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INTRODUCCION

El mundo en el que nos encontramos hoy, no se parece mucho al que
pronosticaron los hombres de ciencia, en lugar de estar cada vez mds bajo
nuestro control, parece fuera de €l; es mis, algunas de las tendencias que se
suponia harfan la vida més segura y predecible para nosotros, incluido el
progreso de la ciencia y la tecnologia, tienen a menudo et efecto contrario. Por
ejemplo, el cambio climéitico global y sus riesgos inherentes resultado
probablemente de nuestra intervencién en el medio ambients, no son
fen6menos naturales. Ciencia y tecnologia estin inevitablemente implicadas
en nuestros intentos por contrarrestar tales riesgos, pero han contribuido
también, y en primer lugar, a crearlos.

La crisis es un término que implica un cambio favorable o desfavorable,
una mutacién importante en el desarrollo de un proceso, ya de orden fisico,
histérico o espiritual; también significa falta, carencia o escasez de algo,

fundamentalmente hace alusién al punto de tensién de un periodo intermedio’,

! Diccionario Manual e HNustrado de la Legua Espafola, Real Academia Espafiola, Cuarta Edicién, Madrid,
1989, p. 447. Asi como el Diccionario Larousse llustrado, Paris, 1969, p. 286.
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acepcién esta iiltima que asumimos para describir perfectamente el término
que intitula el presente trabajo de investigacién.

En efecto, al hacer alusién a ta Crisis del Derecho Penal en México,
pretendemos poner de relieve la transformacién de las instituciones gue
representan y explican, en cierta forma, la materia que nos ocupa, esto es, al
Derecho Penal; lo anterior, con el objeto de probar que el cambio de nuestros
dias se caracteriza, concretamente en nuestro pais, por una tendencia de
criminalizacién injustificada, elevacién de las penas privativas de libertad,
falta de confianza en nuestras instituciones de procuracién e imparticién de
justicia, delincuencia organizada, cotidiana lesién y puesta en peligro de los
bienes tutelados, en sintesis, inseguridad juridica.

Todo lo anterior, es el resultado, a nuestro modo de ver, de tres factores

fundamentalmente, que a saber son;

a) La flagrante violacién de los principios que limitan el poder
punitivo del Estado;

b) La falta de uniformidad en la aplicacion de un método por parte
de los organos de procuraciéon e imparticion de justicia al

momento de resolver si el hecho que se analiza es o no delito; y

Vil



¢) Un sistema penal que parte de la premisa de la prevenci6n

especial como fin de la pena.

El planteamiento del problema de mérito conduce, necesariamente, a
tener por objeto de estudio al Derecho Penal Mexicano, el cual ha tomado de
modelo la dogmética que se ha elaborado esencialmente en Alemania desde
hace mis de un siglo, tanto es asi, que practicamente todos y cada uno de los
conceptos que actualmente tenemos en derecho sustantivo vigente, se derivan
precisamente de las construcciones tedricas que se han formulado en Europa.
De ahi, la necesidad de realizar un andlisis de la evoluci6én histérica de la
Ciencia del Derecho Penal, a partir de la ilustracién, pues como acertadamente
apunta Anthony Giddens, los filésofos ilustrados trabajan con una méxima
simple pero aparentemente muy poderosa. Cuanto mas capaces seamos de
comprender racionalmente el mundo y a nosotros mismos, mejor podremos
manejar la historia para nuestros propdsitos. Debemos librarnos de los habitos
y prejuicios del pasado para controlar el futuro, Karl Mm, continua el citado
autor, cuyas ideas se deben al pensamiento de la ilustracién, quien expresé el
concepto con mucha sencillez. Hemos de entender la historia, para poder

hacer historia®.

% Un Mundo Desbocado, los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, ed. Taurus, trad. Pedro Cifuentes,
Madrid, 2000, p.14.
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Ahora, si bien el objeto de conocimiento del presente estudio es
extremadamente amplio, lo cierto es que el método que utilizamos para
sustentar la tesis, esto es, el deductivo, nos permitié formular tres hipétesis
susceptibles de comprobacion.

Ciertamente, creemos que el respeto a todos los principios que limitan
el poder punitivo del Estado, la aplicacin de un método funcionalista
moderado y la prevencién general integradora como fin de la pena,
ocasionaran sin lugar a dudas, que la mutaci6én a que hemos hecho referencia,
serd en sentido opuesto, es decir, en aras de la seguridad juridica.

Estamos conscientes de que el delito es un fendmeno que es connatural
al hombre, que ha existido en todos los tiempos, por ello, pensar en erradicarlo
es utdpico, sin embargo, de lo que si estamos convencidos es que en México,
es factible mejorar la sitnacién actual. El problema que es prioritario resolver
tanto para ¢l Gobiemo Federal, como para los Estados, es la inseguridad
juridica, dado que a la fecha no se ha podido contener en crecimiento
desmedido de la comisién de delitos; y para resolver este problema, no se
requiere Unicamente infraestructura, personal capacitado y dinero como
cominmente se dice, sino simplemente y sencillamente, otra forma de atacar

el problema, un método diverso, otra politica criminal.



Reconducir las medidas estatales para la prevencién del delito y la lucha
contra el delito, es la solucion inmediata de la crisis del Derecho Penal en

México.




PRIMERA PARTE: EL DERECHO PENAL

I. DERECHO PENAL

1. Concepto formal de Derecho Penal

El Derecho Penal es un conjunto de normas positivizadas por una ley,
que describen comportamientos tenidos por intolerables o graves y los
amenaza con reacciones represivas que son las penas o, en determinados
casos, medidas de seguridad'. El concepto de Derecho Penal se halla
condicionado inexcusablemente por el ordenamiento penal vigente, no
pudiéndose eludir tal exigencia normativa sin contradecir un supuesto de
caricter bdsico que ha de ser previamente aceptado: el Derecho Penal es de
naturaleza histérico—positivaz. Esta Gltima aseveracion, se fundamenta en la
intima relacion que guarda el Derecho Penal con su objeto de estudio, esto es,
el delito, un fenémeno que ha existido en todos los tiempos pero al que no
siempre se le ha dado el mismo tratamiento. Dificilmente podemos concebir a
una sociedad que prescinda del Derecho Penal, porque de no contarse con él,
existiria el caos y por consiguiente la destruccién del Estado de Derecho.

La evolucién del concepto es relativa, porque su estructura se conforma

précticamente con los mismos elementos, sélo que cada autor le ha dado a su

! QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Curso de Derecho Penal, Parte Gengral, editorial Cedecs, Barcetona
1997, p. 1



definicién un togue personal, por ejemplo, Jiménez de Astia seiiala que el
Derecho Penal es el “conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan
el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el
concepto del delito como presupuesto de la accidén estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccién de la norma una
pena finalista o una medida aseguradora™, por su parte, Carrancé y Trujillo
dice que es “el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas aplicables a los delincuentes y regula la aplicacién
concreta de las mismas a los casos de incriminacién. Es una disciplina juridica
y social, por mirar a las violaciones de la ley y a la defensa de la sociedad
mediante la pena y las medidas de seguridad™.

Roxin considera que el Derecho Penal se compone de la suma de todos
los preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta
conminada con una pena o con una medida de seguridad y correccién’. Luzén
Peiia sostiene que el Derecho Penal es una rama, parcela o sector del Derecho
u Ordenamiento Juridico General; concretamente el conjunto de normas que

prevén delitos y determinadas circunstancias del delincuente y les asignan,

2 DEL ROSAL, Juan, Derecho Penal Espafiol (Lecciones), editorial Bosch 3", edicién, Madnid, 1960, p. 8.

3 JIMENEZ de ASUA, Luis, Lecciones de Derecho Penal, editorial Pedagépica Tberoamericana, Obra
compilada y editada en México, 1995, p. 2.

4 CARRANCA y TRUJILLO, Radl, Derecho Penal Mexicang, UNAM, México, 1937, p. 13.

3 ROXIN, Claus, Derecho Pengl, Parte General, Tomo 1, Fundamentos. La Estructura de la Teorfa del
Delito, editorial Civitas Madrid, 1997, p. 41.



como consecuencias juridicas mds importantes, penas, o medidas de
seguridad®.

Desde otro é4ngulo, Zaffaroni entiende al Derecho Penal como el
conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que
precisan su alcance, cuya violacién se llama delito e importa una coercién
juridica particularmente grave, que procura evitar nuevas violaciones por parte
del autor’.

Estos autores coinciden en que el Derecho Penal, es un conjunto de
normas juridicas, que definen determinadas conductas como delito y disponen
la imposicién de penas o medidas de seguridad a quienes lo cometen.

En cambio, desde una perspectiva sociolégica, el Derecho Penal se
configura como un instrumento de control social, esto es, cOmo un mecanismo
para obtener determinados comportamientos individuales en la vida social®.

Elementos comunes a todas las formas de control social son la infraccién o

® LUZON PENA, Diego Manuel, Curso de Derecho Penal, Parte General [, editorial Universitas, Madrid,
1996, p. 48.

7 El citado autor explica: Decimos que ta coercién penal es una coercién jurfdica particularmente grave. Esta
gravedad no se cvidencia en que la pena pueda ser siempre més grave que una sancién de carficter no penal,
sino en que las otras sanciones tienen por fin inmediato una reparacion del perjuicio sufrido, sea por un
particular, sea por la administracién piblica. En lugar, ]a pena excede este marco reparador, porque persigue
directa ¢ inmediatamente impedir la comisién de nuevas violaciones...hablamos de coercién penal y no de
pena, porque ¢l derecho penal puede ser entendido en seatido estricto y en sentido amplio. El sentido estricto
del derecho penal es el que coincide con el de lo materialmente penal para prevenir la comisién de nuevos
delitos. En lo “materialmente penal”, esto es, en el derecho penal estrictu sensu, &ste opera con la pena como
tinica vfa de coercién penal. En lo formalmente penal, et juez dispone también de las medias administrativas
(medidas de seguridad), pero no son manifestacién de coercién penal ni tienen el cardicter de sanciones. Cfr.

ZAFFARONI, Eugenic Radl, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Cérdenas Editor y Distribuidor,
México, 1997, pp. 24-25,
* FUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel, Fundamentos de Derecho Penal, editorial Titant lo Blanch, 3%

edicién. Valencia 1993, p.33.



quebrantamiento de una norma, la reaccién a ese quebrantamiento en forma de
sancién y la forma o procedimiento a través del cual se constata el
quebrantamiento y se impone la sancién’. El control social dispone de
NUMErosos sistemas normativos como por ejemplo la religién, la ética, el
derecho civil, etc., los cuales son ejercidos por diversos érganos como la
familia, la iglesia, los partidos politicos, etc., y estos a su vez, se valen de
diferentes sanciones. Por tanto, el Derecho Penal es un subsistema en el
sistema total de control social. Lo que diferencia al Derecho Penal de otras
instituciones de control social es simplemente la formalizacién del control,
liberdndolo, dentro de lo posible, de la espontaneidad, de la sorpresa, del
coyunturalismo y de la subjetividad propios de otros sistemas de control
social'®.

El Derecho Penal es el instrumento mds enérgico de que dispone el
Estado para evitar las conductas que resulten insoportables socialmente. Ahora
bien, tanto el Derecho Penal como el conjunto de sistemas de control social,
en tanto que pretenden evitar conductas y estimular otras responden siempre a
un sistema de valores destinado a hacer justicia. El caso y el precepto legal (la
Ley) son los dos pilares sobre los que se asienta el conjunto de la justicia

penal. Por ello, estos dos grandes 4dmbitos de la actividad juridico penal

? MUNOS CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal, Parte General, editorial Titant
lo Blanch, 3. edicién, Valencia 1998, p. 32.



deberfan ser puestos en una equilibrada relacién, a fin de evitar que el sisterna
del Derecho Penal y la propia formacién de los penalistas escoren hacia lo
normativo, en el plano de la Ley, o bien hacia lo empirico, en el plano de la
realidad'".

Como instrumento de control social, el Derecho penal se caracteriza por
dos notas fundamentales: por ser un instrumento de control social primario y
por ser un instrumento de control social formalizado'?. El primero pretende
alcanzar sus fines mediante el procedimiento de amenazar con sanciones
penales (penas y/o medidas de seguridad) la realizacion de los
comportamientos prohibidos o la no realizacién de las acciones mandadas
(delitos). El articulo 241, fraccién I, del Cédigo Penal Federal amenaza con la
pena de cuatro a nueve afios de prisién y multa de cuatrocientos a dos mil
pesos, el hecho de falsificar los sellos o marcas oficiales. El segundo se
caracteriza porque su aplicacién prictica debe estar rodeada de una serie de
garantias que hagan de la misma una actividad perfectamente reglada
(vinculada estrechamente a normas juridicas) y, por consiguiente, segura
previsible y perfectamente controlable en absolutamente todas sus etapas. Por

ejemplo nadie puede ser detenido (ni siquiera por la policia) sino en los casos

° Ihidem. p. 31.

" HASSEMER, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal, editorial Bosch, Barcelona, 1994, p. 31.
1 Cfr. ZUGALDIA, Fundamentos de Derecho Penal, cit., pp. 34-35.



y condiciones que establece el articulo 16 de la Constitucién General de la
Repiiblica',

A nuestro modo de ver, el concepto del Derecho Penal debe resaltar su
funcién y, sobre todo, la prioridad de observar los principios que limitan el
poder punitivo del Estado:

El Derecho Penal es la parte del ordenamiento juridico
que limita el poder punitivo del Estado, y define como
delitos determinadas conductas a cuya verificacién
asocia como consecuencias juridicas penas y/o medidas
de seguridad, para proteger bienes juridicos con

relevancia constitucional.

Consideramos que el sistema penal mexicano se ha caracterizado en los
dltimos afios por agravar penas, crear injustificadamente tipos penales,
pasando por alto los principios que limitan el poder punitive del Estado. No
debemos permitir que en nuestro pais el Derecho Penal se utilice, como se ha

venido haciendo, como un instrumento para conservar el poder o materializar

¥ Fl articulo 16 de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos en su parte conducente
establece: No podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia,
acusacitn o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con
pena privativa de libertad y existan datos que acrediten ¢l cuerpo dei delito y la probable responsabilidad del
indiciado...

En los casos de flagrante delito cuzlquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata y ésta, con |a misma prontitud, a ia de} Ministerio Pdblico.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asf calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que
el indiciado pueda sustraerse a la acci6n de la justicia, siempre y cuando no pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pxiblico podré, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder...



las venganzas politicas. A pesar de que este fenémeno no es exclusivo de
México sino de todo el mundo, lo que vivimos actualmente es una crisis de
inseguridad juridica. Partimos de la hipétesis de que el Derecho Penal en
México se encuentra en crisis como consecuencia de la falta de equilibrio
entre libertad y seguridad, esto es, entre prevencién del delito y respeto a las
garantias individuales. La balanza se ha inclinado en México a favor de la
inseguridad, tal y como se desprende de las reformas a la Constitucién
General de la Repiiblica, (articulos 16, 19, en lo relativo al concepto del
cuerpo del delito) tendientes a disminuir la proteccién de la libertad personal,
valor fundamental que Kant contemplaba en sus denominadas libertades
universales.

No obstante lo anterior, es importante aclarar, que la crisis a la que
hemos hecho referencia, no es en el sentido en que lo apunta Silva Séinchez,
cuando sostiene que la crisis de la dogmdtica comienza, como tarde, en los
afios sesenta, en el momento en que quiebra de modo aparentemente definitivo
el esquema tradicional de un Derecho Penal de la retribucién. Es entonces, en
efecto, cuando se rechaza por muchos sectores que el Derecho Penal se

justifique por la realizacién de la justicia, finalidad metafisica que, al excluir



de antemano toda constatacién empirica, mantenfa la incolumidad del

- . . - . - 4
mecanismo punitivo, aisléndolo del devenir social**.

Por el contrario, no se puede hablar de una crisis de la dogmdtica sino
mds bien, como afirma Bustos Ramirez, de una revisién de los aspectos que
ella debe considerar en la elaboracién de su contenido, de esta manera se
supera la concepcidn de la dogmdtica como un sistema cerrado de verdades
absolutas, para elevarse en un sistema abierto de conocimiento en continua
profundizacién y reelaboracién, no s6lo en razén de los cambios de la
legislacion vigente sino también en virtud de los cambios en la realidad social
recogidos por las ciencias sociales, en especial, la criminologia.

En definitiva, la crisis, se insiste, debe entenderse cuando tratemos la
dogmatica penal, como la falta de uniformidad de aplicacién de un método en

el estudio del delito.

2. La Norma Penal

La esencia del Derecho penal es precisamente la norma juridica, cuya
estricta observancia impone a sus destinatarios mandatos, prohibiciones o
permisiones establecidas en el ordenamiento juridico positive. Es importante

distinguir entre la norma penal y articulo del c6digo penal (ley). La norma

¥ SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, Aproximacidn _al Derecho Penal Contempordneo, editorial Bosch,
Barcelona 1992, pp. 14-15.




penal indica qué conducta estd prohibida u ordenada y asociada su realizacién
u omisién con u;la pena o medida de seguridad, situacién que no se deriva de
una simple descripcién de un supuesto de hecho contenido en un articulo del
cédigo penal. Polaino Navarrete explica que “el tipo legal en si constituye un
instrumento técnico al servicio del legislador penal, y en cuanto tal traduce, de
forma més o menos exacta, la voluntad del legislador exteriorizada a través de

13 Mientras que el tipo penal establece €l

la norma prohibitiva o preceptiva
enlace entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica mediante una

proposicién enunciativa constituida por una afirmacién, la norma penal es una

orden de validez que nos dice lo que debe hacerse.

2.1. Estructura formal de la Norma Penal

Norma'®, en general es toda regla que oriente y discipline las conductas
humanas; la norma juridica y por ende la norma penal cumplen esa misma
funcién, pero reforzando su poder de orientar y disciplinar mediante una

coaccion en forma de amenaza de pena a quien la infrinja. Ese carécter de

' POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal, Parte General Tomo [, editorial Bosch, Barcelona
1996, p. 88.

161 4 concepcidn de las leyes como mandatos del soberano sparece, por primera vez ¢n ¢l derecho modemo
en la obra de Hobbes y constituye uno de los rasgos distintivos de la denominada escuela analitica del
derecho. Caracteristica de la doctrina del mandato es la distincién entre el soberano que manda y los sdbditos,
que habituatmente obedecen. Las leyes son mandatos del soberano y no cabe, en realidad, conceptuarlas como
expresién de normas, pues no son sino ordenes dirigidas a los sibditos, es hasta Kelsen cuando es entendida
la norma como deber ser, establecida por ¢l acto de voluntad de otro autorizado por otra norma. Por tanto, la
normatividad surge en forma de pirdmide que evita ¢] “regressus in infinitum™ mediante ¢l recurso de la
norma fundamental presupuesta, a tenor de cuya prescripcion han de ser obedecidas las normas derivadas. En

este sentido ver Vives Antdn, Fundamentoy del Sistema Penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp. 347-348.



obligatoriedad es el que diferencia a las normas juridicas de las que no lo son,
por ejemplo de la normas morales'”.

La estructura formal de la norma penal, es la de una proposicién,
compuesta de dos elementos: supuesto de hecho y consecuencia juridica,
debiendo articularse como proposicién hipotética (si sucede el supuesto de
hecho debe darse la consecuencia juridica), por ejemplo, el articulo 335 del

Cédigo Penal para el Distrito Federal establece:

Al que abandone a un nific incapaz de cuidarse a si mismo
0 a una persona enferma, teniendo obligacién de
cuidarlos, se le aplicard de un mes a cuatro afios de
prisién, si no resultare dafio alguno, privindolo, ademis,
de la patria potestad o de la tutela, si el delincuente fuere
ascendiente o tutor del ofendido.
En consecuencia, el sentido hipotético en que aparecen expresadas las
normas juridico-penales indica que su aplicacién estd condicionada a la
aparicién del supuesto de hecho en el mundo factico. No obstante ello, es

importante analizar la clasificacién elaborada por la Teoria General de

Derecho, que distingue entre norma primaria y norma secundaria, para no

" POLAINO NAVARRETE, Miguel, Ob. Cit., p. 9%0., sefiala que ei concepto técnico de norma poses una
estructura compleja. La propia nocién conceptual genérica de la misma se resiste a una comprensién unfvoca
o de signo unilateral. La norma es una categorfa pluridimensional, que puede servir a cometidos funcionales
diversos. Refiere a Kelsen quien afirma que el acto de voluntad cuyo sentido integra 1a norma es creada, es
decit, el acto por ¢l que la norma es establecida, el acto de establecimiento de la norma: no existe norma
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incurrir en un error, pues podria pensarse que la eficacia de la norma penal es
nula por manifestarse a posteriori, es decir, cuando el hecho dafioso

socialmente ya se ha producido.

2.1.1. Norma primaria

Los tipos penales contienen proposiciones juridicas que sefialan una
pena a un determinado comportamiento, éstas sélo trasmiten en forma expresa
un mandato dirigido al juez que le obliga a imponer dicha pena cuando se
actualiza en la realidad el supuesto de hecho, por ejemplo, el precepto que
castiga el abuso sexual establece: “Al que sin consentimiento de una persona y
sin el propésito de llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual o la
obligue a ejecutarlo, se le impondrd pena de tres meses a dos afios de
prisién...” (art. 260, CP). Textualmente s6lo se expresa la norma dirigida al
juez que obliga a castigar al que abusa sexualmente, sin embargo, cuando se
sefiala una pena en la ley para estos comportamientos, el legislador pretende,
ademds de castigar, principalmente prohibir, bajo la amenaza de la pena, el
hecho de ejecutar un acto sexual sin consentimiento, por ello, la conminacién

penal no s6lo se dirige al juez, sino también, y en primer lugar, al ciudadano'®.

alguna sin acto de imposicién de la misma, como ningin imperativo sin emperador, ninguna orden sin
ordenador.
"* Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos v Teoria del Delite, Promociones

y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1984, p. 21.
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La norma primaria tiene como destinatarios a los ciudadanos, pero esto
no se deriva del texto legal, ya que éste solo refiere la norma secundaria, por
ello, se dice que el delincuente que realiza el tipo penal no viola la ley sino
que se adecua a ella. El origen de esta distincién normoldgica se remonta a
Binding, quien considera que son dos los elementos de la norma penal uno
implicito (secundaria) y el otro derivado de la ley penal como imperativo que
circunscribe la materia de la prohibicién, este constato que el delincuente no
infringe la ley penal sino que actia conforme a ella. Por tanto, no cabe hablar
de infraccién de la ley penal. Para tener una infraccién es necesario que un
sujeto realice lo contrario a lo prescrito en un precepto, la norma y la ley
tienen diferentes destinatarios, la primera se dirige a los ciudadanos y la
segunda sélo puede tener por destinatario al propio Estado', por ejemplo, el
302 del C.P. establece que “Al que priva de la vida a otro comete el delito de
homicidio”; el imperativo que aqui se deriva del tipo penal (ley) es “NO
MATARAS”. En este sentido, explica Garcia Rivas, se puede sostener *“que la
norma es formulada a través de la ley penal pero no en ella: las normas son

proposiciones juridicas independientes que preceden conceptualmente a las

¥ Cfr. KAUFMANN, Ammin, i
traduccitn de E. Bacigatupo v E. Garzén Vi!des edltona.l D:pa.lma. Buenos Alres 1971 pp 3 y S5,
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leyes penales™”, en definitiva las normas primarias pretenden que no se

realicen esa clase de comportamientos.

2.1.2. Norma secundaria

La clasificacién entre norma primaria y secundaria deriva de la teoria
imperativista monista, que surge en el siglo pasado y para la cual sélo existen
imperativos, es decir, mandatos o prohibiciones, todo lo demids es secundario,
sin embargo este planteamiento es criticado por Binding (quien plantea una
teoria dualista) porque no se toma en consideracién el problema de los
derechos subjetivos, o bien, dicho de otro modo, se parte de la concepcibn de
la norma como obligacién siendo que también existen autorizaciones. La
norma secundaria se estructura a partir de la descripcién que hace el legislador
de un comportamiento calificado como delictivo al que se conecta como
consecuencia juridica una pena y/o medida de seguridad. Bajo estas premisas,
concluye Garcia Rivas, que “la esencia prohibitiva de la norma penal sélo
puede inferirse de la conexién entre los dos elementos que definen la
estructura de la norma secundaria (explicita): supuesto de hecho y sancién’™.

De acuerdo con ello, la norma penal actiia de forma preventiva porque la

prohibicién juridica bajo la amenaza de una pena, supone la intervencién det

" GARCIA RIVAS, Nicolds, El Poder Punitiva en ¢l Estado Democrdtico, ediciones de la Universidad de



Estado a priori, regulando el comportamiento humano antes de la realizacién
de hecho.

Recientemente Silva Sdnchez ha puesto en un primer plano la distincién
entre norma primaria y norma secundaria en la elaboracién de la teoria
juridica del delito y considera que “la norma primaria manifiesta la decisién
de prohibir un comportamiento, esto es, su calificacién como algo que
pretende ser evitado desde la perspectiva del Derecho Penal, de modo que se
estima que tiene sentido dirigir una conminacién penal y limitar
consiguientemente el Ambito de actuacién de los ciudadanos mediante la
amenaza de la pena , a fin de disuadirles de la realizacién de tal conducta”. En
cambio, “la norma secundaria expresa la segunda decisién politico criminal
fundamental: la que lleva no ya a limitar la esfera individual de libertad de
accién a través de la amenaza de la pena, sino incluso a incidir directamente,
en términos limitadores, sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos
mediante el castigo..de este modo, el delito contiene dos categorias
fundamentales la antijuridicidad penal y la sancionabilidad penal (que podria
denominarse punibilidad, siempre que se entienda que aqui tiene un sentido
diferente del tradicional, a su vez dentro de cada una de ellas se distinguirfan

diversas subcategorias, en la sancionabilidad se incluye la culpabilidad, el

Castilla la Mancha, Cuenca, Espatta, 1996, p. 18
¥ Ibidem. p. 19.
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resultado y otros elementos eventualmente concurrentes y condicionantes de
la punibilidad del mismo®™”. Al respecto es importante mencionar que el
dmbito de lo punible es més reducido que el de la infraccién de la norma, y
por tanto, la norma secundaria, junto a la infraccién de la norma contiene otros

presupuestos.

2.1.3. Normas penales completas e incompletas

Se denominan normas penales completas, aquéllas en las que basta
acudir a un sélo precepto (tipo penal) para conocer tanto la conducta prohibida
u ordenada como la pena, por ejemplo, el articulo 160 del Cédigo Penal para

el Distrito Federal, prevé:

A quien porte, fabrique, importe o acopie sin un fin licito
instrumentos que solo puedan ser utilizados para agredir y que
no tengan aplicacién en actividades laborales o recreativas, se
le impondra prisién de tres meses a tres afios o de ciento

ochenta a trescientos sesenta dias multa y decomiso.

No cbstante lo anterior, no debemos entender en sentido estricto “un
s6lo precepto”; me explico, la norma penal completa no requiere, para ser

considerada como tal, encontrarse en un sélo articulo del cédigo penal, ya que

2 SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa, Aproximacion. .. cit. pp. 377 y ss.
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en aquellos casos en los que un articulo prevea el delito, y los subsecuentes la
pena, también deben ser comprendidos como normas penales completas,
verbigracia el ilicito de aborto previsto en el articulo 329 del Cédigo Penal
Federal, pues en dicho numeral s6lo prevé el supuesto de hecho, en tanto que
los articulos 330, 331 y 332 del propio cédigo establecen la consecuencia
juridica, luego entonces, cuando estén relacionados los numerales dentro del
mismo capitulo seguiremos hablando de normas penales completas.

En cambio, estamos en presencia de una norma penal incompleta
cuando la norma secundaria carece del primero de los elementos que la
estructuran, esto es, el supuesto de hecho o viceversa. Para estas normas ¢l
legislador se sirvié de la técnica de la remisién, precisamente porque parte del
supuesto del hecho lo ubica en otro precepto de la misma ley, o bien, remite a
otro ordenamiento legal. Al respecto Larenz advierte que “el verdadero
alcance de una norma juridica s6lo es cognoscible cuando se afiaden todas las
restricciones contenidas en la ley”, de tal forma que “la norma completa
resulta sélo de la conexién de la orden positiva de validez con las 6rdenes

23y

negativas que a su vez la restringen™ ", como por ejemplo los supuestos de las

causas de justificacion, en virtud de que no siempre que se priva de la vida a

B1 ARENZ, Metodologia de la Ciencig del Derechg, trad. Rodriguez Molinero, 2*. Edicién, Barcelona, 1980,
p.252.
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otro se castiga con una pena (legitima defensa, error de prohibicién invencible
etc.).
En este sentido, a modo de ejemplificar una norma penal incompleta,

citaremos al articulo 12 del Cédigo Penal Federal que a la letra dice:

Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente lo actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los
que deberfan evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas
a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de Ia tentativa el juez tomaré en cuenta,
ademis de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor
grado de aproximacién al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontineamente de la ejecucién o impide
la consumacién del delito, no se impondra pena o medida de
seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de
aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos.

Es ficil advertir de lo anterior, que la tentativa por si misma es
inaplicable, dado que dicho precepto en términos simples dice que el sujeto
que intenta cometer un delito y no consigue consumarlo también serd acreedor
a una pena pero menor respecto de la pena del delito consumado, sin embargo,

no especifica un delito en concreto sino que tiene que ser necesariamente
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relacionada con alguno de los tipos panales previstos en la parte especial del
Cédigo Penal sustantivo, de ahi que sea una norma penal incompleta; por
tanto, el fen6meno de la integracién normativa reflejada en el referido
ordenamiento, dividido en una parte especial y otra general, nos lleva a
concluir que los preceptos de esta (ltima son normas penales incompletas
(autoria y participacién, omisién por comisi6n, culpa, causas de justificacion,

etc.).

2.1.3.1. Normas penales en blanco

El tipo penal debe cumplir como funcién esencial la de expresar qué
comportamientos son contrarios a una norma, no obstante ello, nos
encontramos con tipos penales que no indican en si mismos la conducta
contraria a la norma, sino que, mediante la formula de reenvio, remiten al
interprete a una disposicién legal diferente de la ley penal. Este problema
denominado por Bindig “leyes penales en blanco”, no debe ser confundido
con las normas incompletas que son supuestos en los que se expresa en un
articulo el comportamiento antinormativo y en otro la pena que corresponde
imponer por razones de técnica legislativa tal y como se explicé en el punto

anterior.
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Las Normas penales en blanco derivan de los casos en los que el tipo
penal remite a otra normatividad de inferior rango a ley penal, para poder
determinar la conducta antinormativa, por ejemplo, el articulo 171 del Cédigo

Penal Federal establece que:

Se impondr4 prisién hasta de seis meses, multa hasta de cien
pesos y suspensién o pérdida del derecho de usar la licencia de
manejador:

...II. Al que en estado de ebriedad o bajo el influjo de drogas o
enervantes cometa alguna infraccién a los reglamentos de
trinsito y circulacion al manejar vehiculos de motor,
independientemente de la sancién que le cormresponda si causa

dafios a las personas o a las cosas.

Es evidente que un reglamento de trdnsito es inferior a la ley penal, y a
pesar de ello, la consecuencia juridica estd condicionada al reglamento de
referencia, pues hasta en tanto no se demuestre la existencia de la infraccién la
conducta seré atipica.

Quintero Olivares apunta que “algunos autores entienden que
inicamente puede admitirse la categﬁria problemitica de la ley penal en

blanco con relacién a aquellas en las que la conducta punible estd descrita en
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una ley de naturaleza inferior a la ley penal®”. La problemética radica en que
el conocimiento de la antijuridicidad impone el principio de que las conductas
ordenadas o prohibidas deben ser ficilmente conocidas por los siibditos de la
ley, pero tratindose de las normas en blanco la conducta prohibida se
encuentra en disposiciones de menor rango (administrativo) y por tanto hasta
que punto le serd exigible al destinatario de la norma que conozca no
solamente la infraccién de car4cter administrativa sino que su comportamiento
adquiri6, ademas, el cardcter delictivo. |

En este sentido, consideramos que el legislador debe en lo sucesivo
prescindir de las normas penales en blanco, porque la motivacién producto de
la amenaza de la pena, sélo surtird sus efectos en la medida en que la materia
de la prohibicién este perfectamente establecida en la ley penal, de manera
clara y precisa, de lo contraric el destinatario de la norma seguird siendo
susceptible de desconocer el mandato o la prohibicién, conocimiento que

resulta esencial para la formulacién del juicio de reproche.

