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RESUMEN: En este ensayo exponemos las caracteristicas de los modelos penales en el
Hstado constitucional y en el Estado neoliberal. Los modelos penales del Estado cons-
titucional pretenden ser garantistas, abogan por un derecho penal minimo, y de acto. Sin
embargo, el modelo econémico de dominacion prevaleciente —el neoliberal—, impide
la realizacion de los modelos penales garantistas. En el Estado neoliberal, el derecho
penal se aleja en gran medida de los derechos humanos y los principios democraticos.
HEs un modelo que promueve estados policfacos-militares, derecho penal del enemigo,
estados de excepcién que se dirigen en contra a comunidades vulnerables, y categorias
como la prisién preventiva oficiosa que niegan cualquier base del Estado constitucional.
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ABSTRACT: In this essay we expose the characteristics of the penal models in the con-
stitutional State and in the neoliberal State. The criminal models of the constitutional
State aim to be guarantees, they advocate for a minimum criminal law, and of act. How-
ever, the prevailing economic model of domination —the neoliberal one—, prevents
the realization of guaranteeing penal models. In the neoliberal State, criminal law largely
distances itself from human rights and democratic principles. It is a model that pro-
motes police-military states, criminal law of the enemy, states of exception that target
vulnerable communities, and categories such as informal preventive detention that deny
any basis of the constitutional State.

Keywords: constitutional State; neoliberal State; neoliberal criminal law:.

RESUME: Dans cet essai, nous exposons les caractéristiques des modeles pénaux dans
P'Etat constitutionnel et dans Etat néolibéral. Les modéles pénaux de I'Etat de droit
prétendent étre des garanties, ils pronent un minimum de droit pénal, et d’acte. Cepen-
dant, le modele économique de domination dominant —le modele neoliberal—, em-
péche la réalisation des modéles pénaux qui les garantissent. Dans I’Etat néolibéral, le
droit pénal est largement éloigné des droits de ’homme et des principes démocratiques.
C’est un modéle qui promeut les Etats policiers-militaires, le droit pénal de ennemi, les
états d’urgence qui sont dirigés contre les communautés vulnérables, et des catégories
telles que la détention provisoire informelle qui nient tout fondement de PEtat de droit.
Mots clés: Eitat de droit; Etat néolibéral; droit pénal neoliberal.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los modelos penales del Estado constitucional. 111. E/ modelo penal
neoliberal. IN. Conclusiones. N. Bibliografia.

I. Introduccién

Planteamos en este trabajo algunas caracteristicas del derecho penal en el cons-
titucionalismo y neoliberalismo.! Las notas distintivas de ambos modelos son
diversas y tienen pretensiones contradictorias. El modelo del Estado constitu-
cional se apoya en una concepcién muy fuerte de los derechos humanos como
fundamento y fin del Estado y del orden juridico; un reforzamiento de la no-
ci6én de Constitucion normativa porque esta, no sélo debe reconocer los dere-

1 Cardenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Estado neoliberal, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2017.
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chos sino garantizarlos plenamente —unir deber ser con el ser—; una propuesta
de democracia constitucional que no esta basada en la regla de las mayorias ni
en las unanimidades, sino en el respeto pleno de los derechos humanos —es
una formulacién a la vez procedimental y sustantiva—; en algunos autores, una
insistencia de lograr a través del Estado constitucional, la inclusion, el igualita-
rismo y la justicia, es decir, un Estado justo; una creciente aceptacion en el or-
den interno de los tratados sobre derechos humanos y de las resoluciones de los
organismos supranacionales que los tutelan; una importancia destacada al razo-
namiento judicial y a la argumentacion juridica, al grado de que se considere el
derecho como practica interpretativa, el entendimiento de que el Estado Cons-
titucional representa un orden juridico sin soberano y que su papel es expresar
la pluralidad juridica de todos los proyectos politicos y sociales existentes.?

Por su parte, el Estado neoliberal es consecuencian principalmente, aun-
que no solo, del desarrollo del capitalismo globalizador, mismo que produce
profundas desigualdades en las sociedades nacionales,® y que significa enormes
dificultades para la realizacién efectiva del Estado constitucional de derecho,
ante las abismales diferencias socioeconémicas y la debilidad de las institucio-
nes estatales. En €1, los derechos sociales, econémicos, culturales y ambientales,
asi como la profundizaciéon de la democracia, quedan en meras aspiraciones
utépicas. Bl sistema mundializado o globalizado que se manifiesta en el Estado
neoliberal limita la autonomia y las posibilidades de la soberania estatal, como se
entendié en el pasado. Las decisiones nacionales mas importantes no se adop-
tan por las sociedades locales sino en instancias externas; la regulacion juridica
nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mundial; la regulacién
trasnacional se considera jerarquicamente superior a la nacional y, por tanto, esa
regulacién no puede ser transgredida sin graves consecuencias para el Estado-
nacion, y las redes de regulacion juridica mundial complejizan y obstaculizan el
funcionamiento de las autoridades locales que aparecen desconcertadas ante las
realidades del nuevo derecho trasnacional.

En el Estado neoliberal existen variables globales que son, en buena medi-
da, parte directa o indirecta de los efectos del modelo neoliberal y que pueden

2 Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo, “Desafios y retos del canon neoconsti-
tucional”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (cootds.), E/ canon neoconstitucional,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 11-27.

3 Piketty, Thomas, Capital in the twenty-first century, Estados Unidos, Harvard University
Press, 2014.
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influir en la permanencia del Estado. Nos referimos, por ejemplo, al cambio
climatico; a la escasez de agua, energfa y alimentos; al trafico de estupefacientes
a gran escala; al desarrollo de una criminalidad trasnacional; a las migraciones
continentales masivas; a las nuevas revoluciones tecnologicas; a los cambios
cientificos en la genética y en la informatica; y a los nuevos alineamientos hege-
monicos entre las naciones, entre otros factores observables.

En las paginas que siguen expondremos c6mo se expresa el derecho penal
en ambos modelos de Estado. El modelo del Estado constitucional tiene una
connotacion prescriptiva muy fuerte —deber ser o idea regulativa kantiana—;
en cambio, el modelo del Estado neoliberal tiene una condicion factica que se
confirma con la observacion de la realidad y que cuestiona las bases y fines del
Estado constitucional. Las posibilidades para la realizacién del Estado constitu-
cional demandan el cambio o la sustitucién del modelo econémico de domina-
cién, y esa circunstancia no es reclamada por los juristas ni por otros sectores
privilegiados de la sociedad, con lo que el derecho en general, y el penal en par-
ticular, quedan encerrados en sus contradicciones.

I1. Los modelos penales del Estado constitucional

Son diversos los modelos dogmaticos penales del Estado constitucional. En-
tre otros, deben tomarse en cuenta los siguientes: los garantistas, como el de
Ferrajoli; modelos funcionalistas, como las de Giinther Jakobs y Claus Roxin;
teorfas centradas en los derechos de las victimas —Tatjana Hornle—; teorfas
abolicionistas de la pena —Hulsman Scheerer, Christie Steinert y Mathiesen de
Folter—, y teorfas comunicativas y del ciudadano, como la de Michael Pawlik.
De los anteriores, me referiré al garantismo de Ferrajoli, y brevemente al funcio-
nalismo de Jakobs y Claus Roxin, y a las teorfas del derecho penal comunicativo
o del ciudadano, principalmente a la aportacién de Michael Pawlik.

