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CAPITULO IV

EL DELITO. LEGALIDAD

i en algtin espacio debiera atenderse con rigor y conviccion, sin
licencia perniciosa, la regla platonica sobre el gobierno de las
leyes superior al de los hombres —expresion sujeta a reflexiones—,' es
en el ambito penal. En un tiempo —pero no emprender¢ la historia del
arbitrio— la definicion de los delitos y el establecimiento de las penas
quedaron a merced del gobernante. De ahi que el principio de lega-
lidad marcase el destino y el camino del sistema penal, que aborrecio
el absolutismo del monarca y del juzgador y entreg6 al Parlamento la
encomienda de administrar la “voluntad general”, formulando las des-
cripciones de la conducta ilicita y fijando sus consecuencias juridicas,
en calidad y cantidad. No habria “excepcion alguna —senalé Becca-
ria— en este axioma general: cada ciudadano debe saber cuando es reo
y cuando es inocente”.? El dogma liberal, que arraigd en las democra-
cias, se expresa en una formula rotunda: “solo las leyes pueden decretar
las penas de los delitos”.?
Desde los primeros anos de nuestra vida independiente, el gobier-
no expuso las ideas que conducirian la gestion del Estado en el marco

I Norberto Bobbio sostiene que “el principio del buen gobierno frente al gobierno de

las leyes se cambia completamente: no es la buena ley la que hace al buen gobernante,
sino que el legislador sabio es el que realiza el buen gobierno introduciendo buenas
leyes”. El futuro de la democracia, 2a. ed., trad. de José F. Fernandez Santillan, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1977, pp. 181 y 182.

2 De los delitos..., cit., p. 237.

3 Ibidem, p. 218.
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de la legalidad, con respecto a la administracion de la justicia penal: “el
reconocimiento de la generacion presente, es haber estampado en la ley
fundamental las admirables bases de la administraciéon de la justicia,
esas formulas protectoras de la inocencia. La infamia de un delito no
recaera sino sobre el que lo cometa. Una esposa y unos hijos inmacula-
dos no gemiran en la orfandad y la miseria los desaciertos de un padre
6 de un esposo delincuente: los dolores y angustias del tormento no
arrancaran de la boca de la inocencia, confesiones de delitos no come-
tidos, ni pondran a prueba el valor y sufrimiento de los criminales. No
resonaran ya los hondos calabozos con los gemidos de las victimas del
furor, y las acciones de los ciudadanos seran solo calificadas por jueces
naturales y en virtud de leyes dadas con anterioridad”.*

La legalidad penal se despliega en diversas actividades de la autoridad®
y tiene distintas vertientes: sustantiva, procesal, ejecutiva.® La primera y
la segunda avanzaron con mayor diligencia; la tercera llegd mas tarde:
durante mucho tiempo, el condenado fue “cosa de la administracion,
que disponia, enjuiciaba, calificaba y ejecutaba”.” Nuestras disposiciones
supremas cuidaron de establecer el principio de legalidad penal, orde-
nando asi la tarea del legislador —que no es, sin embargo, omnimodo:
lo circunscriben los valores del Estado democratico— y acotando el en-

* Cfr. “General Guadalupe Victoria, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, al
cerrar las sesiones del Congreso Constituyente el 24 de diciembre de 1824”, en Los
Presidentes de México..., cit., t. 1, p. 26.

> Trayectoria: Apat. 21; ACF. 19; PrimeralLC. 2, V; PR. 9, XIV; Proy. Min. 5, XII; Seg.
Proy. 116; BO. 9, VIII; EOP. 58; C57. 14; PC16. 14; C17. 14, 16. Trayectoria de
escrito fundado y motivado: PriemralL.C. 2, I; QuintalL.C. 41; PR. 9, II; Proy. May. 7,
VI, 82, VI, 117; Seg. Proy. 111; BO. 9, V; EOP. 117, XXVIII; C57. 16; EPI. 60; C17.
14, 16.

¢ Ladoctrina ha considerado que el principio de legalidad comprende distintas garantias,
a saber: garantia criminal (nullum crimen sine lege), garantia penal (nulln poena sine
lege), garantia procesal y garantia ejecutiva. Cf: Arroyo Zapatero, Luis, “Principio de
legalidad y reserva de ley en materia penal”, Revista Espaniola de Devecho Constitucio-
nal, Madrid, afio 3, nam. 8, mayo-agosto 1983, pp. 20 y ss.; Cardenas Rioseco, Ratil
E., El principio de legalidad penal, México, Porrtaia, 2009, pp. 28 y ss.; Huerta Tocildo,
Susana, “El derecho fundamental a la legalidad penal”, Revista Espanola de Derecho
Constitucional, Madrid, ano 13, nam. 39, 1993, pp. 85 y ss., y Vicente Martinez, Ro-
sario de, El principio de legalidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 62 y ss.

