Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Bh7iHr

EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y SU INFLUENCIA EN MEXICO

Miguel ONTIVEROS ALONSO

SUMARIO: 1. La influencia del derecho penal internacional en

Mexico. 11. Los tipos de justificacion y “la influencia interna-

cional que no queremos”. 1ll. La armonizacidn del derecho

penal europeo y la unificacion de la legislacion penal mexica-
na: “la influencia que si queremos”.

Que el Instituto de Investigaciones Juridicas organice un Congreso Inter-
nacional de estas caracteristicas es una muestra del rol vanguardista que
la Universidad Nacional Auténoma de México juega a escala nacional e
internacional. Un papel como éste solo lo puede representar una institu-
cion con mas de 450 afos de historia, es decir, la historia de nuestra Uni-
versidad.
Divido este ensayo en tres dimensiones que considero fundamentales:
1) La influencia del derecho penal internacional en México.
2) Los tipos de justificacion y la influencia internacional que no que-
remos.
3) La armonizacion del derecho penal europeo y la “unificacion de la
legislacion penal mexicana”, es decir, la influencia que si queremos.

I. LA INFLUENCIA DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL EN MEXICO

Hablar de un derecho penal internacional ha pasado de ser “derecho
en los libros”, para transformarse en “derecho en accion”.! Muestra de
ello son los debates de corte politico-criminal, cientificos, pero también

1 Veéase, sobre esto, Pound, Roscoe, “Law in Books and Law in Action”, American

Legal Realism, Nueva York, Oxford University Press, 1993, pp. 39 y ss.
435
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practicos, que giran en torno a la justicia penal internacional. Este es un
camino cuyo recorrido ya se ha iniciado y que ya nadie puede detener.

Que México y su legislacion deben permearse de los avances legislati-
vos en materia de justicia penal internacional es una vision plausible.
Ahi estan los instrumentos internacionales que hemos signado y el deba-
te académico acerca de la viabilidad de su aplicacion. Pero queda mucho
por hacer. Reflexionese acerca de lo siguiente: la tematica de esta mesa
es “Justicia penal internacional y sistemas nacionales”: ;hasta donde
nuestra legislacion penal ha retomado los principios rectores de la impar-
ticion de justicia a escala internacional? Me refiero, sobre todo, a dos
directrices basicas:

a) El criterio rector de todo ordenamiento digno de un Estado demo-
cratico: la dignidad humana y, con ésta, el libre desarrollo de la
personalidad.

b) El principio de proporcionalidad en materia penal.

Es cierto que nuestra Constitucion ha recogido, en su articulo lo., el
principio de dignidad humana como el espiritu que debiera regir la toma
de decisiones del Estado mexicano. Este criterio fundamental debio plas-
marse en la politica criminal de nuestro pais desde hace tiempo. Creo
que, por el momento, su aplicacion es escasa. Pero algo todavia mas gra-
ve es que ultimamente transitamos en sentido contrario. Nuestra legisla-
cion penal muestra un marcado retraso en lo que a este punto se refiere:
creacion de nuevos tipos penales, aumento en la punibilidad, restriccion
de garantias en materia procesal y retribucion —que no prevencion—
son algunas caracteristicas que distinguen a nuestros co6digos penales y
procesales.? Que esto no es un mero discurso lo muestra, nada mas pero
nada menos, el coédigo penal que rige a la ciudad mas grande del territo-

2 Léanse, sobre esto, las destacadas observaciones de Sergio Garcia Ramirez: “Hoy,
como hace tiempo, entran en conflicto las tendencias liberales y democraticas y las co-
rrientes autoritarias. Ese choque se muestra en los érdenes sustantivo y procesal. En este
ultimo se plantea, creciente, un conflicto entre el proceso penal garantista y un enjuicia-
miento que prescinde de libertades y garantias en aras —se dice— de la seguridad publi-
ca y del control del delito”: “Principios del proceso penal: legalidad y oportunidad”, en
Ontiveros Alonso, Miguel y Pelaez Ferrusca, Mercedes (coords.), La influencia de la
ciencia penal alemana en Iberoamérica. Libro en homenaje a Claus Roxin, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, t. I, p. 541.
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rio nacional y del cual se dice que es algo asi como el codigo mas mo-
derno de Latinoamérica: el nuevo Codigo Penal del Distrito Federal.