El garantismo penal se funda en principios como los de estricta legalidad,
materialidad y lesividad de los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral
y contradictorio entre las partes y la presuncién de inocencia.* Esos principios
son fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberal de los siglos XVII y XVIII,
y se plasmaron en los sistemas juridicos positivos de occidente después de la

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997.
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Independencia de los Estados Unidos y la Revolucién Francesa. Esos princi-
pios fueron pensados y formulados por las doctrinas del derecho natural, las
teorfas contractualistas, la filosoffa racionalista y empirista, las doctrinas politi-
cas de la separacion de poderes y de la supremacia de la ley, el positivismo juri-
dico y las concepciones utilitaristas del derecho y la pena. Las anteriores teorfas
pueden tener una vertiente garantista y democratica, pero también autoritaria y
antigarantista. Por ejemplo, en el contractualismo encontramos teorfas como la
de Hobbes que puede servir para fundar el Estado absoluto, y teorias como
la de Spinoza que estimula las libertades humanas. El positivismo aport6 el prin-
cipio de legalidad para limitar la arbitrariedad del gobernante, pero la legalidad no
siempre ha tenido contenidos consecuentes con los derechos humanos.

Ferrajoli propone principios para condicionar y deslegitimar el ejercicio ab-
soluto de la potestad punitiva. Diez son los principales:

1)  Nulla poena sine crimine (principio de retributividad o de la sucesividad de
la pena respecto del delito).

2)  Nullum crimen sine lege (principio de legalidad en sentido lato o estricto).

3)  Nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio de necesidad o economia del
derecho penal).

4 Nulla necessitas sine ininria (principio de lesividad o de la ofensividad del
acto).

5)  Nulla ininria sine actione (principio de materialidad o de la exterioridad de
la accion).

6) Nulla actio sine cnfpa (principio de culpabilidad o de la responsabilidad per-
sonal).

7)  Nulla culpa sine indicio (principio de jurisdiccionalidad en sentido lato o en
sentido estricto).

8)  Nullum indicinm sine accusatione (principio acusatorio o de la separacion en-
tre juez y acusacion).

9)  Nulla accusatio sine probatione (principio de la carga de la prueba o de la ve-
rificacion).

10) Nulla probatio sine defensione (ptincipio contradictotio, o de defensa, o de
refutacion).
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De los anteriores principios, Ferrajoli desprende cuarenta y cinco teoremas
y cincuenta y seis tesis. Cada principio es desbrozado. Por ejemplo, el primero,
relativo al principio de legalidad significa que el delito y la pena deben estar pre-
vistos en ley emanada del Poder Legislativo —mera legalidad—, pero también
entrafia que los contenidos de la ley relacionada con delitos y penas estén in-
tegrados por supuestos tipicos dotados de significado unfvoco y preciso —es-
tricta legalidad—.

Al tomar en cuenta la presencia o ausencia de los anteriores principios en
los sistemas normativos penales, Ferrajoli elabora una tipologia de los sistemas
punitivos. Llama objetivista al sistema punitivo sin culpabilidad, donde prevale-
cen consideraciones de responsabilidad objetiva. Los sistemas subjetivistas son
aquéllos sin accion y sin ofensa basados en la peligrosidad del delincuente, fun-
dados en el tipo de autor, o en delitos de peligro abstracto o presunto, delitos
de opinién y delitos de sospecha. Sistemas sin necesidad en donde no existe el
principio de economia y, que se caracteriza por la presencia de prohibiciones y
penas superfluas e indtiles.

Existen ademas modelos punitivos irracionales. Los que se encuentran en la
escalera mas baja de la racionalidad punitiva. Por ejemplo, sistemas sin delito —
prision preventiva oficiosa o arraigo—, sin juicio —delitos en blanco propios
del Estado policial— y sin ley —justicia patriarcal o del cadi—. Se trataria de los
modelos prepenales o extrapenales.

El ideal de un Estado garantista es contar con un derecho penal minimo y
no con un derecho penal maximo. El derecho penal minimo se caracteriza por
ser un derecho penal limitado y vinculado a la ley en el plano sustancial —o de
los contenidos penalmente relevantes— y, en el plano procesal, a formas garan-
tistas vinculantes —oralidad, inmediacion, contradiccion, presuncion de ino-
cencia, etcétera—. El derecho penal maximo sirve para configurar sistemas de
control penal, propios del Estado absoluto y totalitario, en donde los poderes
publicos son /fegibus soluti, carentes de los limites y condiciones previstos en lo
que ahora llamamos Estado constitucional y democratico de derecho.

Sobre el derecho penal maximo y minimo encontramos diferencias respecto
a la certeza. En el derecho penal maximo se busca que ningun culpable resulte
impune —in dubio contra renm— a costa de la incertidumbre de que algun ino-
cente sea castigado. En el derecho penal minimo, la certeza indica que ningun
inocente sea castigado, lo que se garantiza con el principio i dubio pro reo.
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En el garantismo son importantisimas las garantias sustantivas que se refie-
ren al principio de legalidad: reserva de ley y caricter absoluto de reserva de la
ley penal. Reserva de ley —o de mera legalidad— implica que el juez no pue-
de calificar como delitos a los fenémenos que considere inmorales, sino sélo a
los que estan previstos en una ley como presupuesto de una pena. El caracter
absoluto de la reserva ley penal —estricta legalidad— significa que la ley penal
debe tener como caracteristicas la taxatividad y la precision empirica de las for-
mulaciones legales.

En cuanto al modelo funcionalista, este tiene entre sus representantes mas
destacados a Claus Roxin (funcionalismo politico-criminal) y Guinther Jakobs
(funcionalismo normativista). El funcionalismo mantiene la estructura del de-
lito con la conducta como presupuesto del delito y las tres tradicionales cate-
gorias: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, esas nociones se
modifican. La conducta se fundamenta en criterios valorativos-sociales (Roxin)
o normativos (Jakobs). La tipicidad experimenta un cambio con los criterios de
imputacién objetiva —teorfa de la imputaciéon objetiva del resultado o teorfa
de la imputacién normativa del resultado a la conducta—. El dolo limita sus
contenidos psicolégicos y se acerca a una concepcién psicolégica-normativa.
La culpabilidad se sustenta ahora en critetios politico-preventivos (Roxin), o en
criterios normativos-preventivos (Jakobs).>

La teoria de Jakobs se construye a partir de la teorfa sociologica de los siste-
mas de Niklas Luhmann. En Jakobs, el derecho penal esta orientado a garanti-
zar la identidad normativa, la Constitucion y la sociedad, y no directamente la
garantia de los derechos humanos. La sociedad se entiende como un sistema de
comunicacion de reglas que garantizan su desarrollo armoénico, el que se afecta
cuando alguien no cumple con su rol y realiza una conducta delictiva, contra-
diciendo las expectativas sociales. La pena constituye una reaccion frente a un
hecho que supone el quebrantamiento de una norma. La pena ya no es una reac-
cién frente a un hecho que lesiona un bien juridico tutelado, y se erige en Jakobs
como el medio a través del cual se confirma la vigencia de la norma violada vy,
de esa forma, se restituye la identidad social. De esta suerte, el delito es una afir-
macién que contradice la norma, y la pena es la respuesta que confirma la nos-
ma donde la funcién de la pena es restituir la vigencia de la norma violada con

5> Diaz Aranda, Enrique y Roxin, Claus, Teoria del delito funcionalista, México, Flores Editor,
2017, pp. 144-146.
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la conducta delictiva. La teorfa de Jakobs hace depender a la culpabilidad de la
prevencion general, de acuerdo con lo cual la pena se sustentaria en la necesidad
de garantizar la fe de la sociedad en el derecho, y cuenta con algunos desarrollos
muy cuestionables, como el del derecho penal del enemigo, que comentaremos
en el capitulo siguiente.®

El funcionalismo de Jakobs ha sido criticado por su caracter normativista,
dado que la exclusiva validez formal del derecho penal no asegura que los con-
tenidos de las leyes penales tengan conformidad necesaria con los derechos
humanos, principios y procedimientos democraticos. Lo anterior ahora se evi-
dencia en nuestro pais con la discusion en torno a la prision preventiva oficiosa
y/ o el arraigo, donde esas instituciones son claramente contrarias a los derechos
humanos, pero estan vigentes —validez formal— porque fueron creadas por
los 6rganos competentes mediante el procedimiento previamente establecido.