7 Cfr. Garcia Ramirez, “Prisiones, prisioneros y derechos humanos”, en Derechos hu-
manos de los reclusos en México. Guin y dingnostico nacional de supervision penitenciaria,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2007, p. 44.
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cargo del juzgador. En la era del Derecho penal minimo,? se reprobaria
utilizar “la afilada espada del Derecho penal cuando otras medidas de
politica social puedan proteger igualmente o incluso con mas eficacia
un determinado bien juridico”” “justo porque la intervencién punitiva
es la técnica de control social mas gravosamente lesiva de la libertad y de
la dignidad de los ciudadanos, el principio de necesidad (acogido por el
Derecho penal y que implica una limitacion a la capacidad prohibitiva del
Estado) exige que se recurra a ella como remedio extremo”.!

Practicamente todos los proyectos y los ordenamientos del maximo
rango reservaron a la ley la definiciéon de los delitos y de las penas y
aseguraron que la imposicion de castigos se sujetaria a las estipula-
ciones de aquélla, sea que establecieran directamente el principio de
legalidad, sea que lo tomaran del ordenamiento punitivo secundario.
Desde luego, ninguno se pronunci6 sobre los limites materiales —que
estan implicitos— de la potestad tipificadora del Estado. La frontera
quedod en penumbra cuando los preAimbulos invocaron a Dios como
fuente o guia de la legislaciéon constitucional, invocacion mayoritaria
que alcanzo, inclusive, a la Carta de 1857, en cuyo preambulo comparten
presencia ambos titulares de autoridad: “En el nombre de Dios y con la
autoridad del Pueblo Mexicano (...)”.!! Al cabo, la intolerancia queda-
ria confinada en el pasado'? y prevaleceria la libertad de religion, que el
Estado respeta y garantiza.®?

“En el Derecho penal se habla de una intervencién minima, es decir, de la moderaciéon
mas completa que se pueda en el doble campo del Derecho sustantivo: la tipificacién
de las conductas y la fijacién —en entidad y cantidad— de los castigos. En el Dere-
cho adjetivo se debe mirar al proceso penal como un método, pero no el tnico, para
la composicion del litigio. Esto significa que el proceso recoja tnicamente los casos
inmanejables —o muy dificilmente manejables— por otros medios”. Garcia Ramirez,
“Los principios rectores del proceso penal”, Estudios juridicos..., cit., pp. 579 y ss.
Roxin, Claus, Derecho penal. Parvte general. Fundamentos. La estructura de ln teoria del
delito, trad. de Diego-Manuel Luzén Penia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, t. I, p. 66.

Cfr. Ferrajoli, Derecho y razon..., cit., p. 465.

"' Trayectoria: Cadiz, C24, LC, PR, AR, PC56, C57.

12 Trayectoria de la intolerancia religiosa: Cadiz 12; ER. 1; Apat. 1; PI. 1; RI. 3; PC.
Deber: 1; ACF. 4; C24. 3; BC. 1; PR. 1; Proy. May. 2; Proy. Min. 19 (no se permite
el ejercicio “publico” de otra religion); Seg. Proy. 31 (idem); BO. 6. Obligacion de los
extranjeros de respetar la religioén catdlica: Apat. 17; Proy. May. 10, I; BC. 2; PR. 22;
PrimeralLC. 12.

13 Cl17. 24.
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Se acentu6 la penumbra cuando el Constituyente —en pleno com-
promiso con el pasado, para no arriesgar el futuro— establecio la in-
tolerancia religiosa, que deslegitima las conductas (y pensamientos)
discrepantes: primero lo hizo en forma absoluta; luego, limitada al cul-
to externo. El Acta Solemne de Declaracion de la Independencia de
América Septentrional, del 6 de noviembre de 1813, declar6 que “no
profesa ni reconoce otra religiéon mas (sic) que la catélica, ni permitira
ni tolerara el uso publico ni secreto de otra alguna”. Esta norma era un
resabio de los anos de mayor oscuridad, cuando la infraccion religiosa
quedo bajo la atenta mirada del Santo Oficio, que oper6 con el benepla-
cito del Estado. Finalmente, la criminalizacion del pecado y el castigo de
la discrepancia obedecieron a la misma “razoén”: la diferencia residio en
el grado —intensidad de la ilicitud— y en el castigo —intensidad de
la punicion—: un buen trecho mediaba entre el auto de fe y la sancion
civil. La Constitucion de 1824 consagrd, a perpetuidad, la religion
catolica de la nacion mexicana, protegida por “leyes sabias y justas”, y
proscribio el ejercicio de cualquiera otra: a estos fines atenderia la ley
penal.’*

