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Resumen: La configuracion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y su impacto en el orden juridico interno han propiciado un nuevo
entendimiento entre las normas relacionadas con el reconocimiento de Dere-
chos fundamentales de fuente convencional con la Constitucion. El sistema
penal se encuentra en una disyuntiva pues por un lado se ha fortalecido el
programa penal constitucional y convencional, lo que limita el poder puniti-
vo, y por otro lado, se busca la eficiencia en la persecucion punitiva a través
de las restricciones en el ejercicio de Derechos Humanos de naturaleza penal.
Por ello, resulta indispensable replantearse este proceso a la luz de las re-
flexiones que sobre el tema ha puesto en el debate el profesor Radl Zaffaroni,
a la luz de los presupuestos del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Abstract: The configuration of the International Law of Human Rights and
its impact on the internal legal order have fostered a new understanding
between the norms related to the recognition of fundamental Rights from
a conventional source with the Constitution. The penal system is in a di-
lemma because on the one hand the constitutional and conventional penal
program has been strengthened, which limits punitive power, and on the
other hand, efficiency is sought in punitive prosecution through restrictions
on the exercise of Human Rights, of a criminal nature. For this reason, it is
essential to reconsider this process in light of the reflections that Professor
Rall Zaffaroni has put into the debate on the subject, in light of the as-
sumptions of the new Latin American constitutionalism.
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I. EL PUNTO DE PARTIDA

En lo que sigue me propongo realizar un andlisis de caracter conceptual acerca
de los presupuestos, modelos y condiciones de eficacia de los derechos fundamen-
tales relacionados con la cuestién penal, tanto en la faceta sustantiva vinculada
con los limites materiales del derecho del Estado a castigar, como desde la faceta
procesal a través de la cual se cristalizan las exigencias del debido proceso propias
de un Estado constitucional de derecho. Asi una vez que han quedado clarificada
esta premisa esencial, se hara una referencia acerca de los modelos de legitimacion
metodoldgica de los derechos fundamentales y los problemas practicos a los que ellos
conducen, especialmente en lo que hace a sus costes democraticos y a los problemas
de legitimacion a que conducen los mecanismos de adjudicacion constitucional en
manos de los jueces supremos, lo cual, en suma, eleva el riesgo de violaciones a los
imperativos de certeza y predictibilidad de las decisiones que se encuentran en la
base del ideal propio del Rule of Law, con lo cual —paradéjicamente— se frustrarian
los propios objetivos que pretende alcanzar —y que en Gltima instancia— justifica-
rian a los modelos de constitucionalismo fuerte.

Empero, ante el escenario antes descrito, en esta contribucién pretendo también
describir una alternativa para comprender los alcances del constitucionalismo que
tendencialmente posee la virtualidad de atenuar estos costes. Para ello se exploran
las posibilidades de disefio institucional supuestas por el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano (NCL), como una manera de facilitar la colaboracion entre los po-
deres y la participacion democratica del “pueblo” en la toma de decisiones que con-
ciernen a todos, sin que ello suponga una reduccion de las garantias que distinguen
al derecho penal liberal. Asi las cosas, para arribar a estos resultados se tomara en
cuenta como elemento destacado, a la aportacion teorica y jurisdiccional que Radl
Zaffaroni ha realizado como parte de su labor cientifica y debido a su desempefio
profesional en distintas instancias judiciales.

I1. CONSTITUCION Y CAMBIO JURIDICO

En la actualidad, los sistemas juridicos en general atraviesan por un proceso de
transformacién marcado por un nuevo entendimiento de la normativa fundamental y
por la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Después de varias décadas en donde la comprension de la Ley Fundamental estu-
vo marcada por una representacion teorica disefiada para mantenimiento de ciertas
condiciones de dominacién impuestas por un régimen corporativista, ahora el sis-
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tema juridico se halla inmerso en un cambio de paradigma. Ciertamente, aunque la
transformacion a la que se hace referencia supone por si misma un periodo de transi-
cion finito, lo cierto es que el periodo trascurrido desde la aparicion de los primeros
signos del cambio hasta la actualidad es ya considerable sin que hasta la fecha se
haya consolidado una teoria constitucional robusta y definida, a partir de la cual se
estructuren las claves para ese nuevo entendimiento constitucional.

Desde diversos frentes se habla del cambio constitucional, como una idea para
justificar nuevos mecanismos del control del poder, provenientes de diversas coorde-
nadas tedricas. Y si bien al principio, la fuerza de tales conceptos permitié romper
la uniformidad de la doctrina que entendia a las instituciones juridicas en una clave
nacionalista; no es menos verdadero que la invocacion cada vez mas frecuente a la
constitucionalizacion del derecho, en contextos totalmente diversos y desvinculados,
ha comenzado a tornar la expresion en una cuestion baladi.