En cuanto a Claus Roxin, éste sostiene que la dogmatica no debe sustentarse
exclusivamente en desarrollos l6gicos y normativos, sino que tiene que atender
a la realidad social y ofrecer soluciones conforme a los conocimientos ofreci-
dos por la politica criminal. Roxin propone la teorfa de la imputacién del tipo
objetivo y sustituye el puro concepto de culpabilidad por el de responsabilidad,
mismo que esta integrado por la culpabilidad y la necesidad de imponer la pe-
na. En esta teorfa, la conducta se guia por las finalidades del derecho penal y
su significacion social, y no por consideraciones previas de caracter causal, es-
tructuras logico-reales y otras. El tipo objetivo se define a través de criterios de
imputacién normativa, donde debe establecerse si la conducta particular esta
dentro del radio de prohibicion que el legislador quiso plasmar al emitir el tipo,
pues solo aquellas conductas que se encuentren comprendidas en él pueden ser
consideradas desaprobadas y en consecuencia tipicas.” La antijuridicidad formal
y material implica que la conducta no esta amparada por alguna causa de jus-
tificacion. La responsabilidad es una categoria que engloba a la culpabilidad y
a la necesidad de la pena. Se propone la prevencion general negativa —efecto

¢ Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid,
Marcial Pons, 1995, pp. 3-128.

7 Prisch, Wolfgang, La imputacién objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y cnestiones abier-
tas, Espafia, Atelier, 2015.
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disuasorio de la pena— que obedece a lineamientos generales de un derecho
penal preventivo general.®

La teorfa de Michael Pawlik sostiene que su concepto de accion se diferencia
del de Welzel —que es una manera instrumental de entender a la accién orien-
tada a un fin del mundo exterior—. L.a accién en Pawlik es comunicativa, es
decir, es una toma de posicion entre alternativas valoradas normativamente en-
tre distintas personas y operadores juridicos. El actuar no es un acontecimiento
puramente individual sino social, pues quien tolera una infraccién a la norma
deja entrever con ello que para él la norma lesionada no es digna de ser conser-
vada o defendida. En cambio, quien exige respeto por la norma penal que otro
u otros rechazan, pone de manifiesto su disposicién a continuar reconociendo a
la norma como un parametro de comportamiento y valoracion. Toda accion es
potencialmente idonea para generar una disputa interpretativa. Actuar consiste
en someterse a una valoraciéon normativa. Las valoraciones de la acciéon corres-
ponden a las personas, principalmente a los operadores juridicos que aplican las
normas penales, aunque también a la persona que infringe la norma. Las distin-
tas identidades parciales que deliberan y valoran normativamente la norma pe-
nal constituyen una identidad general personal que se expresa con el concepto
equilibrio en la identidad. El penalista debe apoyarse, mas alla de la dogmatica,
en teorfas distintas a las estrictamente penales, tales como la teorfa filosofica de
la accién, la argumentacion juridica, la teorfa de la identidad personal y en una
filosofia politica, dado el caracter eminentemente politico de la pena. El derecho
penal es, fundamentalmente, para los ciudadanos que pueden deliberar sobre el
delito y la pena en términos de simetria y bajo condiciones de homogeneidad;
por tanto, no deberia ser para los excluidos sociales, que no pueden deliberar
en planos de igualdad, por ejemplo, los migrantes. En el derecho penal existen
categorfas problematicas en nuestro tiempo, como la de los terroristas. Pawlik
se pregunta si el derecho penal aplicable a ellos es el ordinario, o si debe ser di-
ferente y mas estricto, lo que podria conducir a un derecho penal del enemigo,
cercano al de su maestro Jakobs.”

8 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Argentina, Thomson Reuters; Civitas, t. I, 2022, pp. 41-109.

9 Pawlik, Michael, Cindadania y derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un
Estado de libertades, Espafa, Atelier, 2016; Pawlik, Michael, Confirmacion de la norma_y equilibrio en
la identidad. Sobre la legitimacion de la pena estatal, Espana, Atelier, 2019, y Duff, Antony; Pawlik,
Michael; Coca Vila, Ivé; Orozco Lépez, Hernan Darfo y Irarrazaval Zaldivar, Cristian, Pena y
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Formalmente, en México el Estado constitucional tiene como la expresion
juridica mas importante a la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, que
reconocio el caracter previo al Estado y al derecho, de los derechos humanos,
que confirié igualdad jerarquica a los tratados en materia de derechos humanos
cuando éstos no se opusieran a la Constitucion, que estableci6 los principios de
interpretacion pro persona y conforme, que definio los principios de interpreta-
ci6én de los derechos humanos —universalidad, indivisibilidad, interdependen-
cia y progresividad—, que reconocié el principio de dignidad de la persona, la
igualdad sustantiva, y prohibi6 la discriminacion. Esa reforma debe entenderse
a la luz de resoluciones de la Suprema Corte, como la emitida en el expediente
varios 912/2010 o en la resolucién de la contradiccién de tesis 293/2011, que
asumieron categorias como el bloque y el parametro de regularidad constitu-
cional y convencional.

Previamente a la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
se aprobé y publicé el 18 de junio la reforma constitucional en materia penal de
2008. Esta modificé distintos preceptos constitucionales —16, 17, 18, 19, 20,
21,22,73,115 y 123— para establecer derechos y principios garantistas en ma-
teria penal a favor de los imputados y de las victimas u ofendidos, asf como para
conformar el nuevo sistema penal mixto-acusatorio, aunque mantuvo, coOmo se
explic6 anteriormente, figuras como el arraigo o la prisiéon preventiva oficiosa,
que pueden considerarse como derecho penal del enemigo.

Se podria considerar por algunos que el modelo penal del Estado constitu-
cional se consolid6 en gran parte con esas reformas constitucionales y con las
leyes de desarrollo de caracter secundario a esas modificaciones constituciona-
les. Sin embargo, eso no es asi, por razones juridicas e institucionales que no
han maximizado la garantia de los derechos humanos —por ejemplo, las difi-
cultades para acatar las resoluciones—, en los casos Tzompaxtle Tecpile y Gar-
cia Rodriguez, dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,!?
las reformas constitucionales regresivas en materia de militarizacion de la segu-
ridad publica, las iniciativas constitucionales regresivas, como la que amplia los

vinenlo politico. Sobre el castigo no-paradigmatico en el derecho penal del cindadano, Espafia, Atelier, 2023.

