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RESUMEN

Ante el estado de inseguridad, obje-
tiva y subjetivamente, que viven las
y los mexicanos, y el reconocimien-
to internacional de los altos indices
de corrupcion en el pais, el autor se
pregunta ¢por qué es inefectivo el
derecho penal? Al respecto conside-
ra un error creer que la amenaza de
sancion es suficiente para disuadir
las conductas delictivas, sobre todo
cuando se tienen en cuenta hechos
como la pauperizacion de la pobla-
cion, la impunidad prevaleciente y la
desconfianza generalizada hacia las
autoridades.
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ABSTRACT

Taking into account the actual state
of insecurity, objectively and subjec-
tively, that Mexican, men and wom-
en are living, and the international
acknowledgement of high indexes
of corruption in the country, the au-
thor asks himself about the ineffec-
tiveness of the criminal law system.
On the subject considers a mistake to
believe that the threat of a sanction
is sufficient to dissuade the criminal
conducts, especially when you con-
sider the facts; poverty among the
population, the prevailing impunity
and the generalized distrust towards
the authorities.
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1. INTRODUCCION

De acuerdo con estudios cientificos y periodisticos de opinion publica, la
percepcion de inseguridad de la mayor parte de las y los mexicanos se man-
tiene relativamente estable luego de la transiciéon en la presidencia de la
Republica, st consideramos el incremento importante que hubo durante el
mandato de Felipe Calderén, cuya guerra contra el narcotrafico dej6 dece-
nas de miles de muertos, muchos considerados “victimas colaterales.”

Subjetivamente, conforme se generalizo la sensacion de miedo, las y los
ciudadanos crearon escenarios en los que el derecho penal carecia, casi por
completo, de efectividad para normar gran cantidad de relaciones y sancio-
nar aquéllas que son contrarias a lo prescrito por el derecho hegemonico.
Socialmente se construy6 una realidad en la que las personas dejaron de
sentirse seguras en las calles y en el transporte ptblico, pero también en sus
escuelas y domicilios.

Las noticias del incremento de extorsiones telefonicas, homicidios, robos
y secuestros fueron a menudo el catalizador de protestas y demandas ciu-
dadanas. En Guerrero, en enero de 2013, diversos medios de comunicacion
comenzaron a hablar de un estado fallido por la autodefensa civil armada
que se presenté en varios municipios. Ciudadanos con el rostro cubierto y
armados con machetes, pistolas y rifles se instalaron en diversos puntos para
realizar rondines y retenes, pese a estar prohibido por la ley. Mismo periodo
en el que peritos, agentes del Ministerio Publico y policias ministeriales, se
manifestaron contra Martha Elva Garzon, titular de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Estado de Guerrero, por presuntos abusos laborales.

Los partidos y lideres politicos que estuvieron mas atentos a situacio-
nes como éstas obtuvieron beneficios electorales que, de otro modo, dificil-
mente hubieran podido conseguir. Otros, por el contrario, al ser partidos en
el poder, perdieron legitimidad al no mostrar capacidad para disminuir la
corrupcion, la violencia social y los altos indices delictivos, pero sobre todo
la percepcion generalizada de inseguridad.

Problemas como el abandono del campo, la contaminacién ambiental,
la deficiente calidad de la educacién publica, el desabasto de agua potable,
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la escasez de vivienda popular, la falta de transporte y la precariedad del
empleo fueron desplazados como la principal demanda ciudadana, consti-
tuyéndose ésta en el reclamo, casi unanime, de mas y mejor seguridad. La
gente se preguntaba, casi con ironia, de qué sirve contar con educacion,
tener un empleo y gozar de buena salud, si un acto ilicito como una viola-
cion, un secuestro, o un robo con violencia, puede cambiarlo todo.

Algunas autoridades, sobre todo estatales y municipales, buscaron por
momentos invalidar las opiniones de analistas y opositores por considerarlas
carentes de objetividad. Los datos estadisticos que se tenian llevaban a con-
clusiones presuntamente controversiales. El oportunismo electoral, el desin-
terés por la verdad, junto con la falta de metodologia, de recursos humanos
y de técnicas cientificas para la obtencion y analisis de la informacién cua-
litativa y cuantitativa, fueron los argumentos de las autoridades para desa-
creditar aquellas voces.

Caso emblematico fue la critica infundada contra el Instituto Ciuda-
dano de Estudios Sobre la Inseguridad (ICESI), encargado de elaborar
las Encuestas Nacionales sobre Inseguridad, continuadas después por la
Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Puablica,
ya bajo la responsabilidad del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI).

Para nosotros, ciertamente la elaboracion de algunos estudios carecio
de rigurosidad cientifica y eran motivados por interés politico, pero no en
el caso del ICESI. Sin embargo, es un hecho que para cualquier autoridad,
independientemente del partido politico del que provenga, es dificil reco-
nocer la inefectividad de sus leyes, los niveles de corrupcion existentes y la
deficiente capacitacion de sus empleados. Burocratismo, ineptitud, compli-
cidad y corrupcion han sido, en este sentido, algunas de las voces mas sona-
das en torno a la actitud y aptitud de los funcionarios ptblicos de algunos
gobiernos.

La inefectividad del derecho para prevenir, disuadir y sancionar estas
conductas produjo no so6lo descrédito de las autoridades, sino temor de los
ciudadanos a la policia. Muchos delitos dejaron de ser denunciados por con-
siderarlo un procedimiento inutil. La percepcion era —y en muchos casos
sigue siendo— que las autoridades estaban coludidas con los delincuentes,
de que la aplicacion de la justicia dependia de intereses politicos, de que las
autoridades no contaban con la capacitacion y elementos técnicos necesa-
rios para la acreditacion del hecho delictivo, de que a la victima no se le
respetan sus garantias individuales y derechos humanos, etcétera.

