-
tores,18

En realidad, asi se llega también a otro punto: la comprensién de
la sociedad y de sus métodos; luego, si se quiere, puede reconstruirse
el conjunto: primero la demolicién, luego la obra nueva. Esta corrien-
te mira con severidad el reformismo: “el legado de un siglo de es-
fuerzos reformistas consiste en un sistema penal crecientemente repre-
sivo y en tribunales que administran justicia como en una linea de
montaje”.’* Obviamente, la criminologia critica hace mis que descri-
bir: juzga. En América Latina, la criminologia critica hallé campo
fértil.20

18 Al igual que los movimientos por los derechos civiles, antibélico y estudian-
til, las luchas por la liberacién del Tercer Mundo y los movimientos imperialis-
tas. Cfr. Pratr, Tony, “Perspectivas para una criminologia radical en los Estados
Unidos”, en TAYLOR, Ian; WaLTON, Paul y Young, Jock, Criminologia critica, trad.
Nicolds Grab, Siglo XXI Editores, México, 1977, p. 126.

17 ANIYAR DE CastrO, Lola, “La criminologfa critica, o la realidad contra los
mitos”, en Revista Mexicana de Ciencias Penales, afio III, nim. 3, 1979-1980, p. 9.

18 Dicen los criticos: “Necesitamos una definicién del delito que refleje la reali-
dad de un régimen juridico basado en el poder y el privilegio; admitir la definicién
legal del delito significa aceptar la ficcién de la neutralidad de la ley”. Pratr,
“Perspectivas para una criminologfa...”, en TAYLOR Y OTRos, Criminologia critica,
op. cit,, p. 140. Rosa del Olmo sostiene: “Se hace necesario plantear una concepcién
critica de la criminologia que se oponga a las orientaciones funcionalista y positi-
vista”. No basta con estudiar, como quiere la escuela interaccionista, las relaciones
del sujeto con las instituciones (policia, prisiones, etcétera), “ignorando cémo y por
qué existen esas instituciones. Es necesario conectar ese tipo de estudios a un and-
lisis estructural de la sociedad...”. Cada ver es mas evidente la pertinencia de “fo-
mentar una criminologia critica (...) que comience por cuestionar las visiones im-
perantes sobre lo que es delito y quién es un delincuente”. Mas ain, “hay que
explorar histéricamente de dénde ha surgido la visidon que tenemos hoy en dia so-
bre el delito”. Ello implica “la necesidad de fomentar una criminologia critica que
desmitifique a la criminologia, que cuestione nuestros prejuicios y los estereotipos
que tenemos sobre lo que es delito y quién es delincuente”. “Por qué la necesidad
de una criminologia critica”, en Ruptura..., op. cit.,, pp. 168-170.

13 American Friends Service Committee, cit., PLATT, “Perspectivas para una crimi-
nologia...”, en TAYLOR Y OTrOs, Criminologia critica, op. cit., p. 132.

20 Cfr. MARcO DEL PoNt, Luis, Criminologia latinoamericana, ILANUD/Instituto
Nacional de Ciencias Penales (de México), San José, Costa Rica, 1983, esp. pp. 27 y
$s., 49 y ss. y 71 y ss.
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El paso de una ciminologia clinica o sociolégica, en el sentido
tradicional de la palabra, a una criminologia critica, modifica las
relaciones entre el Derecho penal y la criminologia. Estas devienen
“fragmentarias”; la dogmitica dirige su interés a la aplicacién del
Decrecho; no tiene como objetivo la transformacién de éste.?

En este sector de consideraciones, es preciso traer a cuentas una re-
ferencia mayor y creciente: la victima. En torno a ella se ha desenvuel-
to una nueva y empefiosa disciplina, la victimologia.?*> Hoy se dedica
a la victima una profusa bibliografia, abundante legislacién, reglas
protectoras; * frecuentes recomendaciones?* y constantes investigacio-
nes.?® En suma, la victima reaparece en la escena de la justicia penal 2¢
y florece la victimologfa.??

21 Cfr. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal..., cit., pp. 48-49.

22 Que es “ramal de la criminologia, segiin la consagra la inmensa mayoria de
autores e investigadores. Pero en cuanto amplie su campo de accién y operatividad
a todas las victimas sociales y a aquellas que provienen de la comisién de delitos
no convencionales, no investigados, cualquiera sea el sistema politico e ideolégico
de las prohije, habrd que rever y replantear el concepto”. NEuMANN, Elias, Victi-
mologia. El rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales,
Ed. Universidad, Buenos Aires, 1984, p. 41.

23 Por ejemplo, se ha establecido y extendido la regulacién sobre ayuda econ6mi-
ca oficial a las victimas de delitos violentos. Cfr. SENNA Y SIEGEL, Introduction to
criminal justice, op. cit., p. 141. Asimismo, cfr. FAIREN GUILLEN, Estudios de Derecho
procesal civil, penal y constitucional. La reforma procesal penal. 1988-1992, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1992, t. III,
pp. 27-28, 432 y ss. y 462-463.