10" Ferreres Comella, Victor, “El control de las leyes penales por parte de los jueces ordi-
narios”, en Mir Puig, Santiago y Corcoy Bidasolo, Mirentxu, Constituciin y sistema penal, Espaiia,
Marcial Pons, 2012, pp. 109-121.
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supuestos de prisién preventiva oficiosa, la débil profesionalizacion de las fis-
calias y policias, el escaso presupuesto para las defensorias publicas, el desastre
que significa el sistema penitenciario de nuestro pafs,!! entre otras—. También
el modelo penal del Estado constitucional no se ha asegurado ni perfeccionado
por motivos presupuestales, por razones sociales y culturales —muchas perso-
nas entienden el mundo penal del proceso y la pena para la venganza individual
y social— y por razones politicas, pues no todos los gobernantes respaldan un
derecho penal orientado por y hacia los derechos humanos y los principios de-
mocraticos.'? Sin embargo, las principales causas de no realizacién del modelo
penal del Estado constitucional tienen que ver con la hegemonia del modelo
neoliberal globalizador, lo que analizaremos en las siguientes paginas.

El derecho penal del Estado constitucional tiene, entre sus manifestaciones
conspicuas, la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.!?
Sobre esos derechos podemos decir que, pese a las normas constitucionales,
convencionales y legales existentes para su proteccion y tratamiento penal di-
ferenciado, la realizacion efectiva, la garantia de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes depende de la vigencia material del Estado constitucional. Este
no es una realidad, porque las condiciones econémicas, sociales o politicas del
contexto lo impiden, por lo que los derechos de la nifiez no se han realizado.
Desde mi punto de vista, debemos seguir trabajando en la maximizacién de los
derechos de las infancias, pero sin olvidarnos de atender las criticas al Estado

11" Gonzélez Rodriguez, Patricia; Sarre Iguiniz, Miguel y Morey, Juan, Derecho de ejecucion

penal. Tendencias hacia la legalidad en las prisiones, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2024.

12 Robles Planas, Ricardo y Sinchez-Ostiz Gutiérrez, Pablo (cootds.), La crisis del derecho
penal contempordneo, Espafia, Atelier, 2010.

13 Como introduccién a la problematica penal de las nifias, nifios y adolescentes puede
verse, entre muchos otros autores, a: Gonzalez Contr6, Monica, Derecho de las nisios y ninias, Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de México, 2015;
Ambrosio Morales, Marfa Teresa y Alejandre Lopez, Dayra Sayen, “Las personas menotes de
doce afios que cometan o participen en un hecho que la ley seflale como delito en México”,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Hechos y Derechos, nim. 76, julio-agosto
de 2023; Flores, Julia Isabel y Somuano, Marfa Fernanda, La socializacion politica de los niios en
Meéxico, México, El Colegio de México; Universidad Nacional Auténoma de México, 2022;
Pérez Contreras, Maria Monserrat, Aspectos juridicos de la violencia contra la nifiez y la adolescencia
migrantes no acompanadas, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2023, y Vascon-
celos Méndez, Rubén, La justicia para adolescentes en México. Andlisis de las leyes estatales, México,
Universidad Nacional Auténoma de México; UNICEEF, 2009.
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constitucional. La eficacia de los derechos de la nifiez depende de la efectividad
del Estado constitucional.

De esta suerte, la justiciabilidad, proteccion y eficacia de los derechos de la
nifiez, precisa de algunas metas econémicas basicas para su consecucion. Esas
variables hoy en dfa no existen, el modelo econémico dominante no es keyne-
siano, es neoliberal, y éste se caracteriza por apostar por la economia irrestricta
del mercado y por un Estado que intervenga, no para enfrentar las desigual-
dades sociales y econémicas que provoca el mercado, como lo hacfa el key-
nesianismo, sino para salvaguardar y extender la presencia del mercado, para
garantizar su buen funcionamiento y para enfrentar las barreras e impedimen-
tos regulatorios a la libre competencia.'* Por tanto, al no existir las condiciones
econémicas adecuadas, y al no darse circunstancias democraticas y sociales opti-
mas, es muy dificil que los derechos de nifias, nifios y adolescentes sean realidad
en los paises de la region, incluyendo al nuestro.

Las penas con enfoque restaurativo —y no sélo retributivo— aparecen pro-
puestas durante el Estado constitucional.’> La pena restaurativa no entrafia un
derecho penal duro y concibe al delito como una lesién a los derechos subje-
tivos de las victimas; busca lograr la paz social, la reparacién del dano y la so-
lucién del conflicto mediante el acuerdo o a través de la conversacion entre
las partes. Al respecto dentro de las escuelas de mediacién han existido las si-
guientes: 1) la de Harvard, que busca el acuerdo; 2) la circular o narrativa, que
pretende conocer e intentar comprender la perspectiva del otro sin que nece-
sariamente se arribe a un acuerdo, y 3) el modelo transformativo, que tiene por
fin que las personas desarrollen habilidades comunicativas, no se afslen en la
conversacion, y reconozcan a la otra persona como un ser humano con dere-
chos plenos.

Una aportacién importante del Estado constitucional en la materia reside en
el derecho procesal penal; en la introduccién de modelos mixtos y adversaria-
les.’s El modelo inquisitivo era parte de la logica estadual del Estado del bien-
estar, que exigia de la organizacién institucional gestionar activamente las vidas

14 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccién, Espafia, Alianza
Editorial, 2011, pp. 29-34.

15 Gargarella, Roberto, Castigar al préjimo. Por una refundacion democritica del derecho penal, Ax-
gentina, Siglo XXI Editores, 2016.

16 Damaska, Mitjan, R., Las caras de la justicia y el poder del Estado. Andlisis comparado del proceso

legal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000.
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de las personas, desde los derechos fundamentales a los servicios publicos. En
cambio, el modelo adversarial es compatible con un tipo de Estado que tiene
por objetivo mantener el equilibrio social y proporcionar amplios margenes de
libertad, para que las personas desarrollen con independencia de otras y del Es-
tado sus planes de vida y participen en la autogestién social.

La caracteristica mas importante del sistema adversarial reside en las nego-
ciaciones entre las partes, el fiscal y en ocasiones con el juez. Se puede negociar
casi todo: delitos, culpabilidad, beneficios, etcétera —es el caso de los Estados
Unidos, no de México—. Entre lo mas importante que se acuerda es la posibili-
dad que se brinda al imputado para que se declare culpable a cambio de reduc-
ci6én de la pena. También se puede negociar que el imputado pase a ser testigo
protegido, o en los concursos de delitos, se concede al imputado, después de
una negociacion, declararse culpable de sélo uno de ellos. El sistema mixto —
es el que estd en vigor en México— puede tener una vertiente inquisitiva, si en
él prevalece la prisién preventiva. El sistema mixto también puede tener una
vertiente adversarial, si se permiten los acuerdos y negociaciones. También el
sistema mixto puede tener una vertiente acusatoria, si las partes fijan el ritmo
procesal, pero sin que existan acuerdos o negociaciones porque el juez esta obli-
gado a averiguar la verdad.

En el sistema procesal penal en vigor en México y a nuestro juicio, cuando
existen negociaciones como en el sistema adversarial norteamericano, aunque
no sea con esa profundidad y extension, se producen violaciones a los princi-
pios de igualdad y de culpabilidad (casos semejantes tendran resultados diver-
sos en funcién del dinero que tengan los imputados para negociar, en un caso
se producira el reproche y en el otro no). Igualmente, se rompe con la prohi-
bicion de las penas trascendentales porque, si el imputado carece de recursos,
es su familia o terceros los que suelen satisfacer y cumplir econémicamente los
acuerdos reparatorios.