Aunado a lo anterior, las graves atrocidades que se vivieron durante la Sequnda
Guerra Mundial y durante gran parte del siglo XX en estados totalitarios instalados
en diversas partes del mundo, llevaron a la comunidad internacional a conformar una
nueva rama del Derecho, de caracter supranacional, complementaria y subsidiaria
del orden juridico interno, el cual habia resultado insuficiente para proteger al ser
humano frente a la actuacion de gobiernos tiranicos. En este nuevo orden juridico
se sitlio el respeto a la Dignidad Humana como el principio fundamental a partir del
cual se debia desarrollar todo el orden juridico nacional.! Su naturaleza es diferente
a la del Derecho Internacional Piblico, cuya principal fuente son los tratados inter-
nacionales en los que se reconocen reciprocos derechos y obligaciones para las altas
partes contratantes.

En cambio, en la nueva rama identificada como el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, su principal fuente, los tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos, solo imponen obligaciones para los Estados suscribientes pues
los derechos solo se reconocen para los gobernados sometidos al imperio de aquellos.
Se conformé asi un corpus iuris de Derechos Humanos y se establecieron sistemas
-universal y regionales- para garantizar la efectivad de este nuevo orden juridico.

Si en esta parte se me permite circunscribir el analisis Gnicamente al caso de Mé-
xico, estaremos en capacidad de apreciar de mejor manera lo que ahora se explica. En
efecto, las principales causas del cambio juridico en nuestro pais son esencialmente
dos. Primero, se habra de mencionar el cambio de paradigma en materia de control
constitucional, auspiciado por la resolucion del expediente Varios 912/2010, donde
la Suprema Corte determind que todas las autoridades jurisdiccionales participaban,
de acuerdo con sus propias competencias, en la defensa de la constitucion; vy, al
mismo tiempo, que las autoridades administrativas también resultaban vinculadas

1 Véase GARCIA Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta. “La reforma constitucional sobre Dere-
chos Humanos 2009-2011. Actualizado al 2015”, 42. Ed. México, PorrGia, UNAM, 2015. PP. 71-78.
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al respeto y proteccion de los derechos fundamentales, por lo que cualquier acto de
la autoridad que tuviera la capacidad para crear, modificar o extinguir situaciones
juridicas de relevancia para los particulares, deberia ser analizado a la luz de los
derechos fundamentales implicados en el supuesto concreto.

El otro factor que incidié en el cambio se refiere a la centralidad que el discurso
de los derechos adquirié sobre todo a partir de la reforma a diversos articulos de la
Constitucion federal realizados en 2011. Por medio de esta modificacion, se alteraron
diversos numerales del texto supremo; sin embargo, la clave de boveda de ese nuevo
entendimiento constitucional, esta demarcado por los términos del articulo 1° de la
Carta Magna. En ese numeral se determina que el elenco de los derechos reconocidos
a las personas resulta fortalecido a causa de que el bloque de constitucionalidad se
integra no solo por los derechos propiamente constitucionales, sino también por los
provenientes de los convenios y tratados internacionales suscritos por nuestro pais.
Al margen de lo anterior, todas las autoridades que integran al Estado Mexicano tie-
nen el deber de interpretar las disposiciones de fuente constitucional o internacional
en materia de derechos humanos de forma que se proporcione siempre a las personas
la proteccion mas amplia.

Por tanto, si las cosas son de este modo, resulta que las actuaciones de la au-
toridad a través de las cuales se puede afectar la esfera juridica de los gobernados,
no solo para imponer cargas y obligaciones, sino también para reconocerles prerro-
gativas y ventajas juridicas, habra de atender no solo a los parametros propiamente
constitucionales, sino también a las directivas provenientes del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, con lo cual el bloque de constitucionalidad resulta
fortalecido. Es asi como el principio de supremacia constitucional evoluciona, para
ya no ser entendido en los términos tradicionales del articulo 133 constitucional,
sino que ahora resulta indispensable entenderlo a partir de la redaccion de los tres
primeros parrafos del referido articulo 1° constitucional.

Asi, es importante mencionar que la referida reforma de 2011 elevd a rango
constitucional los Derechos Humanos de fuente convencional, no asi las demas nor-
mas convencionales derivadas de los tratados internacionales materia del Derecho
Internacional Pablico, las cuales deben ser ubicadas por debajo de las normas cons-
titucionales (entre las que se encuentran los referidos derechos humanos contenidos
en tratados internacionales), y por ende, deben ser compatibles con esas normas de
derechos humanos, con independencia de su fuente.