24 Ha sido importante la R. (83) 7 del Comité de Ministros de Europa, del 23
de junio de 1983, sobre apoyos sociales a las victimas del delito. Cit. FAIREN Gui-
LLEN, Victor, Ensayo sobre procesos complejos. La complejidad en los litigios, Ed.
Tecnos, Madrid, 1991, pp. 146-147.

25 Se han practicado amplias encuestas sobre victimizacién, a escala regional y
mundial. Cfr. Zvekic, Ugljesa, “Sources and strategies for the development of crime
and criminal justice information”, en Zvekiv, Ugljesa; LIXIAN, Wang y SCHERPEN-
zFFL, Richard (ed.), Development and Policy use of criminal justice information.
Proceedings of the Beijing seminar, 12-16 september 1994, United Nations Interre-
gional Crime and Justice Research Institute, Rome/The Hague, 1995, p. 3.

26 Cfr. MorRENO HERNANDEZ, Politica criminal y reforma penal..., cit., pp. 408
y ss.

27 Por lo que respecta a México, en este campo se distinguen los estudios de
Luis RODRIGUEZ MANZANERA, Victimologia. Estudio de la victima, Ed. Porrua, 2a. ed.,
México, 1990; y Maria de la Luz LiMa MaLvipo, Modelo de atencion a victimas
en México, 1995. Aquel autor, refiriéndose a la situacién que se advierte en el
mundo entero, asegura que ‘“cada vez mayor numero de cientificos se interesan en
la Victimologia, las diversas dependencias del sistema de justicia estdn interviniendo
directamente en el problema victimal, los estudios sobre victimizacién son cada vez
méis abundantes. y se vislumbra la adopcién de una verdadera politica victimal”,
idem, p. 13.
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Es a tal punto relevante la suerte de la victima en la consideracién
penal, que por ella —aunque no solo por ella— se abre el abanico de
las consecuencias juridicas: a los dos extremos ya tradicionales, las
penas y medidas, se agrega una tercero: las reparaciones,?® en el que
figuran centralmente —pero no exclusivamente— los apoyos a la victi
ma, que se localizan en el impreciso universo de las ‘“‘consecuencias
accesorias” del delito.

No digo que soélo ahora tenga ese personaje —tritese del titular del
bien afectado o arriesgado, tritese de otra persona, a la que alcanzan
las ondas concéntricas de la lesién o el peligro— una posicién desta-
cada en el estrado de la justicia penal. Hace siglos o milenios la tuvo
infinitamente mayor, cuando retenfa el poder del castigo. Lo que hoy
sucede es que el ojo de la justicia se aplica de otra manera a la victi-
ma, y de esta forma de mirar resultan precisiones en la ley penal, sea
para ampliar, sea para restringir el rigor sobre el imputado. En la
internacionalizacién de las cuestiones penales, de la que luego trataré,
la victima ya tiene un sitio particular.?®

Hay que traer aqui otra cuestién importante: la sociologia criminal,
que algunos integran en la criminologia y proponen como contenido

28 Las reparaciones —reguladas de una “manera totalmente distinta a la actual”—
pueden constituir una ‘“tercera via” penal (mds alld de la pena y la medida). Cfr.
RoxiN, Derecho penal. Parte general, trad. Diego-Manuel Luzén Peiia, Miguel Diaz
y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, ed. Civitas, Madrid, 1997, t. T,
cit,, pp. 108-110. Antonio Beristdin define las reparaciones como “las prestaciones
que la ley penal (mediante los érganos jurisdiccionales) impone al autor de un he-
cho antijuridico (y en algunos casos a la autoridad) para compensar a la victima y
asi lograr el restablecimiento del orden juridico y la defensa de la sociedad. Si
prescindimos detalles, diremos que asi como las penas presuponen la culpabilidad-
responsabilidad y tienden a retribuir la ofensa a la comunidad (y a lograr la pre-
vencién general de la comunidad), y las medidas presuponen la peligrosidad y tien-
den a resocializar al delincuente, la tercera especie —que llamamos reparaciones
penales— presuponen el hecho antijuridico y tienden a reparar el dafio-perjuicio
causado a la victima”. Medidas penales en Derecho contempordneo. Teoria, legis-
lacion positiva y realizacion prdctica. Reus, Madrid, 1974, p. 62-63.