El temor, la desconfianza, la desidia, la falsa lealtad y el desconocimiento
de los derechos y las obligaciones basicas, son elementos que explican el
porqué la gente no denuncia cuando es victima o testigo de un acto presun-
tamente delictivo. La comunidad, en este caso, guarda silencio con el fin de
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evitar represalias o se hace “justicia” por cuenta propia. El derecho penal
de cualquier modo resulta inefectivo, no sélo para prevenir el acto, sino
para sancionar al infractor. La percepcion de inseguridad, independiente-
mente de que concuerde o no con las estadisticas delictivas oficiales, refleja
un grave problema social, cuya manifestacion mas clara es el rechazo a lo
institucional.

En marzo de 2011 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) public6 un reporte en el que ubicé a México como uno de los paises
de América Latina con mayor nimero de agresiones contra los defensores
de derechos humanos. Situacién que refrendé el Movimiento por la Paz
con Justicia y Dignidad, pues los defensores de derechos humanos han sido
objeto de detenciones arbitrarias, desapariciones y homicidios, al igual que
periodistas y otros activistas sociales. Caso lamentablemente célebre es el de
Marisela Escobedo Ortiz, quien fue asesinada en la Plaza Hidalgo en Chi-
huahua en diciembre de 2010 mientras protestaba por el homicidio de su
hija Rubi Marisol Frayre Escobedo, ocurrido dos afios antes.

Razones que, a la par de otros hechos denunciados publicamente, han
derivado en que la reforma del Estado y, junto con ella, la depuracion y
transformacion de las instituciones encargadas de la seguridad publica, asi
como de la procuraciéon y administracion de justicia, sean algunos de los
propositos mas importantes de las recientes administraciones federales.! Los
cambios en esta materia propuestos por el presidente Enrique Pefia Nieto
comenzaron a tomar forma casi de inmediato al inicio de su sexenio con la
desaparicion formal de la Secretaria de Seguridad Puablica, uno de los pila-
res de la lucha contra el crimen organizado en el sexenio calderonista, asu-
miendo sus funciones la Secretaria de Gobernacion, cuyo titular se auxiliara
del Comisionado Nacional de Seguridad, entre otras instancias.

Conocer cudl es la situacion actual respecto de la vigencia del Estado
de derecho en el pais es uno de los objetivos del presente estudio, el cual
vincula la criminologia con la sociologia juridica para explicar la (in) efecti-
vidad del discurso prescriptivo hegemonico. Las causas y consecuencias son
asi analizadas desde una optica interdisciplinaria, acorde con las exigencias
cientificas contemporaneas.

2. DERECHO Y DOMINACION

Si estudiamos al derecho como discurso, como parte del fenomeno del poder,
tenemos que considerar los usos descriptivo y preseriptivo del lenguaje, asi como

' Véase como antecedente: Gomez Tagle Lopez, Erick, “La reforma del Estado en materia de seguridad
publica, procuraciéon y administracion de justicia”, Iter Griminis. Revista de Ciencias Penales, nam. 1, 2°
época, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, diciembre de 2001, pp. 145-170.
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los sentidos dedntico e ideoldgico del discurso del derecho. Después de todo, la
ley es un discurso prescriptivo que amenaza con el uso legitimo de la violen-
cia en caso de no ser obedecida.

La voluntad de poder de alguien se transforma en derecho siempre y
cuando la persona receptora del discurso le adjudique ese sentido a las pala-
bras y le reconozca validez a la otra como aquélla que esta facultada para
mandar. Tanto el emisor como el receptor tienen que imputarle a las pala-
bras el sentido de “lo debido”, es decir, identificar en ellas la modalizacion
de la conducta (prohibida, obligatoria o permitida), mas el contenido ideolo-
gico que justifique la pertinencia de los conceptos utilizados y la utilidad de
la norma. Esto en razon de que el productor del discurso busca adjudicarle
a éste la categoria de autorizado.

El discurso del derecho contenido en las leyes se encuentra permanente-
mente envuelto por el discurso juridico, el cual argumenta sobre sus bondades.
La distincién entre politica y derecho, concebidos como sistemas diferentes,
pierde nitidez producto del interés de los juristas por mantener o transfor-
mar las relaciones de poder existentes y por el interés de los politicos de
modificar las leyes y darle un sentido determinado a las normas.

Los procesos de construccion de sentido son un producto social y
como tal pueden tener distintas fuentes, pueden ser el producto de la
accion colectiva, de la interaccion cotidiana del mundo de vida, pero
también pueden ser el resultado de actores sociales relevantes en la
construccion social del sentido, tales como suelen ser los gobiernos,
los medios de difusion masiva, los movimientos sociales de diversos
tipos, creadores literarios, artistas e investigadores y lideres sociales
e intelectuales, quienes promueven sus representaciones politicas
a través de programas politicos, educativos o culturales, simbolos,
ceremonias o discursos, presentaciones, exposiciones, festivales.?

La determinacion del sentido de una norma, al ser una accion social, depende
de la ideologia de quien la interpreta, de su experiencia vital y del contexto
social de significado. La accion social para Max Weber no es, en este sentido,
contradictoria con los hechos sociales segun Durkheim. La parte subjetiva
del individuo se encuentra permeada por todo aquello que por ser social
es anterior, externo y coercitivo a su naturaleza. No obstante, segiin lo ha
demostrado la sociologia del conocimiento, la construccion social de la reali-
dad depende de la influencia reciproca entre individuo y sociedad.

? Bermudez, Emilia y Martinez, Gildardo, “Hugo Chdvez: la articulacién de un sentido para la accién
colectiva”, Espacio Abierto Cuaderno Venezolano de Sociologia, vol. 9, nim. 1, Venezuela, enero-marzo de
2000, p. 55.
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Algo a descubrir en posteriores investigaciones, es justamente co6mo
juegan en la construcciéon de una decision judicial, los valores de los
jueces, su formacién como juristas para interpretar la ley, como se
forma ese sustrato o ese contexto de significacion que para algunos puede
llamarse cultura judicial, y a partir de la cual un juez construye sus
criterios, interpreta, argumenta y emite una sentencia.’

El lenguaje, la comunicacion y la existencia de normas permiten no sélo
la reproduccion de las relaciones sociales, sino la propia individuacion de
las personas y la construccion simbolica de la sociedad y de sus institucio-
nes. Objetividad y subjetividad se redeterminan mutuamente en un proceso
dialéctico. Las ciencias juridicas y sociales, al permitirse captar al derecho
como un discurso y no como una cosa, posibilitan la discusion acerca de la
existencia del Estado y la utilidad de hablar de Estado de derecho.