Y es que en la actualidad también se ha venido conformando un Derecho in-
ternacional penal de combate a determinados sectores de la criminalidad y que se
caracteriza por la restriccién de los Derechos humanos de los pertenecientes a dichos
sectores (son tratados internacionales que regulan la cooperacién internacional en
materia penal y que pretenden que determinados comportamientos delictivos no que-
den impunes). La antinomia entre esas normas convencionales o entre éstas y normas
constitucionales debe resolverse en términos del segundo parrafo del articulo 1°:

NONAGESIMO ANIVERSARIO 692 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
- - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Los derechos fundamentales vinculados con la cuestion criminal a la luz...

interpretacion conforme a la constitucion y a los tratados internacionales en materia
de Derechos Humanos y el principio pro-persona.

Es por ello por lo que no compartimos la decision de la propia Suprema Corte
de Justicia de la Nacion que considerd, en la resolucion de la contradiccion de tesis
293/11, que “cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional”, ha-
ciendo una interpretacion gramatical a la Gltima parte del parrafo primero del articu-
lo 1° de nuestra Carta Magna, pero descontextualizandolo del resto de disposiciones
derivadas de la propia reforma de 2011.2

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 1° constitucional determina que todas
las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. Consecuentemente, si
se ha determinado, mas alla de toda duda, que el municipio es uno de esos 6rdenes
de gobierno, entonces respecto de este nivel de autoridad también se predican las
obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos.

Desde luego, las actividades de garantia pueden satisfacerse de dos maneras
distintas. En una forma primaria, la propia existencia de un acto de produccion nor-
mativa por medio del cual se establece una disposicion de derecho fundamental es
ya una manera de garantizar un derecho, ya que a través de esta manifestacion se
generan expectativas de no lesién o de prestacion para los gobernados respecto del
bien asegurado por el derecho. Sin embargo, ello no excluye la posibilidad de que
la accion de poder pablico lesione el derecho por desconocimiento de la garantia
primaria; en ese caso, debera preverse la existencia de un mecanismo de reasegu-
ro —garantia secundaria— a través de la cual se pueda asegurar coactivamente la
exigencia juridica de la garantia primaria.

Vista desde esta perspectiva, la primera faceta del cambio constitucional se
reduce al establecimiento de un sistema de estricta legalidad, que no puede ser ca-
lificado sino como positivo y deseable. Sin embargo, reducir este proceso a un mero
aspecto de analisis normativo, totalmente desvinculado de cualquier otra considera-
cion factica, entrafa el riesgo de proporcionar una imagen poco fiel del momento por
el que atraviesa en sistema constitucional mexicano.

En efecto, al mismo tiempo que se habla de un proceso de constitucionalizacion
que abarca todos los sectores del ordenamiento, el sistema penal se ve saturado
por nuevas demandas originadas en problemas sociales no resueltos del todo. Para

2 Al respecto, véase COSSIO, José Ramon et. al. “La construccién de las restricciones constituciona-
les ante los Derechos Humanos. Estudio y documentos a partir de las contradicciones de tesis
293/2011y 21/2011"”, México, Porrda, 2015.
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demostrar este punto, basta con revisar los titulares de cualquier periédico del dia.
Sin siquiera imaginar cuando el lector haga este ejercicio, casi con total certeza se
puede predecir el resultado: ataques armados en practicamente todos los estados de
la Repiblica dejan cada jornada decenas de muertos; el secuestro, la extorsion y los
delitos contra las mujeres contindan ocupando grandes porcentajes de los ilicitos
penales cometidos en las calles de casi todos los pueblos y ciudades; los actos de
corrupcion a pequefa y gran escala mantienen la carta de naturalidad en la vida co-
tidiana; en suma, piénsese en un contexto social donde el Estado de Derecho resulta
contestado y desafiado desde arriba y desde abajo.