En diversos momentos lleg6 al texto supremo la referencia a delitos
de gravedad extrema, sancionados con las penas mas elevadas. He aqui
el maximo reproche, de raiz social o politica; un reproche elevado al
peldano que ocupan las decisiones fundamentales; testimonio “drama-
tico” de politica criminal: dramatico, pero no necesariamente eficaz.
Esto, que fue advertencia para el individuo y autorizacién para el legis-
lador ordinario, también debi6 operar como moderacion: seria frontera
que detuviese al Congreso; este no podria ir mas alla.

Entre aquellos delitos se hallaban, por supuesto, los atentados con-
tra la nacion, la independencia, el orden politico —naturalmente: fue-
ron tiempos de incertidumbre o zozobra; todo estaba en peligro—,
ademas de ciertos crimenes contra las personas, segun la jerarquia del
bien afectado —asesinato— o las circunstancias de comision —despo-

4 El diputado Portugal sostuvo que “la religion sin proteccion de parte del gobierno
vendria 4 ser en nuestros dias un manantial de odios y discordias (...) Por esto ofrece
nuestro proyecto proteger la religion catélica por leyes sabias y justas (...) no solamente
se protege con leyes remuneratorias, sino también con leyes penales”. Constitucion
Federal de 1824. Cronicas..., cit., t. 1, p. 144.
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blado, camino real—, o bien, empleo de medios determinados.'® Otras
acotaciones para el legislador provienen del régimen sobre los derechos
y las libertades fundamentales: la ilicitud inicia donde aquéllos conclu-
yen, es decir, donde comienza la tutela al derecho del tercero o se pisa
el umbral del bien colectivo. Ha sucedido con frecuencia, en el campo
minado de la libertad de expresion, para deslindar el derecho del deli-
to.!¢

La norma constitucional no acostumbré describir, ella misma, con-
ductas delictuosas. Con alguna salvedad, en que acometi6 la caracte-
rizacion material del delito,'” se limit a invocarlas genéricamente o a
mencionarlas especificamente, como acabamos de ver, suponiendo que
otras disposiciones se harian cargo de la descripcion que daria pie a la
punicion.'® Es cosa de los tltimos anos —y, por lo tanto, de la Cons-

Trayectoria: Apat: lesa naciéon (10, 15); PI: conspiracion contra la independencia, lesa

magestad divina (21); RI: conspiracién contra el Estado (51); C24: ofensas contra los

Estados Unidos Mexicanos (142); Primeral.C: alta traicién contra la independencia de

la patria, conspirar contra la vida del supremo magistrado de la Nacion, asesino alevoso

(5, VI); PR alta traicién contra la independencia de la patria , conspirar contra la vida

del supremo magistrado de la Nacion, asesino alevoso (12, VI); Proy. May: asesino o

alevoso, robo, prevaricaciéon o cohecho (79, XXXII); C17: Delincuencia organizada

(16).

16 Trayectoria de delitos de imprenta: RI. 18; Primeral.C. 2, VII; Proy. May. 7, IV, 127;
Proy. Min. 5, I1, IIT; Seg. Proy. 13, X, 118; BO. 9, III, IV, 195, 196; ACR. 26; PC56.
14; C57. 7; PC16. 7; C17. 7. Trayectoria de libertad de expresion: RI. 17; PC. 1,
Derecho 1; PrimeralLC. 2, VII; Proy. May. 7, III; Proy. Min. 5, II; Seg. Proy. 13, IX;
BO. 9, II; EOP. 35; PC56. 13; C57. 6, 7; EPI. 58, 76; PC16. 6; C17. 6.

7" Trayectoria: RI. 48.