2,2. Estructura material de la norma penal

La esencia de la norma penal radica en las categorias bésicas del

Derecho penal que son las consecuencias juridicas del delito, es decir, las

% Op. cit. Curso de Derecho Penal..p. 22.
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penas y/o medidas de seguridad. En esta tesitura, coincidimos con Polaino

Navarrete quien apunta:

Solamente en virtud de la trascendencia de los momentos
de valoracién juridica, que sefialan la concreta toma de
posicién del legislador ante particulares categorias y
modalidades del comportamiento humano, procede el
establecimiento positivo de la penalidad de determinadas
conductas, justificada por las exigencias de garantia y por
los fines de justicia pretendidos por el Ordenamiento

punitivo,

La nota caracteristica del Derecho penal es la pena, instrumento
punitivo con el que cuenta el Estado para prevenir ciertos comportamientos, y
es precisamente ésta la que diferencia nuestra materia de otras disciplinas,
pero dicha consecuencia tiene como presupuesto el delito que es el objeto de
estudio de la Ciencia del Derecho Penal, y particularmente de la Teoria
General del Delito, que se ocupa de las caracteristicas que debe tener
cualquier hecho para ser considerado delito, teniendo como punto de partida el
Derecho Penal positivo. En conclusién, los elementos que conforman la

estructura material de la norma penal son los delitos, las penas y/o medidas de

seguridad.
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2.2.1. Delito

Segiin el articulo 7 del Cédigo Penal Federal: “Delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales”. Esta es una definicién formal
porque carece de la dimension estrictamente valorativa que representa el
antecedente légico de la prohibicién y nada dice sobre los elementos que debe
de tener esa conducta para ser castigada por ia ley penal. De acuerdo con ello
la definici6n del delito debe contener el desvalor de la accién, el desvalor del
resultado (elementos que conforman el injusto), asi como el juicio de
imputacion subjetiva (culpabilidad). En esta tesitura, Roxin advierte que:

Mediante el concepto formal de delito 1a conducta punible
s6lo es objeto de una definicién en el marco del Derecho
positivo, mientras que el concepto material de delito se
remonta mas atrds del respectivo Derecho Penal
codificado y pregunta por los criterios materiales de la
conducta punible. Por tanto, el concepto material del
delito es previo al Cédigo Penal y le suministra al
legislador un criterio politico criminal sobre lo que el
mismo puede penar y lo que debe dejar impunezs.

(Pero cuales son dos criterios de seleccién de los bienes juridicos que
deben ser tutelados por el Derecho Penal? Cerezo Mir explica que las

concepciones ético-sociales desempefian un papel primordial, pues el Derecho
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Penal castiga generalmente como delito las infracciones més graves de las
normas de la ética social, dichas concepciones, comenta el autor, son
cambiantes a lo largo de la historia y ello explica la diversa regulacién de
algunas figuras delictivas®.

En efecto, los valores e intereses aceptados y, por ende, protegidos en
un lugar determinado, se encuentran intimamente ligados a una sociedad, pues
si bien es cierto que hay valores universales que se encuentran tutelados en
todo el mundo, como la vida, también lo es que existen diversos ilicitos cuya
esencia es la proteccién de la moral, es decir, la apreciacién de la conciencia,
dicho de otro modo, resuitado de la cultura; en este sentido, encontramos
conductas que son perfectamente aceptadas en otras sociedades, mientras que
en nuestro pais son sancionadas con una pena privativa de prisién
(alternativa), verbigracia el articulo 279 del Cédigo Penal Federal, que prevé:

Se impondr4 hasta cinco afios de prisién o de ciento ochenta a
trescientos sesenta dias multa al que, estando unido con una
persona en matrimonio no disuelto ni declarado nulo, contraiga
otro matrimonio con las formalidades legales.

De lo anterior, se desprende claramente que en nuestro pais no es, hasta

el momento, socialmente aceptable la bigamia, cuando sabemos que en otras

B ROXIN, Claus, Derecho Penal, Pa n Estructur, ri fito, trad.

Diego Manue) Luzén Pefia, Miguel Dias y Garcfa Coniledo y Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas. 2.
Edicidn, Madrid, Espaiia, 1997, p. 51.

¥ CEREZO MIR, Jos€, Cursg de Derecho Penal Espaiiol, Editorial Tecnos, 5. Edicién, Madrid, Espaita.
1997, pp. 15-16.
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partes del mundo no es considerado como delito, inclusive, en ciertos lugares
esa conducta ni si quiera es sancionada juridicamente (nulidad del segundo
matrimonio), por el contrario, forma parte de la cultura, por ello, es verdad
que las concepciones ético-sociales juegan un papel fundamental en la
seleccion de los intereses o valores que son susceptibles de ser tutelados por el
Derecho Penal.

Por otra parte, el delito es materialmente, la accién u omisién tipica,
antijuridica y culpable, de modo que se conforma por diversos elementos que
estdn en una relacién 16gica necesaria. S6lo una accién u omisién puede ser
tipica, s6lo una accién u omisién tipica puede ser antijuridica y s6lo una
accién u omisién antijuridica puede ser culpable’m. Aunado a lo anterior,
Cerezo Mir agrega que el delito, desde el punto de vista material, es una
conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico y constituye una grave
infraccién de las normas de la ética social o del orden politico o econéﬁﬁco de
la sociedad.

En cambio, el delito, en una primera aproximacién sociolégica, puede
ser considerado como un comportamiento desviado respecto de determinadas
normas de conducta, concepto que consideramos extremadamente amplio

porque no todos los comportamientos que se pudieran calificar como

P CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Editorial Tecnos, 5*. Edicién, Madrid, Espaia,
1997, p. 20.
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desviados podrian catalogarse como delictivos, por consiguiente, no puede
entenderse como una propiedad que corresponda a una accién considerada en
si misma, debido a que dicha calificacién es el resultado del ejercicio del
poder definitorio de la sociedad, a través del 6rgano legislativo, que decide y
selecciona, de entre todos los comportamientos desviados, cudles son los que,
dada su importancia y el conflicto social especialmente grave que presentan,
se van a controlar mediante el recurso de la pena®. El legislador ha querido
destacar en estas definiciones aquellos caracteres que le han parecido mis
relevantes y por ello calificarlos como delito, deduciendo las caracteristicas
generales comunes a todo delito, tarea que le corresponde propiamente a la
dogmitica juridico penal®.

En conclusion, el concepto del delito responde a una doble perspectiva:
por un lado un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y,
por otro, es un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al
primer juicio se le llama injusto penal o antijuridicidad, y al segundo

culpabilidad, responsabilidad o imputacién personal®,

® Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, José Migue!, Fundamentos de Derecho Penal, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 1993. p. 44.

P Sin embargo, no debemos soslayar que en algunos casos ¢l origen legislativo no representa el poder
definitorio de la sociedad, sino que cbedece a intereses de cardcter politico, lo que se traduce en una prictica
viciosa que debemos erradicar en un futuro préximo.
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2.2.2, Pena

La pena es la mds importante consecuencia del delito (accién u omisién
tipica, antijuridica y culpable). Cerezo Mir seiiala que la pena es una especie
del género sanci6n juridica; es la mas grave de las sanciones del ordenamiento
juridico. La pena encuentra su justificacién en el delito cometido y en la
necesidad de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro; para el citado
cientifico la pena ha de ser justa, adecuada a la gravedad del delito, pero
ademas ha de ser necesaria para el mantenimiento del orden social, pues se
trata de la justificacién de la pena estatal’'.

La pena coincide con la aparicién del ser humano, pero fue hasta el
Derecho Penal moderno cuando surgieron los discursos justificadores del ius
puniendi, y a partir de la ilustracién contaﬁlos con diversas definiciones, por
ejemplo, Anton Oneca define la pena “como un mal que el Estado impone, por
medio de sus 6rganos jurisdiccionales y con las garantias de un proceso
destinado a este fin, al culpable de una infracci6n criminal’*,

Jorge Ojeda Veldzquez considera que “la pena es la real privacion o
restriccion de los bienes al autor del delito que el Poder Ejecutivo lleva a cabo

para la prevencion especial, determinada juridicamente en su méximo por la

3 Bn este sentido MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Op. cit. p. 213; y DAZA GOMEZ, Teorfa General det
Delito, editorial Cdrdenas, México, D.F. 1999, p. 57.

3 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Editorial Tecnos, 5*. Edicidn, Madrid, Espafia,
1997, p. 26.
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punicidén impuesta, y en su minimo por ciertas condiciones temporales y
personales del reo que la sufre.”Por su parte, Francesco Antolisei dice que “el
vocablo pena es sin6nimo de castigo, en general indica el dolor, el sufrimiento
que se inflige a quien ha violado un mandato™, Para Estrada Vélez, “la pena
es consecuencia obligada del delito y consiste en la supresién o limitacién
forzosa de bienes juridicos impuesta por el Estado con finalidades
pragmiticas™’, La pena, segin Rodriguez Devesa, “consiste en la privacién o
restriccién de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el érgano
jurisdiccional competente al que ha cometido el delito™®. En palabras de
Fernidndez Carrasquilla, la pena “es la principal consecuencia del hecho
punible, como consecuencia, supone la existencia del delito (nulla poena sine
crimen); como juridica, exige su regulacién por normas de derecho (nulla
poena sine lege), y tiene como caracteristicas, que el derecho es, juridica,
piblica, judicial y proporcional; de hecho es aflictiva, costosa y necesaria, y, a
pesar de todo, util"”’.

Desde el punto de vista juridico, ya sefialamos con anterioridad, que el

Derecho Penal constituye un sistema normativo a través de cual se regula el

 GARCIA RIVAS, Nicolds, E| Poder Punitivo cn ¢] Estado Democrético, Ediciones de la Universidad de
Castilla- La Mancha, Cuenca, Espafia, 1996, P. 23.

3 OJEDA VELAZQUEZ, Jorge, Dereche Punitivo, Editorial Triltas, México, 1990, p. 80,

3 ANTOLISEI, Francesco, Magual de Derecho Penal , Editorial Temis, Bogoti-Colombia, 1988, p. 483,

35 ESTRADA VELEZ, Federico, Derecho pepal, Editoral Temis, Bogots-Colombia, 1986, p.343.

% 1 M RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espailol, Parte General, Madrid 1973, p. 732
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delito como presupuesto y la pena como su consecuencia juridica, sin
embargo, en contraste a ello, Eugenio Radl Zaffaroni sostiene que “el
concepto de pena no puede proporcionarlo ningiin discurso legitimamente, y
tampoco puede quedar en manos del legistador. No puede haber un saber que
aspire a cierta dignidad académica y cuyo ambito dependa de un puro acto de

poder politico™®

. Desde esta perspectiva, el sistema penal es la manifestacién
del poder politico, por lo que no procede pretender justificar la racionalidad de
la pena, es decir, que no puede explicarse mis que como una manifestacién de
ese poder, por ello, 1a falta de racionalidad en la pena conduce a que ésta no
sea un instrumento idéneo para resolver conflictos, esto es, toda sancién
juridica o infliccién de dolor a titulo de decisién de autoridad que no encaje
dentro de los modelos abstractos de solucién de los conflictos de las otras
ramas del derecho, es una pena, la cual, como ya se menciond, es la nota
distintiva del derecho penal. En esta tesitura, Zaffaroni define a la pena como
“todo sufrimientoc o privacién de alglin bien o derecho que no resulte
racionalmente adecuado a alguno de los modelos de solucién de conflictos de

las restantes ramas del derecho™.

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penaf Fundamental, volumen H, Editorial Temis,
Bogotd-Colombia, 1989, pp. 114 y 115.

3 Z AFFARONT, Eugenio Raiil, En busca de las Penas Perdidas, Segunda Edici6n, Editorial Temis, Bogots-
Colombia, 1990, pp. 163-164.

¥ tdem. p. 166.
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En cuanto a lo seiialado por Zaffaroni, creemos que es un error aceptar
que la pena es un instrumento de violencia institucionalizada en manos de las
autoridades, pues seria tanto como desconocer los principios que limitan el
poder punitivo del Estado, y en consecuencia, al Derecho Penal rnismb.

Ahora bien, Santiago Mir Puig explica que “la teoria general del delito
no hace sino establecer los presupuestos minimos de lo punible, en otras
palabras, traza los limites de lo que puede castigarse con una pena, lo cual
depende de la funcién que la Constitucién permita atribuir a la pena; y que
tanto el delito ciomo la pena, encuentran su fundamento en la concepcién del
Estado Social y Democratico de Derecho™. Sin embargo, el problema del
cuando castigar, implica grandes dificultades de legitimacién. Ferrajoli dice
que la respuesta que se da generalmente a esta pregunta por parte del
pensamiento juridico filoséfico es la expresada por la mixima nulla poena
sine crimine, la pena, segin este principio formulado nitidamente en las
célebres definiciones de Grocio, Pufendorf y Thomasius, es una sancién
infligida ob malum actionis, o antegressi delicti, o propter delictum, esto es,
aplicable cuando se haya cometido un delito, que constituye su causa 0
condicién necesaria y del que se configura como efecto o consecuencia

juridica. Se trata del principio de retribucién o del cardcter de consecuencia

# MIR PUIG, Santiago, Funcidn de la Pena v Teoria del delito en el Estado Social v Democrdtico del
Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, p. 17.
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del delito que tiene la pena, que es la primera garantia del derecho penal y
que, como escribe Hart, expresa no el fin sino justamente el criterio de
distribucién y de aplicacién de las penas. Gracias a €l la pena no es un prius,
$ino un posterius, no una medida preventiva o ante delictum, sino una sanci6n

retributiva o post delictum®

. Debe ponerse de manifiesto, que las
consideraciones de Hart respecto al fin de la pena serdn analizadas més
adelante, aqui se pretende destacar fundamentalmente 1a naturaleza de la pena,
por ello, debemos distinguir entre la justificacién, fundamento, finalidad y la
funcién de la pena. Gracia Martin sefiala que “la pena es sin duda una
consecuencia juridica del delito especificamente penal. Su fundamento es el
delito cometido y sus fines son los de la Prevencién General y Especial”“z. En
definitiva, el problerna de la legitimacién o fundamentacién de la pena estatal
es el mis discutido actualmente en la ciencia juridico penal, tema del cual nos
ocuparemos posteriormente.

Desde nuestro punto de vista, la pena es, efectivamente, la privacion
de bienes juridicos o restriccién de derechos prevista en la ley, impuesta

coactivamente por el Estado al responsable de un hecho delictivo.

Consideramos que es la forma méis grave de reaccién de que dispone el

*' FERRAJOLL. Luigi. Derecho v Razdn, Teorfa del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 368.
2 GRACIA MARTIN Luis, BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, ALASTUEY DOBON, M. Carmen, Las

£CUCHC] uridi del_Delin { vp Cddi . Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
Espaila, 1996.
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ordenamiento juridico y no importando cual sea la finalidad de aplicar

una pena, siempre sera materialmente un castigo“.

2.2.3. Medidas de Seguridad

Las medidas de seguridad son también una consecuencia juridica del
delito, empero, a diferencia de la pena, éstas no siempre constituyen un
castigo para el delincuente, pues algunas medidas de seguridad consisten en
tratamientos correctivos (curativo, psiquidtrico, desintoxicador, educativo,
etc.).

La finalidad de las medidas de seguridad es preventivo especial, y su
fundamento es la peligrosidad criminal, en cambio, la pena tiene como
fundamento la culpabilidad del autor y se enfoca hacia la prevencién general.

Las medidas de seguridad son, en palabras de Landrove Diaz, “la
privacidn de bienes juridicos, que tiene como fin evitar la comisién de delitos
y que se aplican en funcién del sujeto peligroso y se orientan a la prevencion
especial™.

El desarrollo cientifico de las medidas de seguridad, inicia a partir de la

propuesta de Carl Stooss en el Anteproyecto de Cédigo Penal Suizo de 1893,

“3 Bienes juridicos entendidos como los intereses o valores protegidos por la Constitucion Polftica del los
Estados Unidos Mexicanos, por ejemplo, ¢l articulo 14 constitucional protege la libertad, 1a propiedad, etc.

“ | ANDROVE DIAZ, Gerardo, Las Consecuencias Juridicas del_Delito, Editorial Tecnos, 4*. Edicitn,
Madrid, Espafia, 1996, pp. 112-113,
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consistente en un sistema doble de consecuencias juridicas del delito, se habla
de un sistema dualista, y esto, se deriva de las teorias de la unién que dan un
enfoque diferente al fin de la pena, puesto que una via diferente (medida de
seguridad) solo era posible en tanto se reconociera que junto al principio
legitimante de la justicia pueden admitirse otras intervenciones del Estado
basadas en la utilidad en contraste con un Derecho Penat fundado en la idea de
las teorias absolutas.

La esencia de la medida de seguridad no es retributiva, porque no
responde al reproche de culpabilidad; no tiene su esencia vinculada al pasado
(culpabilidad del agente), sino al futuro (la peligrosidad del sujeto)®. Sin
embargo, Cerezo Mir sefiala, con razén, que en la moderna Ciencia del
Derecho Penal se estima que no bastan las consideraciones utilitarias para
justificar las medidas de seguridad y reinserci6n social, es preciso que tengan
una justificacién ética, y para reforzar lo anterior, Cerezo Mir cita a su
maestro Welzel, quien considera que las medidas de seguridad se basan en el
principio ético social de que s6lo puede participar sin restricciones en la vida
social aquél que es capaz de regirse por las normas de la comunidad. La
libertad exterior encuentra finicamente justificacién en la libertad interior, es

decir, en la capacidad de regirse por las normas de 1a ética social. Cuando esta

* Ibidem. p. 112.
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capacidad falta, como en los enfermos mentales, o estd considerablemente
disminuida como consecuencia de las disposiciones, vicios o hibitos, el sujeto
no puede exigir la plena libertad exterior. La medida de seguridad estar4 en
estos casos éticamente justificada si la disminucién de la libertad exterior no
es superior a la disminucién de la libertad interior del sujeto. A este criterio
general se afiaden, segin Welzel, otros también de carécter ético como el
derecho y el deber del Estado de curar y ayudar a los enfermos mentales o a
los drogadictos y de educar a los menores y a los vagos“.

No obstante lo anterior, estamos convencidos de que las diferencias
entre penas y medidas de seguridad son tedricas, en cuanto a los menores
infractores se refiere (delincuencia juvenil), pues en la préctica observamos
que tanto la pena de prision como la medida de intemamiento, restringen la
libertad personal, razén por la que creemos que en estos casos la medida de
seguridad es la privacién de un derecho fundamental al igual que la pena, por
tanto, ambas consecuencias juridicas cumplen materialmente la misma
funcién (prevencién general y especial), y por ello, afirmamos que esto es
simplemente un problema de etiquetamientos.

El discurso juridico de la peligrosidad, legitima la aplicacién de una

medida de seguridad, a quien realiza un injusto penal (conducta tipica y

* Véase en Curso de Derecho Penal...p. 36.
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antijuridica), dado que a pesar de haber acreditado la realizacién del hecho, no
se puede juzgar, y mucho menos reprochar, a un sujeto que no tiene la
capacidad de comprender la norma y conducirse conforme a esa comprensi6n,
o aquél que no tuvo posibilidad de motivarse por la norma, en virtud de que la
desconocia (error de prohibicién), y tampoco en los casos en que la voluntad
del sujeto se encuentra coaccionada (no exigibilidad de otra conducta), pero
s6lo la primera de las tres hipdtesis, esto es, por inimputabilidad, es
procedente la aplicaci6n de una medida de seguridad.

En conclusidn, la realizacién del injusto penal por un inimputable es
igual a una medida de seguridad, las restantes hipétesis tienen como
consecuencia la atenuacién o en su caso la exclusién de la pena, y la suma de
el injusto més culpabilidad da como resultado la aplicacién de una pena y/o

medida de seguridad®’,

2.3. Contenido de l1a norma penal
Durante la evolucion de la teoria del delito, el contenido de la norma
penal ha sido distinto y sus consecuencias trascendentales, precisamente

porque no nos referimos al concepto sino al cardcter con el que se entienda la

7 La formula de referencia es expuesta por el Dr. Carlos Daza Gémez en su citedra de teoria del delito, dicha
formula se reduce a establecer que injusto penal es igual a medida de seguridad y que injusto més
culpabilidad es igual a pena, formula que tiene, segin el profesor Daza, un fin exclusivamente didictico, pues



norma, ya sea como imperativo (mandatos o prohibiciones) o simplemente
regulador de situaciones o estados y tenga una funcién valoradora por un lado
y motivadora por el otro. El contenido de la norma penal es el fundamento de
la construccién de la Teorfa del Delito, por consiguiente, podemos afirmar que
durante las transformaciones de los sistemas dogmdticos (causalismo-
finalismo), se han desarrollado principalmente dos perspectivas de la norma
penal. Mientras los causalistas se basaron en la teoria de la norma de
valoracién y la norma de determinaci6n, los finalistas establecieron el regreso
a la teoria de los imperativos.

Emanuel Kant, en su obra intitulada la “Metafisica de las Costumnbres,”
establece que la norma es una orden a la que se debe obediencia, sin tomar en
consideracién la consecuencia juridica prevista para ¢! incumplimiento del
deber de obediencia surgido de la misma. Esta orden, es la prohibicién o el
mandato de una accién como tal, sin ninguna referencia del agente a la
consecuencia juridica que se conecta a la accién como su condicién, por
ejemplo, “no mates” o “ayuda a quien se encuentre amenazado de un peligro
cualquiera”. La violacién de estas normas, genera el derecho del Estado a
sancionar con una pena al autor de la infraccién. A diferencia de la norma

penal, 1a ley penal establece no sélo qué infracciones el Estado se obliga a

pretende resaltar la distincién entre los dos juicios de valoracién de los que se conforma el delito, y clarificar
el discurso justificador de la medida de seguridad.
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sancionar, sino también qué otras circunstancias pueden condicionar la
excepcién al Derecho penal subjetivo del Estado, por ejemplo; el articulo 387
del c6digo penal establece: *...Al que compre una cosa mueble, ofreciendo
pagar su precio al contado y rehuse, después de recibirla, hacer el pago o
devolver la cosa, si el vendedor le exigiere lo primero dentro de quince dias de
haber recibido Ia cosa el comprador”; en este sentido la norma dice que debes
pagar por la cosa que se recibe en una compraventa, sin embargo, el hecho no
es punible segiin ese precepto si la cosa no fue requerida dentro de los 15 dias,
de modo, que una circunstancia de tiempo condiciona el derecho penal
subjetivo del Estado de sancionar la infraccion de 1a norma, toda vez que en la
integracién de la averiguacién previa el Ministerio Piiblico siempre requiere
los elementos de prueba que acrediten que al presunto responsable se le
solicité el pago de la cosa mueble o su devolucién (testigos, cartas, etc.), es
por ello que se distingue entre la condicién de la infraccién de la norma
(delito}, y las condiciones especiales del ejercicio del ius puniendi
(condiciones objetivas de punibilidad).

En consecuencia, en cada una de las categorias que conforman el delito
se conciben reglas con excepciones respectivamente, por ejemplo; la exclusién
de la pena por la intervencién de una norma permisiva (causas de

justificacién) o por la incapacidad del autor de comprender el deber surgido de
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la norma (inculpabilidad). o bien por la concurrencia de una excepcidn del ius
puniendi (excusa absolutoria).

En este orden de ideas, las prohibiciones y los mandatos van dirigidos a
los ciudadanos, ello significa que el que no conoce la norma no puede
transgredirla, en consecuencia, la conciencia de la antijuridicidad es un
elemento fundamental del delito, sin distinguir entre el ilicito y la culpabilidad
por ser innecesario.

No obstante lo anterior, una de las criticas a la teoria de los imperativos
fue respecto de la libertad del destinatario de la norma para decidir sobre el
cumplimiento de la orden o sobre su transgresién, ;Como comprobar la
libertad de elecci6n entre lo bueno y lo malo? (libre albedrio) jimposible!, por
eilo, la pena no es la que retribuya el mal por el mal libremente causado sino
la que permita defender a la sociedad de la lesién de sus bienes juridicos, se
debe sancionar tanto al que comprendié la norma como al que no, si con ello
se protegen intereses fundamentales. Desde esta perspectiva, carece de
importancia el imperativo de la norma lo que importa es la significacién del
hecho para la sociedad, por eso se constituye como un juicio de valor. Pero
este punto de vista se impuso parcialmente porque no todos estaban de
acuerdo con la teoria de la pena en la que se fundamentaba (teoria de la

prevencién especial Von Liszt), el justo medio propuesto por Eb. Schmidt y
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Mezger, deriva de las denominadas teorias de la Unién que permitieron
mantener el concepto cldsico de culpabilidad al ser una postura ecléctica
(imperativos y juicio de valoracién), por tanto, la norma penal seria una norma
de valoracién por lo que respecta a la ilicitud, y al mismo tiempo una norma

de motivaci6n para la culpabilidad.

2.3.1. Caricter valorativo o imperativo de la norma penal

En cuanto a la esencia de la norma penal, se discute ampliamente por la
doctrina si es valorativa o axiolégica, imperativa o ambas. Entendida como
valorativa, dice Luz6n Pefia, la norma penal expresa un juicio de valor,
negativo cuando es una norma completa, incluyendo la ausencia de causas de
justificacién, sobre determinadas acciones o sus resultados, sin que sea
relevante la pena, por eso, se habla de un desvalor sobre ciertas conductas
(robo, violacién, etc.), consideradas lo suficientemente graves como para
merecer la penas previstas para ellas®,

Por el contrario, entendida como imperativa, esto es, como norma de
determinacién, es la expresién de un mandato o prohibicién que pretende
determinar o motivar a sus destinatarios para que no violen la norma, de modo

ue implicitamente la norma nos dice “no debes matar”, “no defraudes”, “no
que imp

robes” etc. Pero también la norma penal puede entenderse como una
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combinacién de las anteriores. La verdad es que en la doctrina penal nadie
niega que las normas punitivas sean normas de determinacién (imperativas),
sino dnicamente se discute si operan de ese modo la antijuridicidad, o sélo en
la culpabilidad; mientras que unos ponen mayor énfasis en el aspecto

imperativo, otros lo hacen el aspecto valorativo®

2.3.1.1. La norma como regla de determinacién

Cuando se habla de una norma de determinacién se refiere a los
tmperativos dirigidos a los ciudadanos, es decir, lo mandatos o prohibiciones
que se desprenden implicitamente de los tipos penales junto con las causas de
Justificacién (elementos negativos del tipo). La teoria imperativa, sostiene
Mir, interpreta la norma penal como norma de determinacion, esto es, como

mandato o prohibicién dirigida al ciudadano™

*® Curso de Derecho Penal... cit. p. 64.

* En este sentido, Polaino Navamete afirma que en la estructura de las normas juridico penales es de
reconocer, junto al aspecto determinativo de 1a voluntad de los sujetos destinatarios de las mismas de actuar
en un sentido o en otro, una dimensién valorativa, que en la dindmica de la norma cronolégicamente precede
al estadio de la determinacién. Tal precedencia cronoldgica comporta ademés una consecuencia dogmética, en
¢l sentido de que s6lo sobre la base de la constatacidn de un injusto tipico atribuible a la manifestacién de la
voluntad de un sujeto puede asentarse el juicio personal de reproche normativo de la culpabilidad, dirigido a
ese sujelo precisamente en virtud del comportamiento antijuridico del mismo. Ahora bien, en el plano
valorativo que se halla en la base de toda norma penal es preciso, ademds, distinguir una doble dimensién, en
la que la funcién del legislador se diversifica. De un lado, la valoracién de conductas social y juridicamente
desvaliosas, que sustentan en sf el juicio de la antijuridicidad o de la contrariedad a las normas objetivas del
Derecho. De otro lado, ta valuacién de los objetos jurfdicos sobre que las indicadas conductas tfpicas inciden:
¢s decir, valoracién de bienes materiales o inmateriales a que afectan los comportamientos descritos en los
tipos legales, y a los que se refiere directamente 1a proteccidn conferida por las normas jurfdico penales, ¢n
tanto son consideradas como objeto de a misma. Cfr. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos Cientificos
del Derecho Penal, Barcelona, 1996, pp. 98-99.

% Cfr. Mir, José, Introduccidn g las Bases del Derecho Penal, editorial Tecnos, Barcelona, 1976, p. 59.
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En este sentido la norma de determinacién®' la entendemos como una
pauta de conducta dirigida a los ciudadanos.

Las concepciones “imperativistas”, sefiala Garcia Rivas, tampoco se
oponen radicalmente -ni podrian hacerlo- a [a dimensién valorativa de la
norma, es decir, a que si algo se prohibe u ordena por parte del legislador ello
se debe a que, con anterioridad, ese algo, (la conducta humana expresada en la
norma) ha sido objeto de una valoracién, negativa (conectada a la prohibicién)
o positiva (ligada al mandato)*’. Lo anterior, nos lleva a concluir que la
polémica de que si la norma es determinacién o valoracién, actualmente es
nula, en virtud de que la doctrina dominante acepta que esos dos aspectos son

necesariamente concurrentes. En este sentido Maurach afirma:

El Derecho impera, pero no existe imperativo sin
fundamento. Cuando el ordenamiento juridico ordena
hacer una cosa y omitir ofra, antes, evidentemente, ha
examinado el valor de la accion ¥ ha reconocido una
cosa como buena y otra como mala. En este sentido se
habla de una funcién de valoracién y de una funcién
de determinacion del Derecho, estando fuera de dudas
el que corresponde a la primera la preferencia en el
tiempo y en la légica®™.

31 La tesis que considera la norma como regla de determinacién ¢ imperativo tiene su origen cientifico en una
concepcidn voluntarista del Derecho, apreciable en antiguos pensadores como Alfonso de Castro, y mds tarde
en los representantes de la escuela racionalista del Derecho Natural. En tiempos recientes. ¥ en ¢l concreto
&mbito de nuestra ciencia, la tesis fue defendida por Thon y Von Ferneck. Para ellos el Derecho no es mds
que un conjunto de imperativos, destinados a plegar la voluntad de quicn a ellos sc resista. Esta posicién ha
sido favorablemente acogida en amplios sectores de la doctrina italiana, y entre la alemana, es defendida por
Engisch. Quintero Olivares, Op. cit. p. 16.

52 Op. cit. p. 20.

® MAURACH, Reinhard, Tratadg de Derecho Penal. trad. Cordoba Roda, Barcelona, 1962, p. 357.
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Pero las criticas mas profundas a la postura que considera a la norma
como regla de determinacién, segin Quintero Olivares, no se instrumentan
sobre el dudoso origen del imperativo, sino sobre las consecuencias que tiene
el concebir el Derecho como conjunto de mandatos. Si ese es el tnico
contenido del Derecho, resulta imprescindible que los destinatarios del
imperativo conozcan el contenido del mismo, como consecuencia de la férrea
y exclusiva subjetivizacion de la norma respecto al sibdito. Y la realidad nos
dice que no sucede asi. Si el injusto sélo pudiera determinarse por infraccién
del imperativo, no hay manera de explicar por qué es injusto el
comportamiento de aquellos que, como los nifios o los incapaces, no pueden
conocer ni seguir ¢l mandato, pues el mandato subjetivo no puede dirigirse a
quien no puede captarlo y entenderlo, y, en virtud de ello, los actos de esos

sujetos de deberin ser reputados contrarios a la norma™,

2.3.1.2. La norma como juicio objetivo de valoracién

En contraposicién a la tesis antes mencionada, hay quienes consideran
que la norma tiene un exclusivo caridcter de valoracién. Estando la norma
integrada por un juicio objetivo de valoracién, puede ir referido a todo, tanto
conductas de imputables como de inimputables, motivo por el cual estos

iltimos si pueden realizar el injusto de conformidad a la naturaleza objetiva de

™ Op. cit p. 17.
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la antijuridicidad. Es norma de valoracién en un doble aspecto segin Luzén

Pefia:

Primero, en cuanto que valora un determinado bien como
digno de proteccién juridica y, en segundo lugar, en
cuanto que desvalora en consecuencia la conducta que en
determinadas circunstancias ataca tal bien juridicamente
protegido, y por ello, también el orden juridico; y se
desvalora no sélo la produccién de una situacién
Jjuridicamente indeseable (desvalor del resultado o, en su
caso —delitos de mera conducta- desvalor del hecho), sino
también el modo de comportarse y la existencia o no de
conocimiento y voluntad en esa situacion de la produccién
indeseable (desvalor -objetivo y subjetivo- de la
accién)”.

Por tanto, seria de valoracién si se limitase a expresar un juicio de valor,
positivo o negativo, sin imponer ningin imperativo dirigido a su
destinatario®. Ahora bien, no debemos confundir lo relativo a las normas
primarias y secundarias, éstas deben entenderse como un imperativo, las
primarias estin destinadas a apelar a la motivacién del ciudadano para
prohibirle o mandarle, las normas secundarias refuerzan esta motivacién
mediante la amenaza de la pena, por el contrario cuando nos referimos a una
norma de valoracién se trata de un momento interno en el marco del poder

legislativo, por lo que precede ¢l imperativo la valoracién negativa de la

conducta prohibida u ordenada.

** Op. cit. p. 67.
% Mir Piug, Op. cit. p. 31.
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2.4. Funcién de las normas penales

La funcién que se le asigna a la norma penal puede ser diversa
dependiendo del plano filoséfico juridico y politico criminal, por lo que en
ésta recae la esencia del Derecho Penal, que es definido, como ya
mencionamos anteriormente, como uno de los instrumentos de control social
inmerso en un complejo sistema social. Al respecto, Garcia Rivas comenta
que las funciones asignadas a la norma penal deben situarse en paralelo con
dicha reflexién (las concepciones de la pena son fruto de la reflexién del
hombre situado en el seno de su propia sociedad, constituyendo por tanto un
problema histérico social), pues es notorio que la especificidad del Derecho
Penal como instrumento de control social viene afirmada precisamente en
razén del predominio de la pena como respuesta al comportamiento
desviado®.