Naturalmente el recurso del Estado para responder a semejante reto pasa por los
mismos lugares comunes. Asi, somos testigos de la criminalizacion de conductas que
no deberian responderse desde la reaccion punitiva del derecho penal. Pero no solo
se crean nuevos tipos, sino que también se aumentan las penas a los ya existentes,
hasta llegar a supuestos tan increibles como espeluznantes. En el ambito adjetivo,
se adelgaza el sistema de garantias procesales, se duplican los términos, se sola-
pan las violaciones a los derechos fundamentales de los detenidos y procesados; y
cuando a pesar de jugar con ventaja, el Estado no logra una sentencia condenatoria
ante la sociedad, se fustiga al poder judicial por no hacer eco de la condena publica
irrebatible dictada sin consideracién de ningln otro elemento.? El curso de los acon-
tecimientos sociales impacta en forma directa al devenir del derecho. Si el sistema
no da los resultados esperados, antes de explicar este hecho en funcion de la falta de
aplicacion de los presupuestos exigidos en las normas, se atribuye la carencia a fallas
conceptuales en el disefio. Entonces lo alcanzado debe desmontarse para comenzar
de nuevo, en espera de mejores frutos pocas veces obtenidos.

Pero entonces ;donde queda el discurso de la constitucionalizacion del derecho
frente al entendimiento real que los drganos primarios del sistema, especialmente
aquellos que tienen una sustentacion electoral directa hacen de él? Aqui ocurre una
curiosa paradoja. Mientras que el discurso transformador se mantiene teéricamente,
en la realidad la garantia de los derechos es percibida, en mdltiples ocasiones como
un obstaculo para la accion de la autoridad. Lo mas grave es que no me refiero a
juicios provenientes de una opinién piblica cada vez mas amorfa, desinformada y
poco consistente, sino al parecer de los propios operadores del sistema juridico, que
paradéjicamente reciben de él su propia legitimacion. De modo que son los propios
organos de la constitucion quienes actan contra ella.

Como afirma Sergio Garcia Ramirez, “en el mundo entero avanzan hoy ciertas
tendencias regresivas. Suelen invocar las exigencias de la seqguridad. Establecen una
suerte de dilema, falso dilema, entre derechos humanos y seguridad, Estado de de-

3 Sobre esta politica criminal contemporanea véase ASTRAIN Bafiuelos, Leandro Eduardo. “El Derecho
Penal del Enemigo en un Estado Constitucional: especial referencia en México”, Madrid, Marcial
Pons, 2017.
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recho social y estado de control y policia”* Esto puede apreciarse claramente en la
exposicion de motivos de la Ley Federal contra la delincuencia organizada, en la que
expresamente se sefiald que las exigencias de eficiencia y destierro de la tortura y
otros vicios eran contradictorias:

México vive momentos delicados en los que sus sistemas de procuracién y administracion
de justicia enfrentan demandas y presiones que pueden llegar a ser contradictorias. Por
una parte, se exige de las instituciones que aumenten rapidamente su eficacia en la lucha
contra la delincuencia, especialmente la organizada, pero por la otra, siguen presentes
con vitalidad las demandas de desterrar del sistema la tortura y otros vicios, y de contro-
lar la arbitrariedad policiaca.

Y entonces, cabe plantear una nueva interrogante: frente a la realidad descrita
scual es la funcion de la teoria penal y qué ha de esperarse de ella? 0, dicho de otra
manera, ;para qué sirve a los juristas invocar el proceso de constitucionalizacion un
contexto donde el Estado de Derecho es objeto de un grave cuestionamiento cotidia-
no y donde subsisten grandes espacios de poder no disciplinados constitucionalmen-
te? Considérense ambas preguntas como independientes, pero mutuamente imbrica-
das. De este modo, la respuesta a la primera pasara por el analisis y determinacion de
las operaciones que los juristas deben realizar sobre su propio objeto de estudio para
convertir al derecho en un verdadero instrumento de cambio social. La contestacion
a la segunda implicara —por el contrario— la averiguacién de como deben ser en-
tendidas y aplicadas, en este caso, las instituciones constitucionales que regulan el
sistema penal, a fin de que la brecha entre la constitucion ideal —representada por
el discurso de la rigidez y la garantia de los derechos— se acerque cada vez mas a la
realidad y la discipline de manera inexcusable.

ITI. DOS ALTERNATIVAS

Desde luego, para dar contestacion a este par de interrogantes pueden seguirse
dos estrategias metodoldgicas. La primera consiste en avocarse a un analisis de cada
una de las figuras que integran el llamado derecho penal constitucional y convencio-
nal, y cual ha sido el entendimiento que se ha realizado de cada una de ellas por par-
te de los operadores juridicos del sistema. Esta actividad ya ha sido realizada antes
con notorios resultados si lo que se busca es un mero analisis de corte conceptual,
pero que en la practica mantiene intactas las costumbres del poder.®

4 GARCIA Ramirez, Sergio. “Universidad Nacional, Facultad de Derecho y disciplinas penales. A
manera de epilogo”. En: MANCERA Espinosa, Miguel Angel (coord.). Derecho penal, especialidad y
orgullo universitario. A cien afios de la fundacion de la Universidad Nacional Auténoma de México.
México; Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, UNAM, 2010. P. 445.