Me explico, y para tales efectos utilizo el segundo de los principios
rectores de un derecho penal democratico (el principio de proporcionali-
dad), al cual hice referencia al principio de este ensayo. Nuestra Consti-
tucion y nuestros cddigos penales estan llenos de contradicciones. Por un
lado, la carta magna exige el respeto a la dignidad humana en el articulo
lo., mientras que en el 22 contempla la imposicion de la pena de muerte,
pero eso si, en el 18 exige que al interno se le readapte.

Después vienen los codigos penales. Algunos, se dice, son muy mo-
dernos porque ya contemplan la manipulacion genética, cuando en el ar-
ticulo anterior sancionan la vagancia y malvivencia. Otros, se afirma,
son garantistas, modernos y hasta con figuras finalistas y/o funcionalis-
tas, pero imponen hasta setenta afios de prision en algunos delitos (el se-
cuestro con resultado de muerte, por ejemplo).

Acerca de uno de los mas recientes, el del Distrito Federal, se dice que
es actual y se le compara con el Codigo Penal aleman, pero eso si, sema-
nas después de haber visto la luz sufre sus primeras reformas “con el fin
de actualizarlo”. Todo esto es una verdadera contradiccion, fundamen-
tada —claro estd— en el desconocimiento del legislador acerca de los
principios rectores de un derecho penal democratico.

Quien quiera confirmar o refutar estas afirmaciones puede efectuar un
ejercicio muy rapido y leer el articulo 29 del Cédigo Penal del Distrito
Federal. Incluso bastaria, ya a escala federal, con reflexionar en torno a
la reciente iniciativa de reforma penal presentada por el titular del Ejecu-
tivo. El Codigo senalado y la iniciativa de reforma tienen algo en comtn:
una vision muy técnica del derecho penal, ausencia de racionalidad vy,
por si fuera poco, escasez de conocimiento.

Y esto es asi porque la ciencia penal mexicana, siguiendo los pasos de
nuestra tradicion juridica europea —que no estadounidense—, se ha em-
penado en sefialar cuales debieran ser las directrices de un derecho penal
moderno, entendido en su calidad de ultima ratio, al tenor del principio
de subsidiariedad. Por otro lado, existe basta literatura juridica en Méxi-
co como para generar una legislacion penal vanguardista. Pero esto es
mucho pedir al Estado mexicano, desinteresado por la ciencia y cuyo
proposito fundamental es ganar, cada vez mas, cuotas de poder. Y esto, a
pesar de tener un sistema penal injusto.
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Sefialé hace unos momentos que el articulo 29 del Coédigo Penal del
Distrito Federal es una horrible muestra de la vision pragmatica del le-
gislador, en este caso, del capitalino. Esto es asi porque —incluso me-
diante mentiras y falsedades dignas de un nifio— sefiala en la exposicion
de motivos que en el marco de las causas de justificacion se ha plasmado
el criterio rector de éstas, la racionalidad, asi como en el marco del esta-
do de necesidad se fortalece la validez juridica de la ponderacion de inte-
reses. Esta afirmacion es evidentemente falsa, o sea una mentira, pues al
revisar el articulo 29 se observa exactamente lo contrario: se eliminé la
racionalidad en la legitima defensa y, lo que es peor, lo mismo se hizo
con la ponderacion de intereses en el estado de necesidad. En torno a es-
to no es necesario insistir mas.?

De otro lado, la reciente iniciativa de reforma penal presentada por el
Ejecutivo me parece plausible. Pero en lo referente a las propuestas que
impactaran al Cédigo Penal Federal, no queda sino oponerse. Esto salta a
la vista a partir de que el lector se acerca a la exposicion de motivos y
observa —francamente con sorpresa y desesperacion— la definicion de
derecho penal elaborada por aquellos encargados de redactar la iniciati-
va: “El derecho penal es el conjunto de normas penales”. Asi de facil.