Por eso, cuando en la primera parte nos preguntamos acerca de la efec-
tividad del derecho penal, nos referimos al uso que le dan las personas en su
relacion con las demas. La obediencia a las normas permite relativamente
anticipar —en lo que se conoce como teoria de juegos— las posibles con-
ductas y estrategias del otro (alter/ego). La sociedad, vista como un “otro
generalizado,” tiene reglas que debe mantener para que pueda subsistir, de
ahi la tesis de que el derecho es un mecanismo de control social.

La recepcion, reconocimiento y justificacion del derecho, asi como la
constitucion del poder, son elementos que tienen que valorar los cientificos
sociales y las autoridades para explicar la pérdida de efectividad del dere-
cho y los altos indices delictivos de una sociedad. México, de unos anos a
la fecha, presenta graves problemas sociales, entre ellos la delincuencia, los
cuales dificilmente pueden ser explicados si consideramos Unicamente la
pauperizaciéon de grandes sectores poblacionales, pues nos olvidariamos de
la delincuencia de cuello blanco. Cuestion que reiteradamente ha senalado
la criminologia critica, cuyo interés consiste en el analisis de los mecanismos
formales e informales de control social, de los procesos de criminalizacion y
de la distribucién del poder punitivo en una sociedad y época determinadas.

Mediante los aportes de la ciencia politica, la economia, la historia y
la sociologia, la criminologia critica busca superar la vision centrada en el
autor del hecho penal, comun en la criminologia convencional y en el dere-
cho. Lejos de la represion, las etiquetas negativas y la inflacion punitiva pro-
pone la ampliacion de libertades, la democracia, el derecho penal minimo,
el garantismo y la protecciéon de los derechos humanos como formas alter-
nativas de convivencia social. Clinicamente se argumenta su insuficiencia

* Cuéllar, Angélica, La justicia sometida. Andlisis socioldgico de una sentencia, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Porraa, 2000, p. 52.
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al no atender el problema concreto del criminal individual, aunque socio-
logicamente se reconocen sus aportes a nivel macro, lo cual permite que
algunos la llamen la nueva criminologia, aunque sus exponentes publicaron
sus primeros trabajos hace unas décadas.

3. PLURALISMO Y PROCESOS DE CRIMINALIZACION

Comprender la efectividad del derecho penal obliga a la distincion del con-
cepto del de ¢ficacia, el cual se refiere a la consecucion de los objetivos politi-
cos trazados por el grupo dominante. El gobierno, al mantener el monopo-
lio del uso legitimo de la fuerza, crea y valida leyes que considera utiles para
reproducir las relaciones sociales existentes. El argumento es mantener la
paz publica y asegurar el “bien comin”, aunque muchas veces, contrario al
discurso, el objetivo es consolidar las estructuras de poder que son benéficas
a un pequefio grupo social (¢lites).

Los especialistas en estudios politicos y sociales son quienes, ademas de
los abogados, han argumentado que el derecho permite no sélo poner limi-
tes al poder, sino ejercerlo efectiva y eficazmente. La Constitucién, como
norma fundante o regla de reconocimiento, permite saber cuales normas
pertenecen al sistema juridico hegemoénico, autoconcebido como derecho
positivo. Lo negativo seguramente es, desde esta perspectiva, la adopcion de
sistemas normativos distintos del hegemonico.

El derecho al ser multicausal es también expresion de las relaciones
de poder. Los discursos, los hechos y las relaciones sociales son elementos
que, en la conformacién del contenido del derecho y la determinacion del
sentido de las normas, escapan muchas veces a la mirada de los abogados.
Los crimindlogos, al estudiar el porqué de la incidencia delictiva desde una
optica integral, es decir, biopsicosocial, tienen la obligacion de estar atentos
a los fendbmenos que escapan del ambito juridico.

Toda sociedad, por su composiciéon multicultural, tiene diferentes fuentes
de generacion del derecho. Esto no obstante que las autoridades solamente
reconocen uno, descalificando a los demas como moral, normas sociales,
usos y costumbres. El derecho, més que ser la expresion de un poder tnico,
se caracteriza por ser el espacio de lucha de los distintos sectores sociales.
Claro que el poder esta repartido, pero de modo desigual, lo que permite
criminalizar o descriminalizar conductas aparentemente neutras. Cuestion
clave en la teoria de la etiquetacion.

En algin momento, en los Gltimos anos, comenzamos a escuchar la
expresion “criminalizacion de la protesta social.” Tal vez venia de América
del Sur, en libros y articulos periodisticos. Lo cierto es que hacia referencia
a un fenomeno que también era notable en los tltimos afios en México. Se
trata de algo novedoso en la funcién especifica del estado capitalista, que
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es la represion de todo movimiento social que ponga en duda la ideologia
sobre la cual se asienta la dominacién de la clase hegemonica. Es decir,
represion ha habido siempre. Pero ahora parece que existe la voluntad poli-
tica de hacer participar al poder judicial en la represion. Pareciera que de lo
que se trata es de legitimar la represion.*

Las elites politicas y econémicas, duefias de los medios de produccion
fabril y cultural, son responsables de la mayor parte del contenido del dere-
cho, pero no de todo. La sociedad civil, conformada por una amplia diver-
sidad de grupos, no solo genera sistemas normativos alternos y se conduce
conforme a ellos, sino que incide, por ejemplo mediante la presion electoral
y la protesta ciudadana, en la tipificaciéon o no de ciertas conductas en el
Codigo Penal, asi como en el asentamiento de derechos en la Constitucion
y demas leyes secundarias.

Un ejemplo de descriminalizacion, st bien parcial pero poco comun, fue
que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal modificé el articulo 362 del
Codigo Penal capitalino, para reducir a entre dos y siete afos de prision el
castigo por ataques a la paz publica, permitiendo que los acusados de este
ilicito tengan derecho a fianza. Medida que beneficio, entre otros, a las per-
sonas acusadas de ocasionar disturbios el 1 de diciembre de 2012, durante
la toma de protesta del presidente Enrique Pena Nieto.