5 Al respecto, véase GOMEZ Pavajeau, Carlos Arturo. “Fundamentos liberales y sociales del Derecho
penal”. 2da. Ed. Colombia, Porria, Ediciones Nueva Juridica, 2019.
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En esa virtud, en esta contribucion se seguira un camino diferente: en lo que
resta me centraré en el examen de la realidad penal desde el escenario de nuestros
pueblos americanos. Y lo haré de la mano de los planteamientos del profesor Radl
Zaffaroni.

IV. LA SITUACION DEL SUR

En su reciente libro Colonialismo y derechos humanos. Apuntes para una historia
criminal del mundo, Zaffaroni® emprende una critica de nuestras propias instituciones
penales que no puede dejarnos indiferentes. Para el autor argentino, la situacion
de nuestros pueblos arranca desde la propia llegada de los espaiioles, nada menos
porque al momento del arribo de Colén al nuevo mundo habia cerca de un millén de
indios, y a la vuelta de apenas treinta afios apenas quedaban mil. No resulta por ello
exagerado suponer que el nimero de muertes durante el periodo colonial sea aproxi-
madamente de unos cincuenta a sesenta millones de personas. Segln la estadistica
del autor, esto fue palmariamente visible en el caso de México, donde en apenas unos
afios la poblacion se redujo en aproximadamente diecinueve millones.

Desde entonces arranca la historia de la dominacion y la colonizacion: el lengua-
je, las costumbres, la forma de ser propia de nuestros pueblos fue amoldada a la ima-
gen de una sociedad disciplinante bajo la forma del patriarcado. Ese patriarcado im-
plic6 —para Zaffaroni— un presupuesto del colonialismo originario, una especie de
racismo a través del cual se implementd una empresa genocida colonial. La sociedad
se convirtié en un campo de trabajo forzado donde los distintos eran tratados como
inferiores, tan es asi que proyectos ciertamente proteccionistas como los emprendi-
dos sin éxito por Bartolomé de las Casas, se vieron empafnados por ideas genocidas
como aquellas que proponian acabar con los indigenas, curiosamente impulsada por
uno de los adalides del constitucionalismo: nada menos que Thomas Jefferson. Junto
al genocidio de los pueblos originarios coexistio el saqueo de la riqueza de las minas
en el continente, explotadas por mano de obra de esclavos que eran sometidos a la
menor provocacion. Asi, la violencia genocida, el trabajo forzado y la negacion de
la propia identidad nativa fueron las condicionantes del momento colonialista que
marca el devenir de nuestros pueblos durante los Gltimos cinco siglos.

Para nuestro autor, ese colonialismo se corresponde con el periodo de la revolu-
cion mercantil. En todo caso, para esa nueva burguesia, los habitantes de nuestros
pueblos, ahora reducidos a esclavos, no “contaban y los indios, condenados a la
extincion, menos adn”. La independencia latinoamericana consisti6 en el despren-
dimiento de un imperio decadente, que en todo caso dejé intacta la jerarquizacion
racista ya bien acendrada en el imaginario de la sociedad emergente. Es entonces

6 Este apartado se reconstruye segln la referencia de ZAFFARONI, Eugenio Radl. “Colonialismo y
derechos humanos. Apuntes para una historia criminal del mundo”. Buenos Aires, Taurus, 2022.
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cuando se puede hablar de un periodo neocolonial que conservé alguno de los rasgos
caracteristicos del primer momento. También aqui subsiste el patriarcado, el racismo
y buena parte de las practicas esclavistas previas. Ya por otros medios, durante este
periodo, las potencias europeas pudieron hacerse con el dominio de mas de tres
cuartas partes del orbe y, para saciar sus intereses, fueron artifices de los peores
latrocinios. Desde el genocidio por hambre en la India hasta la explotacion desmesu-
rada de los recursos naturales en América, tal como da cuenta la esclavizacion de las
tribus amazonicas del Perd, situacion retratada en una de las mas celebradas novelas
de Mario Vargas Llosa.