Los procedimientos en el modelo adversarial y, en menor medida, en el mix-
to, se caracterizan porque los juicios se desarrollan sin interrupcion. La respon-
sabilidad de la preparacion de los procesos corresponde a las partes y no tanto
a los funcionarios judiciales. En los procedimientos se prefieren los testimonios
directos y la comunicacion oral a los registros de pruebas documentales y de-
claraciones escritas.!” Existe una mezcla de accion privada y oficial. Las regla-

17 Marquez Gémez, Daniel, y Sinchez Castafieda, Alfredo, Las falsas divergencias de los siste-
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mentaciones que puedan existir para conducir los procesos son interpretadas
discrecionalmente por los jueces en aras de alcanzar la resolucién de los con-
flictos, fundandose siempre en elementos de justicia sustantiva. La pretension
del derecho penal, de los procesos y del propio modelo juridico no consiste en
alcanzar la verdad durante los juicios, o intervenir en los planes de vida de los
particulares, o en reclamar que el Poder Judicial participe en las politicas publi-
cas; el fin fundamental del derecho y del proceso es resolver los conflictos.

En cambio, el modelo inquisitivo estaba vinculado al Estado activista —Es-
tado del bienestar—. El Estado activista, a través del sistema judicial buscaba el
cumplimiento del derecho y la implementacién de las politicas del Estado para
la satisfaccion de los derechos e intereses de todos y no solamente de las partes.
El proceso en el modelo inquisitivo lo que pretendia lograr era que las decisio-
nes fueran conforme a derecho y que sirvieran para desarrollar y materializar las
politicas del Estado. La resolucién de conflictos como fin era sélo una funcién
secundaria, subordinada y complementaria. No era un objetivo preponderante.

Sefiala Damaska que, asi como el Estado norteamericano ha intervenido en
la economia para corregir los fallos de los mercados competitivos antes que
reemplazarlos, su intervencién en el proceso penal se encaminé a enderezar
la competicion entre las partes antes que a eliminarlas. La igualdad meramente
formal del proceso y defensa, o la somera simetria de los derechos procesales,
dejaron de ser la preocupacion central de la mentalidad juridica, y ahora se abo-
ga para que las partes gocen de igualdad sustantiva. Asi, al acusado indigente
se le garantiz6 ayuda legal gratuita; sin embargo, en contrapartida se contindan
estimulando las negociaciones sobre la defensa segin los parametros clasicos y
tradicionales del modelo paritario, adversarial y reactivo.

También en el Estado constitucional, en la legislacién procesal penal, se con-
ciben las soluciones alternas al proceso penal. En México, el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (CNPP), la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, y la Ley General de
Victimas las contemplan. Segtn el articulo 184 del CNPP, las vias alternas de
solucion, son el acuerdo reparatorio y la suspension condicional del proceso.
Existe también, como forma de terminacion anticipada del proceso penal, el
procedimiento abreviado (articulo 185, CNPP).

mas inguisitivo y acusatorio. El idealismo alrededor de los juicios orales en México, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2012.
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En el fragil Estado mexicano, existen categorias constitucionales que cons-
tituyen derecho penal del enemigo que niegan los principios del Estado cons-
titucional. Entre ellas el arraigo, las normas sobre delincuencia organizada,
intervencion de comunicaciones en el caso de delincuencia organizada, la pri-
sién preventiva oficiosa, los centros penitenciarios de alta seguridad para la de-
lincuencia organizada, los plazos especiales de prescripcion en delincuencia
organizada, no informar quién acusa en delincuencia organizada, proteccién de
la identidad de los denunciantes, beneficios para el que acusa en delincuencia
organizada, restriccion de la publicidad en materia de delincuencia organizada,
“reversion de la carga de la prueba” en delincuencia organizada, y la extincién
de dominio y la confiscacién en los términos del articulo 22 constitucional. El
derecho penal del enemigo implica tratar a los investigados o indiciados como
responsables antes de que sean juzgados porque se les considera peligrosos —
derecho penal de autor y no de acto—. Se violentan, asi, todos los principios
constitucionales y convencionales, entre ellos, el principio de presuncién de ino-
cencia y los que integran el debido proceso.'®

Un ejemplo grave de derecho penal del enemigo son las detenciones pre-
ventivas permitidas pretorianamente en nuestro pafs. Esta categorfa se inspiro
en la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos: Terry »s. Ohio, 392
US. 1 (1968). La Primera Sala de la SCJN de México, con fundamento en ese
criterio estadounidense, establecio las siguientes fases previas antes de llegar a
la detencién preventiva y cuyos fundamentos constitucionales y convenciona-
les son bastante débiles: 1) inmediacion entre la policia y el individuo para efec-
tos de investigacion, identificacion o prevencion; 2) restricciéon temporal de un
derecho (propiedad, libertad, libre circulacién o intimidad), y 3) detenciéon en
sentido estricto.

En el Estado constitucional se ha desarrollado un derecho judicial superior
al originado en otras fuentes formales del derecho, como la ley. Dice Bernd
Riithers, refiriéndose al caso aleman que, el derecho del tribunal constitucional
de ese pafs se ha convertido en la norma suprema de derecho, y que la realidad
juridica alemana es semejante a la de los Estados Unidos, donde el derecho son
las profecias acerca de lo que los tribunales haran y, por eso, el derecho consti-
tucional vigente en esa nacion es lo que el tribunal constitucional decide y no lo

18 Dubber, Matkus D., E/ Estado penal dnal. La crisis del derecho penal desde una perspectiva
histdrica comparada, Madrid, Marcial Pons, 2024.
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que se plasmo en el texto de la ley fundamental de Bonn, de 1949." Estamos en
presencia de los principales sistemas juridicos del mundo, anglosajones y conti-
nentales, del derecho y gobierno de los jueces.?’

ITI. El modelo penal neoliberal

El derecho penal en el Estado neoliberal adquiere connotaciones especiales. Se
crean, entre otros instrumentos, un derecho dogmatico y practico, paralelo y de
autor —que suele ser considerado enemigo—, para perseguir a los que conside-
ra contrarios y opuestos al mantenimiento del modelo de dominacién —terro-
ristas, migrantes, integrantes del crimen organizado, pandilleros, entre otros—.
Su caracter coactivo se intensifica para salvaguardar el modelo de dominacién
econémica vigente, y el derecho penal liberal democratico, que se habfa cons-
truido en los ultimos ciento cincuenta afios, sufte alteraciones dramaticas, tanto
en su concepcidén dogmatica como en su aplicacion por parte de los operadores
juridicos. Se desmiente la pretension del Estado constitucional, que constituye
un esfuerzo para garantizar los derechos humanos y los principios democrati-
cos. En el Estado neoliberal éstos no pueden ser realizados plenamente debido
a las légicas que lo conforman.

Se producen en el neoliberalismo —en el ambito penal— doctrinas y expre-
siones juridicas contrarias a los derechos humanos y a los principios democra-
ticos. Destacaré simplemente, como ejemplos, los siguientes temas y asuntos: la
creacién del modelo policiaco-militar; el derecho penal del enemigo; el empleo
de regimenes de excepcion, para fortalecer mecanismos disciplinarios de con-
trol social, el mantenimiento de figuras como la prisién preventiva oficiosa, que
son incompatibles con el Estado constitucional y que son consistentes, sin em-
bargo, con el Estado neoliberal.