Pero lo mas grave estd en el articulado. La reforma ya contempla, en
calidad de pena, la cadena perpetua. Nada mas que, con disimulo, quienes
elaboraron la reforma le llaman de otro modo: setenta afios de prision.

Los criterios rectores del nuevo derecho penal internacional, que ha
sido creado precisamente para evitar la impunidad, pero también para
servir como una especie de “guia” —por supuesto opcional— con la fi-
nalidad de que los Estados comprometidos generen un ordenamiento pu-
nitivo de corte moderno y garantista, no tiene, en México, influencia al-
guna. Aqui, transitamos en sentido contrario y nos acercamos, cada vez
mas, al modelo punitivo que identifica a los Estados totalitarios: un dere-
cho penal del enemigo.*

3 Una exposicion mas detallada sobre este problema la he formulado en otro lugar:
“Regreso al pasado mediante el nuevo Codigo Penal”, en Moreno Hernandez, Moisés y
Cardenas, Rodolfo Félix (coords.), Comentarios en torno al nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal, México, Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales,
México, 2003, pp. 219 y ss.

4 Sobre las caracteristica de este modelo de derecho penal véase Mufioz Conde, F.,
“El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre el llamado «derecho penal del
enemigo»”, La influencia de la ciencia penal alemana..., cit., nota 2, pp. 117 y ss.
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II. LOS TIPOS DE JUSTIFICACION Y “LA INFLUENCIA
INTERNACIONAL QUE NO QUEREMOS”

En la parte tercera del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal se establecen los principios generales de derecho penal, y en su ar-
ticulo 31 las denominadas “circunstancias eximentes de responsabilidad
penal”. En el inciso b de dicho articulo se contempla la causa de justifi-
cacion denominada legitima defensa, tal y como se sefala a continua-
cion:

B) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el caso
de los crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervi-
vencia o la de un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar una
mision militar, contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma
proporcional al grado de peligro para €1, un tercero o los bienes protegi-
dos. El hecho de participar en una fuerza que realizare una operacion de
defensa no bastard para constituir una circunstancia eximente de la res-
ponsabilidad penal de conformidad con el presente apartado.

Una lectura cuidadosa del texto aqui reproducido genera un par de du-
das que merecen algunas reflexiones: la reaccion defensiva desplegada
por el agredido, ;debe ser racional tal y como se sostiene primero, o pro-
porcional como se dice después? Y esto es importante, pues me parece
correcto que la reaccion defensiva encuentre su fundamento en la agresion
que se sufre en contra de un bien que fuese esencial para la supervivencia.
Pero sostener que también se puede reaccionar en legitima defensa cuando
otro bien fuese esencial para realizar una misién militar me parece con-
tradictorio: de un lado se restringe la defensa legitima a bienes indispen-
sables para sobrevivir, y después se abren las puertas a reacciones de
cualquier tipo cuando se contempla la defensa de la mision militar.

Y aqui empiezan los problemas. Estos, me parece, se desprenden de
una redaccion tipica que no es plausible. No lo es porque confunde dos
elementos de diferente naturaleza y que atienden a dos causas de justifi-
cacion con diverso fundamento cientifico. Por un lado, se contempla el
requisito de la racionalidad que, todo sea dicho, es correcto en el marco
de la defensa necesaria. Pero después se contradice lo dicho y se introdu-
ce el elemento “proporcionalidad”, que estd muy lejos de pertenecer a
esta causa de justificacion.
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No debiera olvidarse que el estado de necesidad tiene un fundamento
unico, consistente en la necesidad de proteccion de un bien juridico. Esa
necesidad no surge con base en una agresion ilegitima, lo que si sucede
en la defensa necesaria. De ahi que el agente autoprotector unicamente
pueda reaccionar de forma restringida, es decir, con base en el principio
de ponderacion de intereses. Esto no sucede en la legitima defensa, pues
debido a que el agresor se enfrenta al derecho, poniendo en peligro un
bien juridico, es que el defensor tiene facultades mas amplias en el mar-
co de su despliegue defensivo. Estas facultades las concede el principio
de racionalidad en su respuesta defensiva (por supuesto, mas amplio que
el de ponderacion de intereses). Esta circunstancia muestra que la defen-
sa necesaria tiene, a diferencia del estado de necesidad, un fundamento
dual: la autoproteccion particular (fundamento individual) y el prevaleci-
miento del orden juridico (fundamento supraindividual).