Esta historia podra parecer lejana y superada. Sin embargo, no es asi. El diag-
nostico de Zaffaroni no deja lugar a dudas: “ateniéndonos Gnicamente a las actuales
violaciones de los derechos humanos, lo indiscutible es que el sur sigue colonizado”.
“Con el mundo bipolar”, que surgié después de la Segunda Guerra Mundial, “se cerrd
la etapa de los nacional-colonialismos de viejo estilo. De ellos solo quedan retazos,
pero los datos a incorporar a la cultura criminal contindan en una nueva etapa, con
sus propias violaciones de derechos humanos. En rigor, cambiaron los métodos, pero
no los objetivos”. EL sur sufre un tardo-colonialismo o una etapa superior del colo-
nialismo revestido de formas juridicas y discursos que invocan valores nobles como
la democracia, la libertad de expresion y el resto de los propios derechos humanos.
No obstante, tras ese velo asistimos a la consolidacién de un totalitarismo financiero
que empodera a una plutocracia mundial a través de la cual se anula la capacidad
critica de las propias mayorias victimizadas. El papel del mercado ha reducido la in-
fluencia de la politica y ha impuesto sus propias reglas incluso sobre las del derecho.
La violencia genocida persiste ahora por goteo, en cuanto que ahora no se mata,
sino que simplemente se deja morir a todos aquellos que no se avienen con las reglas
impuestas desde los sitios de interés de una macro-criminalidad financiera organiza-
da a través de la cual el uno por cierto de la poblacién mundial puede imponer sus
condiciones sobre el otro noventa y nueve por ciento de los habitantes del globo.

Para el profesor argentino, esta nueva criminalidad organizada se vale de su
influencia en los medios de comunicaciéon masiva y en su capacidad de infiltrar la
corrupcion en las esferas gubernamentales para lograr que los estados adquieran
endeudamientos internacionales, cometan fraudes o permitan la salida de grandes
capitales a paraisos financieros. Esta maniobra estda acompafada por un debilita-
miento institucional del poder judicial a través del cual se favorece la impunidad so-
bre dichos actos de corrupcién. Hay, en suma, un movimiento orquestado para lograr
que cualquier movimiento desde el Sur a través del cual se pretenda denunciar a este
estado de cosas aberrante, sea criminalizado y sojuzgado bajo un aparato de poder
que sirve a los intereses econdmicos de las potencias. Para lograr ese objetivo, se
suele propalar el discurso segin el cual es preciso dejar que el mercado se gobierne
a si mismo, y donde solo se puede ser auténticamente libre si no existen interferen-
cias a la agencia particular. La situacion es clara, pese al discurso emancipador, en
nuestras naciones las violaciones a los derechos humanos siguen, pero también debe
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continuar la resistencia cultural. EL capitalismo, liberado de toda brida democratica
y centrado solo en el fin de la ganancia, va hacia su propio suicidio. Por lo tanto,
el objetivo del derecho debe ser el fortalecimiento de las instituciones juridicas de
garantia de los derechos desde la propia realidad de los pueblos americanos.

V. LA APUESTA DEL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO (NCL)

Ante este escenario, queda claro que la tarea de la ciencia penal de nuestro
tiempo consiste en disefar los instrumentos de garantia de los derechos humanos,
no solo de manera teorica, sino sobre todo a partir de un claro entendimiento de su
verdadera eficacia practica. Este cambio permea no solo en el entendimiento cons-
titucional, sino que avanza hacia un nuevo enclave sobre la actividad propia de la
dogmatica penal. Ahora mas que nunca, es preciso que el sistema penal avance en
el establecimiento de un sistema de estricta legalidad, donde la violencia institucio-
nalizada en el aparato coercitivo estatal sea la menor posible, y donde el Estado se
legitime solo a partir del respeto indeclinable de los derechos fundamentales, que
han dejado de ser simples pautas sujetas a la apreciacion del legislador, para tornar-
se en verdaderos imperativos obligatorios que condicionan la validez de las normas
subconstitucionales y de todos los actos de autoridad.’

No puede ser de otra manera desde el momento en que los derechos fundamen-
tales gozan de una doble cualidad dentro del ordenamiento juridico mexicano, ya que
comparten una funcién subjetiva y una objetiva. Por una parte, la funcion subjetiva
implica la conformacion de los derechos fundamentales como derechos piblicos sub-
jetivos, constituyéndose como inmunidades oponibles en relaciones de desigualdad
formal, esto es, en relaciones con el Estado. Por otro lado, en virtud de su configu-
racion normativa mas abstracta y general, los derechos fundamentales tienen una
funcion objetiva, en virtud de la cual unifican, identifican e integran, en un sistema
juridico determinado, a las restantes normas que cumplen funciones mas especificas.
Debido a la concepcion de los derechos fundamentales como normas objetivas, los
mismos permean en el resto de los componentes del sistema juridico, orientando e
inspirando normas e instituciones pertenecientes al mismo.®

Esta dualidad de los derechos fundamentales exige la conformacion de esque-
mas argumentales mas estrictos para superar el analisis de constitucionalidad de las
medidas legislativas que afecten los derechos fundamentales, especialmente en el

7 LANDA Arroyo, César. “Derechos fundamentales y justicia constitucional”. México, Porrda- Insti-
tuto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2011.