Decision juridico-politica que tuvo beneficios inmediatos para los dete-
nidos, pero en el comun de los casos esto no es asi, pues se mantiene una
gran brecha entre lo que establece el derecho y lo que realmente sucede.
Ejemplos clasicos son el derecho al trabajo, a la educacion, a la adquisicién
de vivienda, a la no discriminacion, a la seguridad fisica y patrimonial, etcé-
tera, los cuales aunque tienen evidente importancia politica, no aseguran su
cumplimiento en beneficio de la poblacién mas necesitada.

Mas recientes son la Ley general para la igualdad entre mugeres y hombres, asi
como la Ley general de acceso de las muwjeres a una vida libre de violencia, cuyos prin-
cipios rectores parecen de sentido comun: igualdad juridica, respeto a la
dignidad, no discriminacion y libertad, pero que seguramente no lo son pues
deben enunciarse, exigirse y sancionarse en caso de incumplimiento.

Normas que pueden ser eficaces debido a que las personas no cues-
tionan la validez del derecho ni la facultad que tenian las personas para
crearlo. Incluso puede la gente votar por ellas para que continten en el
poder, como ocurrié durante décadas con el Partido Revolucionario Institu-
cional (PRI), que hasta 2000 perdi6 la Presidencia de la Republica, aunque
en 2012 la recuperd, st bien en un proceso cuestionado por los siguientes
presuntos hechos: rebase de los gastos de campana, inequidad en el acceso

1t Correas, Oscar, La criminalizacién de la protesta social en México, Distrito Federal, Ediciones Coyoacan,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2011, p. 7.
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a los medios de comunicacién y compra del voto. Lo anterior segun intenta-
ron acreditar periodistas (de forma destacada Carmen Aristegui), los repre-
sentantes de la coalicion electoral Movimiento Progresista y los integrantes
de la red social #Yo Soy 132, buscando la declaracion de no validez de esta
eleccion por violacion a los principios constitucionales de elecciones autén-
ticas y sufragio libre.

Historicamente la efectividad del derecho, su cumplimiento en ambitos
como el electoral, es mas una ficcion que una realidad, aunque dogmatica-
mente se crea que el modelo normativo corresponde, cast perfectamente,
con los tiempos y las necesidades de la sociedad. Conocer cual es la situa-
cion de la efectividad del derecho, particularmente del penal, en la sociedad
mexicana contemporanea es, como lo mencionamos, el objetivo central de
esta Investigacion.

L, SEGURIDAD Y REPRESION

Analizar el cumplimiento de lo juridicamente prescrito conlleva la nece-
sidad de hablar de efectividad de las normas y de eficacia del discurso del
derecho. Es decir, se requiere determinar la obediencia de la gente, lo cual se
puede hacer mediante la verificacion empirica de la correspondencia entre
los actos y lo establecido normativamente. En cuanto a la eficacia se puede
conocer a través de estudios de opinion publica y de la evaluacion de los
resultados de procesos electorales relativamente limpios.

Hablar de efectividad es referirse al cumplimiento, sea como correspon-
dencia simple (imitacién), como obediencia (por temor o por conveniencia)
o como aceptacion razonada. Como se ve la cuestion no es sencilla, debido a
que una misma conducta puede deberse a motivos diferentes. La coinciden-
cia entre lo que alguien hace y lo que debia hacer puede ser vista como efec-
tividad, pero dista mucho de ser similar a la aceptacién por convencimiento.

Empiricamente puede ser la misma conducta, pero es evidente que
psicologica y politicamente no lo es. LLa motivacion y razones son distintas.
Una persona puede no asesinar no porque esté convencida de la utilidad
de las normas que prohiben el acto, o porque se sienta comprometida a
obedecer a las autoridades que lo prohibieron, sino que, por el contrario,
puede simplemente no hacerlo porque no ha tenido necesidad, valor u
oportunidad de ello.

El temor a un acto fallido, a arrepentirse durante el proceso, al senti-
miento de culpa, a la posible represalia por parte de los parientes y amis-
tades de la victima, a la condena en prisién o a la incertidumbre de nunca
saber si alguien lo descubrid, posiblemente funcionan mas como inhibidores
que el convencimiento que la persona pueda tener respecto de la legitimidad
de las autoridades para mandar. Su legitimidad, basada en la dominacién
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legal propia del Estado moderno, resulta insuficiente si el ejercicio del poder
no se corresponde con la experiencia intersubjetiva de las y los ciudadanos
de convivir en un Estado social democratico de derecho.

La amenaza de la represion penal si funciona, cumple su objetivo cuando
la mayor parte de las y los ciudadanos estan convencidos de que ésta tendra
lugar. A mayor corrupcién, impunidad e influyentismo, mayor probabilidad
de que la gente actte ilicitamente, tengan o no necesidad de hacerlo.

Acorde con Transparencia Internacional, en 2009 México ocupaba el
lugar 89, mientras que en 2010 ocup6 el lugar 98, en 2011 cayo al lugar
100. Hoy en dia el Indice de Percepeion de la Corrupeion 2012 de Transparencia
ubica al pais en el lugar 105 con una calificacién de 34 puntos, muy lejos de
los paises mejor evaluados: Dinamarca, Finlandia, Nueva Zelanda, Suecia,
Singapur, Suiza, Australia, Noruega, Canada y Holanda.’

Es por ello que creer que existen grupos sociales con un impulso “casi
natural” a delinquir, como los que conforman los sujetos en situacion de calle
o con ingresos economicos muy por debajo del promedio, es confundir las
cosas, pues se olvida que también las clases media y alta cometen delitos, mini-
mizando a la par el papel de los valores y normas socialmente compartidos.

Sentirse parte de la sociedad, actuar como tal y estar convencido de que
sus instituciones y leyes fueron creadas para el bien comun, posiblemente
son lo que conduce a un individuo a trabajar o a pedir dinero antes que
robarlo. Sin embargo, si la desigualdad es amplia, si la riqueza se concentra
en menos manos, si en vez de brindar asistencia y oportunidades laborales
se margina cada vez mas a la gente, seguramente quienes son excluidos aca-
baran rechazando aquello que legalmente estan obligados a hacer, como
respetar el patrimonio de los otros y manifestar su inconformidad mediante
la via pacifica.