Trayectoria de delitos especificos o conductas ilicitas: Cadiz: desobediencia de man-

damiento (288); Apat: lesa nacién (10,15), herejia, apostasia (15); PI: conspiracién

contra la independencia, lesa magestad divina (21); RI: conspiracién contra el Estado

(51); C24: almirantazgo, presas de mar y tierra, contrabando, crimenes cometidos en

altamar, ofensas contra los Estados Unidos Mexicanos (142); PrimeralLC: alta traicion

contra la independencia de la patria, conspirar contra la vida del supremo magistrado
de la nacién, incendiario, envenenador, asesino alevoso (5, VI), vago, mal entendido,
no tener industria 0 modo honesto de vivir (11, V); PR: alta traicién contra la inde-
pendencia de la patria, conspirar contra la vida del supremo magistrado de la Nacién,
incendiario, envenenador, asesino alevoso (12, VI), vago, mal entendido, carecer de in-
dustria 0 modo honesto de vivir (17, IV); Proy. May: ebrio consuetudinario, tahtr de

profesion, tener casas de juegos prohibidos por las leyes, vago o mal entretenido (24,

I1T), incendiario, envenenador, asesino o alevoso, robo, prevaricacion o cohecho (79,

XXXII); Proy. Min: oficio de doméstico, ebrio consuetudinario, tahtrr de profesion,

vago, mal entendido, por tener casa de juegos prohibidos (8); BO: ebrio consuetudi-

nario, tahtr de profesion, vago, tener casa de juegos prohibidos (21, IV); AR: ebrio
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titucion vigente, alimentada por reformas espectaculares, en el estricto
sentido de la expresion— que esta misma caracterice las conductas que
reprueba e inicie (o tal vez consume) de esta manera el proceso de ti-
pificacion.

Asi se ocupa la escena propia del legislador penal, con la recepcion
de promesas politicas o exigencias sociales. De esto dan testimonio las
descripciones del enriquecimiento ilicito de servidores ptblicos, incor-
porada en 1982," que utiliza una férmula llamada a abrir el camino de
la tipificacion, y de la delincuencia organizada, introducida en la norma
constitucional en 2008, que avanza en ese camino con una féormula
mas enfatica.?’ El camino es arriesgado: se distrae la frontera —natural
y conveniente— entre la norma constitucional y la norma penal, con

consuetudinario, tahtr de profesion, vago, estado religioso (3); ACR: ebrio consue-
tudinario, tahar de profesion, vago, estado religioso (3); EOP: ebrio consuetudinario,
tahar de profesion, vago, tener casa de juegos prohibidos (24, III); C17: enriquec-
imiento ilicito (109), delincuencia organizada (16). (Véase, ademads, el comentario
sobre pena de muerte, infra, cap. 4).

El dictamen correspondiente a la reforma del 28 de diciembre de 1982 dijo “Se pro-
pone configurar constitucionalmente el ‘enriquecimiento ilicito’ de los servidores pt-
blicos como base de sancién para acabar con cualquier duda que pudiese existir sobre
el imperativo de sancionarlo. El régimen actual ofrece bases endebles para pretender
combatirla con efectividad por lagunas que permiten enriquecer el patrimonio con
cargo al servicio publico, sin la obligacién de comprobar los medios licitos de dicho
enriquecimiento. La experiencia muestra que esta debilidad del régimen juridico derro-
ta la voluntad politica cuando se busca sancionar las conductas corruptas y reintegrar
al pueblo los bienes que se sustraen del patrimonio nacional. Sancionar el enriqueci-
miento ilicito de los servidores puablicos, cualquiera que sea su fuente, es exigencia
ineludible del pueblo”. Cfi. http://www.sitios.scin.gob.mx/constitucion1917- “Las leyes
determinaran los casos y las circunstancias en los que se deba sancionar penalmente
por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores publicos que durante el tiempo
de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpésita persona, aumenten
substancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duenos sobre
ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar” (articulo 109, pentaltimo parrafo).
La definicién de enriquecimiento ilicito contenida en el articulo 109 constitucional fue
modificada el 27 de mayo de 2015 (fraccion II), para eliminar la exigencia de que el
incremento injustificado del patrimonio sea sustancial. Lo cuestionable en este punto
es la inversion de la carga de la prueba que exige al servidor ptblico acreditar el origen
licito de su patrimonio; esta carga probatoria debiera asumirse por el 6rgano acusador.
Cfr. D.O. de 27 de mayo de 2015.

“Por delincuencia organizada se entiende una organizaciéon de hecho de tres o mas
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la
ley de la materia” (articulo 16, noveno pérrafo).