8 Al respecto se puede consultar la tesis de jurisprudencia 1a./J. 43/2016 (10a.), visible en la foja
333, del libro 34, tomo I de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, correspondiente a
septiembre de 2016.
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ambito del derecho penal. En este sector, no es posible dejar de observar que el arti-
culo 22 ha llevado expresamente al texto constitucional la exigencia de que las penas
sean proporcionadas al bien juridico afectado, de manera que ahora el legislador no
lo puede todo, porque adn su obra esta sujeta a un escrutinio superior e inexorable
que se impone desde la sede constitucional. Esta no es una premisa menor, pues tal
mandato constitucional se traduce en una directriz politico criminal que limita el ac-
tuar no solo del legislador, sino también del juzgador, quien debera imponer la pena
s6lo cuando constante en el caso concreto, la lesion, o al menos, la puesta en peligro
de un bien juridico de especial importancia al resultar indispensable para garantizar
la vida en sociedad. Con ello, toda criminalizacion que no se encuentre sustentada
en la afectacion a un bien juridico y toda pena impuesta desproporcionada a dicha
afectacion careceran de validez y legitimacion.

Asi, mas alla de su declaracion expresa en la sede jurisdiccional, la dignidad
humana es claramente el fin dltimo de la tutela juridica. Ello implica que en el ser hu-
mano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose como
un derecho absolutamente fundamental, base y condicion de todos los demas. En
realidad, es claro que del derecho a ser reconocido y a vivir con dignidad, resulta ser
el presupuesto esencial del cual se desprenden todos los demas derechos, en cuanto
son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente su personalidad. Y
aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncien expresamente, estan im-
plicitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad
humana, pues sélo a través de su pleno respeto podra hablarse de un ser humano en
toda su dignidad.®

A partir de estas consideraciones parece claro que los derechos humanos no
existen por el solo hecho de que estén reconocidos en las constituciones y los tra-
tados internacionales. La existencia de los derechos deriva de la propia dignidad de
la persona. Para decirlo con las palabras de Immanuel Kant: “el hombre no puede
ser utilizado Gnicamente como medio por ningdn hombre (ni por otros, ni siquiera
por si mismo), sino siempre a la vez como fin, y en eso consiste precisamente su
dignidad”®. De este modo, los derechos fundamentales, no son expectativas que es-
tén expuestas a la negociacion o la voluntad contingente de las mayorias, ni cuya vi-
gencia quede clausurada por pactos entre particulares, y ni siquiera en circunstancias
donde el consenso parece legitimar dichas acciones. La vigencia de los derechos fun-
damentales implica el respeto irrestricto a la dignidad de la persona, porque incluso,
como lo refiere Ernesto Garzon Valdés, quien “actia indignamente rasga su etiqueta,
pero lo cierto es que hasta el mas criminal de los seres humanos la sigue conservan-

o Cfr. La tesis P. LXV/2009, visible en la pagina 8 del tomo XXX del Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, correspondiente a diciembre de 2009.

10 KANT, Immanuel. “La metafisica de las costumbres”. Trad. de Adela Cortina y Jests Conill, Madrid,
Tecnos, 2002. P. 355.
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do. Puede ser que la etiqueta esté completamente manchada y rasgada, pero sigue
mantenido su condicion humana. Ello fija un limite al tratamiento de que puede ser
objeto por parte de sus congéneres. Quien trata indignamente a quien se comporta
indignamente, lesiona su propia dignidad.”*! De esta forma, la defensa de la dignidad
humana es el primer imperativo de los derechos fundamentales que son la divisa de
la ley del mas débil en defecto de la ley del mas fuerte que operaria en su ausencia.

Y este es justo al punto al que queria llegar con la argumentacion que he venido
desarrollando hasta ahora, pues resulta claro que el principio de dignidad humana se
convierte en un verdadero recurso para ampliar la eficacia protectora de los derechos
fundamentales, no solo a los que han sido expresamente reconocidos en el bloque de
constitucionalidad,' sino también para aquellos que aun sin poder adscribirse direc-
tamente a una disposicion constitucional especifica, si resultan ser una emanacion
de la dignidad humana. Sobre la base de la dignidad, se asientan las reivindicaciones
historicas del pueblo americano.