Al margen de lo anterior, debe ponerse de manifiesto que no siempre el
sistema social tiene como finalidad prioritaria la proteccién de los bienes
juridicos de la mayoria, me explico, la norma penal puede ser utilizada por
ejemplo en un sisterna totalizador, anarquista, 0 comunista, sin embargo,
sistemas sociales con perspectivas ideolgicas tan divergentes, implican

necesariamente que una norma funcional para un sistema, puede ser

% Cfr. Garcfa Rivas, Op. cit. pp. 25-26.
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disfuncional para otro y viceversa; empero, como acertadamente aclara Mufioz
Conde, ¢l concepto de funcién es demasiado neutro, hay que precisarlo mas y
preguntar, no por la funcién de la norma penal respecto a un determinado
sistema ideoldgico, sino por la funcién de la norma penal respecto a la
convivencia humana, que es el fin y al mismo tiempo la base de todo sistema
social. El conclusién, dice Mufioz conde, en tanto que la norma penal
posibilite una mejor convivencia serd funcional, cuando se convierta en

perturbadora de esa convivencia seré disfuncional®.

2.4.1. Funcién motivadora

La funcién de la norma penal es precisamente uno de los puntos
esenciales para el estudio de cuestiones dogmiticas y politico criminales. La
funcién de un orden sccial, afirma Kelsen, es regular la conducta mutua entre
los individuos -inducirlos a comportarse de un modo determinado, a actuar o
abstenerse de actuar->".

Las normas penales desarrollan una funcién motivadora que esta
indisolublemente unida a la funcién de proteccién de los bienes juridicos, son
funciones inseparables y complementariamente reciprocas de la norma penal,

no obstante ello, para efectos diddcticos, dividiremos su estudio.

% Qp. cit. p. 57.
¥ Cfr. Garcfa Rivas, Op. cit. p. 26.



Motivar a los destinatarios de la norma penal implica incidir en su
comportamiento para que se abstengan de lesionar o poner en peligro un bien
juridico. En este dltimo sentido, puede considerarse a las normas penales
como normas de determinacion: Esta consideracién se acomoda a la
naturaleza del derecho Penal como instrumento de control y direccidn social y
es coherente con las exigencias preventivas que en el campo penal impone el
Estado Social y Democritico de Derecho®. En este sentido Miguel Polaino

Navarrete sefiala:

La determinacién de la voluntad subjetiva a actuar de una
forma u otra, sobre la base del reconocimiento de la
necesidad de la salvaguarda de los objetos portadores de
valor, asume una esencial naturaleza juridico normativa:
no han de asumir los presupuestos éticos e ideolégicos y
las aspiraciones o creencias personales del sujeto, en
cuanto tales, en las categorias conceptuales dignas de
reconocimiento y tutela por el legislador penal®’,

Por su parte, Garcia Rivas sostiene que “los distintos tipos de 6rdenes
sociales se caracterizan por la motivacién especifica a la que el orden recurre

para inducir a los individuos a comportarse como se desea™”, En otras

palabras, significa que las pautas que rigen el comportamiento del hombre en

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, ARROY(Q ZAPATERO, Luis, FERRE OLIVE, Juan

Carlos, GARCIA RIVAS, Nicolds, SERRANQ PIEDECASAS, José Ramdn, Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, Editorial Praxis, Barcelona 1996, p. 8.
Op. cit. pp. 99-100.

 Op cit. p. 26.
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sociedad estén previamente establecidas por el Estado y a partir del marco
social, creo hay que analizar la funcién de motivacién.

La teoria de la motivacién es desarrollada por Enrique Gimbernat, quien
a su vez se apoya en la teoria del psicoandlisis de Freud, considerando que el
concepto del super yo puede explicar la referida motivacién en el campo del

derecho penal.

De la misma manera que la conciencia, dice Freud, el
Super-Yo del nifio se forma reaccionando con la privacién
del carifio (con el castigo) ante el comportamiento
prohibido y con el otorgamiento de carifio ante el
comportamiento deseado, expresado méis correctamente:
se forma mediante la introyeccién por el nifio de esas
exigencias y deseos que le dirigen, asi también la sociedad
tiene que acudir a la amenaza con una pena para conseguir
—creando miedos reales que luego son introyectados de
generacion en generacién mediante el proceso educativo-
que se respeten en lo posible las normas elementales e
imprescindibles de convivencia humana®,

Al respecto, es importante concluir que el proceso de actuacién de la
norma penal consiste en pretender mediante la amenaza de aplicar una pena
que el destinatario de la norma asimile las directrices de comportamiento

emanadas de la misma, en las que van implicitos bienes juridicos tutelados, y



por esta razén se abstenga de lesionar o poner en peligro dichos bienes. En
segundo lugar, consideramos que el Derecho Penal tiene la funcién de
proteger bienes juridicos y ésta se cumple precisamente porque la norma tiene
caracter coactivo lo que se vislumbra con la consecuencia juridica que recae
sobre quien viola dicha norma®. Como principal acto coactivo de la autoridad
estatal aparece la pena que, como elemento integrante de la norma penal,
influye en el proceso de motivacién. Sostenemos que la funcién de motivacién
de la norma penal es general en primer lugar pero su eficacia radica en la fase
individual, cuando un sujeto después de haber cometido un delito, introyecta
un patrén de comportamiento, con el cual se logra evitar la reincidencia. La
funcién de motivacién general y especial estdn intimamente relacionadas y en
la mayoria de las ocasiones coinciden. La funcién de motivacién se desprende

del tipo penal, pues es en éste en el que se contemplan los elementos que

€ GIMBERNAT ORDIGEIG, Enrique, ;Tiene un futuro la dogmdtica jurtdicopenal?, en Estudios de
Derecho Penal, 3°. Edici6n, Madrid, 1990, p. 140 ss. Sobre el tema vid. Berdugo de la Torre, Lecciones de
Derecho Penal Op, cit, p. 8.

® La polémica doctrinal sobre el cardcter de la norma penal, no tiene, como hemos visto ya en parte, un mero
valor tedrico sino que trae consigo importantes consecuencias pricticas en la orientacién politico criminal del
Derecho Penal, la concepcién valorativa o imperativa de la norma penal repercute fundamentzlmente en dos
campos: ¢n la funcién de 1a pena y en la teorfa del delito. Esto quiere decir que con la concepcitn imperativa
de la norma es més coherente asignar al Derecho Penal, y por tanto a la pena, la funcién de proteccién de
bienes juridicos a través de la prevencién de delitos, que una funcién puramente retributiva. Entendida la
norma como imperativo, la funcién que a &sta le corresponde es la de motivar en contra del delito; esto ¢s, la
de prevenir delitos como forma de proteccién de bienes jurfdicos. Por ¢l contrario, entendida la norma
esencialmente como valorativa, la funcidn retributiva de la pena aparecerd en primer plano, la pena se
entenderd como manifestacién del desvalor por el hecho desvalorado cometido, es decir, pura retribucién. Por
lo que se refiere a las repercusiones en [a teorfa del delito, con !z concepcién imperativa de la norma, el dolo
conslituye ¢ elemento central del hecho antijurfdico, y se considera como momento subjetivo de
desobediencia: el dolo ¢s la negacidn mds grave -menor en Iz imprudencia- del imperativo de la norma
primaria que opera apelando a su motivacién y conmindndole a decidirse en contra del delito. Luzén Peiia,

Curso de Derecho penal, Op cit. p. 68.
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fundamentan el contenido material del injusto. A partir de esta categoria
sistemdtica se puede saber cudles son los comportamientos prohibidos o
mandados. Al proceso de motivacion pertenecen, la evitabilidad vy
previsibilidad de un resultado, que deben ser tenidas en cuenta por el
legislador al momento de determinar la materia de la prohibicién; el legislador
s6lo puede prohibir o tipificar las formas de conducta dolosas o imprudentes,
lo que no puede hacer es amenazar con una pena la causacion imprevisible e
inevitable de un resvltado tipico. La motivacidén hacia un determinado
comportamiento no se efectia de modo aislado, sino en el marco de una sene
de valores, por ello, en los supuestos en que el bien juridico no esti
interiorizado, la abstencién de delinquir es consecuencia de la amenaza de una

pena.

2.4.2. Funcién de proteccidn

La norma juridico penal, afirma L.uzén Pefia, “no tiene una funcién de
mero control social (de conductas desviadas) o, ain peor, de pura dominacién
0 represion, sino que cumple o intenta cumplir 1a funcién de proteccién de
bienes juridicos importantes, esto es, de las condiciones indispensables de la

convivencia social {rente a ataques graves y, a través de ello, de la proteccién
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de la sociedad mediante la prevencién de delitos®. La postura de proteger
bienes juridicos como funci6n de Ia norma penal no es algo nuevo, Von Liszt
manifestd en su momento:

Todo derecho existe para el hombre. Tiene por objeto
la defensa de los intereses de la vida humana. El
derecho es, por su naturaleza, la proteccion de los
intereses; la idea de fin da fuerza generadora al
Derecho... Nosotros llamamos bienes juridicos a los
intereses protegidos por el derecho. Bien juridico es el
interés juridicamente protegido. Todos los bienes
Juridicos son intereses vitales del individuo o la
comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo
crea la vida; pero la proteccién del derecho eleva el
interés vital al bien juridico... Las normas del orden
Jjuridico, mandando y prohibiendo, presentando una
determinada accion bajo supuestos determinados, son
la muralla de defensa de los bienes juridicos... Bien
Juridico y Norma son los dos conceptos fundamentales
del Derecho®.
Actualmente la doctrina dominante en materia penal, tiene como punto

de partida el bien juridico, y la finalidad es precisamente su proteccién, sin
embargo, nuevas tendencias como el funcionalismo sistémico dejan aiin lado
el concepto de bien juridico por considerar de mayor importancia el interés
social. Por nuestra parte, creemos que ésta tltima postura desarrollada por el
funcionalismo radical de Giinther Jakobs, es consecuencia de la aplicacién de
un sistema social que no tiene, a nuestro modo de ver, cabida en una ciencia

social, pues los valores que pretenden ser sustituidos por ¢l funcionalismo en

& Op. cit. p. 68.
 YON LISZT, Tratadg de Derecho Penal, (3 tomos), trad. Jiménez de Asta, Madrid, 1916, p. 2 ss.
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comento, implican que unos cuantos (quienes detentan €l poder) determinan
de manera arbitraria lo que es funcional, correcto ¢ iddneo para la
conservacitn de un Estado de Derecho, discurso que puede ser perfectamente
adaptado por un sistema totalitario, por ello, consideramos que debemos
defender como una de las funciones de la norma penal (como la mis
importante} la de proteccién del bien juridico. El fin del derecho penal es la
proteccién de los bienes juridicos y su intervencién se justifica cuando
fracasan los medios protectores que deparan otras ramas del ordenamiento

juridico.

2.4.3. Funcién de control social

Recientemente la ciencia del derecho penal en sentido amplio, dentro de
las que se incluyen todas las disciplinas que se encargan de estudiar y
pretenden prevenir o erradicar el fenémeno criminal (dogmatica juridico
penal, criminologia y politica criminal), empiezan a considerar, discutir y
analizar las posturas fundamentalmente sociolégicas que sostienen que la
misién y funcién de las normas penales es el control social. La nocién del
control social es un concepto sociolégico manejado con diversas acepciones,
desde principios de siglo en la sociologia norteamericana, entendiéndose

actualmente como desviacién, como control o reaccién en contra de la
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conducta desviada, valorando el control social como un instrumento
fundamental para mantener la convivencia pacifica en sociedad. Al respecto,
Luzén Pefia sefiala que “el concepto de control social es vago y ambiguo:
tanto puede utilizarse en el sentido expuesto, como mecanismo, mis 0 menos
razonable, de control de la sociedad sobre sus miembros para evitar
infracciones, como puede significar control que algunos grupos (dominantes)
o miembros de la sociedad ejercen sobre ésta, es decir, mecanismos més o
menos burdos de poder y dominacién”®. En la tltima década de este siglo
hemos podido observar con mayor claridad, que una prictica comiin es el
utilizar al derecho penal como un instrumento de venganza politica,
rompiendo con el contexto del marco normativo y violando de forma flagrante
los principios que limitan el poder punitivo del Estado. Son precisamente estos
dltimos los que debemos conservar, proteger y defender, no podemos permitir
que el factor politico esté por encima de una resolucién judidial dictada
conforme a Derecho, el abuso del Derecho Penal tiene como consecuencia
necesaria la inseguridad juridica y aunada a ella el incremento de la
criminalidad en su esfera especializada (delincuencia organizada). Ahora bien,
el contenido de la funcién de motivacién se adapta plenamente a la

consideracion del Derecho Penal como medio para realizar el control social y

€ Op. cit. pp. 70-71.
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como medio para incidir en la evolucidén del sistema social, ya que es evidente
que todos los instrumentos de control social, por su propia naturaleza,
conllevan una pretensién de incidencia sobre los comportamientos de los

miembros de la comunidad donde actian.

IL. LA FUNCION DEL DERECHO PENAL

La misién del Derecho Penal es la de proteger los bienes juridicos del
ciudadano y de la comunidad, es decir, la proteccién de la vida, la libertad, la
salud, la propiedad la existencia del Estado, por ello, la meta suprema de la
pena es preservar a la sociedad de los comportamientos que le son nocivos y
proteger los valores elementales para hacer posible la convivencia pacifica de
los seres humanos, sin embargo, la idea de la proteccién de los bienes
juridicos en la actualidad se cuestiona, en virtud de la existencia e incremento
de delitos; dicha proteccién se esta apartando del hecho punible cometido y
del bien juridico ya lesionado, puesto que tiende a la prevencién del
comportamiento futuro del delincuente, y esto es precisamente lo que se debe
de armonizar, ya que ésta es la que debiera ser la funci6n de la pena.

En este sentido, la principal funcién del Derecho Penal (la proteccién de
bienes juridicos a través de la prevencién del delito con los medios mis

adecuados para ello), se ha dejado de cumplir; a pesar de que es una de las
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obligaciones del Estado (garantizar, intervenir para prevenir el fenémeno de
criminalidad y combatirlo), este objetivo primordial no seré susceptible de
alcanzarse mientras exista una politica criminal inadecuada para la realidad
social que se vive en nuestra comunidad, en un momento histérico
determinado.

Por consiguiente, la pena, segin Santiago Mir Puig, “es uno de los
instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el Estado para imponer sus
normas juridicas, y su funcién depende de la que le asigne el Estado™,*® por
ejemplo, bajo la vigencia del Derecho Penal Liberal en Espaiia se atribuye a la
pena tanto una funcién de prevencién de los delitos, como la retribucién por el
mal cometido, fueron Manuel Kant y Federico Hegel, los dos miximos
exponentes de la filosofia liberal, quienes "sostenian una concepci6n
absolutista de la pena como exigencia absoluta de justicia, sin embargo, la
pena se convirti6, como atestigua la historia, en un arma de represién utilizada
por el Estado y dirigida a la sociedad, convirtiéndose la eficacta de la pena en
un desastre penal, que resurge y acontece actualmente en nuestro pais, por
citar un ejemplo, todas las reformas penales de 1994 al presente aiio, han sido
con el objeto de proporcionar al Estado mis facultades para sancionar,

trayendo como consecuencia la creacion injustificada de tipos penales (para

8 MIR PUIG, Santiago. Polltica Criminal y Reforma del Derecho Pepal, Editorial Femis, Bogotd, Colombia,
1982, p. 67.
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combatir supuestamente la delincuencia organizada”); errénea politica
criminal que ha saturado de asuntos al poder judicial y ha incrementado la
poblaci6n penitenciaria. Este es un claro ejemplo del peligro que encierra un
derecho penal concebido como instrumento de control social, por lo que es
necesario que la pena preventiva se someta a un control riguroso y con la
pauta de una id6nea politica criminal. Cuando se alude al ius puniendi estatal,
seglin Morillas Cueva “se emplean para exteriorizacién diferentes expresiones
juridicas de naturaleza subjetiva, como las de capacidad, poder, facultad,
deber u obligacién, derecho subjetivo, potestad, etcétera. En el campo penal se
polemiza mayoritariamente con tres de ellas: Poder, potestad y derecho
subjetivo’™.

En virtud de lo anterior, es importante asegurar que el ius puniendi sea
un servicio real a todos los ciudadanos; el Derecho Penal en un Estado de

Derecho debe garantizar la proteccién efectiva a todos los que forman parte de

® Una de las disposiciones de la Ley Federal conra la Delincuencia Organizada, obliga al érgano
jurisdiccional a resolver la peticién de orden de aprehensién en el plazo de 24 horas, tiempo que resulta
insuficiente para estudiar adecuadamente un asunto que por su propia naturaleza es relevante, ademis de que
por obvias razones no se trata de un solo inculpado sino de varios sujetos a los que s¢ les imputa ademis de
estar organizados la comisién de otros delitos, y a pesar de ello, el Juez esta obligado bajo la amenaza de
incurrir en responsabilidad, incluso penal, a resolver en ese corto término, ¢llo conduce a la autoridad judicial
a emitir una resolucion deficiente, en el sentido de que no se resuelve con miras a la justicia, sino en Iz
mayorfa de los casos a cumplir en los mejores términos con la representacidn social, esto ¢s, concediendo la
orden de aprchensidn solicitada. En definitiva, ese término debe ampliarse necesariamente, porque en la
medida en que se ordenc legalmente privar de la libertad a una persona a pesar de no haber estudiado
debidamente un asunto, seguird incrementando la inseguridad jurfdica en nuestro pafs.

™ MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Mapual de Derecho Penal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1992, p. 34.
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la sociedad, a través de la prevencién de los delitos, pues éstos son los que
lesionan o ponen en peligro los valores fundamentales de una sociedad.

Juan Carlos Carbonell dice que “la pena como el Derecho Penal, se
justifica porque es necesaria. Sin Pena no hay Derecho Penal, sin sancién no
hay Derecho sancionador™.”!

Estamos de acuerdo con Santiago Mir Puig, cuando asevera que “en el
Modelo Social y Democritico de Derecho de que arranca nuestro sistema
pélitico ¥, por tanto, juridico, la pena ha de cumplir una misién (politica) de
regulacién activa de la vida social que asegure su funcionamiento
satisfactorio, mediante la proteccién de los bienes ciudadanos. Ello supone la
necesidad de conferir a la pena la funcién de prevencién de los hechos que
ataquen a estos bienes, y no bajar su cometido en una hipotética necesidad
ético juridica de no dejar sin respuesta, sin retribucién, la infraccién del orden
juridico”.

La naturaleza y la funcién de la pena se manifiesta desde dos aspectos,
por un lado, desde el condenado que la sufre y los contempordneos que viven
la experiencia de su aplicacién (aspecto personal), por el otro, desde el Estado
que ella impone (aspecto estatal), pero independientemente de ello, las

sanciones como categorias histéricas siempre han estado relacionadas con los

" Op. cit. pag. 101
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profundos sentimientos humanos del bien y del mal, han acompadado a la
humanidad en busca de la perfeccién humana. De ahi, que los hombres
agrupados en sociedad hayan establecido las primeras normas de convivencia
acompaiiadas por sanciones para regular la armonia del grupo social. Algunos
autores se inclinan por afirmar que la pena es un mal que se impone al autor
por €l hecho culpable, su naturaleza se basa en el postulado de la retribucién
justa (cada uno sufra lo que sus hechos valen); su funcién es impresién de la
pena (este aspecto se dirige a las funciones profundas del hombre,
sentimientos, instintos y aspiraciones). Esta postura, consideramos, ha sido
superada, en virtud de que la pena se justifica no sélo determinando el porqué
y a quién se le aplica, sino para qué, cudl es su razén de ser, por eso es
fundamental conceptualizar la finalidad de la pena, puesto que ésta serd la
base de una buena politica criminal.

Juan Bustos sostiene que “la pena desde un punto de vista espacial no
puede ir més alld de los fines propios a cada individuo, que son lograr un
grado mayor de dignidad propia, lo que en general significa posibilitarlos con
su consentimiento, primer supuesto de dignidad, a resolver mejor sus

conflictos™"?.

"Qp. cit. p. 127.
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Consideramos que la finalidad de la pena, es la tutela de valores e
intereses, pero éstos no deben ser preestablecidos por el grupo del poder,
como sucede en la realidad, los “fines de la pena” doctrinalmente se refiere al
fundamento y justificacién de la pena, a su ausencia y la reaccién de los
ciudadanos, frente a ella. En este sentido, Welzel considera que la misién del
Derecho Penal es la de proteger los valores de actitud interna de caricter
ético- social que existen en la sociedad, y s6lo en la medida en que ésta
incluya en ellos, la proteccién de bienes juridicos, en cambio, Jakobs
considera que la misién de la pena estatal es la prevencién general positiva
desde una perspectiva radical, desconociendo como premisa fundamental la
proteccion de los bienes juridicos, tema que abordaremos més adelante”. Las
posiciones de referencia tienen muchas cosa en comiin, pero detenidamente se
pueden observar consecuencias totalmente distintas en los conceptos y

contenido de las categorias del delito™,

B Cfr. HASSEMER, Winfried/ MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccign a la Criminologia v al Derecho
;g;gj. Editorial Tirant [o Blanch, Valencia 1989, p. 100.

* Se ha reprochado a Welzel que da un componente excesivamente ético al Derecho penal, ignorando su
misién protectora de bienes juridicos. Este reproche es fundado, en cuanto Welzel menciona como valores de
la actitud interna de cardcter &tico social conceptos como fidelidad, obediencia, dignided de la persona, etc.
Pero ya no lo ¢s tanto en la medida en que Welze] también considera que la misién del Derecho Penal es la
proteccién de bienes juridicos a través de ia proteccién de o5 valores €tico sociales de la accién mis
clementales, destacando que esa proteccién de biencs juridicos es mis fuerte y profunda cuando se lleva
acabo con un enteadimiento mds amplio de la funcién ético social del Derecho penal, y no sélo por la idea de
proteccién de bienes juridicos. Como se ve, Welzel no pospone 1a proteccitn de bienes jurfdicos como misitn
del Derecho penal, sino que la coloca en un plano mis amplio y, concretamente, en un plano social. Esto se
pone claramente de manifiesto cuando se ven las reservas que formula el propio Welzel ante la proteccién de
bienes jurfdicos como misién dnica del Derecho penal. Welzel tema la acentuacitn exclusiva de! principio de
la proteccién de bienes juridicos produzca una “sobre valoracién del resultado™ a la hora de determinar lo que
es justo e injusto segln ¢l grado de dafiosidad o de wilidad social y que, en definitiva, ello conduzca a una
materializacién del Derecho penal. Lo que Welzel teme ¢s, por tanto, que con la preponderancia det principio
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En conclusién, el Derecho Penal debe orientar la funcién preventiva de
la pena, bajo el principio de legalidad, y exclusiva proteccién de bienes
juridicos, ya que los delitos y las penas deben estar perfectamente establecidas
en la ley; y no cabe acudir a la pena cwando ésta no es socialmente

imprescindible.

1. Las Teorias de la Pena

Por mis de dos mil afios se ha intentado responder a la siguiente
pregunta: ;Cudl es la naturaleza de la pena?, de modo que han surgido
diferentes teorias para contestar a la interrogante, aiin cuando en realidad no
son teorias sino principios 0 axiomas legitimantes, cuya finalidad, dentro de la
ciencia del Derecho Penal, es la de fundamentar la legitima aplicacién de una
pena.

La expresion tradicional del fundamento y fines de la pena recuerda la
existencia de las teorfas absolutas y relativas. Al respecto, existen diferentes
posiciones tedricas para explicar los fines de la pena que bien pudieran

agruparse en torno a la idea de retribucién, de prevenciéon o de la unién de

de proteccién de bienes juridicos se produzca una especie de cuantificacién wilitarista del grado de dafiosidad
social y una funcionalizacién de valores fundamentales que no pucden ser concebidos desde un pusto de vista
puramente cuantitativo. Por ¢jemplo, el respeto a la dignidad humana o a la vida, o el principio de tolerancia
son valores jurfdicos relevantes que ne admiten una cuantificacién econdmica y mucho menos un intercambio
con otros valores. HASSEMER, Winfried/ MUNOZ CONDE, Ibidem, pp. 100-101.
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ambas. es decir. se le atribuye a la pena tanto la funcién de prevenci6n de los
delitos. como la de retribucién por el mal cometido.

Las Teorias de la pena se analizardn al margen del debate entre dos
extremos, representados por el utilitarismo cuya preocupacién primordial es [a
eficacia y las llamadas absolutas que tienen como objetivo la realizacién de la

..
Justicia’”,

1.1. Teorias de la retribucién

La teorias absolutas o también denominadas de la retribucién, parten de
que la pena es un mal, su fundamento es un hecho culpable que tiene como
consecuencia un castigo, deben su nombre a que se considera que la pena
tiende al logro de fines o valores absolutos tales como la realizacién de la
justicia o el imperio del derecho. Se habla aqui de una teorfa “abscluta”
porqué para ella el fin de la pena es independiente, desvinculado de su efecto
social (latin absolutus igual a desvinculado)®. La teorfa de la retribucién

consiste fundamentalmente en la idea que mediante la imposicién de un mal

™ Una definicién politico criminal pasa necesariamente por una definicién de la tensién existente entre estos
dos extremos. Sin embargo, serfa errado adoptar una posicidn ecléctica, ya que entonces si bien recogen los
aspectos positivos de determinadas teorfas, también se incluirfan los aspectos negativos, lo cual en dltimo
término llevarfa a la configuracién de un sistema en contradictorio ¢n si mismo. Tampoco parece una solucién
¢l tratar de poner limites a una determinada posicidn (prevencidén general positiva, prevencidn especial
democrética), pues de estc modo sélo sc restringen los efectos negativos, pero no se eliminan; asf la
prevencién general y la especial lesionarin siempre el principio de la responsabilidad por el hecho realizado.
Bustos Ramirez, Juan, Control Social y Sistema Penal, Editorial Promociones Publicaciones Universitarias,
Barcelona, 1997, p. 31.
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merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor por el
hecho cometido, se castiga al cindadano porque ha cometido un delito y en la
medida en que lo merece. Los autores representativos de las teorfas de _la
retribucién, son por un lado Kant (retribucién moral), y por otro Hegel
(retribucidn juridica).

La concepcién més tradicional de la pena ve en ella la retribucién
exigida por la Justicia por la comisién de un delito. Esta teoria retributiva
responde a la arraigada conviccién de que el mal no debe quedar sin castigo, y
el culpable debe encontrar en €l su merecido. La funcién de la pena se centra,
seglin este punto de vista, en la realizacién de la Justicia impidiendo que la
injusticia “triunfe”. La pena no aparece entonces como instrumento dirigido a
la consecucién de fines utilitarios de bienestar social, como seria el de
proteccién de la sociedad, sino como exigencia ética derivada del valor
Justicia.

Parte de la. filosofia del derecho desarrollada por Kant, se expone
precisamente en la obra intitulada “La metafisica de las costumbres”, es decir,
aquella forma de conocimiento racional pura, que no deriva de la experiencia.
La metafisica de las costumbres es el estudio de los principios racionales a

priori de la conducta humana, en contraposicién a un estudio empirico de la

% ROXIN, Derecho Penal, Fundamentos..., Op. cit. p. 81-82.
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conducta humana. El primer problema que se plantea Kant es la distincién
entre moral y derecho. El objeto de la metafisica es el hombre, entendiendo a
éste como aquel ser libre, racional, que no estd sometido a las leyes de la
naturaleza. Segiin Kant la accién es buena si es realizada conforme al deber, si
tuvo otros fines no serd buena en el sentido moral. Por tanto, la legislacién
moral es aquella que eleva a una accién a deber (PFLICHT) y este deber al
mismo tiempo a impulso (FRIEBFEDER). Esto es que ordena las acciones
solamente por la bondad de ellas y en consecuencia éstas serdn obedecidas. En
cambio la legislacién que admite un impulso distinto de la idea del deber por
si, esto es, que ordena una accién que no solamente toma en cuenta el motivo
interno del autor sino también el extemo, Kant lo denomina legislacién
juridica. Esta conclusi6n se deriva de la teoria de los imperativos del propio
Kant, quien distingue entre el imperativo hipotético y el categérico. En los
primeros la acci6én no es mandada en absoluto, sino que es un medio para otro
propoésito, en lo segundos son un fin en si mismos. Por tanto la moral estd
compuesta de imperativos categlricos que son obedecidos por su valor
intrinseco, por el deber. En cambio €l derecho estd construido por imperativos
a los cuales obedece ¢l hombre pero por motivos distintos al deber, ya que se
puede dar el caso de no estar de acuerdo con una ley y comportarse conforme

a ella sin tener en cuenta su impulso. “La ley penal -decia Kant en la
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metafisica de las costumbres- es un imperativo categérico.” Su necesidad no
procede de su posible conveniencia para frenar la delincuencia, sino que es
independiente de que pueda o no servir a tal finalidad: Sea dtil o initil para
asegurar ia paz social, la pena debe imponerse si lo exige la Justicia.

En resumen, la idea de autonomia de [a libertad, que no es otra cosa que
la capacidad del individuo de darse su propia ley, sin afectar a terceros, debe
ser respetada por el Estado. La moral es interna, debido a que el sujeto tiene
que actuar de acuerdo al deber, en cambio, el derecho es externo ya que no
interesa el motivo por el cual se obedece, por tanto, la voluntad juridica puede
aparecer como heterénoma mientras que la moral es auténoma, ya que es ley
de si misma, esti determinada por ella y no por lo externo, y el sujeto
encuentra en si mismo la ley del deber que lo lleva a obrar. En este orden de
ideas, segiin Kant, el Estado no puede entrar en el 4mbito intemo. El derecho
es la condicién o el instrumento de la coexistencia de las libertades externas
de las personas gracias a que es coactivo. Ahora bien, para justificar la pena,
Kant razona:

La resistencia que se opone a lo que obstaculiza un efecto
fomenta ese efecto y concuerda con él. De forma que todo lo
contrario al derecho (UNRECHT) es un obsticulo 0 una
resistencia a la libertad. Por tanto si un determinado uso de
la libertad misma es obstéculo a la libertad segin las leyes
universales, es decir, contrario a derecho, entonces la

coaccion que se le opone, en tanto que obstaculiza la
libertad, concuerda con la libertad segin las leyes
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universales, es decir, conforme a derecho (RECHT); por
consiguiente, al derecho estd unida, a la vez la facultad de
coaccionar a quien lo viola, segin el principio de
contradiccién.

En este sentido, el Estado aparece como la condicién necesaria para

asegurar a los individuos sus esferas de libertad, coordinadas por el Derecho.
Si de los principios generales del derecho surgia para mi el deber, también
surge mi limitacién que no es otra cosa que la libertad de los otros. El
delincuente debe ser castigado porque €l ha roto, ha destruido y por ello es
punible, Kant une a la pena con culpabilidad.

Kant dice: la pena no puede servir simplemente como

medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente

mismo, sea para la sociedad civil, sino que ha de

imponérsele sélo porque ha delinquido, porque el

hombre nunca puede ser manejado como medio para

los propésitos de otro no confundido entre los objetos

del derecho real.

De acuerdo con Kant,” el fin de la pena no puede ser encontrado en las

teorias de la prevencién, ya que considera que el Estado estd imposibilitado de
aconsejar a sus ciudadanos sobre su manera de actuar en sociedad. También

manifesté que la Ley del Tali6n ofrece la garantia mis segura de aplicar una

pena. Si el criminal ha cometido un homicidio también el debe morir.

" Es muy expresivo el ejemplo famoso de Kant, citado por Mir, de una isla cuya poblacién decidiese
disolverse y dispersarse por ¢l mundo, y en la que sc plantease la cuestion de si hay que mantener el castigo
pendiente de los delincuentes, a lo que el autor alemén responde que, aunque resultara del todo initil para
dicha sociedad —puesto que dejaria de existir- deberfa cjecutarse hasta el dltimo asesino que se hallase en
prisién, Gnicamente “para que todos comprendieran el valor de sus actos”. Se advierte aquf claramente una
consecuencia fundamental de la concepcidn retributiva: segln ésta, la pena ha de imponerse por ¢l delito
cometido aunque resulte innecesaria para ¢f bien de la sociedad. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal,
Fundamentas... Op. cit. p. 36.
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Lo antes expuesto, constituye la concepcién més tradicional de la pena
fundada en razones religiosas, éticas y juridicas, segin Zugaldia Espinar, la
teorfa de la retribuci6én moral considera que la pena se fundamenta en el
principio de culpabilidad (entendido en su sentido tradicional y clésico), esto
es, la libertad de voluntad o libre albedrio. Como el hombre es “libre”, se
afirma, al hacer mal uso de su libertad (decidirse por la realizacién de un
delito) se hace culpable y acreedor, en justicia, del mal de la pena: desde este
punto de vista, la pena —retribucién o pago por el mal uso de la libertad- es
porque debe ser, porque debe imperar la justician.

Por su parte, Hegel en 1821 presenté su obra intitulada, ‘“Lineas
Fundamentales de la Filosofia del Derecho”, en la cual concluye que €l delito
es la negacién del Derecho, y la pena la negacién de esa negacién, por lo que
de acuerdo al principio de contradiccién, la pena es la afirmacién, es decir, el
restablecimiento del Derecho, motivo por el cual la anulacién del delito es
retribucién en cuanto ésta es, conceptualmente, una lesién de la lesion. La
pena segin Hegel, es la afirmacién del Derecho, que fue negado por el delito,
negacién que sélo se contesta con otra negacién, que es la pena. La pena es
por consiguiente, pura y simple retribucién por el mal causado”. La

fundamentacién propuesta por Hegel resulta més juridica, para éste, €l cardcter

™ ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, ntos de I T
pengl, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espatia, 1993, p. 67.
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retributivo de la pena se justifica por la necesidad de restablecer la vigencia de
la “voluntad general” representada por el orden juridico, que resulta negada
por la voluntad especial del delincuente. Si la voluntad general es negada por
la voluntad del delincuente, habri que negar esta negacion a través del castigo
penal para que surja de nuevo la afirmacién de la voluntad general. Concluye
Mir Puig diciendo “véase como se aplica, asi, el método dialéctico hegeliano:
la voluntad general (orden juridico) es la “tesis”, la negacién de la misma por
el delito es la “antitesis™, y la negaci6n de esta negacién serd la “sintesis”que
tendré lugar mediante el castigo del delito”®.