29 En lo que hace al Derecho internacional de los derechos humanos (que no
es un régimen penal, pero se erige, en buena medida, sobre la hipétesis de conduc-
tas que entrafian responsabilidad penal individual y suscitan responsabilidad inter-
nacional para el Estado) son relevantes dos cuestiones, entre otras: la posicién de
la victima ante los organismos de la justicia internacional de derechos humanos,
4dmbito en el que el sistema europeo se ha desarrollado mds que el interamericano;
y el alcance mismo del concepto de victima, para varios efectos: de la victima “di-
recta” se avanza hacia la “victima indirecta”. Cfr. CaNgaDpo TRINDADE, Antonio A.,
“Mechanisms of international protection”, en Academie de Droit International,
Recueil des Cours. Collected courses of the Hague Academy of International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1988, pp. 263 y ss.
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del curso de “Derecho penal y sociologia criminal”. Esta reflexiona
sobre la eficacia de la reaccién social: “En ultimo anailisis, la reaccion
social puede sugerir la modificacién de la ley, para permitir una lucha
mis eficaz contra el crimen, y en este punto la sociologia de la reaccién
social enlaza con la sociologia de la ley penal”.?

3. EL DATO JURIDICO

El estudio especificamente juridico de la ley penal y el delito ha
tenido extraordinarios desarrollos. Son el contenido de la dogmdtica,
ciencia normativa, que ‘“representa una de las mdis arduas y poderosas
manifestaciones del pensamiento cientifico, y de las mds utiles, en
cuanto contribuye inmediatamente a la disciplina de las relaciones so-
ciales”; desde luego, “la finalidad de la dogmatica juridica no puede
ser mds que practica, porque el derecho esti hecho exclusivamente
para la préctica”.3*

El quehacer dogmitico, que sirve a la pretensién cientifica del De-
recho, tiene un valor especifico, constantemente sefialado por sus
cultivadores: funciona como garantia para el individuo.?? Es evidente
el desempefio que en este orden de cosas ha tenido la doctrina alema-
na, tan celebrada; también la italiana; y sobre ese derrotero, la espa-
fiola, fuertemente influida por aquélla e influyente en la doctrina
latinoamericana.

Se han sucedido las teorias. Una comenzé a dominar la escena en
el primer tercio del siglo —fuertemente resistida, sin embargo—3 a

30 DECOCQ, André, Droit pénal et sociologie criminelle 1. Les Cours de Droit,
Paris, 1986, pp. 49 y ss.

31 MANZINL, Vincenzo, Tratado de Derecho penal, trad. Santiago Sentis Melendo,
EDIAR, Buenos Aires, 1947, t. 1, vol. I, pp. 4-5.

82 Cfr. MuRoz CoNpE, Francisco y GArcia ARrRAN, Mercedes, Derecho penal. Paite
general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 201. Alvaro Bunster sefiala que la
dogmaitica comporta una “garantia sustantiva para la persona imputada”; evita “la
apariciéon subita de interpretaciones aisladas y errdticas, portadoras probables de
arbitrariedad e irracionalidad. En interés del Derecho y de la justicia es menester
precaver esas resoluciones inesperadas, y absorber las conclusiones de la dogmitica
para que el derecho judicialmente dcclarado se torne altamente previsible”. “Con-
sideraciones en torno de la dogmitica penal”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado (nueva serie), afio XXX. num. 90, 1997, p. 949.

33 Véase, por ejemplo, lo que exponc Novoa MONREAL, Eduardo, en Causa-
lismo y finalismo en Derecho penal. (Aspectos de la ensefianza penal en Hispano-
américa), ed. Juricentro, San José, Costa Rica, 1980. Tras haber formulado diversas
criticas, escribe: “Aun en la hipétesis de que la teorfa de la accién final no contu-
vicra ni los errores de fondo ni los peligros que le atribuimos y no fuera mis alld
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partir de férmulas innovadoras y rotundas, que iniciaron un largo
recorrido: “La accién humana es ejercicio de actividad final. La ac-
cién es, por tanto, un acontecer final y no solamente causal”.s

A esa corriente —cuyo debate ha menguado—2® seguirian otros, que
hoy atraen el pensamiento y la obra de los penalistas: particularmente
la orientacién funcionalista, que ha comenzado a influir en el pena-
lismo mexicano.?® El “sistema juridicopenal —escribe Claus Roxin— no
puede vincularse a realidades ontoldgicas previas (accién, causalidad,
estructuras légicoreales, etcétera), sino que unica y exclusivamente
puede guiarse por las finalidades del Derecho penal”; el “criterio de
sistematizacién especificamente juridico penal (atiende a) las bases po-
litico criminales de la moderna teorfa de los fines de la pena”.*?

No obstante el enorme peso de la doctrina penal en estos afios, tam-
bién es verdad, como se ha observado, que el sistema normativo y su
aplicacién no han sido menos relevantes ni menos avanzados, ni sus
resultados préicticos menores, en paises que se hallan al margen del
desenvolvimiento cientifico caracteristico de los que mencioné anterior-
mente. Tales son, por ejemplo, los casos de Francia, Gran Bretafia y
los Estados Unidos.38

El riesgo del penalismo “puro” es ausentarse de la vida y disminuir
€l papel que concierne al Derecho en la busqueda del puente que

de hacer una mera redistribucién de las notas, caracteristicas e ideas necesarias para
darle al concepto del delito una estructura orgdnica —lo que no es, ciertamente, el
caso— juzgamos que ella no es apropiada para el nivel de grado de la ensefianza
del Derecho penal, debido a su complejidad, a su intrincacién innecesaria y a la
dificultad que ofrece para distinguir clara y ordenadamente las ideas fundamenta-
les”, idem, p. 144.