Desde luego, esta tarea pasa por un nuevo entendimiento del constitucionalismo
y sus instituciones, precisamente emparentado con lo que se ha dado en llamar el
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCL). Seguiré aqui el criterio de Roxana
Guerrero Sotelo para quien el NCL no responde al modelo clasico de constitucionalis-
mo democratico en clave europea, sino que implica la aceptacion de un ambito cons-
titucional compuesto por una serie de derechos histdricos contextualizados, que en
la mayoria de los casos responde a una realidad comunitaria subnacional y popular.

Si bien el NCL tiene semejanzas con algunos antecedentes del constitucionalismo
clasico, el animo que alienta al NCL no responde en primera instancia al proyecto ca-
pitalista neoliberal ni al modelo globalizador, sino que la identidad del NCL enfrenta
estos proyectos mediante la consagracion de principios que encarnan las condiciones
existenciales fundamentales de sus comunidades, ya sea a través del reconocimiento
de los derechos o de la estructuracion del poder, las cuotas de representacion de la
minorias étnicas o la autogestion rural y urbana, no tienen su sentido original en el
ambito internacional de los derechos humanos ni en la realidad socioeconémica de
los Estados Europeos.

Este movimiento aboga, desde luego, por la “instauraciéon de un orden politico-
juridico cuya maxima es la supremacia de la ley fundamental, por tanto, limite y

1 GARZON Valdés, Ernesto. “¢Cudl es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?”. En
Catedra Ernesto Garzon Valdés 2005. México, Fontamara, 2015. P. 43.

2. En relacién con el concepto y funciones del bloque de constitucionalidad ASTUDILLO, César. “EL
bloque y el parametro de constitucionalidad en México”. México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2014.
PP. 23 y ss.

3 GUERRERO Sotelo, Roxana. “¢Nuevo constitucionalismo latinoamericano? Tendencias constitu-

yentes y parlamentarias”. En iputados.gob.mx/sedia/sia/redipal/CRV-X-2017/CRV-X-29-17.pdf,
consultado 01 de diciembre de 2022.

NONAGESIMO ANIVERSARIO 00 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
-7 - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Los derechos fundamentales vinculados con la cuestion criminal a la luz...

control de poder que legitima el actuar de la autoridad mediante la instauracion
de derechos de los gobernados”. Sin embargo, “la nota caracteristica que identifica
la identidad y originalidad del NCL es la concepcion misma del poder, en efecto, la
legitimidad y legalidad del mismo poder y del derecho se desarrollan a partir de una
resemantizacion de la soberania en clave popular; a saber, un poder supremo recono-
cido directamente en todo momento a favor del pueblo y no de sus representaciones
politicas o mediaciones econdmicas tradicionales.”* En suma, como explica Guerrero
Sotelo, este NCL se identifica por:?*

e Larecuperacion historica del pasado ancestral de las naciones y los pueblos,
resemantizando los habitos y las costumbre a partir de las necesidades so-
ciales contemporaneas;

e la incorporacion de principios que refieren una ética de la liberacion o
emancipacion (conciencia de la dependencia) fundada en lo Otro (obreros,
campesinos, pobres, etc.);

e Reconocimiento de un Estado la pluriétnico e intercultural que se refleja en
su disefo institucional y en el ejercicio de las funciones de gobierno;

e La alternancia de un gobierno centralizado con formas de autogestion indi-
vidual y colectivas, lo que implica el reconocimiento de la propiedad privada
y comunitaria, y de sus respectivas formas de produccion;

e  Resemantizacion de la democracia a través de nuevos mecanismos inclusivos
de participacion ciudadana;

e Resignificacion de la soberania en clave popular (constitucionalismo popu-
lar y no populismo) proyectada hacia una estructura de poder fuerte que
garantice la justiciabilidad de los derechos, asi como la participacién con-
tinuada de la ciudadania en la toma de decisiones politicas fundamentales;

e  Resemantizacion del poder legislativo, ligado a los conceptos de ciudadania
y soberania popular, adquiere nuevas tendencias constituyentes y legisla-
tivas; y

e El proceso productivo, la comercializacion y la economia son dotadas de
sentido a partir del oprimido buscando la realizacion de una funcion social,
para lo cual la rectoria del Estado respecto de los bienes debe ser fuerte.

Me parece, en suma, que esta es la clase de temas de los que en el futuro cercano
deberiamos ocuparnos, tal como lo ha realizado con total atingencia y oportunidad
el profesor Zaffaroni.

¥ Ibid. P. 11-12.

1 Retomo las caracteristicas siguientes del trabajo ya citado de Roxana Guerrero Sotelo, op. cit., nota
13. PP. 13-14.
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