19 Riithers, Bernd, La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre
Constitucion y método, Espafia, Marcial Pons, 2020, pp. 56 y 57.

20 Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por
mayoria en el Congreso y en los tribunales, México, Siglo XXI Editores, 2018.
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1. El Estado policiaco-militar

Una herramienta muy importante de la geopolitica contemporanea es la cons-
truccion del Estado policfaco-militar para las necesidades y fines del Estado
neoliberal! En un estudio chileno, publicado por el Centro de Estudios Miguel
Enriquez, se indica que un Estado policial se caracteriza por: 1) ser un Esta-
do que mantiene un estricto control social, donde se pueden suprimir algunas
libertades civiles, ademas de legitimar a una policfa secreta que coadyuve con
los fines del control; 2) para que sea legitimo el control social, el Estado crea
enemigos, éstos pueden ser el terrorismo, la lucha contra las drogas, el crimen
organizado, etcétera; 3) a diferencia de los Estados democraticos, en el Estado
policial la seguridad no tiene fundamento en los derechos humanos ni en la vo-
luntad democratica de las sociedades, sino en la nocién de control social, la que
es impuesta desde el gobierno; 4) el Estado policial puede conservar algunos
elementos del Estado democratico, pero adopta algunos elementos de los Es-
tados fascistas: leyes arbitrarias, excesivo control social y, subordinacién de los
medios de comunicacién para que éstos respalden la conveniencia del control;
5) el Estado policial es una expresion de la globalizacion neoliberal contempo-
ranea, porque las empresas trasnacionales necesitan que los Estados, mediante
la represion policfaca protejan sus inversiones y sus intereses; 6) es por ello que
hay una incesante demanda por parte de los intereses trasnacionales de incre-
mentar el poder de fuerza y de represion por parte de las policfas y del ejército;
7) la profesionalizacién y capacitacion de policias y militares no se realiza des-
de una perspectiva de derechos humanos para proteger a las sociedades; por el
contrario, se entiende que el uso de la fuerza es para reprimir a las sociedades,
si estas demandan vias alternativas de convivencia; 8) en el Estado policiaco, se
criminaliza la protesta y a los movimientos sociales, entre otras cosas, y se asi-
mila la protesta con el terrorismo o la delincuencia, y 9) se busca que la policia
y los militares tengan un régimen juridico de excepcion para garantizatles altos
niveles de impunidad por las conductas que los involucran.?

2l Cérdenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Estado neoliberal, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2017.

22 Centro de Estudios Miguel Entiquez, “Estado policial. Una aproximacién al concepto”,
Chile, Archivo Chile. Taller Rodriguista, 2005.
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En un estudio nacional, de Jaime A. Preciado Coronado y de Angel L. Flo-
rido Alejo, profesores de la Universidad de Guadalajara, titulado “La milita-
rizacién de las relaciones México-Estados Unidos; espacios ingobernables y
¢Estado fallido?”, se explica en clave geopolitica, con abundante informacion,
el avance del ejército mexicano en tareas de seguridad que no les competen
constitucionalmente. ¢Por qué interviene el ejército mexicano en tareas poli-
cfacas? Para controlar a la sociedad mexicana por mandato externo. Para ello,
recurren a una doctrina de seguridad nacional en constante y acelerada evolu-
cion. Asi, asumen intencionalmente confusiones conceptuales para mezclarlas
entre ellas y mantener en constante incremento su fuerza e influencia politica.
Por ejemplo, se confunden e intercambian las categorfas de seguridad publica
y seguridad nacional; se prioriza la inteligencia y la manipulacion mediatica con
el terrorismo y la seguridad sobre otras consideraciones internas; se mezcla la
incidencia del crimen organizado con los movimientos contestatarios; se pro-
mueve el miedo y el terror social a través de los medios de comunicacion; se
intenta que la sociedad vea con normalidad el intercambio de informacién y ta-
reas entre las fuerzas militares nacionales y las norteamericanas; se justifica que
el gobierno de los Estados Unidos tenga responsabilidad en la seguridad de su
frontera sur; se abastece constantemente al ejército y a las policias mexicanas
de armas y equipos; se promueven y materializan planes de seguridad de Amé-
rica del Norte como la Iniciativa Mérida, el ASPAN vy, después, por medio de
las Cumbres de las Américas; se justifica la integracion de las fuerzas policiales
nacionales y militares con proyectos de integraciéon neopanamericanos; se de-
bilita al Estado democratico y se exponen las deficiencias del Estado mexicano
empleando el concepto de Estado fallido, el que fue creado por la inteligencia
norteamericana; y se justifica, con la existencia en México de elementos de ese
Estado fallido, la intervencion de los Estados Unidos para concebir politicas de
seguridad hegemonicas, de control y de integracion, tanto en América del Norte
como en América del Sur.?

El Estado policiaco-militar es, por tanto, una construccion tedrica que ex-
plica la constante militarizacién en el mundo y en nuestra nacién, donde la se-

23 Preciado Coronado, Jaime A. y Florido Alejo, Angel L., “La militarizacion de las rela-
ciones México-Estados Unidos; espacios ingobernables y ¢Estado fallido?”, en US National
Security Concerns in Latin America and the Caribbean, Palgrave MacMillan, Estados Unidos, 2014,
pp. 61-79.
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guridad publica ya esta en manos de las fuerzas armadas. Este tipo de Estado
es una faceta de analisis geopolitico del Estado neoliberal. Se ha incrementado
inmensamente el poder de los ejércitos y policias para tutelar el modelo econé-
mico del Estado neoliberal. Las grandes potencias, como los Estados Unidos,
se asumen responsables del proceso para mantener condiciones aceptables de
reproduccion del capitalismo contemporaneo en beneficio de las grandes em-
presas trasnacionales y para apuntalar sus areas de influencia en la lucha por
la hegemonifa mundial. Por eso, pafses como México han recibido el impacto
de esta concepcion geopolitica —sobre todo porque constituimos la frontera
sur de los Estados Unidos— y, sin importar nuestras estructuras politicas for-
males o las necesidades domésticas, el modelo del Estado policiaco-militar se
impone y los gobiernos complices lo reciben con agrado y sin oponerse, para
no agraviar a la potencia. Sin embargo, es tan nociva esta nueva estructuracion
del Estado que, en los propios Estados Unidos, la violencia policiaca militar ha
provocado en muchas ciudades reacciones contrarias y de oposicién por parte
de la sociedad civil.2*

La militarizacion de la seguridad puablica en México es una manifestacion
palpable del Estado policiaco militar. Ia guardia nacional, de mando y estruc-
tura militar, asume funciones que corresponden a las autoridades civiles. La
prevencién e investigacion de los delitos no se entienden desde la perspectiva
de los derechos humanos sino desde logicas militares que suelen ser opuestas a
los principios constitucionales. Podemos decir que las recientes reformas cons-
titucionales y legales en México, respecto la guardia nacional, son parte de las
caracteristicas del Estado policiaco-militar.