34 'WELZEL, Hans, El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doc-
trina de la accion finalista, trad. José Cerezo Mir, Ed. Ariel, Barcelona, 1964, p. 25.

35 Cfr. MoreNO HERNANDEZ, Politica criminal y reforma penal..., cit,, pp. 471
Y ss.; y Diaz-Aranpa, Enrique, Dolo. Causalismo-finalismo-funcionalismo y la reforma
penal en México, Ed. Porria, México, 2000, p. 79.

38 Asf, ¢fr. DiAz-ARANDA, Dolo. .., cit, pp. 78 y ss.

87 Derecho penal..., cit, t 1, p. 203.

38 Citando a Gimbernat, Juan Terradillos Basoco recuerda que “el Derecho pe-
nal anglosajén y escandinavo, dominados por un innegable pragmatismo, son mu-
cho mids respetuosos con el individuo que otros muchos sistemas tedricamente
basados en grandilocuentes y formales humanismos”. Peligrosidad social y Estado de
Derecho, Akal Editor, Madrid, 1981, p. 23. Miguel Bajo Ferndndez sefiala: “La dog-
midtica juridico-penal es una peculiaridad alemana llena de virtudes, pero caracte-
ristica del pensamiento alemdn de los dos tltimos siglos. El sistema juridico-penal
francés y anglosajén desconocen la dogmaitica y, sin embargo, consiguen sus objetivos
politico-criminales”, “Sistematismo versus problematismo”, en VARIOS AUTOREs, Hacia
¢l Derecho penal del nuevo milenio, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Méxi-
co, 1991, p. 83.
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debe mediar entre el orden juridico y la realidad social. Los propios
penalistas se han encargado de cuestionar, a menudo severamente, los
excesos tedricos sin trascendencia prictica: “La dogmdtica juridica,
cuando pierde de vista la finalidad que le es propia, puede degenerar
en un inttil y aberrante bizantinismo”, observé Manzini; % y Novoa
Monreal, entre los latinoamericanos, advirtié también este desliz.®® El
funcionalismo evita los peligros que derivan del pensamiento prece-
dente —sostiene Roxin— y representa un método “mucho mas cercano
a la vida, mds ajustado al caso y mds flexible” 4t Hoy dia, los dogma-
ticos han vuelto la mirada, cada vez mds, hacia la criminologia y la
politica penal; > no podria ser otra cosa, para los fines ultimos de la
justicia penal.

Al dato juridico nacional es preciso agregar el internacional, que
proviene del desarrollo de aquél y presenta caracteristicas propias. Es
asi que se alza hoy dia, con gran pujanza, un Derecho penal interna-
cional, que “es el resultado de la convergencia de los aspectos inter-
nacionales de la legislacién penal nacional de los Estados y de los
aspectos penales de la legislacién internacional”.#* En este desenvolvi-
miento ocupan un lugar destacado la preocupacién por el genocidio
y los restantes ilicitos contra la humanidad, que desencadenaron di-

39 Tratado. .., cit., pp. 4-5.

40 “Es de lamentar que el alto desarrollo de la dogmdtica juridica dentro del
Derecho penal, en virtud de la influencia de juristas alemanes e italianos de gran
calidad, haya llevado a esta importante rama a sumirse en sutilezas bizantinas, al-
gunas de las cuales constituyen verdaderos malabarismos de ingenio juridico...”. El
Derecho como obstdculo al cambio social, Siglo XXI Editores, México, 1975, p. 130.

41 Derecho penal..., cit.,, pp. 228-230.

42 Miguel Bajo Fernidndez sefiala que “la excesiva polarizacién de los investiga-
dores hacia la Dogmitica condujo a ésta a convertirse en palestra de enfrentamien-
tos dialécticos cuya esterilidad amenazaba seriamente el propio futuro de la ciencia
juridicopenal. En la actualidad son los propios cultivadores de la Dogmitica y, en
casos, aquellos que mejor habian ahondado en sus entresijos y bizantinismos, quienes
propugnan con mayor ahinco la necesidad de incorporar a la misma los conoci-
mientos empiricos o valorativos que aporta la moderna politica criminal”. “Prélogo”
a la edicién espafiola de Zipr, Heinz, Introduccion a la politica criminal, trad.
Miguel Izquierdo Macias-Picavea, Ed. Revista de Derecho Privado, Editoriales de
Derecho Reunidas, Jaén, 1979, p. XI.