De 2008 a la fecha México ha estado entre las naciones con mas pobla-
cion de entre 15 y 29 aflos que ni estudia ni trabaja (nns), segun datos del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y de la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE). Situacion que afecta en
mayor medida a las mujeres, aunque varia segun las edades y el nivel de esco-
laridad, como se dio a conocer a principios de ano en el Foro México 2013,
donde personalidades de organismos internacionales y del gobierno federal
reconocieron que los mexicanos somos campeones de ninis en el mundo.®
Hecho contrastante, pues México es considerado un pais emergente debido
al buen manejo de su macroeconomia y de que ademas ha iniciado reformas
estructurales para mejorar sus indicadores educativos.

> “Corrupcién, tormento de México y AL”, El Economista, México, 5 de diciembre de 2012. [Consulta: 7
de febrero de 2013]. Disponible en: http://eleconomista.com.mx

% Noticieros Televisa, “México, campedn de ninis en el mundo”, 10 de enero de 2013. [Consulta: 30 de
enero de 2013]. Disponible en: http://noticierostelevisa.esmas.com
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Desde nuestra perspectiva, si a la gente se le impone lo que debe hacer y
existe una vigilancia permanente para que lo haga, pero no existe respeto
de sus derechos, es simple imaginar que acabara rechazando los roles y nor-
mas que no le son benéficos. Las y los ciudadanos, por mucha estima que le
tengan al partido en el gobierno o le hayan tenido a los candidatos durante
las elecciones, mostraran su descontento mediante marchas, obstruccion de
vias principales, desacato a la autoridad, pinta de leyendas en lugares pro-
hibidos, destruccion de inmuebles y posibles lesiones a quienes los quieran
“meter al orden”.

La policia y las fuerzas armadas, lejos de garantizar la paz publica, impo-
nen mediante el ejercicio de la violencia un orden que no corresponde con
las expectativas e intereses del grueso de la poblacion. Asi, las autoridades
federales y locales, aunque cuenten con gente bien intencionada al interior
de estas organizaciones, acaban asumiendo el papel de represores.

Para nadie deberia ser sorprendente que el estado reprima los
movimientos sociales adversos al gobierno en turno. Para eso esta. Es
su naturaleza. El estado, es decir, el derecho, es eso: la organizacion
de la violencia [...] Nada tiene de nuevo la brutalidad de la represion
a toda clase de movimientos sociales. Entonces, ;qué es lo que llama
la atencion suficientemente como para que se haya difundido la
expresion “criminalizacion de la protesta social”? No puede ser su
“novedad”. Es otra cosa. Tal su selectividad y su judicializacion. Los
casos de Argentina y México parecen paradigmaticos.’

La demanda social de mejor distribucion del gasto publico termina fre-
cuentemente rebasada por el reclamo de mayor seguridad publica, igno-
rando que ello implica el fortalecimiento de las capacidades punitiva y
represiva del Estado, ademas del riesgo de que se incumplan garantias
individuales y derechos humanos. Amnistia Internacional ha sido enfatica
al respecto, documentando y denunciando casos de abusos del Ejército
(desapariciones forzadas, homicidios extrajudiciales o ilegitimos, tortura,
detenciones arbitrarias y malos tratos). Graves actos perpetrados por
miembros de las fuerzas armadas en su desempeno de labores policiales
para las autoridades civiles.

Es fundamental que el gobierno y las autoridades militares reconozcan
la magnitud y gravedad de las violaciones de derechos humanos
perpetradas por el personal militar en el desempefio de operaciones
de seguridad publica en los Gltimos anos, y que actien rapidamente

7 Correas, Oscar, op. cit., p. 17.
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para invertir esta tendencia. Para proteger su credibilidad, el ejército
debe aceptar que las violaciones de derechos humanos nunca
pueden considerarse actos de servicio sujetos a los procedimientos
de la disciplina militar.®

5. LA (IN) EFECTIVIDAD DEL DERECHO

Cumplir lo prescrito significa facer lo que se debe hacer. No importa, en un
primer momento, saber las razones de por qué. Basta con comprobar empi-
ricamente que la conducta corresponde con lo exigido en la ley. El problema
surge cuando la conducta se realiza s6lo en el lenguaje, mediante el discurso
(atribucion de sentido a unas palabras para convertirlas en argumentacion)
y no mediante una ejecucion concreta.

No es lo mismo mandar detener a una persona, que detenerla. Mandar
es una orden, mientras que detener es la ejecucion de la orden. El policia,
de cumplir lo dispuesto por el juez, vuelve efectiva la norma y contribuye a
la efectividad del sistema juridico. Sin embargo, si el juez cumpli6 el proce-
dimiento previsto en la ley para ordenar una aprehension, entonces también
hizo efectiva la norma correspondiente.

Atribuir el sentido de “orden de aprehension™ a un escrito y argumentar
que con ello se cumple lo estipulado en la ley, resulta mas complicado que
observar que una persona detiene a otra. La detencion se ve, mientras que
plasmar una firma no es lo mismo que atribuir a ese hecho el sentido de una
orden con validez oficial.

Cualquier ciudadano sin necesidad de conocimiento juridico puede
comprobar la efectividad material de una orden de aprehension cuando observa
que la policia detiene al sujeto requerido. Sin embargo, para que esa misma
persona pudiera verificar que el juez hizo lo que debia hacer, que cumpli6 el
procedimiento normativo, necesariamente debe contar con el conocimiento
juridico, particularmente sobre derecho procesal, que le permita argumen-
tar respecto de la efectividad formal.