Materialmente, se distingue de Kant— sobre todo en que el principio del
Talién, pricticamente irrealizable, lo sustituye por la idea de la equivalencia
de delito y pena, Hegel esta totalmente de acuerdo con Kant, al no reconocer
tampoco metas preventivas como intimidacién y correccién como fines de la
pena: “Con la fundamentacién de la pena de esta manera, es como cuando se
levanta un palo contra un perro; y al hombre no se le trata segiin su honor y
libertad, sino como a un perro”. En esta tesitura, la pena es la restauracién
ideal del orden juridico infringido, de la armonia entre la voluntad general y la
particular, por tanto segin Hegel, la pena no alude a un bien ni a un mal, sino

a la dialéctica injusto-justicia.

™ QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Op. cit. p. 77.
® MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Fundamentos... Op. cit. pp. 36-37.
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El mérito de la teoria de la retribucién, radica en su capacidad de
impresién psicolGgicasocial, si la pena debe corresponder a la magnitud de la
culpabilidad, estd prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante
penalizacién dréstica en caso de culpabilidad leve. La idea de la retribucién
marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado, y tiene en esa medida, una
funcion liberal de salvaguarda de la libertad.

La teoria de la retribucién, ya no se puede sostener cientificamente,
pues si la finalidad del derecho penal consiste en la proteccién subsidiaria de
bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no estd
permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los
fines sociales. El Estado como institucién humana, no es capaz de realizar la
idea metafisica de justicia ni estd legitimado para ello. La voluntad de los
ciudadanos le obliga asegurar la convivencia del hombre en paz y en libertad;
estd limitado a esta tarea de proteccién. La idea que se puede compensar y
suprimir un mal (el delito) causando otro mal adicional (en el sufrimiento de
la pena) s6lo es susceptible de una creencia o fé, a 1a que el Estado no puede
obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su poder de Dios, sino
del pueblo. Tampoco la tesis de una culpabilidad que hay que retribuir puede
fundamentar por si sola la pena; la culpabilidad individual esti ligada a la

existencia de una libertad de voluntad, cuya indemostrabilidad la hace



inadecuada como 1tnico fundamento de las intervenciones estatales. Con la
expiacién se piensa a menudo que el autor acepta interiormente la pena como
justa compensacién de la culpabilidad, que asimila moralmente su
comportamiento delictivo, se purifica y recobra por dicha expiacién su
integridad humana y social. Naturalmente, todo esto es deseable. Pero no
puede servir para justificar la pena retributiva, pues una vivencia exi:iatoria de
este tipo, que en la realidad se da muy raras veces, constituye un acto moral
auténomo de la personalidad, que no puede imponerse a la fuerza y que por lo
demis puede ser motivado muchisimo mejor por una pena que no retribuye
sino que ayude.

Enrique Bacigalupo dice que “la pena serd legitima, segin las teorias
absolutas, si es la retribucién de una lesién cometida culpablemente. La lesién
del orden juridico cometida libremente importa un abuso de la libertad que es
reprochable y, por tanto, culpable. El fundamento de la pena serd
exclusivamente la justicia o la necesidad moral™®',

El retribucionismo clésico, heredado por la filosofia politica liberal, es
el hecho de que obliga a la proporcién entre delito y pena, dicho en otras
palabras, fundamenta la prohibicién de castigar més allad de la gravedad del

delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas, porque la

8! R ACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Editorial Temis, Bogots-Colombia, 1994, p. 12.
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dignidad humana, desde el punto de vista de los derechos fundamentales del
hombre, se opone a que el individuo sea utilizado como instrumento. En
consecuencia, afirma Quintero Olivares, “la teorizacién politica y iusfiloséfica
del papel de la pena ha superado histéricamente la teoria retribucionista. La
crisis del Estado liberal, y por tanto de las relaciones complementarias y
pacificas entre el Estado y la sociedad civil, la crisis de la idea de un orden
social perfecto y no contradictorio a defender mediante la reinstauracién del
orden juridico por medio de la pena, son razones mis que suficientes para el
abandono del puro retribucionismo, por constituir una filosofia de la pena
desacorde con la realidad hist6rica presente”™,

Por otro lado, las criticas al retribucionismo, no sélo cuestionan sus
presupuestos, sino que ponen en duda el pretendido efecto positivo de la
seguridad jurfdica que promete la proporcionalidad. Parten estas criticas,
principalmente, de la negacién del presupuesto de la pena desde el punto de
vista retributivo, que es el libre albedrio, ya que es rechazado por su imposible
probanza en la prictica, por lo que no tiene sentido retribuir, mediante el

castigo, un comportamiento de la persona que responde a factores que ésta no

puede controlar.

2 HUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Op. cit. p. 78.



No obstante lo anterior, el rechazo de una teoria de retribucién de la
culpa, dice Wilfried Bottke, no excluye el preguntarse sobre el caracter justo o
no del factor de expiacion que se hatla en la produccién de costes retributivos;
al contrario, toda teoria de la pena se pregunta sobre la cuestién de la justicia.
Sélo aquello que en los costes de produccién retributivos se corresponda con
las representaciones de justicia sobre las que haya consenso, o que sean
mantenidas, ain frente al eventual disenso social, por la cénstitucién penal,
pueden ser adecuadas desde un punto de vista preventivo. La pena en un
Estado democritico de Derecho debe ser final racional, con una racionalidad
dirigida a fines, y justa para el soberano del Derecho, segiin sus ideas de valor
véilidamente adoptadas. Segin el autor en comento, se produce un etermno
regreso del pensamiento de lo penal justo al de la eficacia final. Este
produciria siempre, lo mismo con la absolutizacién del factor justicia que con
1a del factor preventivo®.

La retribucién irreprochable en un orden 16gico, no lo es necesariamente
en un orden juridico, donde puede ceder ante otro tipo de consideraciones, por
ejemplo, respecto a la utilidad de la politica criminal para los fines de la pena.
En este orden de ideas, ningtin sentido tiene afiadir al mal de delito, el mal de

la pena, ni se han encontrado, desde la ley del Talién, férmulas para

8 SILVA SANCHEZ, I.M. (ed.) Politica Criminal v nuevo Derecho Penal, Libro Homenaje a Claus Roxin,
Wilfred Bottke, La actual discusién sobre las finalidades de la pena, J.M.Bosh Editor, Barcelona 1997, p.
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cuantificar validamente el grado de retribucién; y una retribucién concretada
en la realizacién de la justicia o en el restablecimiento del orden juridico,
ademds de ser proyecto demasiado ambicioso para un instrumento tan
poderoso como el Derecho Penal, supone moverse entre pardmetros tan
indeterminados, por ideologizados, que dejarian al intérprete la facultad de
poder manipular las resoluciones.

En favor de la teorias absolutas, se puede sostener que impiden la
utilizacién del condenado para fines preventivos generales, es decir, para
intimidar a la sociedad mediante la aplicacién de penas a quienes cometan
algin delito, 1o contrario de las teorias relativas, puesto que en este caso no se
sacrifica al individuo en favor de la colectividad.

En resumen, la idea de retribucién exige que al mal del delito siga la
afliccién de la pena, para el restablecimiento del orden juridico violado y-que
se realice una abstracta idea de justicia. De ahi que para las teorias absolutas la
pena sea un fin en si misma -un puro. acto de justicia- y no un medio para
alcanzar otro fin*. El concepto Retribucionista de la pena que tuvo su
formulacién en el idealismo alemin derivado de las aportaciones de Kant y
Hegel, ha sido ampliamente discutido, ahora es evidente que la finalidad de la

pena es la de hacer posible la convivencia a través de la lucha contra el delito,

53.
¥ | ANDROVE DIAZ, Gerardo, Op. cit. 18.
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y no retribuirle a un sujeto por ¢l mal cometido, consideramos que no
podemos aislar el castigo de otras formas de resolver €l conflicto de intereses
lesionados o puestos en peligro, esto es, soluciones que permiten prescindir de
la pena y que resultan ser méds funcionales en una sociedad tan compleja con
problemas tan graves como la estratificacién social, diferencias econémicas y
culturales, desigualdad en la aplicacién de la ley penal etc.

De lo anterior es fécil advertir, que las bases tedricas de la retribucién
no tienen funcionalidad en nuestro sistema penal vigente, puesto que su
aportacién a la seguridad juridica, concretada en el principio de
proporcionalidad, queda reducida a su minima expresién por el carente
fundamento en la préctica del libre albedrio, sin embargo, no se ha podido a la
fecha, substituir la culpabilidad como categoria medular del delito a-pesar de

sus defectos.

1.2 Teorias de la prevencién

Las teorias relativas ¢ mejor conocidas como de la prevencidn,
fundamentan la pena en su utilidad, e incluso necesidad para la subsistencia
del grupo en sociedad. La pena no responde a una exigencia de Justicia, sino
que se halla legitimada s6lo como medio de prevencién de delitos. No se

castiga para restablecer un orden de valores, sino para evitar la realizacién de
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conductas que se estiman indeseables. Si la retribucién mira al pasado y se
agota en castigo de lo hecho, la prevencién mira al futuro y persigue inhibir,
mediante la contaminacién punitiva, la comisién de nuevos delitos. Importa
subrayar, no obstante, desde un principio, que la-diferencia existente entre
retribucionismo y prevencionismo no se refiere al concepto de pena, sino a su
funcién y legitimacién de ésta, no mira a lo que es la pena, sino a lo que sirve
y que justifica su ejercicio. El concepto de pena estd por encima de esta
polémica doctrinal. Nadie puede negar que la pena es un mal que se impone
como consecuencia de un delito. La pena es, sin duda, un castigo. Aqui no
valen eufemismos, y también la teoria preventiva debe empezar por reconocer
el caracter de castigo de la pena. Ahora bien, una cosa es lo que sea la pena y
otra distinta cudl sea su funcién y lo que legitima su ejercicio. En lo segundo,
se contraponen las concepciones retributiva y preventiva. Los retribucionistas
creen que la pena sirve a la realizacién de la Justicia y que se legitima
suficientemente como exigencia de pagar el mal con otro mal. Los
prevencionistas estiman, en cambio, que el castigo de la pena se impone para
evitar la delincuencia en la medida de lo posible y que sélo est4 justificado el
castigo cuando resulta necesario para combatir el delito, en otras palabras, las
teorias relativas parten de la idea de que la pena es un mal, pero un mal mis

necesario {legitimacién) que merecido (justicia).
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La pena no tiende a la retribucién del hecho pasado, sino a la
prevencidn de futuros delitos que, a su vez, se dividen en prevencién general y
prevencién especial; en ambos casos, la pena est4 orientada hacia el futuro,
con ¢l objeto de prevenir la conducta que atenta la convivencia social. Por las
teorias relativas se acepta, segiin Landrove Diaz, que la pena es esencialmente
un mal, pero se destaca que resultaria absurdo e inhumano aplicar una pena sin
perseguir otras finalidades. Las relativas constituyen teorias sobre el fin de la
pena. El fundamento de la sancién criminal se centra asi, no en el delito, sino
en la prevencién de futuras infracciones®® Las teorfas relativas de la pena
deben su nombre a que consideran que la pena se legitima porque tiende al
logro de un fin relativo, cambiante y circunstancial como lo es el fin Gtil de la
prevencién del delito. En estas teorias, el principio de culpabilidad no juega
ningiin papel. Mientras que las teorfas absolutas o de la retribucién parten de
que la pena debe imponerse para realizar la justicia, sin que haya que tomarse
en consideracién otros fines de utilidad social, las teorias de la prevencién
asignan a la pena la misién de prevenir delitos como medio de proteccién de

determinados intereses sociales.

¥ 1dem. p.19.
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1.2.1. Teoria de la prevencién general

La prevencién general supone la actuacién de la pena con la
colectividad, no ve el fin de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre
el actor, sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas
penales y la ejecucién de la pena debe ser instruida sobre las previsiones
legales y apartar de su violacién, es decir, la pena sirve como amenaza
dirigida a los ciudadanos por la Ley para evitar que cometan un delito, esto es,
funciona mediante la coaccién psicolégica al momento abstracto de un tipo
penal cuyo contenido material es la norma de conducta.

Esta teorfa se atribuye a Paul Johann Anselm V. Feuerbach® (1775-
1833), quien apunta que la misién del Estado es impedir la violacién del
Derecho, lo que no puede conseguir con un omnipresente poder fisico, para
anticiparse aquélla tiene que acudir a unos resortes coactivos de naturaleza
psicoldgica; el recurso basico seria la conminacién penal, no la ejecucién de
ésta como se habia pensado en otros tiempos. La efectiva aplicacién de la pena
desempeiiaria un papel secundario, ya que serviria s6lo para confirmar la
seriedad de la conminacién legal, para ratificar que se trataba de una efectiva
conminacién. En efecto, la “Teoria Psicolégica de la Coaccién”, expone que

para disuadir al delincuente de la comisi6n de un delito, es preciso amenazarle

¥ Eauerbach es considerado como ¢] fundador de la moderna ciencia del derecho penal Alemdn, (1775-1833).
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con infligirle un mal que resulte superior al mal que le pueda suponer el
renunciar a la comisién de dicho delito®. Feuerbach sostiene que “todas las
infracciones tienen el fundamento psicol6gico de su origen en la sensualidad
hasta el punto de la facultad de deseo del hombre es incitada por el placer de
la accién de cometer el hecho...el fin de infligir la pena esti en la motivacién
de la eficacia de la amenaza legal, hasta que punto sin ella ésta amenaza
careceria de contenido... es propiamente una teorfa de la amenaza penal,
necesariamente una teoria de la imposicién y de la ejecucién de la pena,
puesto que de esto depende la eficacia de su amenaza®”, por tanto, el fin
iltimo de la aplicacién de la pena es la intimidacién de los ciudadanos por la
Ley”. Para Feuerbach, el que la pena, ademés, pudiera cumplir otros fines
como el de la correccién del delincuente es algo accidental, casual.

Por una parte, la prevencién general puede manifestarse por la via de la
intimidacién de los posibles delincuentes, o también como prevalecimiento o
afirmacién del Derecho a los ojos de la colectividad. En el primer sentido, a la
amenaza de la pena persigue imbuir un temor que sirva de freno a la posible

tentacién de delinquir. Se dirige sélo a los eventuales delincuentes. En el

¥ Cfr. al respecto SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, Aprogimacién gl Derecho Penal Contempordneo,
editorial Bosch, Barcelona 1992, p. 212.

8 ROXIN, Derecho Penal, parte general., Op. cit. p. 90.

¥ Sigmund Freud, sefialé “que cuando alguien ha logrado satisfacer ¢l deseo reprimido, debe sentirse el
mismo deseo ¢n todos los miembros de la Sociedad; para mantener apaciguada €sta tentacitn es necesario que
&l que realmente es envidiedo, se ha privado del frute de su atrevimiento™. Cfr. Roxin, Derecho Penal, parte

general... Op. cit. p. 91.
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segundo sentido, como afirmacién del Derecho, la prevencién general
persigue méis que la finalidad negativa de inhibicién, la intermalizacién
positiva en la conciencia colectiva de la reprobacién juridica por parte de la
comunidad. Se dirige a toda la sociedad, no sélo a los eventuales delincuentes.
El distinto significado de ambos aspectos de la prevenci6n general se advierte,
por ejemplo, en el supuesto de que un sujeto se abstenga de colaborar con
otros en la comisién de un secuestro, en virtud de conocer que actualmente,
ese delito, no solamente es uno de los mis perseguidos por las autoridades,
sino de los mis penados por la Ley (efecto negativo intimidatorio), por su
parte, actos publicitarios de la detencién de una banda de secuestradores, que
serdn castigados con una pena, conlleva un efecto positivo en la sociedad,
pues ademis de representar una relativa tranquilidad para la poblacién el
hecho de saber que esos delincuentes ya fueron detenidos, conduce a los
ciudadanos a confiar en las instituciones de procuracién y administracién de
justicia, precisamente porque denota que se aplica la pena al delincuente.

Pero qué sucede en nuestro Pais. El robo de autopartes constituye un
hecho punible que acontece frecuentemente en México, empero ;Como
funciona la prevencién general respecto a esta clase de delitos? ;La
imposici6én de penas més graves podrian intimidar a los posibles delincuentes?

¢ Por qué la tendencia es al incremento del robo de autopartes?
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En realidad, consideramos que uno de los principales problemas a los
que se enfrenta la prevencién general en nuestro Pais, es el relativo a los
filtros que impiden la concreta aplicacién de la pena; me explico, el primer
nivel objetivo que se advierte es el de la detencién del delincuente, pues es
alarmante el contraste que existe entre los delitos que se comenten (denuncias
presentadas) y los probables responsables que son detenidos en flagrancia; las
razones podria ser muchas, policfas sin preparacién, servidores piblico que
evitan el conflicto y solo cumplen el horario de trabajo, falta de vocacién, etc;
segundo nivel, pensemos que fue detenido un sujeto en flagrante delito de
autopartes, sin embargo, el delincuente ofrece a sus aprehensores !a cantidad
de $50,000.00 pesos en efectivo para que lo dejen en libertad; tendrfamos que
preguntarnos necesariamente ; Cuantos elementos de la policia de nuestro pais
rechazarian la oferta y pondrian a disposicién de la autoridad competente al
inculpado?; tercer nivel, es presentado el indiciado a la agencia investigadora
correspondiente ante el agente del Ministerio Piiblico, quien también es
factible que acepte el cohecho, argumentando a los policias remitentes que
debido a que no venian acompariados del propietario del vehiculo cuyas partes
fueron robadas, no estaba en posibilidad de proceder en contra del inculpado
precisamente por ausencia del denunciante (alegato del MP completamente

falso, pero que se ha dado en la prictica infinidad de ocasiones
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aprovechindose de la ignorancia juridica del policfa); cuarto nivel, el agente
del Ministerio Piiblico encargado de la integracién de la averiguacién previa
“carente de los correspondientes conocimientos técnicos de la materia penal”,
confia en que el indiciado confes6 la realizacién del delito en presencia del
defensor de oficio, pero no advirti6 que éste (ltimo, omitié firmar las
actuaciones, lo que tiene como consecuencia que el juez natural deje en
libe;nad al delincuente, en virtud de que al no cumplirse con los requisitos de
forma que establece la ley, la autoridad judicial no puede conceder valor
probatorio a dicha confesion, pues la firma en actuaciones es lo que permite
constatar que ¢l referido defensor estuvo presente y consiguientemente que
estuvo asistido el inculpado, por lo que al haber ejercitado accién penal con la
sola confesi6n, es indudable que al delincuente no se le puede aplicar una
pena; quinto nivel, el sujeto que es consignado ante el érgano jurisdiccional
tiene derecho a la libertad bajo caucién, debido a que el delito que se le imputa
no es grave (fuero federal), o no excede del término medio aritmético de la
suma de la punibilidad correspondiente (fuerc comin D.F.), circunstancia que
le permite gozar de libertad al delincuente durante todas las instancias que
tiene para defenderse, esto es, proceso penal, recurso de apelacién y juicio de
amparo, con sus respectivos recursos, incidentes y amparos indirectos, lapso

de tiempo que puede seguir robado auto partes; sexto nivel, el sujeto es
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considerado penalmente responsable de un delito y condenado a compurgar
cuatro afios de prisién (pena privativa de la libertad), sin embargo, la ley prevé
la sustitucién de esa pena por trabajo a favor de la comunidad, consecuencia
juridica que no tiene los efectos psicoldgicos que la primera; otra hipétesis, el
sujeto es condenado a diez afios de prisién, no obstante ello, solicita a una
autoridad distinta de la judicial la libertad preparatoria, beneficio penitenciario
que permitiria salir al sentenciado a los seis afios de prisién, supuesto éste
iltimo que nos conduce una vez més a preguntarnos si México tienc las
condiciones para llevar a la prictica la teorfa de la prevencién general™.

De ahi, pues, un primer limite que la prevencién general encuentra en si
misma: la gravedad de las penas tendientes a evitar delitos no puede llegar
hasta el miximo de lo que aconsejaria la pura intimidacién de los eventuales
detincuentes, sino que debe respetar el limite de una cierta proporcionalidad
con la gravedad social del hecho.

La finalidad de la pena, segiin esta teoria, es la prevencién del delito,

pero para que la amenaza referida funcione es necesaria la efectiva ejecucion

de la misma.

% Es importante aclarar que el ejercicio en comento, tiene diversas variantes, pero por ningln motivo debe ser
interpretado como una aseveracién que imptique una regla general, sino que constituye una sintesis de
distintos casos que he estudiado y presenciado durante la préctica jurisdiccional, que tiene por objeto
esquematizar el largo camino que se tiene que recorrer para aplicar una pena; luego, mientras no se aplique la
pena, la conminacién no serf eficaz y consecuentemente [a prevencién de los delitos serd nula,
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Al efecto importa mencionar, que una de las principales razones por las
que en México se vive actualmente (1999-2000) un ambiente de inseguridad,
por la creciente violencia delictiva, es la ausencia de efectos preventivos
generales, el sujeto activo de un delito no se motiva por la norma, toda vez
que advierte que dificilmente va a ser sancionado, o desconoce la prohibicién
y consecuentemente la consecuencia juridica de su actuar, de modo que
tenemos que trabajar fundamentalmente en dos rubros, el de la difusién de las
conductas prohibidas o mandadas por la Ley (no el castigo en si, sino el
contenido de la prohibicién); y el de la concreta ejecucién de la pena, de lo
contrario, lejos estaremos de provocar realmente en los individuos una
coaccién psicolégica para que no realicen conductas antijuridicas que pueden
ser reprochadas.

La intimidacién no es la dnica via de la prevencién general. Una
corriente doctrinal sostiene que esta prevencién no debe buscarse a través de
la pura intimidacién negativa, sino mediante la afirmacién positiva del
. Derecho penal, como afirmaci6n de las convicciones juridicas fundamentales
de una actitud de respeto por el Derecho. En este sentido, la teoria de la
prevencién general distingue un aspecto negativo y uno positivo. El aspecto
negativo se puede describir con el concepto de la intimidacién de otros que

corren el peligro de cometer delitos semejantes, es dectir, que la eficacia de la
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prevencién no reside en la intimidacién de la Ley sino lo que representa el
riesgo de ser atrapados, por ende, no es funcional la agravacién de las
amenazas penales, sino mis bien una intensificacién de la persecucién penal
(una policia capacitada). El aspecto positivo de la prevencién general
cominmente busca la conservacién y el esfuerzo de la confianza en la firmeza
y poder de ejecucién del ordenamiento juridico. La pena tiene la misi6n
demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad

juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo.

1.2.1.1 Teoria de la prevencién general negativa

El aspecto de la prevencién general negativa, afirma Silva Sédnchez,
constituye un elemento comiin entre finatidades del modemno Derecho penal y
las propias del Derecho penal previo a la modemidad, del Derecho penal
privado y medios de control social informal®'. Mediante la prevencién general
negativa se persigue, efectivamente, coaccionar a !a generalidad de los
ciudadanos con la amenaza del mal de la pena para que se abstengan de
cometer delitos; sin embargo, la fum_:ién intimidatoria del Derecho penal,
entendida sobre la base de la teoria de la coaccién psicolégica de Feuerbach,

plantea, segin Silva Sénchez, cuatro problemas significativos: 1) La

* SILVA SANCHEZ, Jestis Mara, Aproximacidn al Derecho Pengl Contempordneo. editorial Bosch,

Barcelona 1992, p. 212.
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legitimacién axiolgica de la intimidacién al delincuente; 2) La legitimacién
empirica; 3) La explicacién de los mecanismos de la intimidaci6n; y 4) el del
concepto de norma que presupone una concepcién asi. Respecto al primer
problema planteado nos enfrentamos a la critica derivada de la visién
utilitarista del derecho penal consistente en el extremo de poder castigar a un
sujeto no responsable del hecho, si ello fuese necesario para evitar un mal
social de trascendencia mayor, pero esta postura carece, segin el citado autor,
de aplicacién, ciertamente el problema de legitimacién axiolégica de la
prevencién general negativa radica en la observancia y defensa de los
principios rectores del derecho penal (utilidad social, intervencién minima,
garantias individuales, legalidad, etc.), dice Silva que la intimidacién no es
arbitraria, sino que tiene por objeto proteger los valores fundamentales del ser
humano y su relacién dialéctica en sociedad, ello permite salvar la objecién
referida, en virtud de que la prevencién general negativa es legitima mientras
se desarrolle dentro de los limites del sistema penal que en el marco de rsus
principios impiden cualquier exceso.

La otra faceta de la fundamentacién de una teoria de fa finalidad
preventivo general del Derecho penal, es la que se refiere a la legitimacién
empirica de la misma. En efecto, segiin Silva Sanchez, para que el Derecho

penal pueda legitimarse, entre otros fines, por el fin de prevencién general
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negativa, serd preciso demostrar que puede ejercerla con eficacia’.
Atendiendo al porcentaje de delitos cometidos en un tiempo y lugar
determinados es posible medir la eficacia intimidatoria que posee el Derecho
penal, tal eficacia no se mide por la erradicacién del delito, sino por la
contribucién a su contenci6n, este planteamiento deriva de la imposibilidad de
evitar que exista un delito en la complejidad de una sociedad modema, no
obstante ello, el Derecho Penal es un instrumento de control social
fundamental para mantener dentro del margen de la tolerancia las conductas
delictivas. Hay que poner de relieve que los efectos de prevencién del delito
no dependen de la severidad de las penas, el hecho de incrementar la
punibilidad de lo tipos penales no asegura la disminucién de los delitos, esta
préictica legislativa es totalmente incorrecta, la eficacia radica en el
reforzamiento de los factores que inciden en una mayor certeza de la sancién,
como por ejemplo, una policia eficaz, la infraestructura y tecnologia para
realizar una investigacién éptima de los hechos delictuosos, la disminucién
del error judicial, etc. Asi, refiere Silva Sédnchez, la posibilidad real de ser
descubierto, la existencia (y el grado) de otros controles sociales o el propio

923

grado de internalizaci6n moral de los contenidos de las normas™ son variables

" [dem. p. 217.

% A partir de estas bases, sostiene Silva Séinchez, parece posible mantener la concepcién de que Ia norma
juridico —penal no es s6lo una norma de valoracién {un juicio de valor, cuyo contenido va internalizando en
los procesos de socializaci6n), sino también un imperativo, una norma de determinacién. Esta dirige sus
directrices de conducta a los ciudadanos, tratando de motivarlos en contra de la realizacidn de delitos,
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que inciden muy relevantemente en la prevencion y explican, probablemente,
las desigualdades existentes, en cuanto al éxito preventivo, respeclo a unos y
otros delitos™. Uno de los controles mds importantes que existen en la
sociedad mexicana es la televisién, instrumento que bien pudiera ser utilizado
para introyectar valores fundamentales, normas de convivencia, normas
penales que sutilmente produzcan en la sociedad el requerido efecto
intimidatorio, estos es, alternativas para resolver una serie de conflictos que
surgen entre los particulares. Para Silva Sinchez, 1a misién preventivo general
del Derecho penal tiene por objeto mantener en limites tolerables la comision
de delitos y la produccién de reacciones sociales informales frente a la
delincuencia, por tanto, lo que legitimaria fundamentalmente al Derecho penal
serfa la proteccién del autor de un delito _frente a las reacciones informales de
la sociedad, y sus intervenciones se hallarian legitimadas por proceder a
canalizar las necesidades y expectativas de sancidn despertadas en la
colectividad por la conducta delictiva, impidiendo que las mismas generen

reacciones informales”.

mediante la intimidacidn con el mal de [a pena para el caso de que no atiendan a la referida motivacién. El
hecho de que la motivacién no sea directa sino indirecta — a través, por gjemplo, de la difusién dada por los
medios de comunicacién- no altera, segin Silva Sinchez, la estructura del diflogo racional entre la norma y
los destinatarios que subvace a la teorfa de la prevencion general negativa. SILVA SANCHEZ, fesiis Marfa,
Aproximacion al..., Op. cit. 223,

¥ ldem. p. 222.

% Idem. p. 225.
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La misién de la prevencién general negativa es modificar, disuadir,
destruir la motivacién que tenga un sujeto de cometer un hecho ilicito, si
embargo, cabe destacar que los efectos de la motivacién de la pena son
relativos, ya que si bien es cierto que la norma penal es general, también lo es
que existen dos grandes grupos que no se motivan por la norma penal, el
primero de ellos es el que, por ejemplo, respeta la vida no porque exista una
sancién para el homicida, sino porque sus principios morales, éticos o
religiosos le impiden privar de la vida a otro, de modo que ain y cuando no
estuviera penalizado el homicidio, su patrén de comportamiento seguiria
siendo el mismo, es decir, el del respeto a la vida humana, por tanto, éste
grupo de individuos no se motiva por la norma penal, sino por otras razones,
el segundo grupo de personas que no se motiva por la norma penal es aquél
que no es susceptible de ser motivado, como sucede con aquéllos que no
pueden ser readaptados socialmente, no importa cual sea la conminacién
penal, bajo ninguna circunstancia dejaran de realizar el hecho punible.

No obstante lo anterior, el grupo de gente que son susceptibles de ser
motivados es la mayoria, tanto es asi, que si hacemos un comparativo de los
delincuentes sentenciados que compurgan pena en los reclusorios del Pais, con
el grueso de la poblacién, tenemos como resultado un infimo porcentaje de

sujetos que no fueron motivados por la norma penal. Tanto el robo como la
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violacién son conductas que lesionan valores fundamentales del ser humano,
pero dichas conductas a no ser de que exista una motivacién para el sujeto _
activo, pero como es sometido el mévil del delito por la conminacién penal,
veamos, que no es una prictica comin para todos los hombres violar a una
mujer en alguna etapa de su vida (tratindose de una “persona normal”),
posiblemente pudiera darse (etapa de la ideacién en el iter criminis) el
supuesto de representarse el hecho de copular a una mujer contra su voluntad
por instinto natural (motivacién), pero dicho instinto es reprimido
precisamente por la efectividad de la prevencién general negativa, que en el
caso concreto, logra verdaderamente intimidar al sujeto motivado. Aunado a la
prevencidn general otro elemento que resulta fundamental para hacer efectiva
ésta, es la educacién, contar con un nivel cultural medio superior, implica
tener la capacidad de buscar otras altemativas de solucién al problema. Por
ello, concluimos, que el castigo se aplica al sujeto a quien la norma penal no
pudo anular su motivacién, y la pena sirve para introyectarle como valor la
materia de la prohibicién.

En este sentido, son numerosas las formulaciones que tratan de
fundamentar la llamada funcién de prevencién general de la Pena. Baumann
hace consistir ésta en un cometido profundo y de largo alcance derivado de la

mera existencia de la norma penal y cuyo conocimiento determina que
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muchos ciudadanos se abstengan ya de delinquir; cometido, a su juicio,
refrendado por las modernas concepciones de la sociologia juridica, segin las
cuales la pena permite la neutralizacién de la lesién del Derecho al
manifestarse en las situaciones de frustracién de una expectativa, la
perseverancia de la sociedad en las exigencias de la norma; es decir, la
frustracién de la expectativa social derivada de una norma no debe aparecer
nunca como candidez, supersticién infantil o simple error de conocimiento,
pues si asf fuera perderia aquélla su contenido normativo mismo: sin la pena,
el ciudadano comenzaria a comprender que pueden lesionarse los bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal, y la norma penal perderia su
vigencia y su funcién protectora de bienes jurl’dicos%.

Ahora bien, tres objeciones fundamentalmente se argumentan en contra
del pensamiento de la prevencién general. La primera de indole moral y
axiol6gica, ya que si el fin del a pena es prevenir mediante la amenaza, al
hombre se le convierte en medio al servicio de otros fines, porque no se
castiga por lo que hizo sino para que los demas no delincan, de tal suerte que,
como apunta Hegel, se atenta contra la dignidad del hombre; la segunda
objecién consiste en reprochar lo antes expuesto, esto es, los casos de

inaccesibilidad del sujeto a la motivaci6n, verbigracia delincuentes habituales

% Cfr. GARC{A PABLOS, Antonio, Derecho Penal, Introduccién, Universidad Complutense Servicio de
Publicaciones, Madrid, 1995, p. 88.
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y profesionales, criminales impulsivos, etc., asi como la cuestionable eficacia
de la prevencién general en delitos como el homicidio, por lo que se considera
que dicha teoria parte de una premisa poco realista de la psicologia del
criminal. La tercera objeci6n, versa respecto a los limites de la intervencién
penal, pues se ha argumentado que, sin el freno de la proporcién con la
gravedad del delito, la pena puede llevarse a extremos inadmisibles. La
carencia de una politica criminal, y aiin social, adecuada, tenderia a ser suplida
por una exasperacién ad infiniturn del rigor penal, que podria acabar
transformdndose en auténtico “terror penal”. No obstante ello, afirmamos que
se salva dicha objecién en el momento en que existe una verdadera protecci6n

y defensa de los principio fundamentales del Derecho Penal.