43 CHERIF BAssiounit, M., Derecho penal internacional. Proyecto de Cddigo Penal
internacional, trad. José L. de la Cuesta Arzamendi, Tecnos, Madrid, 1984, p. 50.

. Acerca de la compleja relacién entre el Derecho penal nacional, el Derecho inter-
nacional y el Derecho penal internacional, cfr. idem, esp. pp. 50 y ss.

44 Cfr. SAENZ DE P1paON y MENGs, Javier, Delincuencia politica internacional. Es-

- pecial consideracion del delito de genocidio, Universidad Complutense, Madrid, 1973,

csp. pp. 87 y ss.
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versas manifestaciones de justicia penal hasta desembocar, por ahora,
tanto en los tribunales especificos para conocer de delitos en la anti-
gua Yugoslavia y en Ruanda, establecidos por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas,** como en el Tribunal Penal Internacional.4s

Es importante considerar los problemas que ocasiona, todavia, la per-
secucion internacional de los delitos,s?

La nueva criminalidad afiade problemas al proceso de tipificacién
de las conductas que se quiere sancionar penalmente. El auge del “nar-
cotrdfico” —expresién que encierra mutiples conductas—4¢ el agrava-
miento de la criminalidad urbana —sobre todo a través de delitos pa-
trimoniales, que se realizan con astucia o violencia—, la aparicién de
comportamientos ilicitos realizados con medios o instrumentos de avan-

45 La resolucién 808 (1993) del Consejo de Seguridad “por la que se establece un
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las
violaciones graves del Derecho internacional humanitario cometidos en el territorio
de la ex Yugoslavia desde 1991”, fue adoptada el 22 de febrero de 1993, La resolu-
cién 955 (1994) del mismo Consejo que “contiene la decision de establecer un Tri-
bunal Internacional para enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y otras
graves violaciones del Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio
de Ruanda o en el territorio de Estados vecinos”, fue adoptada el 8 de noviem-
bre de 19%4.

46 El Estatuto del Tribunal Penal Permanente Internacional fue aprobado el 17
de julio de 1998 por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Nacio-
nes Unidas sobre el establecimiento de un Tribunal Penal Permanente Internacio-
nal, reunida en Roma. El articulo 5.1 de aquel instrumento sefiala que “la compe-
tencia del Tribunal se limitard a los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto”: genocidio, crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y crimen de agresién.

47 Ginther Kaiser subraya la “tensi6n entre los intereses de una accién judicial
que traspase las fronteras y los de la soberania nacional, tensién que sélo podrd
resolverse mediante el esfuerzo de la cooperacién politica en el dmbito internacio-
nal”. “La criminalidad econ6émica y la forma de combatirla”, en BARBERO SANTOS
(ed.)), Los delitos socioecondmicos, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,
Madrid, 1985, p. 187.

48 Asi, en Alemania, “los tipos de delito —ya bastante complicados anteriormen-
te— sc amplian con un atractivo perfeccionismo”. Por una parte, se extiende el
catdlogo de los estupefacientes; por otra, “conductas sin denominacién hasta el pre-
sente se introducen en el canon de los tipos delictivos, ricos ya en facetas y matices,
para cubrir eventuales lagunas de punibilidad entre la produccién, la adquisicién, la
posesion y el trafico de drogas”; y finalmente, se reagrupan las conductas antijuri-
dicas “mediante una ampliacién de los marcos penales y las posibilidades de reac-
¢ién”. KREUTZER, Arthur, “Las drogas en la Republica Federal de Alemania. Proble-
midtica y aspectos politico-criminales”, en VARIOs AUTORES, La reforma penal. Cuatro
cuestiones fundamentales, ed. Instituto Aleman, Madrid, 1982, p. 79. Sobre la
heterogenidad del ‘“narcotrdfico” y la tipificacién correspondiente, ¢fr. mi libro
Narcotrdfico. Un punto de vista mexicano, Miguel Angel Porrua, Ed., México, 1989,
pp. 16-17.
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zada tecnologia *® y los delitos econémicos y de cuello blanco % —cuyo
andlisis inicié ‘“‘una época en la investigacién criminolégica”—,*t que
son otros tantos espacios para una compleja tipificacién, siempre en
riesgo de proliferar en tipos calificados o en descripciones tan abiertas
como peligrosas.

4. EL DATO POLITICO

Quien se ocupa de la justicia penal —y quien la observa, la ejerce o
la padece— sabe que no existe otro espacio més inquietante en el en-
cuentro entre el poder del Estado y la fragilidad del individuo,*® pero
tampoco en la colisién entre los intereses particulares. Se trata de la
escena critica de la vida colectiva, y por lo tanto, de los derechos
humanos.’3 Por un lado, es una pieza delicada; por el otro, contunden-
te. En virtud de aquéllo hay que resolver esto.