La cuestién no es tan sencilla y en ambos casos se requiere que el observa-
dor vea a las personas referidas como funcionarios publicos, lo cual implica
el reconocimiento de cierto orden normativo. No obstante, parece plausible
la distincion entre efectividad formal y material del derecho, dado que en el
pais pueden girarse muchas 6rdenes de aprehension, pero pocas cumplirse.
El'inculpado, a pesar de ser requerido por el juez en la forma debida, puede
nunca ser presentado ante él, ademas de que atn faltaria ver si se logra una

% Amnistia Internacional, México. Nuevos informes de violaciones de derechos humanos a manos del ejército,
2009, p. 23. [Consulta: 19 de enero de 2013] Disponible en: http://amnistia.org.mx/abusosmilitares/
informe.pdf.
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sentencia condenatoria firme. Hablariamos en este caso de efectividad for-
mal, pero no de efectividad material, sustentada en el hecho contundente de
que la mayor parte de los delitos queda impune.’

Referirse a la vigencia o no del Estado de derecho conlleva la necesidad
de analizar esto. Todos los dias diferentes voces exigen a las autoridades
cumplir y hacer cumplir la ley, lo cual significa que en muchos casos los
procedimientos normativos de la administraciéon no se atienden, sea por
desconocimiento de las obligaciones, por ahorrar tiempo y molestias, por
obedecer una orden superior, por amistad o por corrupcion.

También significa que aunque en el ambito administrativo se pueden
acatar las leyes, la ejecucion de éstas dificilmente se da. Los operadores
no formales del derecho pueden no obedecer, aunque simulen lo contra-
rio debido a las razones arriba citadas. El policia, fingiendo respetar la ley,
acepta dinero, por ejemplo de quien contravino el reglamento de transito,
argumentando que la persona se dio cuenta de su “error”, que existio arre-
pentimiento, que hubo causas justificadas, que el entregar dinero es una san-
cion, que el monto recibido completa sus bajos ingresos, que es una practica
usual entre sus companeros, que es un favor que le hacen a la ciudadania,
que la corrupcion es comun en el pais y en todos los niveles de gobierno, y
que sus jefes inmediatos no sélo estan de acuerdo con la practica, sino que
incluso la exigen.

La cultura del dinero facil, la desigualdad social, la falta de integridad
ética, la ineptitud de la justicia, la perversion de la autoridad y la violencia
estructural son causas que explican practicas como la corrupcion, el narco-
trafico y el lavado de dinero (operaciones con recursos de procedencia ili-
cita), existentes en casi todos los paises del mundo, indices de la inefectividad
global del sistema penal.

Pareciera que, indistintamente de la sociedad de la que hablemos, son
hechos que trascienden las circunstancias particulares de cualquier sistema
social. Situacion que se agrava en la medida en que el mundo se ve como
una gran soctedad red. Expertos en estudios regionales e internacionales han
llamado a este proceso de distintas maneras: mundializacion, planetariza-
cion, globalizacion y, en un sentido critico y cuasi fatalista, macdonalizacion,
derivado de los flujos inmediatos de informacién, de la interdependencia
economica, de la absorcion cultural y de la hegemonia capitalista.

El derecho penal se enfrenta asi, y en general todo el sistema juridico,
a un replanteamiento de sus marcos teoéricos de referencia, categorias fun-

9 Hernandez Navarro, Luis, “México: once retratos de la impunidad”, £l Cotidiano, vol. 23, nam. 150,
México, Universidad Autéonoma Metropolitana-Azcapotzalco, julio-agosto de 2008, pp. 89-100. Car-
bonell, Miguel, “Cuando la impunidad es regla. Justicia penal y derechos fundamentales en México”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 116, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
mayo-agosto de 2006, pp. 351-369.
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damentales y ambitos de accion. Ideas como soberania, naciéon o Estado
resultan académica y politicamente cuestionadas, no solo porque al interior
de los paises la idea de monismo juridico ha sido superada por la de plura-
lismo y porque en términos generales es un error afirmar que el derecho ha
cumplido con las expectativas vertidas en él, sino también porque el derecho
pierde referentes ideologicos como la idea clasica de frontera nacional.

La propia dinamica de la poblacion (empleo, migracion, crecimiento,
etc.) actia como un mecanismo de globalizacion y localizacion. La
propia migracién es una forma de «desterritorializaciéon» de una
comunidad, en la medida que configura un mecanismo demografico
fundamental para la expansion territorial de las fronteras culturales
de dicha comunidad. Asimismo, la dinamica laboral y, en particular,
la configuracion de factores demograficos que posibilitan la
diferenciacion y «desempoderamiento» en el trabajo (el género, la
etnia, la educacion, entre otros) coadyuvan al proceso de acumulacion
en una escala global, atin cuando ello se da esencialmente en ambitos
locales).'

Las ciencias penales, particularmente la criminologia y la sociologia juri-
dica, al tener como objeto de estudio la (in) efectividad del derecho penal,
deben estar atentas al acontecer historico nacional e internacional, no sélo
en el ambito juridico, sino en las interacciones que mantienen los distin-
tos sistemas entre si: politico, econémico, educativo, cultural, etcétera. La
efectividad o inefectividad de uno, puede responder a la de otro debido a la
interaccion y dialéctica que sostienen.

6. CULTURA, LEGALIDAD Y EDUCACION

Hablar de efectividad del derecho implica no sélo argiiir sobre el cumpli-
miento, sino del derecho que se cumple, de las jerarquias y clases de normas
en ¢l estipuladas, de la manipulacion que sobre ellas se hace, de los fines
politicos a los que responden, del espacio y tiempo en donde son validas, asi
como de la calidad y cantidad de los sujetos a los que pretenden ordenar.

Otros conceptos, como el de eficacia y eficiencia del derecho, también
tendrian que ser considerados en el analisis del porqué es efectivo o no el
derecho penal. En este caso, debido a la falta de espacio, s6lo haremos una
mencién breve, remitiendo al lector a otros textos que profundizan en la

10 Canales Cerén, Alejandro, “Presentacion”, Papeles de Poblacién, aiio 5, nim. 22, México, Centro de
Investigacion y Estudios Avanzados de la Poblacion, Universidad Auténoma del Estado de México,
octubre-diciembre de 1999, p. 7.
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cuestion.'! Por eficacia entendemos la consecucion de los objetivos politicos
trazados por el productor del derecho, mientras que por ¢ficiencia la obten-
cion de las conductas buscadas con el menor costo, tiempo y resistencia de
los dominados.