2. El derecho penal del enemigo

La logica del “derecho penal del enemigo” implica que

el concepto del enemigo en el derecho (que no sea estrictamente de guerra) siempre
ha sido, légica e histéricamente el germen o primer sintoma de la destruccién auto-
ritaria del estado de derecho |[...] La peligrosidad y su ente portador —peligroso—
o enemigo 6nticamente reconocible proveniente de la mejor tradicion positivista y

24 Chamseddine, Roqayah, “La militarizacién de las agencias de policia. Desde Ferguson
hasta el Medio Oriente”, Colectivo todo poder al pueblo, Estados Unidos, 2014.
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mas precisamente garofaliana [...] El desarrollo coherente del peligrosismo, antes o
después, acaba en el campo de concentracion |[...] el concepto juridico de enemigo
sélo es admisible en un estado absoluto.?’

Segin Gunther Jakobs, el derecho penal del enemigo se caracteriza por un
amplio adelantamiento de la punibilidad (la perspectiva del ordenamiento juridi-
co penal es prospectiva), las penas previstas son desproporcionadamente altas,
y determinadas garantias procesales son relativizadas o, incluso, suprimidas.?

El derecho penal del enemigo propone un Estado policiaco y no un Esta-
do de derecho; no constituye un derecho garantista o minimo sino maximo;
no incluye a los ciudadanos infractores para rehabilitarlos, sino que los exclu-
ye del tejido social; no forma parte del derecho penal ordinario, sino que es
un derecho de excepcion; no busca corregir o rehabilitar sino eliminar; no es
consecuente con la dignidad de las personas, sino que destruye la dignidad; no
maximiza derechos humanos, sino que los minimiza, y es propio de regimenes
antidemocraticos y, por tanto, no es compatible con el Estado constitucional.
Es un derecho para la venganza y el Estado es esencialmente el enemigo de
ciertos ciudadanos.””

3. Los Estados de excepcion

El derecho de excepcién, de emergencia, alarma, sitio, etcétera, no deberfan
afectar los principios fundamentales de la Constitucién y jamas podtian crear
poderes superiores o ajenos a ésta, ni suspender su vigencia. En los Estados
constitucionales y democraticos de derecho, los Estados de excepcion y de
emergencia son instituciones reguladas y limitadas por los principios democra-
ticos, la dignidad de las personas, y los fines del Estado constitucional

Los Estados de excepcion y de emergencia, de acuerdo con el orden consti-
tucional de cada Estado, pueden justificar afectaciones al principio de division

25 Zaffaroni, Radl, E/ enemigo en el derecho penal, Argentina, Editorial Adiar, 2006.

26 Jakobs, Giinther, E/ derecho penal del enemigo, Cancio Melia, Manuel (trad.), Espafia, Civi-
tas, 2003, p. 47.

27 Carranca y Rivas, Raul, Reforma constitucional de 2008 en materia de justicia penal y seguridad
pitblica. Variaciones criticas, México, Porraa, 2010, pp. 73 y ss.

28 Baldi, Carlo, “Estado de sitio”, en Bobbio, Norberto y Matteucci, Nicola, Diccionario de
politica, México, Siglo XXI Editores, t. I, 1988, p. 620.
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de poderes y limitaciones y/o restricciones transitorias a los derechos funda-
mentales. Durante los Estados de excepcion y de emergencia puede existir un
trastocamiento constitucionalmente autorizado de las reglas de distribucion de
competencias horizontal y/o vertical.

Lo expuesto se contradice con el ejemplo de El Salvador. La Constitucion
de la Republica de El Salvador, vigente desde el 23 de diciembre de 1983, regula
en sus articulos 29, 30, 31 y 131, ordinal 27, el régimen de excepcion. Con fun-
damento en esas normas constitucionales, desde marzo de 2022 se establecid
el régimen de excepcion para enfrentar la violencia de las pandillas, el que se ha
venido prorrogando mes con mes hasta la actualidad. El primer decreto legisla-
tivo, numero 333, aprobado el 26 de marzo de 2022 por la Asamblea Legislativa
de la Republica de El Salvador, autorizé el régimen de excepcion se fundamen-
t6 en los articulos constitucionales mencionados, mas el articulo 27 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Las razones que motivaron el
decreto consideran las graves perturbaciones del orden publico que vive el pafs,
debido al incremento de homicidios que afectaban a la poblacién y ponfan en
riesgo la vida de los habitantes. El articulo 1o. de esa resolucion sefiala que “El
presente decreto tiene por objeto facilitar las herramientas y mecanismos juridi-
cos a las instituciones de Seguridad Publica, Policia Nacional y Fuerza Armada
de El Salvador, para restablecer el orden y la seguridad ciudadana y el control
territorial”. En el articulo 2o. se declara en todo el territorio nacional el régi-
men de excepcién, derivado de las graves perturbaciones al orden publico por
grupos delincuenciales. El articulo 3o. establece el mecanismo de coordinacion
entre los Ministerios de Justicia y Seguridad Publica, de la Defensa Nacional y el
director de la Policfa Nacional Civil para dar cumplimiento al decreto. El articu-
lo 40. determina la suspension por treinta dias a nivel nacional de los derechos
y garantias constitucionales regulados en los articulos 7o., 12 inciso segundo,
13, inciso segundo, y 24, en relacién con el articulo 131 ordinal 27, y articulo 29
todos de la Constitucién de la Republica. Finalmente, el articulo 5o. establece la
vigencia a partir de la publicacion del decreto en el Diario Oficial, sefialando que
sus efectos tendran una vigencia de treinta dias.?

2 Diaz Trujillo Portilla, Adriana, “:Régimen de excepcién o normalidad? Las prorrogas
del Decreto Legislativo nimero 333 de la Republica de El Salvador”, Cuestiones Constitucionales,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, num. 51, 2024.
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El decreto legislativo anterior se ha prorrogado mes a mes a hasta la fecha.
Se promovieron acciones de inconstitucionalidad en el pais para valorar la cons-
titucionalidad de la prolongacién de los regimenes de excepcion, a la luz del
articulo 30 de la Constitucion salvadorefia. La Sala Constitucional de ese pafs,
al resolver la accién de inconstitucionalidad 21/2020 del 8 de junio de 2020,
determiné que

[..] Si transcurrido ese plazo de 30 dias continua la circunstancia que motivo el ré-
gimen de excepcion, es posible prolongar con la debida razonabilidad la suspension
de derechos fundamentales mediante un nuevo decreto de una duracién que no ex-
ceda esos mismos 30 dias. Ahora bien, del texto de esa frase del articulo 30 consti-
tucional no se infiere que la prolongacion deba limitarse por una sola vez (como si
lo harfa una frase como “por una sola vez”, “por tltima vez”, etc.). Ella solo sugiere
que la prérroga debe respetar el limite temporal maximo de vigencia del decreto de
adopcion del régimen de excepcién, pero en modo alguno debe entenderse que las
prorrogas sucesivas estan prohibidas. Estas son admisibles siempre que continden

las circunstancias que motivaron la suspension de derechos [...].

Consideramos que, en El Salvador, el régimen de excepcion, en su decreto
inicial y sus prorrogas, no cumple los parametros internacionales de derechos
humanos y constituye derecho penal del enemigo.