Tal es el oficio de la politica criminal, penal, criminolégica o de
defensa social,** que no sélo pone la proa de la nave, sino la construye

49 Témense en cuenta, por ejemplo, las infracciones cometidas con apoyo en los
recursos de la informdtica. Con razén apunta Kaiser, al examinar los delitos que
pueden consumarse en los sistemas de ordenadores que “esta fatal combinacién de
fantasia criminal y progreso técnico ha puesto al Derecho penal ante problemas
totalmente nuevos”, “La criminalidad econémica y la forma de combatirla”, en
BarBERO SaNTOS (ed.), Los delitos socioecondmicos, cit., 1985, p. 187,

50 Jiirgen Bauman observé que las figuras delictivas de los cédigos penales del
siglo XIX se dirigieron contra “los pobres y los tontos”, a quienes no se les ocurre
nada mejor que robarle la cartera al vecino; después ha sido necesario “crear figu-
ras delictivas que corresponden a las circunstancias tipicas y a las divisiones del
trabajo de la economfa moderna y que, en consecuencia, comprenden también a
aquellos sujetos mds inteligentes y refinados que cometen inadmisibles manipulacio-
nes en el marco de su actividad en la vida econdmica y que pasan por ser personas
de prestigio y de status social elevado”. Cit. en OEHLER, Dietrich, “El fraude en las
subvenciones”, en BARBERO SANTOS (ed.), Los delitos socioecondmicos, op. cit., p. 302.
Sobre los problemas que suscita el concepto de delito econémico, cfr. RicHI, Este-
ban, Derecho penal econdmico comparado, Editorial Revista de Derecho Privado,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991, esp. pp. 317 y ss,

51 BARBERO SANTOs, Marino, “Presentacion” de Los delitos socioecondmicos. . .,
cit.,, p. 15.

52 Describo este encuentro, por lo que hace a su manifestacién mds devastadora,
en mi libro La prisién, Fondo de Cultura Econémica/Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, M¢éxico, 1975, pp. 21 y ss.

53 Cfr, GArciA RAMIREZ, Los derechos humanos y el Derecho penal, Miguel An-
gel Porria Editor, 2a. ed., México, 1988, p. 19; y “Los derechos humanos en la
persecucién...”, en Temas y problemas de fjusticia penal, Seminario de Cultura
Mexicana, México, 1997, pp. 67 y ss.

54, “La politica penal —dice Manzini— es el estudio de las posibilidades y de las
oportunidades legislativas presentes, para promover la formaci6én de normas penales
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enteramente: aporta “el criterio para la apreciacién del Derecho vigen-
te y (...) revela cuil es el que debe regir’, pero también “ensefia a
entender aquél, a la luz de su fin, y a aplicarle, en vista de ese fin,
a los casos particulares”.>® Por ser la politica criminal y la ciencia del
Derecho penal “nutrientes del Derecho penal, debe haber entre ellos
una plena interrelacién, especialmente en la etapa legislativa. ya que
es la ciencia penal la que da las bases para realizar la labor legislati-
va”5 Una reforma normativa puramente formal, que no revisa o
actualiza su fundamento politico-criminal, puede resultar imitil- o
infecunda.’” Hoy dfa se reconoce que los “postulados de la politica
criminal sirven (...) de criterios de decisién respecto de los sistemas
dogmiticos para la aplicacién del Derecho penal”.’® La politica crimi-
nal debiera hallarse vinculada al modelo de Estado que consagra la
Constituciéon.®® En rigor, “el concepto de Estado, fijado por el Derecho
constitucional, proporciona necesariamente la base de toda legislacién
penal”.eo ‘

Sumariamente, se dice que la politica criminal puede definirse como
“obtencién y realizacién de criterios directivos en el dmbito de la jus-

adecuadas al fin”, Tratedo..., t. 1, vol. 1, cit,, p. 57. “A la politica criminal, como
parte de la politica general (social) del Estado, se le entiende como la politica que
el Estado adopta en materia criminal; y tiene como funcién primordial la lucha
contra el delito, para lograr la vida ordenada en comunidad, lo que realiza previ-
niéndolo y/o reprimiéndolo”. MorENO HERNANDEZ, Politica criminal y reforma pe-
nal..., cit., p. 469.

55 VoN Liszr, Franz, Tratado de Derecho penal, trad. Quintilano Saldafia, Insti-
tuto Editorial Reus, 3a. ed., Madrid, 1914, t. I, p. 7.

56 IsLAs DE GONzALEZ MariscaL, Olga, “El desarrollo del Derecho penal mexicano
cn el siglo XX”, en VARIOS AUTORES, La ciencia del Derecho.. ., cit.,, pp. 761-762.

57 Cfr., por ejemplo, las rcflexiones de Armin Kaufmann con respecto a la refor-
ma penal alemana, “La parte dogmdtica del proyecto alternativo”, en La reforma
penal en los paises en desarrollo. Memorias del Congreso Internacional, UNAM,
Escuela Nacional de Estudios Profesionales/Acatlin, México, 1978, pp. 64 y ss.