1.2.1.2. Teoria de la prevencién general positiva

Las teoria de la prevencién general positiva no se ocupa del aspecto
intimidatorio de la pena sino que explica los diversos efectos de ésta, en
primer lugar, la pena afirma la vigencia del Derecho como mecanismo
regulador de conductas y lo restablece; en segundo lugar, la pena actia como
instrumento de conformacién de la conciencia juridica colectiva, asi como que
su aplicacién restablece la confianza y fidelidad del ciudadano en la norma

juridica. Asi, la evitacién de los delitos no se busca a partir de la pura

88



intimidacién negativa de la pena, sino también y sobre todo, mediante la
afirmacién de Derecho. La prevencién general positiva, se dice”’, es la
reaccién estatal a hechos punibles, que al mismo tiempo aporta un apoyo y un
auxilio para la conciencia normativa social, esto es, la afirmacién y
aseguramiento de las normas fundamentales.
La prevencién general positiva, segin Roxin tiene tres fines y efectos

distintos:

l1.- El efecto de aprendizaje, motivado social

pedagbgicamente; el ejercicio en la confianza del derecho

que se origina la poblacién por Ia actividad de la justicia

penal.

2.- El efecto de confianza que surge cuando el ciudadano
ve que ¢l derecho se aplica.

3.- El efecto de pacificacién, que se produce cuando la
conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de Ia
sancién sobre el quebrantamiento de la Ley y considera
solucionado el conflicto con el autor™.

Por su parte, A. Kaufmann, expresa que a la prevencién general
positiva, corresponderias tres cometidos: una funcién informativa, advirtiendo
al ciudadano de lo que esta prohibido y de lo que se debe de hacer; la misi6n
de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del ordenamiento juridico

para imponerse y triunfar; por \ltimo, la tarea de fortalecer en la poblacién

una actitud de respeto hacta el Derecho.

% En este sentido, Garcia Pablos, Derecho Penal...p. 90.
% ROXIN, Derecho Penal, paste general... Op. cit. pp. 91-92.

89



Al margen de lo antes expuesto, analizaremos los distintos efectos a
partir de tres perspectivas, la primera de ellas parte de que la norma se dirige
al cindadano, en este sentido, se afirma que la norma penal al conminar con
pena determinadas conductas, €sta actuando en las conciencias individuales
.junto con los otros mecanismos de control social, creando o estabitizando una
conciencia fiel al Derecho, por tanto, la amenaza penal contribuye a la
socializacién del individuo, mientras que el delito influye de forma negativa.

Otra forma de abordar el problema es entendiendo la norma en si
misma, es decir, a partir de su funcién, lo que nos lleva a considerar que el
ordenamiento juridico se preserva y restituye en su calidad de Derecho con la
imposicion de la sancion tras la violacién de la norma, es decir, tras la
realizacion del delito. Es lo que podramces llamar la conservacién del
Derecho, ya que sin la imposicidn de la pena la norma caeria en desuso atin
cuando fuera vélida, solamente su imposicién reafirma su vigencia y mantiene
al Derecho.

Desde la perspectiva de que la propia sociedad castiga mediatizada por
el Estado, se observa que la pena cumple su funcién de pacificar Ia conciencia
social. En efecto ha sido explicado por la teoria psicoanalitica como
pacificacién que se produce cuando el delincuente ha hecho todo lo exigible

para solucionar ¢l conflicto.
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Tanto Zipf como Roxin manejan en un sentido limitador el concepto de
prevencién general positiva. Ambos parten de la idea de que la prevencién
general de la intimidaci6n entrafia el peligro de una elevacién excesiva de la
pena. En concreto, entienden que la nueva regulacién del Cédigo penal
alemin de la determinacién de la pena ha venido a evitar este peligro. Zipf
opina que el legislador alemdn ha reducido la operatividad de la prevencién
general al referirse a la “defensa del orden juridico”. Asf, segiin el articulo 47,
del C6digo Penal Aleman, si la prevencién especial no exige la imposicién de
una pena privativa de la libertad de menos de seis meses de duracién, sélo
cabrd imponerla cuando sea “imprescindible para la defensa del orden
juridico”.

Para Zipf, ello s6lo sucederd cuando esté en juego la “fidelidad al
Derecho™ de los ciudadanos, es decir, la prevencién general positiva. No
bastaria, en cambio, la convivencia politico-criminal del aumentar la
intimidaci6n general, esto es, la prevencién general negativa. El actual Cédigo
alemén no menciona ningiin otro aspecto de la prevencién general como base
de la determinacién de la pena, que en general se basa en la culpabilidad del
sujeto y en las consecuencias que pueda tener para €l mismo (pardgrafo 46).

Se seguiria, pues, que sdlo serfa admisible la prevenci6n general positiva en el
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sentido restrictivo, de ultima ratio, que corresponda al concepto de “defensa
del orden juridico”.

En cambio, Roxin entiende que la pena adecuada a la culpabilidad
pimto de partida del sistema de medicién de la pena del Cédigo alemin, es la
correspondiente a la prevencién general positiva, y que la misma es inferior a
la que permitiria la prevencién general negativa. Roxin llama a la prevencién
general positiva “prevencién general compensadora” o “intimidatoria” a la
negativa. La prevencién general compensadora o integradora, que se contenta
con el mantenimiento del orden juridico y de la afirmacién de la fe en el
Derecho, se consigue respetando el limite de culpabilidad. En cambio, la
prevencién general intimidatoria permitirfa “ir més lejos”, porque supone la
tendencia a elevar la pena para conseguir su objetivo, una “tendencia al error
penal”. El profesor de Munich se manifiesta contrario a esta prevencién
intimidatoria y admite, en cambio, la prevencién integradora, que es la que
respeta el limite de la culpabilidad. Por otra parte, Roxin admite que en el caso
concreto pueda imponerse una pena inferior a la adecuada a ia culpabilidad y,
por tanto, a la prevencién general integradora, si dicha pena pudiera resultar
desocializadora y contraindicada preventivo-especialmente. Sin embargo, ello
tiene un limite: el de que la pena no resulte insuficiente para la “defensa del

orden juridico”. Esta defensa minima del orden juridico supone, para Roxin,



“la dltima forma de prevenci6n general, su limite general, su limite Gltimo de
contencién”.

Jakobs, por su parte, al definir la prevencién general positiva como
ejercicio en el reconocimiento de la norma, realiza un desglose tripartito de la
misma: ejercicio de la confianza de la norma (en tanto que todos lo hombres
son destinatarios de las normas y deberfan tener derecho a saber si pueden
tener expectativas o no), ejercicio de la fidelidad en el derecho (porque la pena
consigue que el delito no se aprenda como alternativa de conducta posible), y
ejercicio de la aceptacién de las consecuencias (pues con la pena se aprende la
conexién entre la conducta y el deber de soportar sus costes”.

En su trabajo sobre prevencién general y medicién de la pena,
publicado en 1979, Hassemer ponfa de manifiesto las dificultades de
comprobacién empirica de la eficacia de la intimidaci6én penal como forma
clasica de prevencién general. En ello veia una razén que favorecia la
tendencia a preferir la prevencién general positiva. Sin embargo, advertia que
no era posible tampoco comprobar empiricamente si la concreta fijacién de la
pena sirve, Hassemer no consideraba licita la agravacién de la pena en ¢l caso
concreto en base a hipotéticas necesidades de prevencién general positiva.

Pero este concepto de prevencién permitia una interpretacién si admisible por
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no redundar en perjuicio del reo. Esta otra interpretacién, la definida por
Hassermer, parte de la diferencia especifica del Dereche penal frente a los
demds medios de control social caracterizado por su formalizacion. Esta tiene
lugar mediante la vinculacién a las normas y tiene por objeto limitar la
intervencién penal en atencién a los derechos del individuo objeto de control.
La forma especifica de afirmar las normas, que corresponde la Derecho penal,
ha de ser, pues, su aplicacién prudente y restrictiva, respetuosa de los limites
que impone su caricter formalizado. De este modo, més que a través de la
agravacion de las penas, pondré el Derecho penal afirmarse a largo plazo y
suponer un fortalecimiento de la confianza de la poblacién en la
Administracién de Justicia.

Hassemer ha desarrollado este planteamiento en trabajos posteriores.
Asi, en la Ponencia que presentd al Seminario hispanoalemén sobre Derecho
Penal y Ciencias Sociales, celebrado en Bellaterra en 1981, parte de 1a misma
concepcidén del Derecho penal como medio formalizado de control social, en
el cual importa tanto la funcién de control propia de la respuesta penal, cono
su juridicidad. Por ello, “la funcién de la pena —afirma- es la prevencién
general positiva”, que no opera mediante la intimidacion, sino que persigue la

proteccion efectiva de la conciencia social de la norma. Ello supone dos cosas:

® Ctfr. PEREZ MANZANO, Mercedes, Culpabilidad y Prevencidn: Las Teorfas de la prevencidn general
zwaﬂmgmww Ediciones de la Universidad
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por una parte, que la pena ha de estar limitada por la proporcionalidad, por la
retribuci6n por el hecho; por otra parte, que la misma ha de suponer un intento
de resocializacién del delincuente, entendida como ayuda que ha de
prestirsele en la medida de lo posible. En su Introduccién a las bases del
Derecho penal, Hassemer admite claramente que ello ha de conducir a una
“reformulaci6n de la idea retributiva”.

La exposicién anterior ha tratado de poner de manifiesto la existencia de
dos direcciones distintas entre los partidarios de la prevencién general
positiva, una fundamentadora y la otra limitadora de la intervencién penal. No
es de extrafar, por tanto, que la critica haya valorado de formas bien diversas,
y hasta contrapuestas, el concepto de prevencién general positiva.

Es importante mencionar, que el respeto a la autonomia moral del
individuo se opone a utilizar la prevencién general positiva como
Sfundamentadora de la intervencién juridico-penal. La misién del Derecho
penal no debe ser, en un Estado atento a la dignidad humana, el incidir en la
conciencia ético-social de los ciudadanos, como pretendia Welzel, y antes de
él la comriente que proclamaba la “fuerza configuradora de las costumbres™
(sittenbildende Kraft) de la pena juridica. La “actitud interna” (Gesinnung) no

puede imponerse bajo la amenaza de una pena. Ello vale no sélo para la

Auténoma de Madrid, 1986, p. 19
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actitud frente a las normas morales, sino también para la actitud interna frente
al Derecho: la imposicién de una actitud interna de fidelidad al Derecho
supone la internalizacién de la aceptacién ética del Derecho. Si la prevencién
general positiva se entendiera como autorizacién para intentar por medio de la
pena la adhesién interna de los ciudadanos al Derecho, seria rechazable. Asi
entendida, la prevencién general positiva supondria el desbordamiento del
limite representado por el futuro intemo.

La formulacién funcionalista de Jakobs merece, en parte, estas
objeciones y, en parte, otras adicionales. Baratta le ha dedicado un interesante
trabajo en el que efectia criticas desde el punto de vista interno de la teoria y
desde una perspectiva externa a la misma. Entre las criticas intermas cabe
destacar la de que queda sin explicar por qué la estabilizacién de expectativas
ha de tener lugar por medio de la imposicién de un castigo y no por otros
medios menos lesivos y funcionalmente equivalentes. Permitaseme abundar
en esta linea critica. Si, como pretende Jakobs , la funcién del Derecho penal
fuera sélo la confirmacién de la confianza en las normas y supusiera
inicamente una reaccién distinta a poner de manifiesto que sigue en pie la
vigencia de las expectativas normativas, ;por qué no habria de bastar con una

declaracién inequivoca al respecto? ;Por qué es preciso imponer un mal, como



pena, si ésta no busca la intimidacién, sino sélo evitar posibles dudas acerca
de la vigencia de la norma infringida?.

Las criticas extrasistemiéticas que Baratta dirige a la construccién de
Jakobs culminan en la conclusién de que la misma tiene una “funcién
conservadora y legitimante respecto de la actual tendencia de expansién e
intensificacién de la respuesta penal ante los problemas sociales”. Ante la
alternativa entre sistema social e individuo, Jakobs opta por el primero,
“dando prevalencia a la conservacién del sistema social respecto a las
necesidades y valores de los individuos™. Al atender sélo a las necesidades de
funcionamiento del sistema y negar la funcién limitadora de referentes
materiales, como el bien juridico y el principio de proporcionalidad, la teoria
sistemitica de la prevencién general positiva aparece como més peligrosa que
las teorias retributivas liberales.

Mencién especial merecen as criticas que en Espaifia ha dirigido Luzén
Pefia a la teoria de la prevencién general positiva. Segiin este autor, la
sustitucién de la prevencién de intimidacién por la prevencién socialmente
integradora, entendida como categoria auténoma o exclusiva y con exigencias
propias, resulta regresiva por dos razones. Por una parte, porque “las
exigencias de pena que pueda plantear la sociedad (y aqui hay que plantearse:

(toda, la mayoria o s6lo los grupos dominantes?) para mantener su fidelidad al



Derecho y su seguridad y confianza en el mismo, pueden ser muy superiores y
menos fundadas que las requeridas por lo estrictamente imprescindible para la
prevencidn general de intimidacién”. Por otra parte, porque “dicha tendencia
implica sustituir un concepto, €l de intimidacién general, al que se acusa de
irracional y que, sin embargo, es...susceptible de fundamentacién, empleo y
control plenamente racionales, por otro concepto, es decir, el de prevencién
estabilizadora o integradora, pretendidamente racional, pero que a mi juicio, si
se lo maneja de modo aut6nomo, no es sino una “racionalizacién” de algo
subyacente e inconsciente: impulsos, agresividad y emociones de carécter
plenamente irracional”. En cuanto a esto udltimo, Luzén considera que la
prevencién general positiva supone una racionalizacibn de la teoria
psicoanalitica del “chivo expiatorio”, segiin la cual la pena vendria a satisfacer
la envidia de la sociedad por quien ha conseguido satisfacer un deseo
reprimido, al privar a éste del fruto de su osadia. La funcién de estabilizacién
de la conciencia juridica general, de 1a que habla la teoria de la prevencién
general positiva, seria equivalente —segin Luzén- a la funcién de “produccién
o restablecimiento del equilibrio psiquico de la sociedad” que descubre el
psicoanélisis en la pena.

Al margen de las argumentaciones de la prevencién general tanto

positiva como negativa, no debemos olvidar la reatidad que se vive en los
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paises subdesarrollados es completamente distinta de los del primer mundo,
los autores de referencia parten del andlisis de los fenémenos que acontecen
en sociedades europeas con caracteristicas completamente ajenas a las que
prevalecen, por ejemplo, en México. Cuales son los efectos que la norma
puede conseguir en un grupe de jévenes conocidos en nuestro pais como
“nifios de la calle”, quienes tiene que inhalar “cemento” (droga), para poder
soportar el frio por las noches y olvidar el hambre por el dia. La problemitica
parte del hecho que no es un caso aislado sino que son millones de seres
humanos que se encuentran en condiciones extremas de pobreza que los
obliga sin lugar a dudas a mantener su mente ocupada en dos cosas, ;Que voy
a comer hoy? y ; Donde voy a dormir esta noche?, bajo estas circunstancias las
alternativas y defensas que tiene este grupo de personas son escasas y sus
comportamientos giran en torno a cubrir, no importando el medio (delito), sus
necesidades esenciales para subsistir. En este orden de ideas nos preguntamos
{Qué juicio de reproche se puede hacer a un joven de 18 afios que ha robado?
;Cudl es la funcién de la pena cuando castiga a un joven marginado por la
sociedad? Nosotros consideramos que los sistemas de control social deben de
operar y aplicarse a los sujetos que teniendo las altemnativas y los medios de

defensa fundamentales para vivir como un ser humano no cumplen con el rol



previamente establecido, pero para aquellos que carecen de los mencionados
elementos creemos que no estaria legitimada ni fundamentada la pena.
Teniendo como presupuesto las condiciones necesarias para vivir como
ser humano podemos fundamentar la responsabilidad penal individual en la
prevencién general positiva. Al respecto, existen dos perspectivas, la primera
propuesta es realizada por Jakobs, quien sostiene que la determinacién de
culpabilidad en el Derecho Penal vigente consiste en la fundamentacién de ta
necesidad de punir en medida concreta, para la confirmacién de la
obligatoriedad del ordenamiento frente al ciudadano fiel al Derecho,
culpabilidad se fundamenta a través de la prevencién general, segiin esta
comprensién que la precisa y se mide conforme a esta prevencién. De esta
forma, la necesidad de estabilizar la confianza en el ordenamiento, que ha sido
perturbando por la conducta delictiva, se convierte en contenido de la
culpabilidad y en criterio de su medicién. La segunda es desarrollada por
Roxin, quien ha hecho un intento de complementacién de la culpabilidad
mediante la prevencién de integracibn que tiene wuna funcién
cofundamentadora de las supuestos de exclusién de la respénsabi]idad
individual, juntos con otros fines de la pena. Para Roxin los principios politico
criminales de la teoria del fin de la pena sustentan la categoria sistemética que

cominmente se denomina culpabilidad y a la que este autor prefiere
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denominar responsabilidad, ya que para determinar si se ha de imponer una
sancién no es suficiente que el autor sea culpable, es decir, si pudo obrar de
otra forma, sino que hay que determinar ademis si es necesario el castigo'™.
Todos los problemas planteados son la base de nuestra hipétesis, la crisis del
Derecho Penal Contempordneo, pero la aportacién del presente trabajo radica
en la reestructuracién del sistema penal mexicano que no es funcional
principalmente porque no existe una congruencia entre la procuracién de
justicia, administracién de justicia y ejecucién de sentencias, planteamiento

que se desarrollara mis adelante.

1.2.2, Teoria de la prevencion especial

El objeto principal de la pena, segin la prevencién especial'”, es la
actuacién sobre el delincuente para que éste no vuelva a delinquir, en otras
palabras, la misién de la pena consiste finicamente en hacer desistir al autor de
futuros delitos (evitar la reincidencia). Hacia finales del Siglo XIX, fue
cuando las teorfas de la prevencién retomaron su auge, cuyo representante

principal es Franz V. Liszt (1851-1919), el politico criminal mé4s

o0

Idem. p. 23.
19! Bota tesis tiene su antecedente histérico desde los griegos; Séneca, evocando la idea de Protégoras que fue
trasmitida por Platén, plasma la formulaci6n cldsica de todas las teorfas preventivas: “Nam, Ut Plato Ait
Nemo Prudens Punit, Quia Peccatum Est, Sed Ne Peccetur” {pues como dice Platén ..ningiin hombre sensato

castiga porque se ha pecado, sino para que no se peque).
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representativo de Alemania'®. Segiin este autor la prevencién especial puede
actuar de tres formas: asegurando a la comunidad frente a los delincuentes,
mediante el encierro de éstos; intimidando al autor, mediante la pena para
que no cometa futuros delitos; y corrigiéndolo como medio para preservarlo
de la reincidencia. Conforme a esto, Liszt, en su denominado programa de
Marburgo de 1882, exponia un tratamiento de los delincuentes, diferenciados
segiin el tipo de autor: 1.- La inocuizacién del delincuente habitual de quien
no se puede conseguir que desista ni que mejore. 2.- La intimidacién del mero
delincuente ocasional. 3.- La correcci6n del autor corregible.

Los partidarios de la prevencién especial, sostienen que la pena
pretende evitar que el delincuente vuelva a delinquir, para ello existen dos
criterios, el primero es reaccionario y propone a la inocuizacién, es decir, trata
de evitar el delito impidiendo fisicamente su consumacién a través de largas
penas de cércel o incluso de la pena de muerte; 1a segunda es la que tiene mis
adeptos, la que procura la resocializacién mediante la recuperacién del

delincuente de los valores sociales a través de la aplicacién de un tratamiento,

12 La unién internacional de Derecho Penal fundada en 1889 por Von Liszt junto con ¢l belga Prins y el
holandés Van Hamen, contribuyé mucho la divulgacién de los nuevos planteamientos politico criminales, ¢n
1924 aparecié en Ralia la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDFP), que todavia hoy sigue
existiendo. El 1937 fue disuelto el grupo alemén y fue después de la guerra, en 1947 cuando se fund6 la
Sociedad Internacional para la Defensa Social, la cual continué con ¢l trabajo de Liszt. Asimismo el proyecto
alternativo de Cédigo Penal Alemdn publicado en 1966 se encuentra influenciado por Ja tesis de Liszt. Roxin,
Derecho Penal...Op.cit. 86.



Bacigalupo sostiene que “la prevencién especial ha sido sostenida en
diferentes momentos de la historia del derecho penal. Su fundamento es
siempre el mismo: la comisién de un delito contiene la amenaza de futuras
lesiones del orden juridico, por tanto, la pena debe servir para evitar esos
futuros delitos, ya que el que se cometié no puede desaparecer del mundo'®”.
Al respecto Ignacio Burgoa G. de la Torre establece que “el origen modemo
de estd finalidad estd en la aportacién del positivismo criminolégico. El
estudio de las causas de la criminatidad llevé a centrar los efectos de la
reaccién penal sobre el delincuente y en concreto, sobre la peligrosidad por €l
manifestada™ .

Por otra parte, existen diversos criterios respecto a la aplicacién de la
pena que tenga como la finalidad la prevencién especial, como por ejemplo
en los delitos que por ser menos graves no chocan abiertamente con barreras
derivadas del fuerte rechazo social, deberfan ser castigados con las penas més
graves para contrarrestar la frecuencia de su realizacién. Simultineamente,
hechos reputados de méxima gravedad por la sociedad acarrearian penas de
minima cuantia, precisamente porque su grave reprobacidn social constituye

un freno a su préctica, lo que determina que el recurso a la pena estatal sea

mucho menos necesario.

193 B ACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. Op. cit. p.14.
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Contra la prevencién especial, por su parte, se suele argumentar que,
por si sola, llevaria al intolerable resultado de impunidad, incluso de delitos
muy graves, cuando el delincuente no precise ser intimidado, reeducado o
inocuizado, pues en estos casos deja de existir el peligro de reincidencia. En
aquellos otros casos en que no fuese posible su resocializacién, la prevencién
especial obligaria a una inadmisible inocuizacién perpetua.

En relacién a la resocializacién, Borja Mapelli Caffarena y Juan
Terradillos Basoco, sostienen que es igualmente contradictorio reintegrar a un
sujeto en un marco social cuyas desigualdades estructurales han tenido un
papel determinante en la generacién de la criminalidad: serfa volver a
colocarle en circuitos criminégenos.

Es igualmente contradictorio hablar de resocializacién de sujetos que
nunca estuvieron integrados, y finalmente, parece problemitico iﬁtcrpretar gue
prepara a los sujetos a vivir en libertad mediante la utilizacién de un sistema
penal que gira substancialmente alrededor de la privacién de libertad. Su
defecto més grave consiste en que no existe un limite para la pena, es decir,
que podia darse el caso de retener al condenado el tiempo necesario hasta que
estuviera resocializado. Esto deberia conducir a la introducciéon de una

condena con pena de duraci6én indeterminada.

'"“BERDUGO G. DE LA TORRE, Ignacio, Lecciones de Dereche Pengl Parte General, Editorial Praxis,
Barcelona 1996. p. 24.
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También, puede darse el caso, de que por un delito de poca importancia
se¢ pudiera aplicar una pena privativa de libertad de muchos afios en el
supuesto de que el condenado presentase un sintoma de profunda alteracién de
la personalidad. Incluso se pudiera considerar un tratamiento cuando alguien
apareciese como sujeto que entrafia un grave peligro de criminalidad, sin que
se pudiese probar que hubiese cometido ningin delito hasta el momento.

Otro punto débil de la prevencién especial se encuentra en el hecho de
que no se sabe que hacer con los autores que no estdn necesitados de
resocializacién. Este problema no sélo surge con muchos autores de hechos
imprudentes y con autores ocasionales de pequefios delitos, sino también
como personas que han cometido delitos graves, pero en los que no existe
peligro de reincidencia. Mientras que la pena de retribucién lleva su fin dentro
de si misma y, por tanto, es independiente de cualquier resultado o éxito, la
fijacién de una pena preventivo especial se torna sin sentido, en virtud de que
no siempre se puede cumplir con €xito ¢l fin de la pena.

Estas objeciones, entre otras, han llevado a un replanteamiento de la
prevenci6n especial. El mismo de la socializacién ha quedado rélativilizado, y
se viene entendiendo que no pude referirse a todo un cédigo de valores:
“socializar-advierte Barbero Santos- significa no otra cosa que el sujeto lleve

en el futuro una vida sin cometer delito, no que haga suyos los valores de una
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sociedad que puede repudiar”'os. La politica criminal interacional desde 1975
abandon6 la idea de resocializacién (antes dominante) regresando a la teoria
de la retribucién y a la prevencién general. Esta tendencia denominada
neoclasicismo se opone a un derecho penal de tratamiento, ya que no se
admiten las penas de duraci6n indeterminada y los tratamientos de carécter
obligatorio para los condenados.

En conclusién, todas las objeciones tedricas y précticas de la prevencién
especial se ven reflejadas en el sistema penal mexicano, pues como
acertadamente apunta Zaffaroni, la pena serd el intento de resocializarlo para
qgue pueda desarrollar su propia existencia sin volver a afectar la existencia
ajena, pero para ello no es posible perder de vista que al intentar resocializarle
necesariamente le estd causando un mal, porque no puede hacerlo sin privarle
de algunos bienes jun’dicos"”. De ahi, que no pueda seguirse sosteniendo
como premisa constitucional la readaptacién social. Ahora bien, tampoco se
puede soslayar la desvinculacién entre la resolucién judicial que determina
una pena y su real ejecucion, ya que no depende del Juez vigilar el
cumplimiento de la sentencia, sino que es una autoridad de caricter
administrativo la que resuelve los beneficios penitenciarios, verbigracia, la

preliberacién o libertad preparatoria, lo que se contrapone con la armonia

195 MAPELLI CAFFARENA Borja y TERRADILLOS BASOCO, Juan. Las Consccuencias Jurfdicas del
Delito, Editorial Civitas, Madrid-Esapaiia, 1993, p. 39.
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Juridica que se pretende en aras a la teleologia, es decir, a lograr un fin
(readaptaci6n social), que a pesar de no ser alcanzado, en la préictica, se deja
en libertad anticipadamente a quienes en su mayoria vuelven a delinquir, bajo
el falso argumento, precisamente de la readaptacién. En segundo lugar, esti
plenamente comprobado por otras investigaciones que la readaptacién social
en México es un mito por la falta de medios adecuados, infraestructura y
personal capacitado para llevar un tratamiento minimamente eficaz en el que
pueda educar y ensefiar a trabajar a los reclusos. El fracaso de la readaptacién
social o también denominada resocializacién ha dado pauta a la aparicién de la
postura abolicionista que constituye el modo méis radical de afrontar el
Derecho Penal, pues si el fin de la pena es la readaptacién social y ésta no se
logra en la prictica, el Derecho Penal no sirve y por tanto debe desaparecer

(critica al derecho penal contemporineo).

1.3. Teorias mixtas
Las teorfas mixtas'”’ también son denominadas teorfas de la unién y
éstas tratan de combinar los principios legitimantes de las teorias absolutas y

de las relativas, esto es, combinar la retribucién de la culpabilidad mediante

1% Cfr. Tratado de Derecho Penal, cit. p. 122.

197 a5 teorfas dualistas o mixtas de primera época se limitaron a yuxtaponer los fines de prevencién general y
especial, reproduciendo por tanto las insuficiencias de las teorfas monistas. En un segundo momento, la
doctrina penal centra su atencion en la blsqueda de formulaciones que permiten diferencier y engarzar los
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pena con la influencia rehabilitadora, intimidatoria o de aseguramiento en el
autor concreto de tal forma que todos lo fines de la pena alcancen una relacién
equilibrada. Las teorfa mixtas justifican la pena en su capacidad para reprimir
y prevenir al mismo tiempo.

La consideracién de los inconvenientes que presenta la admisién de la
retribucion como fin dnico de la sancién penal, hace que se intente,
fundamentalmente apartir de Merkel y Von Hippel, la elaboracién de la
referidas teorfas unitarias.

Estas teorfas son eclécticas'® y admiten la retribucién, pero dirigida al
servicio de la proteccién de Ia sociedad, por ejemplo México tiene vigente en
su sistema penal la teoria de la unién, por uma parte el principio de
culpabilidad y por la otra el principio de readaptacién social. En esa linea se
distingue entre el fundamento de la pena y el fin de la misma. En cuanto al
fundamento se dice que la reaccién punitiva s6lo puede basarse en el hecho
cometido y del mismo modo se rechaza la posibilidad de fundarla en la

prevencién especial, pues ahi la pena se basa en lo que el sujeto puede llegar a

fines de prevencidn general y de prevencién especial a partir de la delimitacin de los sucesivos estadios de la
norma (conminacién, aplicacidn judicial y ejecucidn).

1% Actualmente en Buropa, particularments en Alemania los dltimos estudios realizados concluyen que la
teorfa de la unién une tan sélo los fines preventivos, de modo que ha de buscar la legitimacién exclusivamente
en &stos; sin embargo s¢ sostiene que ha de prescindirse de la retribucién de la culpabilidad s6lo en el 4mbito
de la fundamentacién de la pena, mientras que s¢ pretende que siga desplegando efectos como medio de
limitacién de la intervencién. Esto tiene como consecuencia que desde este punto de vista existe la posibilidad
de fijar una pena considerablemente inferior a la medida adecuada a la culpabilidad si hay razones preventivas
que aboguen por ello; sin embargo conforme a esta variable se considera ilegitimo sobrepasar la pena
adecuada a la culpabilidad.
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ser sino se le trata a tiempo, pero no en lo que concretamente ha hecho,
criterio que desprecia la dignidad del hombre al tratarlo como un enfermo
biolégico o social.

Borja Mapelli dice que “las teorias de-la diferenciacién y dialéctica de
la unién que, respectivamente, han elaborado, tienen en comiin la
contemplacién de los fines de la pena a través de sus sucesivas fases-
conminacidn, imposicién y ejecucién- y de los sujetos que en ellas
intervienen'®",

En tal virtud, Juan Carlos Corbonell Mateu acertadamente concluye que
“las teorias eclécticas o de la unién, la pena cumple distintas funciones en
diferentes fases: mediante su prevencién se perseguiria la prevencién general
intimidatoria; en el momento de dictar sentencia, la retribucién; mediante su
cumplimiento, la prevencién general positiva y en la ejecucién se tratarian de
obtener los efectos de la prevencién espe,ciall."0

En suma, como afirma Quintero Olivares, las teorfas mixtas aceptan la
retribucién y el principio de culpabilidad comeo criterio que delimitan la
intervencién de la pena. Esta no puede ir mis alld de la responsabilidad

contraida por el hecho anterior cometido'".

1 1dem. p. 42.

1" CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal: Concepio ¥ Principios Constitucipnales, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p.61

" Op. cit. p. 84.
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Ahora bien, si partimos de la hipdtesis que las teorias mixtas, también
llamadas de la unién, consideran la retribucion, la prevencion especial y la
prevencidn general comeo fines de la pena que se persiguen simultidneamente,
encontraremos que el binomio culpabilidad y readaptacién no permite cumplir
con el fin de la pena. El defecto que le es propio a todas la teorfas preventivas
se remedia dptimamente mediante una prohibicidén de rebasamiento de la
culpabilidad. Segtin esto, la pena tampoco puede sobrepasar en su duracién la
medida de culpabilidad aunque intereses de tratamiento, de seguridad o de
intimidacién revelen como deseable una detencién mas prolongada. La pena
no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, pero puede no alcanzarla
siempre que eso lo permita su fin preventivo. La pena sirve a los fines de la
prevencidn especial v general. Se limita en su magnitud por la medida de la
culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo hagan
necesario exigencias preventivo especiales y a ello no se opongan las
exigencias minimas preventivo generales. Por ejemplo, s1 un sujeto es
sentenciado a 40 afios de prisién por la comisién del delito de homicidio
calificado y se demuestra que ha sido readaptado socialmente durante los 10
primeros afios, a pesar de que se cumplié con la finalidad de la pena no podréd
salir de la prisién sino hasta que cumpla la pena que le fue impuesta de

conformidad al principio de culpabilidad. También se puede dar el caso
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contrario, en el supuesto de que una persona sea considerada penalmente
responsable del delito de lesiones que ponen en peligro la vida y fuere
condenado a 4 afios de prisién, esta pena podrd ser sustjtuida por trabajo a
favor de la comunidad o semilibertad, atin cuando se acredite plenamente que
el sentenciado requiere estar privado de su libertad bajo un tratamiento de
readaptacién social, Tanto en el primero como el segundo ejemplo no se
cumple el fin de !a pena, y 1o mismo sucede en los delitos de “cuello blanco”,
en los delitos culposos, precisamente por la falta de tratamiento que se podria
aplicar en estos casos.