Con un poco de atencidén que se ponga en el asunto podra observarse
que quienes participaron en la elaboracion del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, especificamente en el marco de los principios
generales de derecho penal, han incurrido en la misma contradiccion
—aunque todo sea dicho, menos grave— que el legislador del Distrito
Federal y los creadores de la reforma penal recientemente presentada en
nuestro pais: debido a que se desconoce el fundamento cientifico de las
causas de justificacion, se tiene la creencia de que proporcionalidad y ra-
cionalidad son lo mismo en materia penal. De otro lado, se pretenden
restringir, en la primera parte del articulo reproducido, los alcances lesi-
vos de la reaccion defensiva, pero después se le brindan pautas amplias
al defensor para “hacer cualquier cosa” con tal de alcanzar el objetivo
militar propuesto. Esto es algo que no se deberia permitir. Pero el Estatu-
to, incluso, lo justifica.

Quien quiera conocer el nivel de democracia de un pais cualquiera, no
tiene sino que leer su Cddigo Penal. Pero si quiere profundizar en el
asunto, basta con leer las causas de justificacion, especificamente la legi-
tima defensa. Mientras mas amplias sean las facultades de defensa que el
ordenamiento juridico concede al particular para autoprotegerse, menor
el grado de derecho penal democratico. Mientras mas restricciones con-

5 Sobre el doble fundamento de la legitima defensa véase Roxin, Claus, Derecho pe-
nal. Parte general, t. I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. de la 2a.
ed. alemana por Diego-Manuel Luzén Pefa et al., Madrid, Civitas, 1997, p. 608.
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temple un Codigo Penal para ejercer la defensa necesaria, mayor grado
no solo de democracia sino también de efectividad por parte de las auto-
ridades para prevenir el delito.

Es cierto que nuestra legislacion penal requiere una buena reforma en
el ambito de las causas de justificacion. Pero también el Estatuto de Ro-
ma de la Corte Penal Internacional. Y mientras esto sucede, lo referente
a las causas de exclusion del delito contempladas en este ultimo ordena-
miento es una influencia “que no queremos”. En suma: hay que debatir,
ahora mas que nunca, la parte general de ese derecho penal internacional.

III. LA ARMONIZACION DEL DERECHO PENAL EUROPEO
Y LA UNIFICACION DE LA LEGISLACION PENAL MEXICANA:
“LA INFLUENCIA QUE S/ QUEREMOS”

1. Hacia la unificacion de la legislacion penal en México

Mientras que en la Union Europea se debate acerca de crear un solo
Codigo Penal para la Union,® en México tenemos tantos codigos penales
como estados de la Republica —ademas del Codigo Penal Federal—.
Mientras que en Alemania o Espafa todo el debate académico y cientifi-
co, asi como las decisiones de los tribunales, encuentran su génesis en un
solo codigo penal y de procedimientos penales, en México discutimos en
materia penal dependiendo de las coordenadas geograficas en las que nos
ubiquemos: nuestra legislacion penal es antigua, ocasionalmente retro-
grada y, en muchos casos, decepcionante.’

El problema de la diversidad de cddigos penales y procesales incumbe
directamente a todos los abogados, pero también a nuestros jueces y ma-
gistrados, pasando por los agentes de la policia y, por supuesto, a nues-
tros fiscales. Cada uno de estos actores del area penal tiene una forma-

6 Sobre el proceso de unificacion del derecho penal europeo véase el analisis y desa-
rrollo efectuado por Vogel, Hans Joachim, “Por un Cddigo Penal europeo”, trad. de Mi-
guel Ontiveros Alonso, Iter Criminis, nim. 9, 2004, pp. 313 y ss.