20
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sus funciones respectivas; penalizamos la Constitucién o constitucio-
nalizamos el Codigo Penal.

No sobra recordar que el concepto de delincuencia organizada lle-
g6 a la Constitucion como hipotesis de ampliacion de la detencion,
bajo el rubro de “retencion”. Entonces se entendi6 que la organizacion
delictiva constituia —para los fines de la ley suprema y del ordenamien-
to secundario— una “forma de actuar”, un modus operandi, que susci-
taba ciertas consecuencias procesales,*! no un delito autbnomo, como
ocurrirfa bajo la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que
ha inspirado a la Constitucion en este delicado extremo.??

Senalaré desde ahora que el régimen sobre delincuencia organi-
zada ha empanado la trayectoria liberal y democratica del sistema pe-
nal constitucional: hoy tenemos un doble orden en esta materia; uno,
derivado de la plausible tradicion que prosperd a lo largo de mucho
tiempo, afanosamente; otro, determinado por novedades que prohijan
reduccion de garantias.”® Esta bifurcacion en el rumbo del enjuicia-
miento penal —que ciertamente es conocida en otros paises, de donde
la tomo6 el Poder Revisor de la Constitucion mexicana— implica el mas
inquietante viraje acogido en los tltimos anos.**

El principio de legalidad sustantiva implica lex scripta, certa, prae-
viay strictn.”® También se relaciona con el significado amplio de la ex-
presion “ley” cuando se trata de restringir derechos y libertades, como
lo hace el Derecho penal. La jurisprudencia internacional de los dere-

2l La duplicacion del plazo en estos supuestos fue justificada en el proceso de reformas de

1993. Ast, el diputado Cuauhtémoc Lopez Sinchez Coello advirtié que sélo excepcio-
nalmente el Ministerio Ptblico podria exceder el periodo de retencién (ordinariamen-
te, cuarenta y ocho horas): “la excepcion (...) es tnica y exclusivamente cuando se trate
de delincuencia organizada (...) Se justifica la ampliacion (en estos casos) por el peligro
que para la sociedad, la economia y en especial la salud de las personas, representa di-
cha clase de criminalidad y las dificultades que conlleva integrar esas averiguaciones”.
Derechos del pueblo mexicano..., cit., t. 111, p. 451.

Cfr. Garcia Ramirez, Delincuencia organizadn.. ., cit., pp. 102 y ss., vy La reforma penal
constitucional..., cit., pp. 49y ss.

Cfr. un panorama general sobre esta materia en Garcia Ramirez, Delincuencia organi-
zada..., cit.

Cfr. Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional..., cit., pp. 49 y ss.

Cfr. Munoz Conde, Francisco, y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general,
2a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 100, y Hassemer, Winfried, Fundamentos
de Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984, pp. 313-314.
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chos humanos*®* —hoy dia— no se conforma con que el ordenamien-
to emane de un proceso legislativo formalmente establecido; requiere,
ademas, elementos materiales?” en los que no me extenderé ahora. Por
otro lado, el principio de separacion de poderes —ya no digo la fuente
democratica de los gobernantes— implica que esa normativa provenga
del o6rgano legislativo. Sin embargo, como ya se menciond, diversos
ordenamientos penales mexicanos fueron expedidos por el Poder Eje-
cutivo en ejercicio de facultades extraordinarias para legislar.?®

Puesto que nos hemos movido siempre en el ambito de influencia
del Derecho continental europeo —hasta el arribo triunfal de figu-
ras y procedimientos provenientes del Derecho anglosajon, que se ha
visto los Gltimos anos—, resulta obvia la exigencia de norma escrita:
¢sta figura, por lo demas, en la tradicion rigurosa de la legalidad. Este
principio se acoge en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, del
que México es Estado parte, obligado conforme al articulo 21 de la ley
suprema, segin la reforma de 2005. Notese que la asuncion del prin-
cipio de legalidad y la tipificacién por parte de ese Estatuto no cierran
la puerta a otras incriminaciones de Derecho internacional.?” Esto nos
lleva a mencionar la vinculaciéon de nuestro pais al Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, que también es ley suprema de la

26 Sobre la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos aplicables al
derecho penal ¢f7: Garcia Ramirez, “Recepcion nacional del Derecho interamericano
de los derechos humanos. Implicaciones penales”, en Varios, Criterios y juvisprudencia
interamericanos de dervechos humanos. Influencin y vepercusion en ln justicia penal, Gar-
cfa Ramirez e Islas de Gonzédlez Mariscal, Olga (coords.), México, UNaMm, Instituto de
Investigaciones Juridicas-Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Distrito Federal, 2014, pp. 3 y ss.; igualmente, Orozco Henriquez,
J. Jests y Quintana Osuna, Karla, “Criterios relevantes de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos aplicables a la justicia penal”, en ibidem, pp. 19 y ss., y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos aplicable a la justicia penal”, en zbidem, pp. 39 y ss.