A decir de Gunther Jakobs'?, existen dos objeciones importantes a la
teoria de la unién. Primero: la teoria de la unién vive de la suposicién de que
las legitimaciones y los fines de la pena pueden combinarse mediante adicién,
es decir, precisamente, que pueden unirse. Si esta suposicién fuera acertada,
de lo que evidentemente parten los representantes de esta teoria, deberia
buscarse aquel principio que crea esa armonia de lo aparentemente
contrapuesto, esto es, que se ve satisfecho tanto por medio de retribuci6n
como por medio de prevenci6n, aunque a su vez ese principio se resuma en
algo tan pobre como que "en “alguna medida se produzca una reaccién de

rechazo frente al hecho”. Este principio serfa el fin previo a las

" GUNTHER, Jakobs, Manuel Cancio Melia (traduccién), Spbre fa Teorts de la Peng, Universidad
Externado de Colombia, Bogots, Colombia, 1998, pp. 12-14.
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configuraciones concretas de apariencia heterogénea y otorgaria la
legitimacién previa. Dicho a través de un ejemplo: si se reforma a un asesino
para convertirlo en una persona pacifica —si es que ello es posible- el trato con
€l, no puede interpretarse de un solo trazo también como retribucién de
culpabilidad; pues la culpabilidad se retribuye a un responsable, mientras que
se reforma al objeto de necesidades preventivas. Por tanto, la unién paraliza o
bien el derecho a la reforma o bien el sentido del acto en cuanto retribucién de
culpabilidad. La culpabilidad sélo puede limitar aquello que se adecua a su
concepto, y , por consiguiente, no puede [imitar la educacion, la intimidacién
o los elementos similares. Segundo: las suposiciones de armonia no sélo
afectan la teoria, sino también a la préctica, y muestran su cardcter quebradizo
a este respecto de modo especial en el intento de unir la retribucién de la
culpabilidad y la prevencién especial. Parece evidente que lo que sucede de
modo cotidiano como pena no es una prevencién especial limitada por la
retribucién de la culpabilidad. Ello tiene sus razones ficilmente
comprensibles, que rigen respecto de la relacién, dicho de modo méis exacto,
respecto de la ausencia de una relacién positiva entre retribucién de
culpabilidad y prevenci6n general.

En resumen, s6lo contamos con tres respuestas a la designacién de la

finalidad de la pena, su importancia radica en constituir fuente de justificacién
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0 legitimacién de la pena. Fin de la pena retributivo o de prevenci6én que se
desdobla en prevencién general o especial, sin embargo, esto no es suficiente,
la justificacién de la consecuencia juridica del delito cuya finalidad no se
cumple en la praxis es prueba plena de la crisis del Derecho Penal
Contempordneo. Las tesis sobre el fundamento de la pena actualmente se
desarrollan sobre los criterios de necesidad de pena y culpabilidad. Cuando el
fundamento de la pena se hace depender de su finalidad dltima (misién del
Derecho Penal la proteccién de bienes juridicos) se considera la pena como
una amarga necesidad. Nuestra posicién coincide en que la Misién del
Derecho Penal es la de proteger los valores e intereses con relevancia
constitucional (vida, libertad, propiedad, igualdad, etc.) para contribuir a que
fa comunidad viva en paz, en consecuencia, esta misién se convierte en la
causa final de la pena, se justifica por su necesidad para lograr dicha
proteccién, pero se legitima si se aplica dentro del marco de los principio de
legalidad, culpabilidad, minima intervenci6n, etc. En este orden de ideas no
podemos desvincular la pena de la estructura de la norma penal puesto que se
expresa mediante la asociaciéon de conductas que atacan los bienes juridicos
tutelados a cuya correspondencia surge la sancién penal, por ello, la
complejidad de la sociedad mexicana dentro de la cual destacan problemas

como la pobreza, nivel cultural bajo, sobrepoblacién etc., exige que
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abandonemos el principio de readaptacién social e implementemos Gnica y
exclusivamente la Teoria de la Prevencién General como marco referencial
para el sistema penal mexicano. Tal propuesta se fundamenta en que sélo
estaremos en posibilidad de aspirar a la consecucién de la misién del Derecho
Penal cuando verdaderamente se apliquen los medios que le son propios, son
éstos ante todo la conminacién penal, la imposicién de la pena y la ejecucién
de ésta, instrumentos de los que se vale para garantizar la observancia de las
normas penales. El que no desiste de la realizacién de la acci6n prohibida por
el propio contenido de valor de la norma de conducta debe ser motivado
mediante la conminacién de un mal para que omita dicha accién prohibida. La
imposicion de la pena desde esta perspectiva pretende, mediante la
desaprobacién de la conducta antinormativa realizada, confirmar la norma
infringida puesta en cuestidn por el autor, estabilizando la confianza general
en la observancia de las normas penales, esto es, asegurar de modo preventivo
general para el futuro la vigencia fictica de la norma de conducta vulnerada

por el delincuente.
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III. LOS LIMITES AL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

1. El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos

El poder punitivo del Estado, debe estar necesariamente limitado por el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, también denominado de
ofensividad o de lesividad. Sélo las acciones que pongan en peligro o lesionen
un bien juridico pueden ser objeto de la aplicacién de una pena, por tanto, el
legislador no esté facultado para castigar cualquier conducta sino sélo aquellas
que afecten bienes juridicos.

En palabras de Luzé6n Peiia, los bienes juridicos son condiciones bésicas
para el funcionamiento social y para el desarrollo y participacién de los
ciudadanos en la vida social. Pero también este limite al ius puniendi, se
desprende del fundamento funcional, del principio general de necesidad de la
pena para la proteccidn de la sociedad; pues recurrir a algo tan grave como la
sancién penal frente a conductas que no ataquen bienes juridicos seria
innecesario porque en todo caso basta con medios extrapenales, pero también
a la larga, por infundado o al menos desproporcionado, seria ineficaz”'". En
este orden de ideas, consideramos que la observancia de este principio es

fundamental para evitar la creacién de un Estado totalitario, pues de permitirse

' Op.cit. p. 82.
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que se sancione cualquier conducta, es factible castigar al sujeto que no
cumpla con una determinacién de autoridad, por arbitraria que ésta fuera,
verbigracia la creacidn del articulo 171bis del Céodigo Penal para el Distrito
Federal que en su fraccién 11 establece:

Comete el delito de utilizacién indebida de la via piblica: El
que determine a otros a ejercer el comercio en la via piiblica
sin permiso de la autoridad competente obteniendo algin
beneficio o lucro para si o para un tercero... Al que incurra en
la comisién de alguna de las conductas sefialadas en la fraccién
II de este articulo se le impondra de uno a tres afios de prisién
y multa de cien a trescientos dias multa.

E! tipo en comento, fue creado para proteger intereses particulares y no
generales como debiera ser, tanto es asi, que no sancionan la realizacién de la
conducta en si misma (ejercer el comercio en la via piiblica), sino que la
condicionan solamente a los dirigentes ambulantes, situacién que es violatoria
de! principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos.

Welzel, con una marcada influencia iusnaturalista, decia que el objeto
del Derecho Penal es la proteccién de los valores elementales de la vida
comunitaria, pues el cumplimiento de los preceptos juridicos es el minimo

ético social necesario para la convivencia''’. Lo anterior, implica la

4 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Op.cit. p. 50.
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delimitacion de la materia de la prohibicién, toda vez que se parte de los
comportamientos ético sociales que se pretenden regular.

Ahora bien, uno de los principales problemas que a lo largo de su
historia ha encontrado el concepto de bien juridico, es la determinacién de su
contenido para ofrecer un limite al poder punitivo del Estado. Santiago Mir
Puig refiere que es evidente, por de pronto, que la menor capacidad limitadora
corresponde al concepto dogmatico de bien juridico, segin el cual importan
los bienes efectivamente protegidos por el Derecho. Asi formulado, dicho
concepto ni siquiera podria servir para exigir que la proteccién penal se
redujera a la de aquellos bienes reconocidos por alguna norma juridica previa
al Derecho penal, a la de los bienes juridicos que el Derecho penal se
encuentra procedentes de otras ramas del Derecho. Pues, si el Derecho penal
también es Derecho, bastarfa que reconociese ex novo cualquier objeto no
anteriormente protegido, para que dogmiticamente debiera considerarse un
bien juridico. Tal vez no fuera ésta la intencién dltima de la concepcién de
Binding del bien juridico. Al referir la proteccién penal a los bienes juridicos,
quizés buscaba Binding una coherencia con su atribucién al Derecho penal de
una naturaleza meramente sancionadora de normas preexistentes a la ley
penal. Como estas normas, los bienes juridicos serfan, entonces, previos al

Derecho penal. Asignar a éste la funcién de tutela de bienes juridicos
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equivaldria a limitar el Derecho penal a sancionar los ataques a bienes
reconocidos en otros sectores del Derecho.

En este orden de ideas, las acciones indiferentes al Derecho Penal
podrdn ser ilicitas con arreglo a otras ramas dei Derecho, e incluso ser
gravemente desaprobadas desde un punto de vista ético por algin grupo de
personas, empero, dichas acciones son consideradas tolerables y susceptibles
de sancionarse a través de instrumentos menos graves que la pena, Desde el
prisma de un Estado de Derecho, no es imitil reclamar un concepto politico-
criminal de bien juridico que lo distinga de los valores puramente morales y
facilite la delimitacién de los Ambitos propios de 1a Moral y el Derecho; no es
ocioso situar los bienes merecedores de tutela juridica en el terreno de lo
social, exigiendo que constituyan condiciones de funcionamiento de los
sistemas sociales, y no s6lo valores culturales como pretendié e} neokantismo;
y, finalmente, es ciertamente conveniente postular que el bien juridico no sélo
importe al sistema social, sino que traduzca ademis en concretas posibilidades
para el individuo.

La base de todo procedimiento sancionador radica en la seleccién de
conductas que se consideran lesivas para los valores en intereses que se
pretenden proteger, a través del Derecho Penal. El debate sobre la

constitucionalizacién del principio de lesividad versa sobre la justificacién de
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castigar conductas carentes de peligrosidad real y en las que sélo concurriria,
si acaso, una cierta peligrosidad social del autor, al respecto Mantovani opina
que el principio de ofensividad o lesividad del hecho punible representa una
derivacion de la exigencia constitucional de proporcionalidad, que reclama
una afectacién real de intereses con relevancia constitucional para justificar la
limitacién de derechos fundamentales que es propia de la sancién punitiva. En
relacion a lo anterior, Garcia Rivas comenta que la postura de Mantovani nos
sitiia en el punto de contacto entre el postulado de la exclusiva proteccién de
bienes juridicos y lo que podriamos denominar teoria constitucional del bien
juridico. Estos dos aspectos, segiin Garcia Rivas, terminan por unirse, ya que
si el sistema penal estd vinculado a la proteccién de intereses relevantes por
exigencia constitucional, dichos intereses han de tener necesariamente un
reconocimiento, mis o menos explicito, en la propia constitucién'".

A partir de este postulado, afirma Gémez de la Torre, se ha desarrotlado
un arsenal tefrico que permite depurar el catalogo de bienes juridicos
protegidos por las leyes penales tanto desde un plano sociol6gico como un
plano valorativo. Asi, desde el primero se reclama que las conductas
incriminadas afecten negativamente a las funciones y estructuras sociales.

Desde el punto de vista valorativo se estima que para que un interés pueda ser

1 Op.cit. p. 48.
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objeto de proteccién penal debe tener un fundamento en el orden
constitucional de valores. De este modo valores constitucionales y criterios
sociales sirven para depurar el catalogo de bienes juridicos vigentes''®.

A este respecto, cabe hacer la siguiente matizacién: para que un bien
juridico pueda considerarse merecedor de la tutela penal, debe cumplir con
dos presupuestos, en primer término, suficiente importancia social, y en
segundo lugar, la necesidad de proteccién por el Derecho Penal.

En efecto, los bienes juridicos susceptibles de tutela penal son aquellos
que afectan en mayor medida y. més directamente a los individuos'". Segiin
Santiago Mir, hay dos enfoques posibles en la valoracién de los intereses
colectivos. Uno, es contemplarlos desde ¢l punto de vista de su importancia
para el sistema social. Otro, valorarlos en funcién de su repercusién en los
individuos. El primero es el adoptado por el Estado social autoritario,

caracterizado por subé:rdinar el individuo al todo social. El Estado social
democritico ha de preferir el segundo enfoque: le importan los intereses
colectivos en la medida en que condicionen la vida de los individuos. La razén
es obvia: se trata de que el sistema social se ponga al servicio del individuo,

no que el individuo esté al servicio del sistema.

1% Op.cit, p. 48-49.

"7 Es cierto que en épocas anteriores el poder politico otorgé la méxima proteccidn penal a valores estatales y
religiosos, pero también es evidente que ¢llo responde a concepeiones superadas en nuestro 4mbito de cultura,
concepciones que no decidian el contenido del Derecho penal con arregio al criterio de los intereses
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Desde este punto de vista, la valoracién de la importancia de un
determinado interés colectivo exigird la comprobacién del dafio que cause a
cada individuo su vulneracién. El problema que se plantea en este punto es el
de si la extensi6n del interés a amplias capas de la poblacién ha de conducir a
afirmar la suficiente importancia de dicho interés para que pueda convertirse
en objeto del Derecho penal, méxime que se puede dar el supuesto de la
existencia de un interés difundido en la sociedad que no afecte a cada
individuo mis que en forma leve.

El Estado no puede desconocer la significacién que por si misma
implica la extensién social de un determinado interés, pero tampoco ha de
prescindir de exigir como minimo una determinada gravedad en la repercusion
del interés colectivo en cada individuo, en otras palabras, no basta que un bien
posea suficiente importancia social para que deba protegerse penalmente,
ademas, debemos constatar que no existan otros medios de defensa menos
lesivos, verbigracia el 4mbito administrativo, instrumento de control social
que al igual que el derecho penal, tiene como finalidad la proteccién de
intereses o valores.

La tarea no se presenta fécil, sin embargo, como ha puesto de

manifiesto recientemente Hassemer, subsisten grandes dudas en cuanto a si el

fundamentales de la sociedad. En ¢l Estado social actual vuelve a plantearse la cuestién de si el conjunto
social merece tanta 0 mayor proteccién juridica que los individuos.
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concepto de bien juridico cumple ain hoy realmente con la funcién de
imponer una barrera al legislador penal; dudas que provienen sobre todo de la
aparicién de bienes jurfdicos colectivos, donde la funcién limitadora del bien
juridico se disuelve por su intrinseca vaguedad''®. En este contexto, cabe
mencionar que la evolucién de la sociedad trae como consecuencia el
surgimiento de nuevos intereses colectivos o sociales, también llamados
“difusos”, que imponen realizar juicios de valoracién respecto del limite de la
intervencién del Derecho penal, por ejemplo, la seguridad en el trabajo, la
salud piblica, el medio ambiente, la libertad sindical y el derecho de huelga,
etc.

Por consiguiente, es fundamental analizar los c6digos penales de
nuestro pais, en funcién de detectar aquellos tipos penales que no protegen en
esencia un valor o interés que merezca la tutela penal, en aras de alcanzar un
equilibrio entre la proteccién de la sociedad y la proteccién de las garantias
individuales.

La base de todo procedimiento sancionador radica en la seleccién de
conductas que se consideran lesivas para los valores o intereses que se
pretenden proteger, a través del Derecho Penal. Al margen de lo anterior, cabe

mencionar que la evolucién de la sociedad trae como consecuencia el

"' Cfr. Garcta Rivas, Op. cit. 50,
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surgimiento de nuevos intereses colectivos o sociales, también llamados
“difusos”, que imponen realizar juicios de valoracién respecto del limite de la
intervencién del Derecho penal, por ejemplo, la seguridad en el trabajo, la
salud piblica, el medio ambiente, la libertad sindical y el derecho de huelga.

En virtud de lo anterior, para que un bien juridico pueda considerarse
merecedor de la tutela penal, debe cumplir con dos presupuestos, en primer
término suficiente importancia social, y segundo lugar, la necesidad de
proteccién por el Derecho Penal.

En conclusitn, el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
penales, es transgredido por el sistema penal mexicano, precisamente porque
existen diversos tipos penales que no protegen en esencia un valor o interés

que merezca la tutela penal.

2. El principio de intervencién minima

El Derecho Penal sélo debe intervenir inicamente cuando "existan
ataques muy graves a los bienes juridicos més importantes (vida, libertad,
integridad fisica, propiedad, etc.). Ello es una de las manifestaciones de un
planteamiento politico-criminal més global. Supone la concepcién del
Derecho penal como un mal menor que s6lo es admisible en la medida en que

resulte del todo necesario. Las perturbaciones més leves del orden juridico,
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dice Mufioz Conde, son objeto de otras ramas del Derecho. De aquf que se
diga que el Derecho Penal tiene cardcter subsidiario frente a las demés ramas
del ordenamiento juridico. Esta expresién, a juicio del citado autor, es
indudablemente equivoca, ya que la afirmacién del caricter subsidiario del
Derecho Penal tiene su origen en la teoria de las normas que formuls a
principios del siglo XX el penalista Alem4n Binding. El punto de partida de
¢ste autor es su distincién entre norma y ley penal, el delincuente infringe con
su conducta la norma, pero cumple la ley penal. La distincién peca de artificial
y, desde luego, es innecesaria, segiin Mufioz Conde. Por imperativo del
principio de legalidad o de intervencién legalizada del poder punitivo del
Estado, las normas de conducta solo adquieren relevancia en Derecho Penal en
la medida en que se plasman en la ley penal vigente. El que existan normas de
conducta sociales previas a las propias leyes penales no implica, afirma
Mufioz Conde, que éstas seas subsidiarias de aquellas, sino simplemente
demuestra el sustrato social que las normas penales tienen'".

El principio en comento, se fundamenta en la tesis de que el Derecho
Penal no s6lo no puede emplearse en defender intereses minoritarios y no

necesarios para el funcionamiento del Estado de Dereche, sino que ni siquiera

" MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte General, 2° edicién, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 1996, pp. 71-72.
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es adecuado recurrir al derecho penal cuando existen otros instrumentos
juridicos que son susceptibles de garantizar una tutela suficiente.

En este sentido, podemos concluir que el principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos se encuentra intimamente relacionado con el
principio de intervencién minima; al tenor de esta afirmacién Quintero
Olivares considera que un correcto entendimiento de la idea de bien juridico y
del principio de intervencién minima debe evitar que el Derecho Penal sea -
utilizado como instrumento para imponer concepciones morales ¢ ideoldgicas
que sélo siente un sector de la sociedad como regla necesaria de la moralidad
de todos. Este no es un caso de confusién entre la Moral y el Derecho, tema
que tanto ha ocupado la atencién de los fildsofos del mismo, sino de
imposicién de una cierta y concreta moral'”.

El principio de intervencién minima'?!

lleva implicita la propuesta de
descriminalizacién, desaparicién de tipos penales que no tiene razén de ser,

intereses minoritarios que podrian estar perfectamente tutelados con otros

12 Op. cit. p.56.

121 [ 5 tradicién liberal que arranca de Beccaria y que postula Ia huumanizacion del Derecho penal: se parte de
1a idea de que la intervencidn penal supone una intromisién del Estado en la esfera de libertad del ciudadano,
que sélo resulta tolerable cuando es cstrictamente necesatia —inevitable- para la proteccién del mismo
ciudadano. Tras elfo se halla la conviccién de que es preciso defender al ciudadano del poder coactivo del
Estado.Fs evidente la coherencia del principio de intervencién mifnima del Derecho penal con un
planteamiento liberal o no liberal. ; Es igualmente compatible dicho principio con la aceptacién actualmente
dominante del Estado social intervencionista? Al tiempo que , en mayor o menor medida, hoy suele
considerarse positiva una intervencién asistencial, y de fomento por parte dei Estado, se siente rechazo ante la
actividad represiva del mismo. No hay en ello contradiceibn alguna: la admisidn de un Estado social, que
interviene para procurar bienestar a los ciudadanos, no obliga a postular como deseable un intervencionismo
penal que restrinja 1a libertad del ciudadano mds alli de lo imprescindible para su propia proteccion. Al



instrumentos juridicos no penales. A decir de Garcia Rivas, en su nombre se
arbitran politicas despenalizadoras que colocan en €l centro del debate el
alcance de la relacién entre en Derecho Penal y Derecho Administrativo
sancionador, cuya importancia se ve ampliada en los dltimos afios'?,

La crisis del sistema penal mexicano ha orillado a los legisladores a
establecer una distorsionada y equivoca politica ctiminal'?, gue supone la
creacién de mds figuras delictivas para detener el creciente fenémeno criminal
de nuestro pais, sin embargo, esto no es correcto, lo tnico que se ha
conseguido con ello, es la saturacién de los Organos de procuracién y
administracién de justicia, asi como la complicacién en la interpretacién de
tipos penales que algunos consideran especiales o auténomos mientras que
otros los consideramos tipos derivados del bisico, por ejemplo el articulo 367

del Cédigo Penal Federal tipifica el robo, el cual serd calificado cuando se

contrario, cn un Estado social al servicio del individuo, 1a intervencidn penal sélo se justifica cuando es
absolutamente necesaria para la proteccidn de los ciudadanos.

' GARCIA RIVAS, Nicolds, Op. Cit. p. 54.

'8 Ef uso de una sancién tan grave como la pena requiere el presupuesto de una infraccién igualmente grave.
Al caricter penal de la sancidn ha de comesponder un caricter también penal de la infraccién. El Derecho
penal no puede usarse para sancionar la infraccién de una norma primaria merecedora de naturaleza penal.
S6lo las prohibiciones y mandatos fundamentales de la vida social merecen adoplar ¢l cardcter de normas
penales. Sélo las infracciones de tales normas merecen la consideracién de “delitos™.” Reclamar una
particular “importancia social” para los bienes jurfdicos-penales, significa, pues, por de pronto, postular la
autonomia de la valoracién jurldico-penal de aquellos bienes. Y significa erigir en criterio bésico de dicha
valoracién especifica el que tales bicnes puedan considerarse fiundamentales para la vida social. Lo primero -
la autonomfa valorativa del Derecho penal- supone ¢l rechazo de una concepcién de &ste como instrumento
meramente sancionador de valores y normas no penales. Lo segundo -la exigencia de que los biencs juridico-
penales sean fundamentales para la vida social- obliga a precisar de algtn modo ¢l sentido de esta exigencia.
En realidad, fas divergencias ante la cuestidn de si hay que criminalizar, 0 no, determinado interés empezarén
en este punto. Serd ficil el acucrdo hasta aqui, pero serd mucho mis dificil coincidir en la apreciacién de
cudndo un interés es fundamental para la vida social y cudndo no lo ¢s. Hasta cierto punto ¢llo es inevitable,
pues se tratz de una cuestién valorativa, pero ¢s bueno tratar de hallar criterios que puedan auxiliar en la
discusidn racional (intersubjetiva) del problema.
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cometa con violencia segiin lo previsto por el articulo 373 del mismo
ordenamiento, pero actualmente nos encontramos con una figura delictiva de
robo con violencia, relativamente reciente plasmada en el articulo 371 parrafo
tercero y que prevé una pena completamente diferente y més severa que la
prevista para el robo genérico, siendo que un mismo hecho puede ser
tipificado indistintamente por el Ministerio Publico en ambas figuras a su
completo arbitrio. De igual forma, podemos citar el articulo 259 bis
(hostigamiento sexual), que se conforma por una serie de elementos
normativos y subjetivos, que ademids de hacer dificil su acreditacién y tener
una consecuencia juridica irrisoria, no deberia de estar tipificado, pues el
interés que se pretende proteger puede ser perfectamente tutelado por el
Derecho Laboral, precisamente porque regula conflictos fundamentalmente
derivados de una relacién de subordinacién.

De no respetarse el principio de intervencién minima se abre la
posibilidad de que la dindmica propia del intervencionismo que le caracteriza
entrafia el peligro de caer en la tentacién de utilizar el Derecho penal como
apoyo de una politica de gobierno determinada. Es éste el riesgo mis
intolerable, que tiende a la maximizaci6n de la eficacia del poder piiblico.

Por otra parte, el Estado puede confundir la necesidad de favorecer

determinados intereses colectivos, difundidos entre amplias capas de la
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poblacién, con la conveniencia de una intervencién penal para prevenir su
ataque. La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada constituye un claro
ejemplo de utilizacién de la intervencién penal al servicio de unas politicas
coyunturales determinadas. No importa que la citada ley contravenga el orden
constitucional; el terror y la arbitrariedad del poder punitivo del Estado
Mexicano se¢ hicieron legales. En este orden de ideas, es importante destacar
que por esta via se estd produciendo una tendencia a la ampliacién del
Derecho penal que se contrapone al programa de despenalizacién progresiva
que en ofras materias se propugna en nombre del principio de intervencién
minima del Derecho penal. Podria suceder que al mismo tiempo que se
postula un Derecho penal minimo y se aboga por una progresiva abolicién y
sustitucién de la pena, se esté abonando una importante tendencia de sentido
inverso. Conviene lamar la atencién del fenémeno y reflexionar sobre los
criterios que han de orientar al legislador en la decisién de si determinada

materia nueva exige la intervenci6n penal'>,

13 £1 problema se ha manifestado con particular gravedad en Italia, cuya doctrina panal ha podido comprobar
los riesgos de una inflacidn penal producto de un planteamiento que ha visto en la intervenci6n penal un arma
tentadora para salir al paso de sitnaciones de emergencia y de la aparicién de nuevos problemas. En este
segundo apartado puede incluirse la proteccidn penal del intereses colectivos como los mencionados
anteriormente, que Galgano considera inscribibles en un “Derecho penal de la economia” manifestado en los
tres apartados ‘siguientes: a) Un Derecho penal de Ia produccién de la riqueza, destinado a la tutela del medio
ambiente y de la salud; b) Un Derecho penal de Ia circulacién de la riqueza, que se manifiesta en el 4mbito de
1a creacion de delitos monetarios; ¢} Un Derecho penal financiero, relativo a la evasida fiscal. Galgano no
discute 1a relevancia de los intereses protegidos, reconducibles casi todos, a su juicio, el articulo 41 de la
Constitucidn italiana. Se pregunta, en cambio, “si 1a técnica de tutela penal adoptada es adecuada al objetivo:
si de veras sc ha dado vida a un Derecho penal de la economfa o, mejor —y ésta serd la respuesta-, a un
Derecho administrativo de la economfa penalmente sancionado”. A la problemética que plantea una tal
concepein meramente sencionadora del Derecho penal dedicaremos el apartado siguiente. Antes de
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Debe evitarse caer en el error de extender al Derecho penal el papel
promocional que corresponde a otros sectores del Derecho en un Estado
social. Como sefiala Bricola, se opone a la inspiracién de una intervencién
minima del Derecho penal la tendencia a considerarlo el instrumento més
id6éneo para resolver los principales problemas de una sociedad en crisis.

El principio de intervencién minima del Derecho penal choca, por otra
parte, con la tendencia que se advierte en la actualidad a una utilizacién del
Derecho penal como instrumento meramente sancionador, de apoyo de
normas no penales, tanto es asi, que existe una marcada tendencia de crear
tipos penales que en esencia castigan la violacién de normas de otra
naturaleza, verbigracia, los delitos previstos en el titulo vigésimo sexto del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, es decir, los ilicitos en materia de
derechos de autor. El aumento de los cometidos del Estado intervencionista se
traduce, como es notorio, en un incremento consiguiente de su actividad
legislativa, y éste, a su vez, con la tendencia de castigar con penas cada vez

125
A4S severas .

abordarlo, importa insistir en algo que debicra ser evidente: el intento de regular 1a economfa mediante la
intervencién penal scguramente se halta destinado al fracaso. Sin modificaciones profundas del sistema
econdmico, la ley penal, que raramente s¢ aplicars en este &mbito, puede acabar convirtiéndose en coartada
ideoldgica, o en arma polfticamente utilizable en determinadas coyunturas. Volviendo a Galgano, este autor
pone ¢l ejemplo de la evasién fiscal. A su juicio, la amenaza penal puede influir en pequefios evasores, como
artesanos, pequefios profesionales y pequefios comerciantes, pero sin una reforma profunda de la compleja
organizacién econémica, que empicce por la reforma de las sociedades de capitales, se perpetuard la evasidn
fiscal de las medidas y grandes fortunas.

1% Conviene tomar partido ante lo que podria constituir el futuro préximo del Derecho penal. ;Ha de irse
convirtiendo el Derecho penal en un instrumento sancionador de una legislacién no penal en continua
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El principio de intervencién minima, apunta Carbonell Mateu, comporta
la no utilizacién del Derecho Penal para tutelar cualquier valor o interés. El
denominado caricter fragmentario del derecho penal implica que tan sélo deba
usarse €ste para castigar los ataques mas intolerables a los bienes juridicos
més relevantes para la sociedad. El denominado caricter secundario o
subsidiario del Derecho Penal afirma, segiin el referido autor, que éste s6lo
debe intervenir alli donde no sea posible obtener una tutela eficaz por otro
medio menos costoso; esto es, a través de otra rama del ordenamiento
juridico',

Hay que partir del reconocimiento de que el Derecho penal no se limita
a imponer sus sanciones especificas, sino que también, y previamente, dirige
sus propias normas de conducta prohibiendo y ordenando determinados
comportamientos a los ciudadanos. El Derecho penal no se compone sélo de
“normas secundarias” dirigidas al juez, sino también de las “normas
primarias” dirigidas al ciudadano. Tampoco la funcién del Derecho penal

depende solamente de la funcién de sus consecuencias (de la pena y de las

expansién? O, por el contrario, ;debe postularse la autonomia del Derecho penal en la creacion de las normas
cuya infraccién ha de tener cardcter delictivo? Binding, con su teorfa de las normas, ofrecié un modelo terico
favorable a 1a primera opcion, la de una concepeién meramente sancionadora det Derecho penal. En la misma
linea podrfa moverse una concepeitn pragmética de las relaciones entre ¢l Derecho penal y las demds ramas
del Derecho, que incidiese ¢l uso de la sancién penal en funcién inicamente de su posible mayor eficacia, Ni
la construccién retribucionista de Binding ni un prevencionismo puramente pragmético como el expuesto son
adecuados para suministrar un contenido material al Derecho penal que evite su subordinacién al resto de un
ordenamiento jurfdico que no deja de crecer.

138 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal, Concepto v Principios Constitucionales, editorial
Tiran lo Blanch, Valencia, 1996, p. 196-197.
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medidas de seguridad), sino que también de la funci6n de sus “normas
primarias”. La funcién del Derecho penal se distingue, asi, de la de otros
sectores del Derecho no sélo por la mayor gravedad de sus sanciones, sino
también por la mayor desvalorizacion de los hechos que infringen sus normas.
Para que el Derecho penal cumpla adecuadamente su cometido, ambos
extremos han de guardar una necesaria correspondencia.

En este orden de ideas, la aplicacién de una pena requiere como
presupuesto de una infraccién igualmente grave. Al caricter penal de la
sancion ha de corresponder un caricter también penal de la infraccién de
cualquier norma juridica, sino s6lo !a infraccién de una norma primaria
merecedora de paturaleza penal.

Sélo las prohibiciones y mandatos fundamentales para la vida social
merecen adoptar el cardcter de normas penales. S6lo las infracciones de tales
normas merecen la consideracién de “delitos”. Las normas penales mis
indiscutibles, las que integran el niicleo del Derecho penal, cuentan con una
tradicién inmemorial y han conseguido un profundo arraigo en la conciencia
social. La consideracién social de lo que es un “delito” y un “delincuente”
supone un juicio de desvalor correspondiente a aquel arraigo y
cualitativamente diferenciado del que se atribuye a la infraccién de cualquier

otra clase de normas.
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La criminalizacién de un hecho s6lo es correcta cuando éste atenta
contra el funcionamiento de los sistemas sociales. No es correcto acudir a la
intervencién penal con el objeto de conseguir un efecto disuasorio més intenso
respecto a infracciones de normas no suficientemente internalizadas por la
conciencia social.

Todo esto enlaza con la funcién de prevencién general positiva del
Derecho penal, en el sentido limitador de la prevenci6én en que creo que debe
entenderse. Sélo cuando la amenaza penal apoye una norma penal primaria
convincente podrd desplegar una funcién de prevencién general positiva, de
confirmacién y afirmacién de una conviccién social. De lo contrario, puede
llegar a devaluar la via penal, e incluso a generar una reaccién social de
repulsa hacia la misma y hasta de apoyo al delincuente. En cualquier caso, el
efecto mis evidente es la dificultad de aplicacién prictica y efectiva de las
conminaciones penales que, paradéjicamente, s6lo responden a la pretensién
de dotar de mayor eficacia a normas ajenas al nicleo de lo penal.

El principio de intervencién minima del Derecho penal s6lo podrd
realizarse coherentemente si empieza por reconocerse una especifica
autonomia al Derecho penal, tanto en sus consecuencias juridicas como en la
definicién de las normas primarias a cuya infraccién deben asociarse. Debe

reclamarse una referencia cualitativa para la regulacién penal primaria y
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secundaria que impida la tendencia a una administrativizacién del Derecho
penal. Serfa peligrosa esta tendencia en un Estado intervencionista que
aumenta dfa a dfa el volumen de su legislacién administrativa. El Derecho
penal no ha de convertirse en un arma miés del intervencionismo estatal que
sélo se distinga por su posible mayor eficacia y contundencia. Un Estado
intervencionista que busca la méxima eficacia dificilmente restringiria al

minimo un Derecho penal cuya iinica caracteristica fuera una mayor eficacia.