7 Con palabras de Gerardo Laveaga: “En algunos estados hay delitos que no existen
en otros; aqui se persiguen de oficio y alla por querella; en una ciudad se castiga una
conducta con diez afios y en otra con tres, y los términos para la apelacion, el arraigo o la
reposicion cambian de un lado a otro...”: “Unifiquemos nuestros cddigos penales”, La in-
fluencia de la ciencia penal alemana..., cit., nota 2, p. 342.
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cion académica y profesional diferente, dependiendo del estado de la
Republica donde estudiaron y una concepcion muy singular del derecho
penal. Este es un problema muy grave, pues, por ejemplo, el fiscal for-
mado en Guanajuato no conoce el Codigo Penal de Tamaulipas, y el juez
estudiado en Guerrero desconoce las penas y procedimientos aplicables
en Durango.

Es cierto que existe una importante semejanza en los ordenamientos
juridico-penales de los diversos estados, pero las diferencias en la parte
general y especial de los codigos, asi como en los procedimientos, son
también marcadas. En todo caso, si existen aquellas semejanzas, éstas
podrian ser armonizadas en un so6lo sentido y direccion hasta generar un
solo ordenamiento punitivo.

Que esto es posible lo demuestra el hecho de que paises pertenecien-
tes a nuestra tradicion juridica —Espafia, por ejemplo— se rigen por un
solo ordenamiento penal y procesal, con todo y las diferencias culturales
y hasta lingiiisticas entre las comunidades de Madrid, Catalufia y el Pais
Vasco. ;Seria muy complicado instaurar este modelo en nuestro pais? La
respuesta estd en Wittgenstein: “Lo que es pensable, es también posible”.?

2. Formacion unificada con un codigo unificado

El fiscal, el juez, el penalista que todos queremos, debe tener los mis-
mos conocimientos, independientemente del punto geografico donde se
haya formado y ejerza su destacada funcion. Eso requiere que la génesis
de la procuracion e imparticion de justicia —la ley— sea la misma en
cualquier punto de nuestro pais. De ser asi —por ejemplo—, todas las
procuradurias de justicia podrian generar un mismo modelo de forma-
cion, con las mismas lineas directrices y criterios, para que los fiscales
egresados de sus centros de capacitacion posean una formacion unificada
y no se tengan que enfrentar a los graves problemas que hoy representa
ejercer en un estado o en otro.

Pero la formacion unificada con un codigo unificado tiene alcances en
todos los ambitos, no sélo en el de procuracion sino también en el de im-
particion de justicia. También los jueces y magistrados se formarian bajo
un solo ordenamiento; conocerian los criterios de los tribunales de todo

8  Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, trad. e introduccion de Ja-
cobo Muiloz e Isidoro Reguera, Madrid, Alianza Editorial, 1997.
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el pais —sin necesidad de ir a estudiar aqui o alla— y el debate académi-
co, cientifico y la generacion de ideas dejaria de ser local para pasar a ser
nacional.

Cierto es que un proceso de unificacion legislativa en México seria
bastante complejo, pues la politica —no la criminal sino la partidista—
es uno de los obsticulos mas grandes para la evolucion del derecho.
Ademas, hoy en dia no se vive, precisamente, en un ambiente de cordia-
lidad democratica en nuestro pais. No obstante, la concepcion partidista
de lo que debe ser un Estado de derecho esta muy distante de la académi-
ca. O sea: que esto debe ser una cuestion cientifica, en el animo de alcan-
zar un derecho penal de corte humanista en nuestro pais, y para eso no se
necesita pertenecer a partido politico alguno. Se requiere actitud.

La delincuencia —dice Joachim Vogel—° se ha globalizado. La pre-
vencion del delito debe ser, también, globalizada. Debemos reconocer
que el inicio de este camino esta en la unificacion de la legislacion penal
mexicana, y con ésta, la influencia del derecho penal internacional, es
decir, la influencia —afortunadamente europea— que si queremos.

9 “Por un Codigo Penal europeo”, op. cit., nota 6, pp. 313 y ss.
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