27 Cfi. Corte]IDH, La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1976, Serie A,

nam. 6, pp. 27-37.

El caso mas reciente y sabido, en lo que toca a nuestra materia, corresponde al Codigo

Penal de 1931.

2 El articulo 22 del Estatuto recoge el principio nullum crimen sine lege; el parrato 3,
que requiere cuidadosa interpretacion, destaca: “Nada de lo dispuesto en el presente
articulo afectara a la tipificacién de una conducta como crimen de derecho internacio-
nal independientemente del presente Estatuto”.

28
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Union, segtin el articulo 133 constitucional. El Pacto considera delic-
tuosos, y por lo tanto perseguibles penalmente, los comportamientos
reprobados por los principios generales del Derecho en el marco del
orden juridico internacional.®

El dogma de legalidad comprende la irretroactividad en perjuicio de
las personas: sea porque se halle proscrita la emision de leyes retroacti-
vas, sea porque se prohiba su aplicacion, aunque no su expedicion. Este
mandamiento también ha figurado en el sistema penal constitucional
mexicano, aunque de diversa manera. Hubo tiempo en que el gober-
nante quiso abrir la puerta a la retroactividad, con cautela o disimulo:
proscrita en general, no lo estaba cuando se tratase solamente de leyes
“aclaratorias”, con todo lo que esta expresion podia entranar.®! En otro
turno, el legislador advirti6 el artificio y sentencié expresamente: ni
siquiera las normas aclaratorias tendran aplicacién retroactiva.

Recientemente, la propia Constitucion impuso un giro a la materia;
pudiera ser anuncio de otros movimientos en la misma direccion, que
erosiona el principio de irretroactividad, aunque no, por lo pronto, en
lo que respecta a la incriminacion. En efecto, la reforma de 1999 auto-
riz6 la aplicacién retroactiva desfavorable de normas sobre permanen-
cia de personal en instituciones de seguridad ptblica;*? este desvio fue
reiterado, con mayor alcance, por la reforma de 2008.%*

Tras exponer el principio de legalidad (articulo 15, parrafo 1), el Pacto declara (parrafo
2): “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en ¢l momento de cometerse, fueran delictivos
conforme a los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad inter-
nacional”.

31 Trayectoria: TerceraLC. 45, IV; PR. 64, IV; Proy. May. 81, III.

3 Trayectoria: ACF. 19; C24. 148; Proy. Min. 5, XII; Seg. Proy. 116; BO. 67, III; EOD.
58; PC56. 4; C57. 14; EPL. 62; PC16. 14; C17. 14.

Articulo 123, apartado B), fracciéon XIII, acerca de miembros de instituciones poli-
ciales. En ningtn caso procede la reinstalaciéon del individuo separado; sélo cabe la
indemnizacion. Cf7: mi comentario en Delincuencia organizada..., cit., p. 87.

La reforma alcanz6 al mismo articulo 123, apartado B), fracciéon XIII, en este caso para
abarcar a agentes del Ministerio Pablico y peritos, en la inteligencia de que si la autori-
dad judicial ante la que se impugne una separacion considera que ésta fue injustificada,
se debera indemnizar al funcionario removido, pero no se le reinstalard en el servicio,
como ocurre en otros supuestos de separaciéon injustificada. Cf7. mi comentario en La
reforma penal constitucional..., cit., pp. 217 y ss.

33
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Esas disposiciones, que se creyd necesario elevar al rango constitu-
cional —donde también se alojan las normas del Derecho social labo-
ral, de signo radicalmente distinto—, sirven al proposito de “sanear”
las corporaciones de seguridad y enfrentar, fuera de los lineamientos
acostumbrados en el orden juridico tradicional, las alianzas entre los
delincuentes y los miembros de esas instituciones.*® También por esta
via comienza a penetrar un “doble derecho”, con todo lo que ello im-
plica, en el marco constitucional dirigido a combatir el crimen.?¢

Un rasgo mas de la legalidad: lex stricta y certa, norma penal estric-
tamente aplicable y aplicada a la situacién sujeta al conocimiento de la
autoridad. La disposicion tiene doble destinatario: legislador y juzga-