3. El principio de necesidad y utilidad de la intervencién penal

El principio de necesidad impone también un limite al poder punitivo
del Estado, pues segiin éste, el Derecho Penal s6lo debe de intervenir cuando
la pena resulta necesaria. Como sefiala con razén Carbonell Mateu, el
principio de necesidad de la pena es otra expresién del principio de
prohibicién de exceso. Alli, dice el autor, donde la pena resulta innecesaria, es
injusta, como se viene diciendo desde Beccaria y reconoce la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano'?’,

En este sentido, donde sea posible substituirse la pena por otras
sanciones menos severas debe hacerse; el Cédigo Penal Federal prevé
distintos supuestos de no aplicacién de la pena, es decir, excusas absolutorias

o causas personales de exclusién de la responsabilidad penal. El Estado
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renuncia a intervenir punitivamente en los supuestos de posesién de
narcéticos, cuando el autor material es farmacodependiente, siempre y cuando
la cantidad de droga que posea sea para su estricto consumo personal (articulo
199 del Cédigo Penal Federal), de igual forma, no se aplicard pena en los
casos en que el aborto sea el resultado de la imprudencia de la mujer
embarazada, o cuando el producto de la concepcién sea consecuencia de una
violacién (articulo 333 del Cédigo Penal Federal).

En tal virtud, podemos concluir que el legislador prevé supuestos en los
que renuncia a la pena por considerarla innecesaria, empero, es importante
sefialar que los referidos ejemplos no constituyen una facultad discrecional del
juzgador, sino que son determinaciones politico criminales, a través del Poder
Legistativo, salvo lo dispuesto por el articulo 55 del Cédigo Penal Federal, en
donde se establece que cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencia
graves en su persona o por su senilidad o su precario estado de salud, fuere
notoriamente innecesaria e irracional la imposicién de una pena privativa o
restrictiva de libertad, el juez, de oficio o a peticién de parte motivando su

resolucién, podré prescindir de ella o sustituirla por una medida de seguridad.

2! Op. cit. p. 199.



4. El principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad es considerado por la doctrina penal
mayoritaria el limite de cualquier politica criminal, sin embargo, en los
iltimos afios este principio se ha puesto en tela de juicio, en virtud de que el
sustento del concepto de la culpabilidad, esto es, el libre albedrio del hombre,
sea cuestionado al grado de negarse, precisamente por la imposibilidad de su
demostracién. En este sentido, el principio de culpabilidad acompaiiara en su
suerte al concepto de culpabilidad en la medida en que se conciba aquél como
fundamento de la pena y del mismo ius puniendi'®®. Por el contrario, si se
considera exclusivamente como un principio limitador del poder punitivo del
Estado, significa que toda pena supone culpabilidad, y que la pena no puede
sobrepasar la medida de la culpabilidad.

El principio de culpabilidad cuenta entre los postulados fundamentales
de la doctrina juridico-penal tradicional. Sin embargo, el concepto de

culpabilidad ha sufrido una evolucién que no ha logrado aclarar en forma

2} 2 idea de que el castigo penal requiere la culpabilidad del sujeto tiene su origen en 1a lucha contra el
derecho penat del antiguo régimen, en el que se hacfa responder por ef delito de uno a sus parientes, asi como
por hechos causales o fortuitos en los que el sujeto carecia de toda responsabilidad o, €1 los que tenia una
responsabilidad tan solo indirecta o causal. La forma de responsabilidad sin culpabilidad, y que ha perdurado
hasta tiempo recienie, es la que s¢ conoce como versari in 1e illicita, originada en ¢l Derecho Canénico; segiin
este principio se hace responder al sujeto por los resnltados ulteriores conectados causalmente a un ilicito, y
se le hacia responder con igual pena que si este ulterior y causal resultado hubiese sido buscado con dole.
Pues bien, la idea del principio de culpabilidad viene a responder a esas dos injusticias, para plasmar por un
parte ¢! principio de personalidad de las penas, y por otra el principio de exigencia del dolo y la culpa. Ctr.
Go6mez de 1a Torre, Lecciones de Derecho Penal. .. p. 54.
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minimamente satisfactoria su significado'”. Por una parte, el desarrollo de la
teoria del delito ha ido separando y diferenciando del concepto originario de
culpabilidad una serie de categorias que van vaciando aquella nocién y
relegindola a una funcién residual®. Sin embargo, €l lenguaje ordinario y

también el legal siguen usando €l término culpabilidad y sus variantes en su

sentido originario'*’.

De acuerdo con Diego Manuel Luzén Pefia el aspecto funcional de éste
principio ésta estrechamente conectado a los de necesidad, eficacia y
proporcionalidad:

Si un sujeto no es culpable al cometer un hecho, es innecesaria
la pena para la prevencién general, ya que su impunidad no
afecta la intimidacién frente a los sujetos normales, que saben
que son culpables, y es comprendida por la sociedad; y ademas
la prevencién general es ineficaz frente a los inculpables. En
caso de disminucién de la culpabilidad disminuye
correlativamente la necesidad y también la eficacia de la
prevencién general. Desde la perspectiva  politico
constitucional, el principio de culpabilidad tiene la

12 E) concepto de culpabilidad se ha cargado, en su interpretacion juridico-penal, de fuertes connotaciones
metafisicas y moralizantes. Esto dificulta ¢) mansjo de aquel término por parte de una teorfa det Derecho
penal que quicra asentarse sobre bases verificables o controlables. También diluye la capacidad del principio
de culpabilidad de fijar un limite racional al poder punitivo del Estado.
%[ 3 interpretacién metafisica del concepto de culpabilidad, que hunde sus rafces en la tradicidn religiosa y
en la creencia en a existencia de un alma inmaterial no sujete a las leyes causales de 1a materia, no es la dnica
posible. En ¢l lenguaje ordinario y en ¢l sentido amplio en que se utiliza como contrario o inocente, culpable
de algo es simplemente aguel a quien puede imputarse, Ello se ve en la culpabilidad sélo una relacidn de
atribucién. Tampoco €] concepto psicoldgico de culpabilidad de la teorfa positivista det delito implica m4s
ue 1a posibilidad de una conexi6n psicoldgica del sujeto con el hecho.
31 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Estado Social y Democrdtico de Derecho Penal...p. 135.
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significacién indicada de los principios conexos de necesidad,
eficacia y proporcionalidad, y muy especialmente es una
plasmacién del principio de igualdad, que prohibe tratar igual a
los culpables que a los inculpables o semiculpables'>.

Hoy es frecuente entender que la culpabilidad supone us juicio de
reproche dirigido al sujeto de un hecho antijuridico, por haberlo cometido
cuando podia haber obrado de otro modo. La culpabilidad, por tanto,
presupone la libertad de voluntad o libre albedrio, sin embargo, se insiste en
que ésta suposicién carece de base empirica y constituye s6lo un postulado
metafisico indemostrable.

Para que el “principio de culpabilidad” pueda cumplir la funcién, apunta
Santiago Mir Puig, de trazar una frontera al poder punitivo, conviene
replantear su contenido. Hay que preguntar si bajo dicho principio cabe
unificar una serie de limites del derecho penal que hoy parecen inexcausables
en un Estado Social y Democritico de Derecho. Tal unificacién no puede
buscarse por medio de supuestos indemostrables como el de libre albedrio,
pero tal vez pueda conseguirse si se recupera el sentido originario del término
“culpabilidad”, como posibilidad de imputar un suceso negativo a
determinado sujeto. Asi entendido, el principio de culpabilidad reuniria, en su

sentido mis amplio, todas las exigencias que se desprenden de la necesidad de

112 Op.cit. p. 86.
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limitar la pena a los hechos atribuibles a un sujeto en un Estado social y
democrético de Derecho, sin necesidad de acudir a la idea de la libertad de
voluntad.

Segiin el referido autor, los beneficios del principio de culpabilidad son
los siguientes:

a) El principio de personalidad de la pena. Impide castigar a
alguien por un hecho ajeno. Hoy nadie admite la
responsabilidad colectiva que en otro tiempo llevaba a castigar
a todos los miembros de una familia por el hecho de alguno de
ellos. Sin embargo, en la actualidad se plantea la cuestién de se
deben responder penalmente las personas juridicas —lo que
afectaria a todos los socios con independencia de su
intervencion- o, alternativamente, los gestores de ellas por los
hechos formalmente realizados por aquéllas.

b} El principio de responsabilidad por el hecho. Exige un
“derecho penal en derecho” y se opone a la posibilidad de
castigar el cardcter o el modo de ser —directa o indirectamente-.
Aunque el hombre contribuye a la formacién de su
personalidad, ésta escapa en buena parte a su control. Debe
rechazarse la teorfa de la “culpabilidad por la conducta de la
vida” o la “culpabilidad por el caricter”. Este principio
entronca con el de legalidad y su exigencia de tipicidad de los
delitos: el “mandato” de determinaci6n de la ley penal reclama
una descripcién diferenciada de cada conducta delictiva. Ello
se negé por el “derecho penal de autor” y por la teorfa de los
“ipos de autor” que propusieron los penalistas
nacionalsocialistas, lo que manifiesta su significado politico.

¢) La exigencia de imputacidn objetiva del resultado lesivo a
una conducta de! sujeto. En los delitos de conducta positiva,
ello requiere la relacién de causalidad entre el resultado y la
accién del sujeto, pero ademis son precisas otras condiciones
que exige la modema teoria de la imputacién objetiva y que
giran en tomo de la necesidad de creacién de un riesgo
tipicamente relevante que se realice en el resultado. En los
delitos de comisién por omisi6n son precisos requisitos
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distintos, como la posibilidad de evitar el resultado y la
posicion de garante.

- d) La exigencia de dolo o culpa (imputacidn subjetiva).
Considerada tradicionalmente la expresién més clara del
principio de culpabilidad, hace insuficiente la producci6n de un
resultado lesivo o la realizacién objetiva de una conducta
nociva para fundar la responsabilidad penal. Superada la
concepcién de la “responsabilidad objetiva”, hoy se admite,
generalmente, que la pena del delito doloso debe ser mayor que
la det delito imprudente, y si ni siquiera concurre imprudencia,
porque el sujeto no pudo prever el hecho, no cabe imponer
pena alguna.

e) La necesidad de culpabilidad en sentido estricto, que exige
la imputabilidad del sujeto y la ausencia de causas de
exculpacién —también de la posibilidad de conocimiento de la
antijuridicidad, si éste no se incluye en el dolo-. Las exigencias
enumeradas en los apartados a y d son facilmente
fundamentables recurriendo a la idea ya expresada de
imputacién del hecho al sujeto como obra suya, no sélo
objetiva, sino también subjetivamente. A su vez, esta idea
encuentra comodo engarce con la dignidad humana que debe
respetar un Estado democritico de Derecho. Mayor dificultad
entrafia la fundamentacién de la exigencia de culpabilidad en
sentido estricto, puesto que no es posible decir que el hecho
voluntariamente cometido por un inimputable no sea obra suya
—piénsese en un menor- y, sin embargo, existe acuerdo en que
tampoco puede imputirsele. ;Por qué no? Puede contestarse
que ello se debe a la necesidad de que el hecho aparezca no
s6lo como obra objetiva y subjetiva del autor, sino también
como obra de €l en cuanto sujeto dotado de un determinado
nivel de racionalidad. Queda entonces, desde luego, la cuestion
de por qué no basta que ¢l hecho sea obra del autor, sino que
éste debe tener determinado nivel de racionalidad. Y més
concretamente: ;por qué no basta aquello para la imposicién de
una pena y si, en cambio, para las medidas de seguridad? Se
trata de un problema complejo sobre el cual nos extenderemos
de forma especial méis adelante. Mas, antes conviene
desarrollar algunos extremos previos.
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En efecto, el principio de culpabilidad salva dos de las arbitrariedades
del poder punitivo del estado que se venian dando a través de la historia, en
primer término, se plasma el principio de personalidad de las penas que limita
la responsabilidad penal a los autores del hecho delictivo y a los que
participan en él (prohibicién de las penas trascendentales articulo 22
constitucional), en segundo lugar, ¢l rechazo a la responsabilidad objetiva,
pues se exige que el delito se cometa dolosa o culposamente.

En este sentido, refiere Mufioz Conde, parece hoy fuera de discusi6n en
el modemno derecho penal que la pena tanto en su fundamento, como en sus
limites, depende del grado de participacién o responsabilidad subjetiva del
sujeto en la realizacién del delito, y que si ésta falta, no s6lo cuando no hay
dolo o imprudencia respecto al resultado delictivo, sino también cuando el
sujeto carece del grado de desarrollo mental necesario, bien por desconocer
que el hecho estaba prohibido o no le era exigible otro comportamiento,
carece de sentido imponer un pena ya que la norma penal no puede desarroliar
1a funcién motivadora que la caracteriza' >,

Los articulos 52, 53 y 54 del Cédigo Penal Federal, plasman claramente
lo relativo al principio de culpabilidad, pues hacen referencia a que las penas

se fijardn con base en el grado de culpabilidad del agente, que no es imputable

 Op. cit. p. 96.
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al acusado el aumento de gravedad proveniente de circunstancias particulares
del ofendido, si las ignoraba, inculpablemente al momento de cometer el
delito, y que el aumento o la disminucién de la pena fundada en las calidades,
en las relaciones personales o en las circunstancia subjetivas del autor de un
delito, no son aplicables a los demés sujetos que intervinieron en aquél.

En resumen, las consecuencias del principio del culpabilidad son la
responsabilidad personal, la exigencia del dolo o culpa, la imputabilidad del
autor y el conocimiento de la antijuridicidad del hecho, principios que se

encuentran en el derecho positivo mexicano.

5. El principio de proporcionalidad de las penas

El principio de proporcionalidad de las penas obliga a ponderar la
gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia juridica; se trata
concretamente establecer la relacién de adecuacién entre gravedad de la pena
y relevancia del bien juridico que protege la figura delictiva y a su vez entre la
misma y las distintas formas de ataque al bien juridico que la conducta
delictiva puede presentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se resuelve
éste en valoraciones y comparaciones, es decir, en una ponderacién. Como
catdlogo de orientaciones puede decirse que las penas mis graves deben

reservarse para los delitos que atacan los bienes juridicos méis fundamentales,
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por lo que la medida maxima de las penas bien podria establecerse a partir de
los delitos contra la vida y la salud, situdndose estos bienes en la ciispide del
ordenamiento jerdrquico de bienes juridicos, como parece propio de un Estado
Social y Democrético de Derecho.

Precisamente el principio de proporcionalidad se desprende la necesidad
de que el bien juridico tenga la suficiente relevancia para justificar una
amenaza de privacién de libertad, y en general, una efectiva limitacién de la
misma.

Desde otro dngulo, Quintero Oliv::'lrcs afirma que la pena es la ultimo
ratio a la que tiene que acudir la sociedad si desea que subsistan sus reglas de
convivencia. Es también, en parte, un indirecto reconocimiento de un fracaso
de un sistema social, en igual medida en que se reconozca la existencia de
individuos que optan por la desviacién criminal por las méas variadas razones,
sin embargo, el tratamiento que se aplica a los delincuentes no puede ser
arbitrario, sino que deben las penas graduarse segiin la afectaciéon del bien
juridico y las propiedades subjetivas de la conducta que atenta contra él. En
resumen, la pena debe estar positivamente establecida en la Ley, se habré de
ajustar a la idea de resocializacion, pero lo méis importante es que deben ser

proporcionales al delito cometido.

142



En el Cédigo Penal Federal, encontramos que la parte especial se
encuentra dividida por diversos titulos que pretenden sefialar precisamente el
bien juridico tutelado, verbigracia el Titulo Décimo Quinto denominado
“Delitos contra }la libertad y el normal desarrollo psicosexual”, de lo que se
desprende que todos aquellos tipos penales que se encuentren dentro del
referido titulo tiene por objeto la protecci6n de la libertad sexual; sin embargb.
resulta evidente la violacién al principio de proporcionalidad en el sistema
penal mexicano, pues nos encontramos con supuestos en los que se puede
aplicar précticamente en la misma pena por mentir, robar o matar.

En efecto, el articulo 247 fraccién I del C6digo Penal Federal, establece:
Se impondrin de dos a seis aiios de prisién y multa de cien a trescientos dias
multa: fraccién I al que interrogado por alguna autoridad pidblica distinta a la
judicial, en ejercicio de sus funciones o0 con motivo de ellas faltare a la verdad,

Por su parte, el articulo 371 pérrafo tercero del Cédigo Penal Federal,
prevé: cuando el robo se ha cometido por dos 0 més sujetos, sin importar el
monto de lo robado a través de la violencia, la asechanza o cualquier otra
circunstancia que disminuya las posibilidades de defensa de la victima o la
ponga en condiciones de desventaja, la pena aplicable serd de cinco a quince

afios de prisién y hasta mil dias mnlta,
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Finalmente, el articulo 308 del ordenamiento referido, dispone: si el
homicidio se comete en rifia se aplicard a su autor de cuatro a doce afios de
prision. Si el homicidio se comete en duelo, se aplicard a su autor de dos a
ocho afios de prisién.

De lo anterior, se aprecia que los tres ilicitos de mérito protegen
diversos valores e intereses, esto es, la veracidad de la informacién que
reciban las autoridades, el patrimonio y la vida, enunciados, desde nuestro
punto de vista, en orden a la importancia del bien juridico, de menor a mayor
valor, sin embargo, absurdamente el legislador considerd correcto sancionar
con la misma pena al autor de un homicidio (en rifia), que al sujeto que faltare
a la verdad, violando flagrantemente el principio de proporcionalidad de las
penas.

En esta tesitura, Gémez de 1a Torre apunta que la novedad que el Estado
social y democritico de derecho deberia representar para este complejo
sistema de aritmética penal, es la de definirse e interpretarse en el sentido de
que la proporcionalidad que se pretende garantizar es una proporcionalidad de
sentido garantista, es decir, que ha de servir para determinar los grados
miximos de penalidad y no para definir grados minimos irreductibles. Dicho
de otro modo, el juicio de proporcionalidad, con la gravedad del delito y

personalidad del autor debe servir para impedir penas superiores a dicha
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proporcién, pero debe permitirse siempre al juez la posibilidad de reducir la
pena por debajo del minimo genérico de la pena, e incluso sustituir las penas
de prisién por otras mas leves, o prescindir de Ia misma, a través de
instituciones como la condena condicional o la suspensién del fallo'*,

Garcia Pablos seifala que parece, de una parte, que la proporcionalidad
es una idea de justicia inmanente a todo el Derecho, porque éste trata de dar a
cada uno lo que merece, retribuyéndole con arreglo al valor de su conducta.
En cuanto a la eventual incidencia del principio de proporcionalidad en la fase
de individualizacién de la pena, comenta el citado autor, de la sentencia del
dieciséis de febrero de mil novecientos ochenta y ocho, del Tribunal
Constitucional (Espafiol), parece deducirse que cabe el recurso de amparo
denunciando la infraccién del principio de proporcionalidad bien en los casos
concretos en que la pena resulte desorbitada, bien cuando no resista un juicio
de adecuada ponderaciénl”.

En conclusién, proponemos clasificar todos los tipos penales en funcién
al bien juridico tutelado, y en listarlos, previo juicio de valoraci6n, segiin la
importancia del interés o valor protegido, gradualmente de menor a mayor
gravedad, estableciendo en ese orden la escala de las penas, sistemitica que

evitard la incongruencia del ejemplo que expusimos en lineas anteriores.

™ Op. cit. p.53.
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6. El principio de presuncién de inocencia

E! principio de presuncién de inocencia implica la obligacién que tiene
€] 6rgano acusador de demostrar la responsabilidad del inculpado, a quien se
presume inocente mientras no se pruebe lo contrario, presuncién que se
desvirtia hasta en tanto no haya causado ejecutoria la resolucién que lo
condene. En el caso de México, el principio universal en comento no es
observado, ya que la simple imputacién de un delito, es suficiente para que la
sociedad juzgue al indiciado e incluso lo condene sin previo juicio. Los
medios de comunicacién juegan un papel importante en la violacién al
principio de presuncién de inocencia, en virtud de que con total
desconocimiento de la ley, informan, en la mayoria de las veces
equivocamente, la situacién juridica de un inculpado, sin reparar ni explicar a
los televidentes o radioescuchas, que podemos estar en presencia de una
acusacién falsa, o imputacién sin pruebas que tiene como resultado una
resolucién jurisdiccional cuyo contenido en esencia es el reconocimiento de
inocencia. La falta de cultura juridica ocasiona graves dafios no solamente
morales, sino en la mayoria de las ocasiones de indole patrimonial. Debemos
exigir un periodismo mds profesional, que informe por lo menos, que

cualquier inculpado tiene derecho a defenderse, y se presume inocente, de tal

135 5ARCIA PABLOS, Antonio, Derecho Penal, Introduccion, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
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manera que cualquier pronunciamiento respecto a su responsabilidad resulta
irresponsable, porque el iinico facultado para resolver al respecto es un drgano
jurisdiccional, por tanto, los medios de comunicacién deberan dejar salva la
imagen de cualquier persona a la que hayan atribuido la comisién de un delito,
hasta en tanto no exista una sentencia condenatoria"*.

Ahora bien, los tribunales federales de nuestro pafs han emitido diversos
criterios que relacionan el principio de presuncién de inocencia, empero
consideramos citar solamente aquellos que denotan el problema que se
presenta en la praxis del procedimiento penal mexicano.

PRESUNCION DE INOCENCIA DESVIRTUADA, LA CARGA
PROBATORIA EN CONTRARIO LE CORRESPONDE AL
INCULPADO (SALUD, DELITO CONTRA LA. TRANSPORTACION
DE MARIHUANA). Es cierto que corresponde al agente del Ministerio
Piblico la carga de probar los elementos y hechos que integran el delito
imputado de transportacién de marihuana y la probable responsabilidad del
quejoso en su comision, atento a la vigencia del principio universal de derecho
de que toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

Sin embargo, al quedar probado fehacientemente en la especie que al

Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1995, p.292.

138 yéase en tal sentido GOMEZ TOMILLO, Manuel. Libertad de informacion y teoria de la codelincuencia.
La autoria y participacién en los delitos cometidos a través de los medios de comunicacién de masas,
Comares, Granada, Espafia. 1998. pp. 41 y ss.
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inculpado se le detuvo manejando un vehiculo de motor que tenia un
compartimiento especial para la transportacién de cosas en forma oculta, lugar
donde se encontré determinada cantidad del estupefaciente y, por ende, su
participacién en dicha transportacién; asi las cosas, dable es afirmar que
entonces, la carga probatoria en contrario, corresponde al inculpado respecto
de los hechos demostrados en su contra, debiendo asi acreditar que no estuvo
en la posibilidad de enterarse de la existencia de la marihvana que
transportaba, como también la falta de voluntariedad en la realizacién del
ilicito atribuido, debiendo demostrar todos y cada uno de los hechos que se
dieron desde el momento en que sali6 de su domicilio hasta el diverso
momento en que fue detenido con el enervante cuya existencia dijo
desconocer. Y al no hacerlo, el acto que se reclama resulta apegado a la
legalidad, al constatarse que el érgano acusador cumplié su obligacién
probatoria, desvirtuando el referido principio de inocencia. Novena Epoca,
Primer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo: X, Noviembre de 1999, Tesis VIIL.10.27 P,
Pdgina 1009.

GARANTIA DE AUDIENCIA. EL ARTICULO 412, EN SUS
FRACCIONES 1 Y VI, DEL CODIGO FEDERAL DE

PROCEDIMIENTOS PENALES, RELATIVO A LA REVOCACION DE
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LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION, NO LA VIOLA. En
sintesis, la norma citada establece que cuando el inculpado haya garantizado
por si mismo su libertad, ésta se le revocard cuando desobedeciere sin causa
justa y comprobada las 6rdenes legitimas del tribunal que conozca de su
asunto © nc; cumpla con alguna de las obligaciones que contrajo al obtener el
beneficio. Ahora bien, la prisién preventiva por delito sancionado con pena
privativa de libertad es una excepcidén a las garantias de libertad, de audiencia
previa, y al principio de presuncién de inocencia, que tiene por objeto
preservar el adecuado desarrollo del proceso y asegurar la ejecucién de la
pena, asi como evitar un grave e irreparable dafio al ofendido o a la sociedad,
en prioridad al interés social sobre el particular; luego, la revocacién de la
libertad provisional bajo caucién, como medida cautelar y no cuando obedece
a la ejecucién de la pena, también es una excepcion a las citadas garantias
porque, no obstante que priva de la libertad al procesado, atiende a los valores
sociales antes indicados, de ahi que en este caso no requiere darse audiencia
previa al inculpado sino posterior, mixime que puede solicitar nuevamente el
otorgamiento de su libertad provisional bajo caucién, pues no existe precepto
constitucional ni ordinario que lo prohiba, y asi sucede en la préctica
jurisdiccional. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y

su Gaceta, Tomo VII, Abril de 1998, Tesis P. XXI/98, Pédgina 22.
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PRISION PREVENTIVA. ES UNA EXCEPCION A LAS
GARANTIAS DE LIBERTAD Y DE AUDIENCIA PREVIA,
ESTABLECIDA CONSTITUCIONALMENTE. Si bien es cierto que el
articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
prohibe la privacién de la libertad de una persona sin previo juicio, también lo
es que el articulo 18 de la misma Ley Suprema autoriza la prisién preventiva
de quienes se encuentren procesados por delitos que merezcan pena privativa
de libertad; por tanto, dado que ambos preceptos son de igual jerarquia y que
conforme al articulo 1o. de la propia Carta Magna las garantias que ella otorga
no podrin restringirse ni suspenderse sino en los casos y conlas condiciones
que la misma establece, la regla de que nadie puede ser privado de su libertad
sino mediante juicio, se encuentra restringida en el caso de los procesados por
delitos sancionados con pena privativa de libertad. Asi, la prisién preventiva
constituye una excepcién justificable a las garantias de libertad y de audiencia
previa, asf como al principio de presuncién de inocencia, previsto en el mismo
articulo 14 Eonstitucional, porque tiende a preservar el adecuado desarrollo del
proceso y a garantizar la ejecucién de la pena, asf como también a evitar un
grave ¢ irreparable dafio al ofendido y a la sociedad. Novena Epoca, Pleno,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo VII, Marzo de 1998,

Tesis P. XVIII/98, Pdgina 28.
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AUTO DE FORMAL PRISION. LA RESPONSABILIDAD DEL
IMPUTADO DEBE SER PROBABLE Y NO PRESUNTA. El articulo 19
constitucional exige como requisito de fondo que los datos que arroje la
averiguacién previa sean suficientes para hacer probable la responsabilidad
del inculpado, por lo que es indebido utilizar el vocablo "presunta” ya que esta
expresién contradice abiertamente el texto fundamental, pues deviene en un
problema de principios y no meramente terminol6gico, porque probable
proviene del latin "probabilis” y significa aquello de que hay buenas razones
para creer, lo que es verosimil, lo que se funda en raz6n prudente; esto es, o
probable es un posible que més ficilmente puede ser que no ser. Lo anterior
tiene su apoyo en el comentario de Guillermo Borja Osomo en su obra titulada
Derecho Procesal Penal, piiblicada por editorial José M. Cajica Jr., S.A,,
Puebla 1969 (pigina 244). En cambio, conforme al Diccionario Juridico
Mexicano piblicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Aut6noma de México en el afio de mil novecientos
ochenta y cuatro, el término presuncién deviene del latin "preasuntio” y es la
accién o efecto de presumir, sospechar (imaginar una cosa fundada en
apariencias), conjeturar (sindnimo de augurar), juzgar por induccién ir de
hechos particulares a una conclusién general, por lo que la expresién "presunta

responsabilidad” contradice abiertamente el principio de la presuncién de
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inocencia o de inculpabilidad. Octava Epoca, Primer Tribunal Colegiado del
Sexro Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo VII, Febrero de

1991, Pdgina 152.

7. El principio de legalidad

El principio de legalidad, a nuestro aparecer constituye la piedra angular
del sistema penal mexicano, en virtud de que es el principal limite al poder
punitivo del Estado; asi, la Constitucién de nuestro pais dispone en su articulo
14 que “en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aiin por mayoria de razdn, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. La
doctrina y la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, consideran que en el
precepto transcrito se proclama el principio de legalidad en matena penal, que
Paul Anselmo von Feuerbach, en las primeras décadas del siglo XIX, habia
formulado en latin como “‘nullum crimen, nulla poena sine previa lege

pénale ™.

137 Paul Amsel Feuerbach tuvo el mérito histérico de ta primera formulacién del principio de legalidad y su
significado. Se ha dicho que la exigencia de legalidad fue para Feuerbach un presupuesto necesario para su
consecucién de la pena puesto que orientaba a la misma a prevencién general a través de la coaccién
psicolgica, idea que no era absolutamente nueva, pues se advierte antes en Pufendorf el mismo pensamienio.
Para la realizacién de la coaccién psicoldgica se requeria una previa amenaza establecida en la ley; perd esa
amenaza no podia establecerse con formulas arbitrarias y oscuras, sino con precisidn y claridad, (inico medo
en que se satisfaria el principio de legalidad (nulla poena sine praevia tege). Feuerbach crey6 en el imperio del
derecho natural frente al derecho positivo, pero entendia que el derecho positivo emanaba de la recta razén
iusnaturalista. Teniendo tal origen, el derecho positive se transformaba en el elemento decisivo del derecho
penal, y su estudio en la actividad primordial del jurista. En su construccién juridica era esencial una exacta
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El alcance del contenido garantista de la legalidad penal, segiin Garcia
Rivas, reconoce una doble exigencia: garantia de legitimacién y garantia de
seguridad. Ambos aspectos se tuvieron muy en cuenta en la Declaracién de
Derechos del Horﬁbre y del Ciudadano de 1789, la cual en su articulo 8°
establece que “la Ley no debe establecer mas que las penas estricta y
manifiestamente necesarias, y nadie puede ser castigado si no en virtud de
una ley dictada y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada con forme
ala propia ley”"®.

Cierto, el principio de legalidad tiene un evidente fundamento politico
constitucional, proveniente de la ideologia liberal de la ilustracién y de su
teoria de la divisién de poderes, y se concibe como una garantia de libertad,

139

certeza y seguridad juridica del ciudadano ™, Pero igualmente encaja en las

exigencias del estado democrético, en cuanto que ha de ser precisamente la

sistemética unidad a una precisa formulacién de los conceptos, inico modo de posibilitar ¢l trabajo cientifico
y una legislacién adecuada. De esta forma, pudo elaborar una dogmitica profunda sobre la teorfa general del
delito, apoyada en el derecho positivo, y con un modelo metodoldgico que sigue estando en gran parte
vigente. Asf, el principio de legalidad no era simplemente una necesidad impuesta por el cardcter atribuido a
la pena, sin0 una consecuencia del iusnaturalismo racionalista: porque es fruto de ia razén, la ey ha de ser
esencia y fundamento del sistema jurfdico. Cfr. Quintero Olivares, Curso de Derecho Penal...p. 31.

1% El principio de legalidad aparase recogido en las declaraciones nortcamericanas de derechos, como-la de
Filadelfia de 1774 y de las de Virginia y Maryland de 1776, y en la declaracién francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano del 26 de agosto de 1789. Fue introducido también por algunos monarcas ilustrados,
como José II de Austria y Federico IT de Prusia. Con ¢l triunfo de la revolucidn francesa el principio de
legalidad de los delitos y las penas s¢ convierte en unos de los pilares fundamentales del derecho penal liberal
y en un fino exponente del estado de derecho. A lo largo del siglo XIX, fue incluido en casi en todos los
cAdigos penales del continente europeo y en muchas constituciones. Cfr. Cerezo Mir, Curso...pp.162-163.

1% £ principio no hay delito ni pena sin ley previa tiene su origen en 1a filosofia de la ilustracién, 1a teoria del
contrato social de Rousseau y de la divisién de poderes de Montesquieu constituyen su sustrato ideoldgico. La
formulaci6n del principio de tegalidad se debe a Beccaria en su famosa obra de los delitos y de las penas, que
acusa la influgncia de Montesquieu y Rousseau y a Feuerbach, que lo desarrolla en funcidn de su teoria de la
pena. Idem.
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representacién del pueblo, el poder legislativo, la tnica instancia legitimada
para decidir sobre una cuestién de tan graves repercusiones como la creacién o
agravacién de los tipos penales.

En esta tesitura, Quintero Olivares sefiala que el principio de legalidad
implica diversas garantias que puede ser reconducidas a dos grandes grupos:

Garantfas legales, que afectarian al “quomodo” de
las leyes penales (que deben ser claras, precisas,
escritas, estrictas ¢ irrectroactivas) y garantias
formales o procesales, referidas tanto a la
determinacién de los érganos en quien residia la
potestad de dictar leyes como a la precisién de los
6rganos encargados de aplicarlas. Finalmente,

principio de legalidad habria de gobemar la

ejecucién de las penas.l‘m

Sin embargo, el reconocimiento del principio de legalidad en nuestra
Carta Magna debe de ser congruente con los mecanismos de proteccién
constitucional, dado que la ineficacia de éstos dltimos, conllevan a la
violacién flagrante y cotidiana de la legalidad en México. Al respecto,
Ferrajoli sostiene con razén, que ¢l modelo penal garantista, ain cuando
recibido en la Constitucién Italiana y en otras Constituciones como pardmetro

de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervencién punitiva, se
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encuentra ampliamente desatendido en la prictica, tanto si se considera la
legislacién penal ordinaria como si se mira a la jurisdiccién o, peor ain, a las
précticas administrativas y policiales. Esta divergencia entre la normatividad
constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferiores comporta
el riesgo de hacer de aquél una simple fachada, con meras funciones de
mistificacién ideol6gica del conjunto. La orientacién que desde hace algin
tiempo se conoce por €l nombre de garantismo nacié en el campo penal como
una réplica al creciente desarrollo de la citada divergencia, asi como a las
culturas juridicas y politicas que le han avalado, ocultado y alimentado, casi
siempre en nombre de la defensa del Estado de derecho y del ordenamiento
democratico. En conclusiﬁn, dice Ferrajoli, una Constitucién puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo,
no pasa de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas, es decir,
de garantias, que permitan el control y la neutralizacién del poder y del

derecho ilegl’timo'“.