La eficacia del sentido ideologico del derecho, distinta de la efectividad
de su sentido deontico, es entonces la construcciéon de la conciencia del
dominado. Un individuo que sabe lo que debe hacer, pero que ademas esta
convencido de que debe hacerlo, es un ciudadano ideal para las autorida-
des. Elementos como el respeto, la confianza, la solidaridad, la disciplina
y la creencia en el principio de legalidad son, precisamente, aquello que
transforma la obediencia por temor o conveniencia, en obediencia por con-
vencimiento y aceptacion.

El legislador que condesciende en convencer de la rectitud u
oportunidad de sus mandatos renuncia a la obediencia cuando
el destinatario del mandato no se deja convencer. Asi rebaja el
mandato —obligatorio por razon de su simple existencia— a la
categoria de un consejo, eficaz solo en la medida de su fuerza de
conviccion. Si quiere que el destinatario tienda a obedecer, y no a
discutir, la funcion del legislador debe consistir en mandar, no en
convencer.'?

No obstante, por severa que sea la sanciéon, en muchos casos no basta para
moldear la conducta de los individuos conforme con las expectativas socia-
les y/o requerimientos del grupo en el poder. Por lo general, antes de reali-
zar los estudios correspondientes que nos permitan analizar el porqué de la
desobediencia, estas personas son injustamente etiquetadas como anémalas,
antisociales, criminales, desadaptadas, desviadas, disfuncionales, inconfor-
mes, locas o marginales.

Se juzga, pese a los aportes de la criminologia critica, mas a la conducta
que al individuo y mas al individuo que a la sociedad de la que forma parte.
Después de todo, “el diferente es é1”. Comunicadores sociales, politicos y
legisladores no se dan cuenta de que los esquemas de orientacion de la accion
siempre son determinados socialmente, aunque matizados por la experien-
cia vital de cada actor.

I Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1982;
Navarro, Pablo Eugenio, La eficacia del derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990;
Correas, Oscar, “Kelsen y Gramsci o de la eficacia como signo de hegemonia®, Critica Juridica, nam. 10,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, pp. 37-93.

12 Grupo de Estudios de Técnica Legislativa, La forma de las leyes, 10 estudios de técnica legislativa, Espaiia,
Bosch, 1986; Atienza, Manuel, Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Editorial Civitas, 1997,
p- 35.
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Esquemas que mediante aspiraciones sociales, consejos, deseos colectivos,
dichos, expectativas, leyes, normas, pautas y valores permiten a cualquier
actor social distinguir lo “bueno” de lo “malo”, lo justo de lo injusto, lo
deseable de lo que no lo es y lo permitido de lo prohibido. Conceptos que
con un minimo de analisis reflejan una gran carga ideoldgica de quien los
construye y de quien acriticamente los usa.

En efecto, cuando alguien se arroga el privilegio de conocer lo bueno
absoluto, entonces se arroga también la prerrogativa de decir que,
quienes no comparten sus puntos de vista éticos, son inmorales y, por
tanto, posibles de sancion. Adopta como axiomas sus preferencias
morales, obtiene por inferencias pseudologicas nuevos valores, y
condena a quienes creen en otros distintos. De alli que los espiritus
democraticos prefieren rechazar que puedan establecerse axiomas
en materia de valores y l6gicas normativas; la tolerancia requiere la
negacion de los absolutos, y el reconocimiento de las limitaciones
humanas; requiere la aceptacion de lo que se denomina relativismo
ético, que tiene muchas variantes, pero que acepta, como punto de
partida, que no hay absolutos en materia ética y politica.'

El individuo nace en un mundo ya construido. Es ¢l quien tiene que adap-
tarse al escenario. De lo contrario sufrira las consecuencias de la exclusion,
de la etiquetacion y del castigo. No importa, por ejemplo, si tiene necesida-
des especiales, siempre y cuando ello no interfiera con los procesos “norma-
les” de socializacion y convivencia. La familia, como grupo primario que es,
tiene la responsabilidad, la obligacion civica, de hacer del menor de edad un
ciudadano respetuoso de las leyes y de sus instituciones.

Aqui no es relevante si las leyes son justas, si fueron o no democratica-
mente construidas, siempre y cuando sean validas. Después de todo ¢quién
es ¢l para juzgar lo que hacen los legisladores? Su compromiso se limita
supuestamente a participar cuando se le convoque, a apoyar las decisiones
publicas y a reproducir lo que llamamos la educacion en lo debido.

Ideologicamente lo que se busca es la unidad, la convivencia pacifica, la
solidaridad, la seguridad publica y el bien comun. Olvidandose, de nueva
cuenta, que esto es dificil de conseguir cuando existen elevadas tasas de des-
empleo abierto y de condiciones criticas de ocupacion. Las desigualdades
economicas, mas que la pobreza, junto con las insuficientes oportunidades
para superarse, son lo que motiva a las personas a desobedecer las normas
y a desafiar a las autoridades.

1% Correas, Oscar, Metodologia Juridica II. Los saberes y las prdcticas de los abogados, México, Fontamara,
2006, p. 49.
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[...] la moralidad moderna es producto de la asuncion por parte de
los individuos, tanto de su capacidad para ejercer un pensamiento
critico y reflexivo, como de su compromiso con los ideales sociales

de expansion de la propia responsabilidad en aras del bien comtn.'*

Pese a las ideas romanticas de solidaridad y bienestar general, racional y
estratégicamente una persona va a hacer lo que mas le conviene, incluso
a costa de arriesgar su integridad, su patrimonio, su libertad y su prestigio
social. Si el robo, el abuso de confianza, el fraude, la extorsion o la falsifica-
cion de moneda le aseguran ingresos econémicos extraordinarios y consi-
dera que hay pocas posibilidades de que lo detengan las autoridades, es pro-
bable que lleve a cabo estas actividades, independientemente de que estén
tipificadas como delitos.