3 En la iniciativa de reforma constitucional se advirtié la existencia de “malos elementos”

de seguridad puablica, que “han deteriorado gravemente la confianza de la poblacion
en estas instituciones”, quienes ademds han abusado “de un recurso tan noble como
el juicio de garantias, para hacer prevalecer sus intereses particulares por sobre el inte-
rés de la nacién, a fin de continuar aprovechando el cargo que ocupan para alentar la
impunidad y la corrupcién”. Se advirtié que no se pretendia impedir a estos servidores
publicos desarrollar una carrera profesional; sin embargo se debia contar con meca-
nismos que permitieran “separar oportunamente a los elementos que abusen de su
posicion y corrompan las instituciones”. Diario de los debates, Camara de Senadores,
10 de diciembre de 1997, Diario 37, disponible en: hetp://www.senado gob.mx/index.
phpver=sprmn=3Crsm=2rlg=57ano=1&id=71006.

A través de la reforma constitucional consumada en 1999 se imprimi6 un giro radical
al derecho a la estabilidad en el empleo de los servidores de instituciones policiales.
La norma respondi6 al fracaso “en los sistemas de incorporaciéon de miembros en las
corporaciones de policia, asi como en la deteccion y comprobacion de conductas ilici-
tas que pudieran sustentar, ante cualquier jurisdiccion, la pertinencia del despido”. Al
respecto, ¢f. Garcia Ramirez, Delincuencin organizadn. .., cit., p. 87. Segtn la reforma
de 1999, este régimen laboral de excepcién se contrajo a los miembros de las institu-
ciones policiales. La reforma penal constitucional de 2008 abarcé tanto a los miembros
de las instituciones policiales, senalados desde 1999, como a los agentes del Ministerio
Publico y a los peritos. Con esto altimo establecié una nueva excepcion al Derecho
social laboral y al principio de irretroactividad desfavorable. El dictamen elaborado en
la Camara de Diputados explicod: “Se ha considerado importante incluir a los agentes
del ministerio ptblico y peritos en esta prevision constitucional, en la medida que son
elementos fundamentales en el proceso de procuracion de justicia e investigacion y se
requiere mantener su desempeno en los principios de profesionalismo, la ética y eficiencia
plena en sus dmbitos laborales”. Esta explicacion marcha en la misma linea que con-
dujo a introducir la primera adicién a la fraccién XIIT del articulo 123, en 1999, pero
no manifiesta por qué se ha incorporado solamente a los integrantes de dos categorias
—DMinisterio Pablico y peritos—, ademds de la policia, en la hipdtesis de inestabilidad
laboral y aplicacién retroactiva de la norma desfavorable. Cfr:, Garcia Ramirez, La re-
forma penal constitucional..., cit., pp. 217 y ss.
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dor. Aquél debera acunar rigurosamente las formulas punitivas; éste no
tendra espacio para la “imaginacion”, que seria “integracion”,; es decir,
creacion judicial de una norma general y via de acceso al mas completo
arbitrio, precisamente en un ambito —el penal— donde el poder ptblico
debe hallarse rigurosamente acotado. Asi lo previnieron los pensadores
del siglo xvii, cuyas ideas conocieron nuestros ilustrados predecesores.
Fue la ensenanza de Montesquicu® y Beccaria.®® El legislador, por su
parte, debe generar tipos penales que permitan determinar con precision
cudl es la conducta que se pretende sancionar, sin que ello impida em-
plear términos valorativos,* siempre que la norma penal pueda cumplir
con sus funciones de seguridad y garantia de libertad.*

Algunos proyectos y constituciones han facultado al juzgador —y
asi ocurre hoy dia— para atenerse a otras fuentes, ya no solo la ley, a
la hora de resolver asuntos en contienda: analogia, mayoria de razén,
costumbre, principios generales del Derecho.*' Esta autorizacién, que
abre el horizonte de las sentencias, no opera en materia penal, al menos
nunca en perjuicio del individuo. Durante un siglo y medio, la norma
suprema ha ordenado resolver conforme a la ley exactamente aplicable
al caso controvertido*?. “Esta preciosa garantia importa un principio
elemental en la jurisprudencia criminal”, observé un estudioso insigne
de la Carta de 1857.#

3 El poder judicial serfa, en fin de cuentas, un poder sin poder, “en cierta forma nulo”;

o bien, “la boca que pronuncia las palabras de la ley”. Del espiritu de lns leyes, 4a. ed.,
trad. de Nicolas Estévanez, México, Porrta, 1980, pp. 106 y 108.