58 Es “posible afirmar que los puntos de vista politico-criminales impregnan fuer-
temente la construccién del sistema de conceptos de la dogmaitica penal y que, por
lo tanto, cada programa dc politica criminal tiene su sistema dogmitico que fun-
ciona como instrumento adecuado para su realizacién”, Bacigalupo, Principios de
Derecho penal..., cit., p. 51.

59 Cfr. MorENO HERNANDEZ, Politica criminal y reforma penal..., cit,, p. 73. Fer-
nando Garcia Cordero sefiala que la administracién de justicia “puede y debe apo-
yarse en el modelo de desarrollo o en el proyecto nacional de crecimiento que la
Constitucién (mexicana) de 1917 trazé. La bisagra que une en un eje a estas dos
grandes variables del Dcrecho es la politica criminal”. Politica criminal, Manuel
Porriia, S. A., México, 1987, p. 171.

60 Manzing, Tratado. .., cit, t. 1, vol. 1, p. 129,
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ticia criminal”.* La politica criminal constituye, como ha manifestado
expresivamente el cldsico Langle, una suerte de “ciencia de la legisla-
cién”, a la que lleva aportaciones de doble signo: criticas y construc-
tivas. Dificilmente podria hacer su camino esta politica si desconoce
las aportaciones de las disciplinas que estudian la realidad sobre la
que esta llamada a operar.®?

La politica penal fue escenario de extensos debates en el siglo que
concluye. Los trajo consigo desde todos los afios precedentes. No po-
dfa ser menos: el trabajo a su cargo es desentrafiar lo que es la. justicia
penal y lo que se quiere que sea; la razén que conduce los procesos
de tipificacién y penalizacién; el prop¢sito de la pena y la medida,
dentro de los propdsitos del Derecho y el Estado. Permea el Cédigo,
el tribunal, la celda, el patibulo: éstos son los brazos de una politica,
a reserva de ver sus efectos, que debieran reflejarla, como en un espe-
jo. Existe “una inclinacién actual muy marcada a conceder atencién
preferente, dentro del estudio del Derecho penal, a los fines sociales
de éste y a realzar, en consecuencia, ’Ios criterios politico-criminales
para la elaboracién, interpretacién y aplicacién de la ley penal”.®

La construccién penal comienza por ser un programa; por ende, una
politica. Y la politica pone al Derecho sobre el camino que habri de
recorrer. En estos afios pugnaron el transpersonalismo, una sucesién
de persistentes mitologias, que localiza el trabajo de la justicia penal
en la exaltacién y proteccion del Estado, de una clase, de una raza,
Yy que hasta ahora parece haber perdido la batalla, y el personalismo,
que tercamente afirma y protege la dignidad humana. Se funda en
datos que serian cimiento del sistema penal regulado en la mejor por-
cién del siglo.

Las ideas politicas sobre la justicia penal pudieran alojarse bajo un
rétulo animado: la defensa social, que en una antigua versién generosa
“sobrepasa el horizonte del Derecho penal y de la penalidad... ya no
es solamente la represién, es la proteccién y la asistencia”.®* Ahora
bien, la defensa social moderna es, en esencia, un alegato favorable
al ser humano, donde se aloja la “politica criminal social” o “socio

61 ZipF, Introduccién a la politica. .., cit. p. 4.

62 LANGLE, Emilio, La teorla de la politica criminal, Ed. Reus, Madrid, 1927,
pp- 7-8 y 25-26. Cfr., asimismo, ManziNl, Tratado..., cit, p- 58.

63 NovoA MoNREAL, Causalismo ¥y finalismo. .., cit., p. 146.

64 Prins, Adolfo, La defensa social y las transformaciones del Derecho penal,
trad. Federico Cartejon y Martinez de Arizala, Hijos de Reus Editores, Madrid,
1912, pp. 72-73.
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humanista”, como ha dicho uno de sus notables cultivadores: % por
ende, alivia la represiéon en la mds amplia medida a su alcance, por
una triple via: la ahorra, la racionaliza, la humaniza. Esa es su férmu-
la escueta. :

Se ha destacado, sobre todo ultimamente, que la politica penal no
puede anidar en una campana al vacio. Es un segmento de algo mayor,
que forma su circunstancia y del que recibe sus condiciones, tensiones
y objetivos: la politica social,®¢ que tampoco agota la realidad; otras,
nacionales y globales, la circundan, contienen y dominan. Gradual-
mente se ha llegado al convencimiento —siempre determinante— de
que “la elaboracién de una politica criminal racional no puede con-
cebirse fuera de la planificacién del desarrollo socioeconémico”.®?