A menor sentimiento de culpa, derivado de una insuficiente introyeccion
de las normas, y mayor indice de impunidad, mayor también es la posibi-
lidad de que se adopte la practica delictiva como un recurso estratégico
mas. Lo que no significa que todo el dia uno se asuma y se comporte como
delincuente, sino también como pareja, padre de familia, amigo, etcétera.
El comportamiento estara de este modo matizado por la personalidad, pero
condicionado por las circunstancias y los escenarios de interaccion.

Escenarios diversos que deben estudiar los cientificos sociales y los cri-
minologos. El individuo, cuando mucho, podra ser estudiado clinicamente,
pero lo que interesa es ver si socialmente se esta fomentando una cultura
civica y de la legalidad o una cultura de la violencia y de la impunidad.”

Cultura de la legalidad que definimos como la ideologia, producto de la
unién del derecho y la cultura del grupo dominante, que sostiene la tesis de
que las normas juridicas deben cumplirse porque son legitimas, la cual es
mantenida por el discurso juridico del gobierno y por el de sus apologistas.
Para la psicologia social es el conocimiento y nivel de aceptacion que tiene
la gente respecto de la existencia, contenido y validez del conjunto de leyes
que regulan su conducta y sus relaciones con los demas.

Por ende, si el derecho es inefectivo es porque las autoridades no son
capaces de hacerlo cumplir y porque la gente se resiste, pese a la amenaza
de sancion, a obedecer lo que considera inatil o ilegitimo. Una norma que
ordena lo contrario a lo que uno necesita o que nos da el derecho de adqui-
rir algo inalcanzable, es algo inservible de acuerdo con nuestra racionalidad
estratégica.

" Girola, Lidia, Anomia e individualismo. Del diagnéstico de la modernidad de Durkheim al pensamiento contempord-
neo, Barcelona, Anthropos, Universidad Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco, 2005, p. 41.

b Laveaga, Gerardo, La cultura de la legalidad, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999. Garza, Carlos y Tello, Nelia, “La cultura de la legalidad,
antidoto de la inseguridad”, Este Pais, nim. 116, México, noviembre de 2000, pp. 34-41.
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Si esta percepcion es generalizada quiere decir que lo contenido en el dere-
cho no corresponde con la realidad, que no satisface las necesidades de la
gente y que existe una insuficiente cultura de la legalidad. La difusion de las
leyes, de su contenido y de la importancia de obedecerlas, es algo que dificil-
mente pueden hacer los abogados. Mas bien la tarea corresponde a los edu-
cadores, pero siempre con sentido critico y propositivo, dado que la simple
repeticion de la informacion es insuficiente para asegurar su comprension y
eventual realizacion.

Pero la funcién de los educadores es solo una parte. La familia, los lideres
de opinidn, los comunicadores, las autoridades y, en general, la sociedad,
tenemos el compromiso civico de difundir en el discurso y en la practica
los principios de esta cultura. No obstante, debemos ser conscientes de que
ninguna ideologia, ni ninguna represion, son suficientes para normar la
conducta de la gente cuando ésta se da cuenta de que hay privilegios y des-
igualdades sociales cada vez mas grandes.

7. COMENTARIOS FINALES

Analizar en poco espacio un tema complejo como la efectividad del derecho
penal, obliga a dejar de lado ideas que seguramente abririan nuevas lineas
de investigacion. Empero, confiamos en que se cumpli6 el objetivo de hacer
que las autoridades y los estudiosos de las ciencias penales revaloren la inves-
tigacion cientifica sobre los hechos sociales y la racionalidad instrumental
del actor, evitando centrarse Gnicamente en la cuestion juridica para expli-
car las causas y las consecuencias del (in) cuamplimiento del derecho.

El interés de los legisladores, ante la creciente presion social, por aumen-
tar las penas a diferentes delitos, no tiene razon de ser dado que no se va a
reducir la inseguridad publica por el hecho de modificar un texto legal. Pen-
samiento magico insostenible. La gente conoce poco las leyes y las considera
ajenas a su realidad.

La corrupcion de autoridades municipales, la desproteccion a la pobla-
cion en situacion de calle, los feminicidios, las represalias en contra de
periodistas, la violaciéon de derechos humanos por mandos castrenses y la
violencia a los migrantes son, entre otros, hechos que desacreditan la fun-
ci6on publica, provocando que la gente no sienta confianza ni protecciéon por
quienes representan al Estado.

La meta no es mas represion, sino mas seguridad, en el amplio sentido
de la palabra. No podemos aspirar a tener seguridad publica si no tenemos
seguridad econoémica. Son increibles los elevados montos de deuda publica
de algunas entidades federativas y municipios, tan endeudados que no pue-
den pagar sus obligaciones financieras, lo que impacta en la inhibicion de
inversiones, en el destino del financiamiento publico, en la dependencia a los
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recursos de origen federal y en la pérdida de créditos de la banca comercial.
Endeudamiento, fragilidad de las finanzas, débil crecimiento, crisis econo-
mica, descontento social, pérdida de legitimidad, desacato a las autoridades,
violencia y represiéon forman un circulo perverso dificil de superar.

En sintesis, la respuesta a los graves problemas de inseguridad no esta
en aumentar las penas, en reducir las garantias y derechos humanos, ni en
seguir aumentando el presupuesto al area de seguridad publica, sino en
recobrar la confianza ciudadana, con el fin de que ésta denuncie cuando es
victima o testigo de algtin delito, cuando sabe de la planeacion de algtin acto
ilicito y cuando sufre abuso de autoridad.

Proceso inevitablemente lento que se lograra mediante la atenciéon y
reparacion del dafio a las victimas del delito, coordinacién interinstitucio-
nal, el disefio de programas exitosos de comunicaciéon, mayor distribucion
del gasto publico en el sector social, la participacion de expertos en crimi-
nologia, planeaciéon prospectiva y la profesionalizaciéon de la policia, cuya
comunion de esfuerzos no sea para atacar a la delincuencia, como si fuera
una especie de guerra permanente, sino para construir la paz, tan necesa-
ria en los hogares, las escuelas, los lugares de trabajo, las comunidades v,
por supuesto, en nuestra sociedad, reflejo de nuestras pequefias acciones
cotidianas.
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