3 Beccaria se preguntd quién serd el legitimo intérprete de la ley: “;El soberano, esto es, el
depositario de las actuales voluntades de todos, o el juez, cuyo oficio es s6lo examinar si
tal hombre ha hecho 0 no una accién contraria a las leyes?” De los delitos. .., cit., p. 220.

3 Claus Roxin sostiene que “si las leyes sélo pudieran contener conceptos descriptivos
y no valorativos, entonces, o bien tendrian que ser infinitamente largas o presentar tal
rigidez en su aplicacién que podrian producirse resultados sumamente desafortunados
a efectos politico-criminales”. Derecho penal..., cit., p. 170.

0 En este sentido, Luigi Ferrajoli indica que la legalidad penal garantiza “la esfera in-
tangible de libertad”. Derecho y razon..., cit., p. 36. Véase ademads: Jiménez de Asta,
Tratado de Derecho penal. Filosofia vy ley penal, 4a. ed., Buenos Aires, Losada, 1964, t.
I1, p. 379, Huerta Tocildo, Susana, “El derecho fundamental a la legalidad penal...”,
cit., p. 103, y Vicente Martinez, E! principio de legalidad. .., cit., p. 13.

41 Articulo 14 constitucional, parrafo cuarto.

#2 Trayectoria constitucional de analogia y mayorfa de razén: PC16. 14; C17. 14.

3 Lozano, Tratado de los derechos..., cit., p. 272.
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En este punto es ttil considerar que el Derecho constitucional his-
torico, hostil para los enemigos del orden politico y de la paz social**,
contuvo algunas referencias a lo que en su hora se denominaria el es-
tado peligroso, factor de medidas de seguridad. No fueron éstas las
expresiones normativas, pero resultaba obvio que el legislador supremo
ponia la mirada en situaciones de peligro y aceptaba la prevenciéon de
danos: asi, en relacion con alcoholicos, vagos, malvivientes y otros su-
puestos.*®

Aqui se encuentra la huidiza frontera entre el Derecho penal de acto
y el Derecho penal de autor, que reapareceria en el espacio de la Cons-
titucion a partir de las reformas del 2008 sobre delincuencia organiza-
da y “situaciones” colindantes. No omitiré mencionar las conexiones
ideologicas entre esta preocupacion penalista y la prevencion politica
que priva de ciudadania a quien no tenga “modo honesto de vivir”
(articulo 34, fraccion II), nocion tan dilatada como pudieran serlo el
rigor y la imaginacion del intérprete, llamado a valorar el alcance de ese
requisito, fundado “en que s6lo aquéllos que efectivamente cumplen
con las normas de convivencia social pueden participar en la alta tarea

de su elaboracion e imposicion”.*¢

# “Descalificar al contrario, como el perverso, el apatrida, el traidor, son todos adjetivos
para demostrar la confirmacién de la causa propia como santa, buena y justa”. Sudrez
Munoz, Manuel y Jiménez Gémez, Juan Ricardo, “Introduccion” a Constitucion de
1857. edicion facsimilar nahuatl-espanol, Querétaro, Instituto de Estudios Consti-
tucionales-Gobierno del Estado de Querétaro, 1994, p. IX.

Trayectoria: PrimeralLC: vago, mal entendido, no tener industria o modo honesto de
vivir (11, V); PR: vago, mal entendido, carecer de industria 0 modo honesto de vivir
(17, IV); Proy. May: ebrio consuetudinario, tahtr de profesion, tener casas de juegos
prohibidos por las leyes, vago o mal entretenido (24, I1I); Proy. Min: oficio de domésti-
co, ebrio consuetudinario, tahtir de profesion, vago, mal entendido, por tener casa de
juegos prohibidos (8); BO: ebrio consuetudinario, tahtir de profesion, vago, tener casa
de juegos prohibidos (21, IV); AR: ebrio consuetudinario, tahtr de profesién, vago
(3); ACR: ebrio consuetudinario, tahar de profesion, vago (3); EOP: ebrio consuetu-
dinario, tahtr de profesion, vago, tener casa de juegos prohibidos (24, III).

6 Cfr. Gamas Torruco, Derecho constitucional..., cit., p. 775.

DR © 2016.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas,
Secretaria de Cultura - Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México
Secretaria de Gobernacion