En México han surgido, con diversa fortuna, reclamaciones bien
fundadas que urgen la conexién entre la reforma penal y la politica
criminal, sustentada, ésta, en un conocimiento y una experiencia sufi-
cientes que presten cimiento al ejercicio legislativo.®® Numerosos temas

65 En su “concepcién moderna, la defensa social es tanto una nueva aproxima-
cién al problema de la criminalidad como una nueva tendencia de la politica que
organiza la reaccién contra el fenémeno delictivo”. ANCEL, La défense sociale nou-
velle. Un mouvement de politique criminelle humaniste, Ed. Cujas, Parfs, 1971,
p- 29. Esta “politica criminal social o, si se prefiere, socio-humanista (y tal seria,
posiblemente, la verdadera definicién de la nueva defensa social) no desconoce las
inevitables necesidades del régimen de Derecho, ni las exigencias de la ciencia juri-
dica como disciplina cientifica”, idem, p. 35.

66 “La politica de lo criminal se distinguié durante mucho tiempo por el dog-
matismo en lo tedrico y la inepcia en la prictica. En el plano teérico fue encerrada
en el dilema: responsabilidad moral-culpabilidad por una parte, punicién-expiacién-
reincidencia por la otra. En el plano prictico se encastillaba en los votos pios.
Relegada a los manuales de Derecho penal, sus problemas eran propiedad exclusiva
de las autoridades judiciales y penitenciarias. El plantear la criminalidad como un
problema social abre sin duda otras perspectivas. La politica criminal se convierte
en capitulo de la politica social. Al mismo tiempo aparece la interdependencia en-
tre la criminalidad y el contexto socioeconémico ambiente; entonces se pueden
sacar las consecuencias en cuanto a medidas de prevencién, cuestiones administrati-
vas y medidas curativas”. SzaBo, Denis, Criminologia y politica en materia criminal,
trad. Félix Blanco, Siglo XXI Editores, México, 1980, pp. 212-213.

67 Rico, Crimen y justicia en América Latina, Siglo XXI Editores, México, 1977,
p. 382.

68 Cfr. mi trabajo “Reflexiones de politica criminal. Respuesta al discurso de in-
greso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales del licenciado René Gonzilez
de la Vega”, en Criminalia, afio LXIII, nim. 2, mayo-agosto de 1997, pp. 222 y ss.;
asi como las obras de Moisés Moreno Hernindez y Fernando Garcfa Cordero cita-
das en este trabajo, y el articulo “Orientaciones politico-criminales de una futura
legislacién penal mexicana”, de BUNSTER, Alvaro, en la obra de este autor Escritos
de Derecho penal y politica criminal, Universidad Auténoma de Sinaloa, Culiacin
(Sinaloa, México), 1994, pp. 211 y ss.
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centrales de la preocupacién penal deben resolverse desde la perspec-
tiva de la politica social. Sélo bajo esta luz se podrian explicar deter-
minadas soluciones, que no hallan sus razones en elementos de Derecho
penal en estricto sentido: asi, la exclusién penal —siempre relativa—
de los menores de cierta edad,” que no puede atribuirse verdadera-
mente a una hipotética inimputabilidad penal.

69 En efecto, una errénea comprensién sobre cl llamado sistema tutelar y el de-
nominado garantista lleva a establecer un dilema entre ambos, que a.su turno in-
fluye en las normas y los métodos de juzgamiento y tratamiento. En rigor, la
alternativa ticne otros términos: de una parte, la oposicién entre lo tutelar y lo pe-
nal; de la otra, la oposicion entre lo garantista y lo no garantista. Me ocupo de
este asunto —desde una perspectiva critica de la legislacion mexicana correspon-
diente al Distrito Federal— en ‘“‘Algunas cuestiones a propdsito de la jurisdiccién
y el enjuiciamicnto de los menores infractores”, en Criminalia, afio LXII, nim. 1,
enero-abril, 1996, pp. 73 y ss. y en VARIOS AUTORES, Memoria del cologuio multidis-
ciplinario sobre menores. Diagndstico y propuestas. Cuadernos decl Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, UNAM, México, 1996, pp. 193 y ss.; “Errores y absurdos en
el régimen de menores infractores”, en Indicador Juridico, vol. 1, nim. 2, febrero
de 1996, pp. 107 y ss,; “La justicia penal para incnores infractores”, cn Anuario
1996 del Seminario de Cultura Mexicana, México, 1997, pp. 45 y ss.; y Menores de
edad y ley penal. Respuesta al discurso de ingreso de la licenciada Ruth Villanueva
Castilleja, como académica supernumeraria de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales”, en Criminalia, afio LXV, nim. 1, México, enero-abril de 1999, pp. 261
y ss.

70 Entre los mads recientes estudios mexicanos sobre la materia, figura “Justicia,
minoria de edad y derechos humanos”, de TENORIO TAGLE, Fernando, en Iier cri-
minis. Revista de Derecho y Ciencias Penales, Instituto de Ciencias Penales de Méxi-
co, num. 2, 1999, pp. 105 y ss.
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