4. La prision preventiva oficiosa

El expresidente Lopez Obrador propuso reformar, en una de las iniciativas
presentadas el 5 de febrero de 2024, el parrafo segundo del articulo 19 consti-
tucional, para incluir nuevos tipos penales que posibiliten la prision preventiva
automatica.’® La redaccion sefiala que

El juez debe ordenar la prisién preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o
violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, extorsién, narcomenudeo,

30 Este apartado fue planteado en: Cardenas Gracia, Jaime, “La iniciativa en materia penal
para ampliar los supuestos de prisién preventiva oficiosa”, en Lépez Ayllon, Sergio; Orozco
Henriquez, J. Jesus; Salazar, Pedro y Valadés, Diego (coords.), Andlisis técnico de las 20 iniciativas
de reformas constitucionales y legales presentadas por el presidente de la Repiiblica (febrero 5, 2024), México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2024, pp. 189-196.
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delitos previstos en las leyes aplicables cometidos para la ilegal produccion, prepa-
racion, enajenacion, adquisicion, importacién, exportacion, transportacion, almace-

namiento y distribucién de drogas sintéticas, como el fentanilo y sus detivados [...].

Y también en los casos de “defraudacion fiscal, contrabando, expedicion,
enajenacion, compra o adquisicion de comprobantes fiscales, incluidas facturas,
que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados en los
términos fijados por la ley”.

Las conductas tipicas expuestas en la iniciativa son recurrentes en todo el
pals, y constituyen una amenaza seria para la seguridad puiblica y nacional de
México. Sin embargo, la iniciativa presidencial omite cualquier referencia a los
casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que han
considerado que las figuras de arraigo y prisioén preventiva automatica son ca-
tegorias inconvencionales —casos TzompaxtleTecpile y Garcia Rodriguez vs.
México—, y que el Estado mexicano debe modificar su orden interno para ajus-
tarlo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte Interamericana sostuvo, al resolver los casos mencionados, que al
aplicar figuras que per se son contratias a la Convencién, y al mantener por mas
de 17 aflos a las victimas en prision preventiva oficiosa, las autoridades internas
vulneraron los derechos a la libertad personal, a la presuncién de inocencia, y a
la igualdad y no discriminacion, en petjuicio de las victimas, e incumpliendo con
su deber de respeto, contenido en el articulo 1.1 de dicho instrumento.

En el capitulo de reparaciones, la Corte establecié que su sentencia constitu-
ye, por s{ misma, una forma de reparacién y ordené al Estado mexicano, como
medidas de reparacién integral, a lo siguiente: a) concluir los procedimientos
penales en curso, en los plazos mas breves, en estricto apego a las garantias del
debido proceso; b) revisar la pertinencia de mantener las medidas cautelares;
¢) desarrollar las investigaciones sobre los hechos de tortura en petjuicio de las
victimas, as{ como por las demas violaciones a los derechos humanos que pa-
decieron; d) dejar sin efecto, en su ordenamiento interno, las disposiciones rela-
tivas al arraigo de naturaleza pre-procesal; €) adecuar su ordenamiento juridico
interno sobre prision preventiva oficiosa; f) realizar las publicaciones y difusio-
nes de la sentencia y su resumen oficial; g) realizar programas de capacitacion a
los funcionarios del ministetio publico; h) brindar el tratamiento médico, psico-
légico, psiquiatrico o psicosocial a las victimas que asi lo soliciten, e i) pagar las
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cantidades fijadas en la sentencia por concepto de dafio material e inmaterial, y
costas y gastos.

Lo anterior plantea un grave problema porque la Convenciéon de Viena sobre
el derecho de los tratados, ratificada por México, en su articulo 27 indica que
los Estados parte no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado, y los articulos 1o. y 20. de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establecen, como debe-
res de los Estados, el de respetar los derechos reconocidos en el instrumento
interamericano y el de adoptar disposiciones de derecho interno para que los
ordenamientos nacionales sean compatibles con la Convencién. Silos Estados
incumplen con los deberes de este instrumento y con las decisiones de la Corte
Interamericana e invocan para justificar el incumplimiento su derecho interno,
son susceptibles de responsabilidad internacional.

En esa tesitura, al Estado mexicano le corresponde ajustar su derecho inter-
no mediante una reforma constitucional que derogue las figuras del arraigo y de
la prision preventiva oficiosa, asunto que no se percibe sea realizado en el futu-
ro inmediato. La prisién preventiva oficiosa se mantendra en México, mientras
no sea derogado el parrafo segundo del articulo 19 de la Constituciéon por el
Constituyente permanente, segun lo prevé el articulo 135 de la Constitucién, y
en tanto no exista una ley secundaria que determine el procedimiento para dar
cumplimiento a las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y de otras instancias supranacionales. El Poder Judicial federal carece de
fundamento juridico para representar por s{ mismo al Estado mexicano en la
ejecucion y cumplimiento de las sentencias de tribunales supranacionales com-
petentes en materia de derechos humanos.

IV. Conclusiones

La realizacion del Estado constitucional es problematica por razones econo-
micas, politicas y juridicas. En otro trabajo las he enumerado,’ aqui exclusiva-
mente menciono que el modelo de dominacién econémica neoliberal lo impide
y las posibilidades garantistas o minimas del derecho penal no se realizan. Las

31 Cardenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Fstado Neoliberal, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2017.
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teorfas del Estado constitucional son una ficcion juridica sin asideros en la rea-
lidad. Son una inspiracién, un noble suefio.

El Estado neoliberal —surgido después de la década de los setenta del si-
glo XX y vigente en nuestros dfas— produce en el ambito penal doctrinas y
expresiones juridicas contrarias a los derechos humanos y a los principios de-
mocraticos. El derecho penal neoliberal se actualiza en ejemplos como los que
he mencionado en el ensayo: la creaciéon del modelo policfaco-militar, que se
concreta hoy en nuestro pafs en la militarizacién de la seguridad publica; el de-
recho penal del enemigo, que sirve para justificar un nuevo derecho penal que
considera al autor como un opositor a los intereses del Estado; el empleo de
regimenes de excepcion, como lo que ocurre en El Salvador para fortalecer
mecanismos disciplinarios de control social en contra de grupos sociales exclui-
dos, como son los pandilleros; y el mantenimiento en México de figuras como
la prision preventiva oficiosa.

Existe la tendencia en el Estado neoliberal globalizador de mercantilizar los
derechos humanos y los bienes comunes en beneficio de las grandes corpora-
ciones trasnacionales. El Estado neoliberal globalizador se mantiene autoritaria-
mente con enormes déficits de legitimidad democratica y de transparencia, en
tanto que no se promueve la participacion y la deliberacion publica de los asun-
tos colectivos. El Estado neoliberal globalizador no respeta el medio ambiente
ni las culturas ancestrales, pues expolia y saquea intensiva y extensivamente los
recursos naturales del planeta en beneficio de unos cuantos. Y el Estado neoli-
beral globalizador es el principal promotor de la pobreza y la desigualdad mun-
dial. Es un Estado disefiado desde los intereses de las clases dominantes y, por
tanto, alienta Estados racistas, clasistas y profundamente injustos que favorecen
la represion policial de los débiles, la construccion de relaciones interpersona-
les basadas en el miedo, en el estereotipo, en la distancia fisica y en la sospecha.

Sefialo que, las dogmaticas penales y los desarrollos en las distintas ciencias
penales tienen relacién, como hemos tratado de mostrar en estas paginas, con
los modelos de dominacién econémica y politica, y con la manera en la que se
disefian las instituciones y normas que conforman el Estado y sus procesos
evolutivos. Los penalistas harfan bien en tomar en cuenta lo anterior para am-
pliar las fronteras de sus investigaciones cientificas.
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