8. El principio de ne bis in idem
La expresi6n latina ne bis in idem, significa que no se puede castigar

dos veces a un sujeto por el mismo delito. El principio rechaza la posibilidad

140 Op. cit. p.30.
! Rerrajoli, Derecho y Razén, Op. cit. pp. 851-852.
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de que un mismo hecho pueda dar lugar a més de una pena. La prohibicién de
la duplicidad de sanciones penales por el mismo hecho se contiene en primer
término en el articulo 23 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra dice: “Ningiin juicio criminal deberd tener mas de
tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea
que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la prdctica de
absolver de la instancia”.

En segundo lugar, el articulo 18 del Codigo Penal Federal, dispone que
los hechos susceptibles de ser castigados con arreglo a dos 0 mas preceptos se
castigaran s6lo por uno de ellos, de conformidad de las reglas del concurso de
leyes que el mismo establece. Al respecto, Carbonell Mateu considera que no
habria vulneracion del principio en comento, si se sancionara desde la Sptica
de dos 0 mis normas distintas una misma conducta, incluso con un mismo
resultado: pensemos en un sujeto que, con la intencién de matar, produce unas
heridas graves: el mismo hecho puede ser enjuiciado en su noble cualidad de
tentativa de homicidio y de lesiones consumadas. La determinacién de en qué
casos estamos ante uno o méas hechos y ante uno o méis fundamentos

corresponde a la teorfa del concurso de infracciones'*2. Por tanto, en términos

2 OP. cit. p. 151
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generales, se prohibe castigar més de una vez el mismo hecho, es decir, aplicar
varias normas que se refieran a una identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Ahora bien, particular problema plantea la posible compatibilidad de
una doble sancién de distinta naturaleza, penal o administrativa. La unidad de
fundamento del derecho sancionador ha permitido a la jurisprudencia admitir
la doble sancién en ciertos supuestos de relacién especial de sujecién, sin
embargo, desde nuestro punto de vista habri vulneracién del ne bis in idem
en los supuestos en que se aplique una sancién penal y administrativa por el
mismo hecho cuando el prepuesto de las referidas sanciones tenga por objeto
tutelar el mismo interés general.

La violacién al principio de mérito, es la expresién de la arbitrariedad
del poder piblico, ya sea derivado de la falta de cuidado de la técnica
legislativa, o tendencias politico-criminales que implican en terror penal, que
dan lugar a la existencia de supuestos de bis in idem. Se citan de manera
ilustrativa las siguientes tesis y jurisprudencias:

NON BIS IN IDEM. NO LO VIOLENTA EL INICIO DE UNA
NUEVA INDAGATORIA SI NO HA OPERADO LA PRESCRIPCION
RESPECTO DE AQUELLA QUE MOTIVO LA DENEGACION DEL
LIBRAMIENTO DEL MANDATO DE CAPTURA (LEGISLACION

DEL ESTADO DE QUERETARQ). La ejecutoriedad del auto que niega el
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libramiento de una orden de captura, por considerar que no estaban
acreditados los elementos del tipo penal imputado, en modo alguno implica
que los hechos ilicitos a que se constrifie hubiesen sido juzgados, pues, para
que esto sucediera, se requeria el dictado de una sentencia con la que se
condenara o absolviera al indagado; por lo que debe convenirse que en tanto
no opere la prescripcién como causa extintiva de la pretensién punitiva del
Estado, el Ministerio Piblico se encuentra facultado para practicar diligencias
encaminadas a demostrar la existencia de los clementos tipicos ain en
indagatoria diversa y éonsignar, por segunda ocasi6n, al juzgador los hechos
investigados, quien podrd o no obsequiar la orden de aprehensién solicitada,
cuenta habida que no puede admitirse que con ese proceder se estén juzgando
dos veces los mismos hechos. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo VIII,
Noviembre de 1998, Tesis XX11.20.2 P, Pdgina 549.

NON BIS IN IDEM. VIOLACION AL PRINCIPIO DE. No es
necesario que se sentencie a alguien dos veces por el mismo delito, para que
se transgreda lo dispuesto en el articulo 23 de la Constitucién General de la
Repiiblica, toda vez que dicho precepto establece que nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le

condene, sin que implique necesariamente que deban llevarse a cabo dos
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procesos que culminen con sentencias, ya sean absolutorias o condenatorias,
pues se trata de proteger con dicha norma juridica a los gobemados para que
éstos no sean sometidos a dos juicios o procesos por los mismos hechos
delictivos, sin que deba entenderse el término "procesar” como sinénimo de
sentenciar, sino de someter a un procedimiento penal a alguien y la frase "ya
sea que se le absuelva o se le condene” contemplada en el aludido articulo
constitucional se refiere al primer juicio en el que se juzgé al acusado. Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo: VIII, Octubre de 1998, Tesis: 1.30.P.35 P,
Pdgina 1171.

AUTO DE FORMAL PRISION. ES INCONSTITUCIONAL EL
QUE TOMA EN CUENTA HECHOS QUE FUERON MATERIA DE
UNA CAUSA ANTERIOR. De la interpretacién del articulo 23
constitucional, que establece que: "... Nadie puede ser juzgado dos veces por
el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene...”, se
concluye que la prohibicién mencionada comprende no sélo los casos en que
se haya dictado una sentencia definitiva que decidiera sobre la demostracién
del delito y la responsabilidad penal, sino también aquellos en que no obstante
no haberse dictado la citada resolucién, exista determinacién que tiene

procesalmente los mismos efectos de una sentencia. Novena Epoca,
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Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo: Hl, Junio de 1996, Tesis VI1.20.68 P, Pdgina 791;
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, RECALIFICACION DE
CONDUCTAS. VIOLATORIA DE GARANTIAS. De conformidad con el
principio de prohibicién de la doble valoracion de los factores de
determinacién de la pena, segin el cual no pueden atenderse nuevamente por
el juzgador al efectuar la individualizacién de la pena, aquellas circunstancias
o elementos del delito en general que forman parte de la descripci6n tipica en
particular, por haber sido ya tomados en cuenta por el legislador al efectuar la
individualizacién legal al fijar el marco punitivo entre el minimo y el miximo
de las sanciones a imponer; es evidente, que si €l juzgador al momento de
individualizar la pena utiliza como elementos de soporte del ejercicio de tal
facultad jurisdiccional al hacer el razonamiento respectivo, el sefialamiento de
conductas por parte del justiciable, que han sido ya determinadas como
elementos del tipo penal del delito que se le imputa, ello implica una
recalificacién de conducta al hacerse un doble reproche respecto.dc una
misma determinacién que, en consecuencia, resulta ilegal y violatoria del
principio consignado en el apotegma "non bis in idem" reconocido por el

articulo 23 constitucional. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
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Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Tomo: I, Diciembre de
1993, Tesis Jurisprudencial 11.20.P.A. J/2, Pdgina 429.

NON BIS IN IDEM, PRINCIPIO DE. NO PRESUPONE LA
IDENTIDAD DE LOS ELEMENTOS CONFIGURATIVOS DEL
DELITO. E! principio de seguridad juridica contenido en el articulo 23 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (non bis in idem),
prohibe juzgar dos veces a una persona por la comisién de un mismo hecho
delictuoso, hipétesis que no se actualiza tratindose de la comisién de dos o
mAs hechos delictivos con identidad de elementos configuratives. Octava
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacién, Tomo: XII-Noviembre, Pdgina 383,

NON BIS IN IDEM. CUANDO NO SE VIOLA EL PRINCIPIO
DE. No puede decirse juridicamente que exista violacién al segundo de los
supuestos que consagra el articulo 23 constitucional, que se refiere a que nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, poi‘ el hecho o circunstancia
de que a una persona se le instruyen dos procesos por ilicitos de la misma
naturaleza, si del material probatorio existente se justifica que ambos se
cometen en actos distintos. Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,

Semanario Judicial de la Federacién, Tomo X1I-Julio, Pégina 251.
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ORDEN DE APREHENSION VIOLATORIA DE GARANTIAS,
CUANDO SE BASA EN HECHOS QUE SON MATERIA DE OTRO
PROCESO PENAL INCOADO CONTRA EL MISMO INCULPADO.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 23 constitucional, nadie debe ser
juzgado dos veces por el mismo delito, por lo que 1a orden de aprehensién que
se dicta apoyandose en hechos por los cuales el agente del Ministerio Piblico
ejercitd con anterioridad accién penal y por los que incluso se sigue proceso
en contra del inculpado; resulta violatoria del dispositivo legal invocado, no
obstante que la misma retina los requisitos a que se refiere el articulo 16 de la
citada Carta Magna, ya que se le pretende enjuiciar respecto de hechos que
estdn siendo juzgados en otro proceso penal, situacidn que expresamente
prohibe el numeral citado en primer término. Octava E'poca Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo V
Segunda Parte-1, Pdgina 322.

NON BIS IN IDEM, CASO EN QUE NO SE VIOLA EL
PRINCIPIO DE. Si el quejoso fue juzgado por un Juez de Paz por
conduccién punible de vehiculos, el hecho de que se juzgue por la Justicia
Federal por dafic en propiedad ajena y ataques a las vias generales de
comunicaci6n, cometidos a raiz de la conduccién materia de la causa del fuero

comiin, no significa que se le juzgue dos veces por el mismo hecho, pues la
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materia de las causas es nototiamente diversa. Sexta E‘poca, Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo Segunda Parte, LXXIX, Pdgina
3L

NON BIS IN IDEM. No se viola el articulo 23 constitucional por el
hecho de que la Suprema Corte de Justicia determine que unos militares deben
ser juzgados por ciertos delitos por los tribunafes militares competentes, aiin
cuando ya hayan sido sentenciados por los mismos delitos por un 6rgano
jurisdiccional incompetente del fuero commin, puesto que las actuaciones
practicadas por las autoridades del fuero comiin carecen de validez por haber
sido hechas por autoridad no competente y no puede considerarse que haya
existido realmente un juicio. Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial
de la Federacién, Tomo Segunda Parte, LXXII, Pdgina 31.

COSA JUZGADA, AUTORIDAD DE LA. El! articulo 23
constitucional contiene tres partes: 1. Ningin juicio criminal deber4 tener més
de tres instancias. 2. Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,
ya sea que en juicio se le absuelva o se le condene. 3. Queda prohibida la
prictica de absolver de la instancia. En cuanto a Ja primera y dltima partes del
precepto citado, cabe expresar que teniendo antecedentes en el derecho
constitucional mexicano anterior a la legislacién de 1857, pues tanto en las

Constituciones de 1836 y de 1843, como en el Estatuto Provisional de
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Comonfort de 1856, ya se encuentran establecidos esos principios como
derechos del acusado y que son, en lo que respecta a su origen, de
descendencia espafiola, no sucede lo mismo con la otra parte del invocado
articulo 23, qué aparece por vez primera, en la Constitucién de 1857 (texto
24), al que pueden sefialarse como fuentes directas tanto la Constitucién
francesa de 1791 que prescribié: "todo hombre absuelto por un jurado legal,
no puede ser perseguido ni acusado por razén del mismo hecho”, como, en
cierto modo, la enmienda V (Bill of Rights 1791) de la Constitucién de los
Estados Unidos de Norteamérica que, en lo conducente dice: "nadie serd
sometido, por el mismo delito, dos veces a un juicio que puede causarle la
pérdida de la vida o de alglin miembro..", ya que como explica Edward S.
Corwin, (La Constitucién Norteamericana y su actual significado, pédgina
189), la expresién "vida o algin miembro” viene a significar pérdida de la
vida o de libertad. Es cierto que el dispositivo constitucional que reza: "nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en ¢l juicio se le
absuelva o se le condene”, tiene su apoyo en el viejo principio del derecho
romano del non bis in idem, o bien en la cosa juzgada y en ello, prudente
resulta agregar, estdn acordes los glosadores del articulo 24 de la Constitucién

de 1857, representada, ad pedem litterae, por el articulo 23 del actual'® pero

14 José Marfa Lozano, Tratado de los Derechos del Hombre, p 213; Eduardo Ruiz, Derecho Constitucional
Mexicano, p 112 y Gonzalo Espinosa, Principios de Derecho Conslitucional, p 469 y 478);
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no es menos cierto de que la institucién de la cosa juzgada, en materia
criminal, por derivarse de un precepto constitucional, debe entendérsela de
acuerdo con el régimen estatal consagrado por la Constitucién, y como ésta
prescribe el sistema federativo, lo que significa el establecimiento de dos
jurisdicciones, la federal y la local, es inconcuso que la autoridad de la cosa
juzgada s6lo puede darse en lo que respecta a la jurisdiccién federal, cuando
tratindose de delitos federales, los tribunales de la Federacién, en ejercicio de
sus facultades constitucionales (articulo 104, fraccién I), dictan una resolucién
que adquiere el cardcter de irrevocable, conforme a la ley procesal penal
aplicable (articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales). Sexta
Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo Segunda
Parte, LXIll, Pdgina 16.

APELACION. NON BIS IN IDEM (LEGISLACION DE
JALISCO). Es inexacto que la sentencia absolutoria del juez a quo haya
quedado firme, ya que si éste la declar6 ejecutoriada y deseché por
extempordnea la apelacién hecha valer por el ministerio piblico, por haberla
interpuesto fuera del plazo legal ;ie tres dfas, sin embargo este auto también
fue recurrido mediante la denegada apelacién y el Tribunal de alzada la
declar6 procedente, de donde el juez de primera instancia tuvo que pronunciar

nuevo auto admitiendo el citado recurso de apelaci6én en ambos efectos y, por
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consecuencia, el Tribunal de segundo grado estuvo en posibilidad, en uso de
su soberania (articulos 361 a 366 del Cédigo de Procedimientos Penales de ta
entidad), de revisar la sentencia del inferior sin violar el principio de "non bis
in idem” consagrado en el articulo 23 constitucional, el que ademas permite
que los juicios criminales tengan hasta tres instancias. Sexta Epoca, Primera
Sala, Semanario Judicial de la Federacidn, Tomo Segunda Parte, XXXVl
Pdgina 29.

NON BIS IN IDEM (DELITO OFICIAL Y PECULADO). Cuando
el representante de la accién persecutoria la ejercita por dos delitos
destacados, esto es, por los delitos oficial y de falsificacién de documentos,
que se refieren a cantidades diversas, desde ese momento estd excitando la
actividad procesal de dos jurisdicciones distintas, en la que si bien actia el
mismo Tribunal instructor, esto es, el Tribunal de Distrito, de todas formas la
resolucion del delito oficial corresponde al Tribunal del pueblo, en tanto que
el de falsificacién de documentos es de la competencia del juez federal de
primero y segundo grados. Sin que por ello resulte violado en perjuicio del
acusado el principio juridico procesal non bis in idem, ya que, ciertamente, no
se le juzga por dos Tribunales por el mismo delito, sino por dos delitos
destacados que tienen elementos tipicos objetivos distintos, ain cuando

contienen en comin ¢l relativo a la disposicién de bienes que figuran en el
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patrimonio de la Nacién. Pudiera decirse que el delito de falsificacién es
medio conductivo para la comisién del delito de peculado y en el caso, del
oficial, previsto en la fraccibn XXVII del articulo 18 de la Ley de
responsabilidades de Funcionarios y Empleados de la Federacién, pero al
respecto cabe decir que si bien ello es verdad por lo que se refiere al delito de
peculado, no puede decirse lo mismo tratdndose de un delito destacado como
lo es el delito oficial de que se acusé al reo, que tienen elementos tipicos
objetivos distintos, ya que el delito de falsificacién de documentos esta
referido a una cantidad por la que no fue juzgado el quejoso en el veredicto
pronunciado por el Tribunal del pueblo. Sexta Epoca, Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: Segunda Parte, VI, Pdgina 200.
NON BIS IN IDEM (RESOLUCIONES DE JUECES
CALIFICADORES). No puede estimarse que la acusada haya sido juzgada
dos veces por ¢l mismo delito, ya que el juicio no se concibe sin la
intervencion de Ia autoridad judicial, a la que se somete la denuncia para su
resolucidn, si la acusada y la ofendida simplemente acudieron ante un Juez
Calificador, ante el que se comprometié aquella a pagar los gastos de curacién
que demandaron las lesiones inferidas a ésta; y el convenio y autorizacién del
Juez Calificador no revisten el caricter de un juicio principal,

fundamentalmente, porque ¢l Juez Calificador no forma parte de la
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jurisdiccién, sino que es una autoridad administrativa para corregir las faltas
de tal naturaleza que contravienen los reglamentos de policia y buen gobiemo.
Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo:
CXX1, Pdgina 1964.

ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL, VIOLACION DEL. Si se
sigue un proceso por ¢l delito de estupro y concluye por haberse desistido el
Ministerio Piblico, de la accién penal, en virtud del perdén de la ofendida, es
violatoria del articulo 23 constitucional, la resolucién que ordena la
continuacién del procedimiento y la aprehensién del propio acusado, por el
delito de violacién. Quinta Epoca. Primera Sala, Semanario Judicial de la

Federacién, Tomo LV, Pdgina 1861.

9. La prohibicién de analogfa in malam partem

La prohibicién de analogia es una consecuencia del principio de
legalidad'*, consiste en la aplicacién de una ley a un supuesto no previsto en
ella pero de similares caracteristicas a otro que sin pertenecer en su A&mbito de
aplicacién. La similitud de caracteristicas debe ser axiol6gica, se trata, por
tanto, de una aplicacién de la ley més alld de su 4mbito de extensién, a un

supuesto no previsto en ella pero axiolégicamente similar a uno que si lo esta.

14 1 o5 que idearon ¢l principio de legalidad en a &poca de fa ilustracién a un no habian visto ese problema,
puesto que partfan de la base de que <l juez no tiene nada que interpretar, sino que solo tiene que aplicar el
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Estamos ante una doble operaci6n l6gica, se obtiene una regla general de los
supuestos previstos en la ley, y se descinde luego de lo general, a lo individual
al supuesto no previsto en ella. Al respecto afiade Mufioz Conde afirma que el
interprete y en su caso, el juez no puede desbordar los limites de los términos
de la ley y aplicarla a supuestos no previstos en la misma porque ello violarfa
claramente el principio de legalidad'*’, La prohibicién de analogia afecta,
segiin el referido autor, a todas aquellas disposiciones penales perjudiciales
para- el reo, es decir, a la denominada analogia in malam partem; por lo
contrario, la doctrina no es uniforme respecto a la aceptacién o rechazo de la
llamada analogia in bonam partem, pues respecto a este tema se ha creado
una fuerte polémica en cuanto a la aplicacién analégica de las reglas que
puede favorecer al reo, pero que no estin expresamente previstas.

La prohibicién de analogia, apunta Roxin, comprende en primer lugar
los tipos penales de la parte especial y las conminaciones de pena o penas
abstractas previstas, aunque éstas se encuentren excepcionalmente en la parte
general; asf serfa inadmisible aplicar por analogia la pena prevista para la
tentativa de induccién al delito a la complicidad intentada, que no estd

penada.'En cambio, la analogfa favorable al reo puede tener cabida sin la

inequivoco tenor literal de la Ley. Es celebre e] aforismo de Montesquieu, que afirma que los jueces sino la
boca que proauncia las palabras de 1a ley.

"5 Op. cit. p.109.

48 Op.cit. p.156.
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menor restriccién por ejemplo, en los supuestos de la eximente de
desistimiento prevista en el articulo 12 pérrafo tercero del Cédigo Penal
Federal, que no contempla los tipos de la parte especial que configuran actos
preparatorios, como delitos auténomos, verbigracia, el articulo 164 del Cédigo
de referencia, en otras palabras, consideramos que es licito beneficiar al que
desiste espontineamente tanto de la ejecucién de un delito como la realizacién
del acto preparatorio, aiin y cuando ésta dltima hipltesis no se encuentra

expresamente establecida o prevista en la ley.

10. La prohibicién de las penas inhumanas y degradantes

La prohibicién de las penas inhumanas, implica la salvaguarda de la
dignidad humana, de modo que pretende rectificar y corregir los resultados de
postulados como la ley de talién. Histéricamente el principio de humanidad ha
sido el motor de la progresiva racionalizacién del derecho penal, y de la
evolucién que éste ha experimentado. La tradicién liberal que arranca de
Beccaria y que postula la humanizacién del Derecho penal: se parte de la idea
de que la intervencién penal supone una intromisién del Estado en la esfera de
libertad del ciudadano, que sélo resulta tolerable cuando es estrictamente

necesaria —inevitable- para la proteccién del mismo ciudadano. Tras ello se
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halla la conviceién de que es preciso defender al ciudadano del poder coactivo
del Estado.

Deviene ilustrativo en la especie, la introduccion que realiza Beéccaria a
su libro “Tratado de los delitos y de las Penas’’, que a la letra dice:

“Robert Damiens hirié a Luis XI con un cuchillo con [a intencién de
matarle. Apresado en el acto, fue juzgado y condenado a muerte. Sus
contemporineos nos han descrito su ejecucién: el 28 de marzo de (de 1757) se
le ley6 la sentencia, que escuché atentamente, y al terminar exclamé; “La
jornada serd ruda.” La sentencia le sometia al tormento ordinario y
extraordinario. Los cirujanos, interrogados sobre el caso, aconsejaron como el
més terrible y menos peligroso para la vida del paciente el tormento de los
‘borceguies (que consistia en sujetar fuertemente las piernas del reo entre
cuatro tablas e introducir cufias a martillazos de forma que los huesos saltaran
por la presién.) Damiens lo soport6 con entereza y repitié que no habia en su
crimen ni complot ni cémplices. Conducido en una carreta a la plaza de
Gréve, donde se alzaba el cadalso, fue tendido sobre €] y sujetado fuertemente
con aros de hierro atornillados a las tablas. Diez verdugos participaban en la
ejecucién y dos confesores le asistian. En la mano derecha se le coloco el
arma del crimen y a continuaci6n se le quems$ con fuego de azufre. Después

con unas tenazas calentadas al rojo se le fue arrancando la carne de las partes
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més camosas de su cuerpo y luego se vertié en las llagas una mezcla hirviente
de plomo, aceite, pez, cera y azufre, fundidos juntamente. Por fin sus
miembros fueron atados con tirantes a cuatro fogosos caballos para que fuera
descuartizado, Durante una hora tiraron los caballos sin lograr arrancarlos. El
nidmero de caballos se aumentd hasta seis, pero siempre en vano, hasta que los
Jjueces permitieron que se le hicieran incisiones en las articulaciones para
facilitar la tarea. Al fin uno de los caballos arrancé la pierna izquierda.
Llegaba la noche cuando, en el momento en que un caballo arrancaba el
iltimo brazo, Damiens expir6. Su cuerpo, que sélo era un montén informe de
came, fue quemado todavia palpitante. Sus cenizas se arrojaron al viento. Se
confiscaron todos sus bienes en provecho del rey, y la casa en que habfa
nacido fue arrasada hasta los cimientos, sin que sobre ella pudiera construirse
en el futuro ningln otro edificio. Un decreto del Parlamente determinaba que
su mujer, su hija y su padre serfan obligados a abandonar el reino con la
prohibicién de no volver nunca, bajo la pena de ser colgados y ahorcados sin
forma ni figura de proceso, y prohibia a todas las personas de la familia que
llevasen el nombre de Damiens, usarlo en el futuro bajo las mismas penas”™.
Un Estado democrético de Derecho debe partir del respecto de una serie
de garantias del individuo. La accién del Estado encuentra entonces su limite

en determinada imagen del hombre, como reducto que no cabe invadir. Para
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expresar esta idea cabe acudir at concepto de “dignidad humana”, tal como se
concibe en nuestro momento histérico-cultural. Sélo cuando la pena se
impone a alguien por algo que puede considerarse obra suya en cuanto ser
racional, se presenta la dignidad humana. Atentarfa a ella castigar a alguien
por un hecho a su hacer racional. El Estado democrético de Derecho tiene que
ofrecer al individuo la posibilidad de evitar la pena comportindose segiin el
derecho, y ello no sucederia si, por ejemplo, cupiese castigar a alguien por
hechos no realizados por €l o que no quiera prever o controlar con
determinada racionalidad. Enlaza esto con la exigencia de cierta seguridad
Jjuridica: el ciudadano ha de poder confiar en que dirigiendo su actuacién en el
sentido de las normas juridicas conforme a una normal racionalidad, no va a
poder ser castigado.

Todas las relaciones humanas que de algiin modo interfiere el Derecho
penal, han de regularse sobre la base de la mutua interdependencia, la
responsabilizacién social respecto a los penados... y la decidida resolucién de
recuperar a los delincuentes, afirma Jescheck. El Derecho penal no es un
derecho asistencial, sino retributivo, por lo que no puede prescindir del

empleo de resortes aflictivos para el individuo. Pero en el marco de la funcién
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que su naturaleza le asigna, el principio de humanidad traza los limites de su

actuacién'¥’,

La Constitucién Pelitica de los Estados Unidos Mexicanos, establece en
el articulo 22, lo siguiente:

“Quedan prohibidas ias penas de mutilacién y de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera
oftras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerar4 confiscacién de bienes la aplicacién total o
parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad
judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de la
comisién de un delito, o para el pago de impuestos ¢ multas.
Tampoco se considerard confiscacién el decomiso que ordene
la autoridad judicial, de los bienes, en caso del enriquecimiento
ilicito, en los términos del articulo 109; ni el decomiso de los
bienes propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos
como de delincuencia organizada, o el de aquellos respecto de
los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la
legitima procedencia de dichos bienes.

No se considerar4 confiscacién la aplicacién a favor del Estado
de bienes asegurados que causen abandono en los términos de
las disposiciones aplicables. La autoridad judicial resolver4 que
se apliquen en favor del Estado los bienes que hayan sido
asegurados con motivo de una investigacién o proceso que se
sigan por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga
fin a dicha investigacibn o proceso, sin que haya un
pronunciamiento sobre los bienes asegurados. La resolucién
judicial se dictard previo procedimiento en el que se otorgue
audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del
delito previsto por la ley como de delincuencia organizada,
siempre y cuando se trate de bienes respecto de los cuales el
inculpado en la investigacién o proceso citados haya sido
poseedor, propietario o se haya conducido como tales,
independientemente de que hubieran sido transferidos a

W7 GARCIA PABLOS, Op. cit. p. 292,
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terceros, salvo que éstos acrediten que son poseedores o
adquirentes de buena fe.

Queda también prohibida la pena de muerte por delitos
politicos, y en cuanto a los- demis, sélo podrd imponerse al
traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida
con alevosia, premeditacién o ventaja, al incendiario, al
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de
delitos graves del orden militar”.

El precepto aludido, en términos genecrales prohibe las penas
infamantes, inhumanas y trascendentales, sin embargo, exceptia la
prohibicién de aplicar la pena de muerte en ciertos supuestos, contrariando
con ello, otra norma constitucional, concretamente al articulo 18, el cual
contiene la garantia de readaptacién social del sentenciado.

En efecto, es evidente que no se puede readaptar socialmente a quien
se priva de la vida, empero, esta contradiccién tiene su explicacién si nos
remontamos a la Constitucién de 1857, la cual en el apartado conducente
establecié la posibilidad de abolir la pena de muerte una vez que el poder
ejecutivo instrumentara un sistema penitenciario, pues ¢l problema que
tenian en esa época, es que no contaba con suficientes espacios para
encarcelar a los delincuentes, por ello, fue que optaron aplicar la pena de
muerte a los responsables de la comisién de los delitos que se consideraban
en ese entonces mas graves, de modo que lo conducente era que al emitirse

la Constitucién de 1917, en la que se creo un articulo para el sistema

penitenciario, abolir la pena de muerte y consecuentemente modificar el
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texto del articulo 22 constitucional, lo que no sucedié, ocasionando una
incompatibilidad de normas constitucionales en relacidn a la pena.

Actualmente el Cédigo de Justicia Militar prevé dentro del catilogo
de penas, precisamente la pena de muerte, y existen en ese ordenamiento
aproximadamente 40 tipos penales que tienen como consecuencia la pena
de muerte, motivo por el cual, consideramos que debe abolirse dicha pena,
derogarla de nuestra Constitucién, para evitar que exista siquiera la
posibilidad de que se pueda ejecutar, pues si bien es ciento que en los
ultimos 20 afios no se ha conocido ptiblicamente alguna ejecucion, también
lo es que ha resurgido la discusién en torno a la inclusién de la referida
pena en el catdlogo de penas y medidas de seguridad del Cédigo Penal
Federal, idea que resulta abominable.

Ahora bien, el Poder Judicial Federal, a través de sus tribunales, ha
emitido diversos criterios en tomo a las penas prohibidas por la
constitucién, que a saber son:

INFAMIA, COMO ACTO PROHIBIDO
CONSTITUCIONALMENTE. La infamia a que se refiere el articulo 22
de la Constitucién General de la Republica, debe consistir en la resolucién
de una autoridad, tendiente a imponer a un individuo, la deshonra,

descrédito o la maldad ejercida en su contra, asi que de no advertirse estos
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supuestos en el acto reclamado, en el capitulo de hechos de la demanda o
en los conceptos de violacién, no puede entenderse que exista ya la
consecuente necesidad de suspender de plano los actos atribuidos a las
autoridades, al ser inexistentes per se. Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XI-
Junio, Pdgina 279.

PENAS INUSITADAS Y TRASCENDENTALES, QUE SE
ENTIENDE POR. Segiin el espiritu del articulo 22 de la Constitucién
General, el término inusitado, aplicado a una pena, no corresponde
exactamente a la acepcién gramatical de ese adjetivo. En efecto, inusitado,
gramaticalmente hablando, es lo no usado, y no podria concebirse que la
Constitucién hubiera pretendido prohibir la aplicacion, ademas de las penas
que enumera en el citado precepto, de todas aquellas que no se hubieran
usado anteriormente, por que tal interpretacién haria concluir que aquel
precepto era una barrera para el progreso de la ciencia penal, ya que
cualquiera innovacién en la forma de sancionar los delitos, implicarfa una
aplicacién de pena inusitada, lo cual no puede aceptarse. Por pena
inusitada, en su acepcién constitucional, debe entenderse aquella que ha
sido abolida por inhumana, cruel, infamante, excesiva; porque no

corresponde a los fines que persigue la penalidad; porque no llene las
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caracteristicas de una eficaz sancién, como las de ser moral, personal,
divisible, popular, tranquilizadora, reparable v, en cierta forma ejemplar; o
bien aquellas penas que, alin cuando no hayan existido, sean de la misma
naturaleza o indole de las citadas. En cuanto al concepto de
trascendentales, no significa que las penas causen un mal mds o menos
grave en la persona del delincuente, sino que los efectos de la misma
afecten a los parientes del condenado. Todo lo anterior se desprende de los
términos expresos del concepto constitucional que se comenta, al
establecer que quedan prohibidas las penas de mutilacién e infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, 1a multa
excesiva, la confiscaci6n de bienes, y cnalesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales. Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo XL, Pdgina 2398,

PENAS PROHIBIDAS. Es indudable que al referirse a penas
inusitadas y al prohibirlas, €l articulo 22 constitucional io hace en relacién
con nuestro sisterna penal, sin que sea cierto que para que una pena se
considere prohibida, se requiera que sea conjuntamente inusitada y
trascendental; pues si bien parece que gramaticalmente deberian exigirse
las dos calidades de la pena, para que fuera de las prohibidés,

ideolégicamente no pudieron querer los constituyentes prohibir penas que
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reunieran esos dos calificativos, ya que corresponden a ideas muy ajenas
una de la otra. Basta leer con atencién la enumeracién de penas que
prohibe el articulo 22, para comprender que todas ellas pueden
considerarse inusitadas, y que no queriendo el articulo enumerar todas las
que pudieran existir, se valié del término general de inusitadas y, ademiis,
. agregd que quedan prohibidas las penas trascendentales, que no son
ninguna de las enumeradas. Quinta Epoca, Segunda Sala, Semanario
Judicial de la Federacién, Tomo: XXXI, Pdgina 348.

PENAS TRASCENDENTALES. Las penas trascendentales de que
habla el articulo 22 de la Constituci6n, son aquéllas cuyas consecuencias
legales afectan a personas distintas del reo. Quinta Epoca, Pleno,
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: VII, Pdgina 137.

PENA DE MUERTE Y ARBITRIO JUDICIAL. Si el asunto fue
tramitado y resuelto sin preocupacién alguna por satisfacer las garantias de
legalidad y audiencia, determina una parcialidad en contra del acusado
.violando con ello sus garantias individuales; es obligacién de esta Suprema
Corte de hacer resaltar las impropiedades juridicas y 16gicas sufridas en el
arbitrio judicial de la responsable, pues siempre serd mejor el reconocer la
falibilidad de un 6rgano juzgador o de una institucién de gran solvencia

moral, que no hacerlo, si esto iltimo entrafia la pérdida de la vida de una

179



persona que legalmente no debe ser sancionada por un delito que no se
realizé en sus elementos tipicos, ya que en sintesis toda la estructura
politico y juridica que da vida a nuestro estado tiene por fin el mantener la
libertad y vida misma de todas y cada uno de sus integrantes y si tal objeto
no se realiza en un caso concreto, se niega por si misma la teologia que
apoya y sustenta la sociedad en que nos desenvolvemos. Séptima Epoca,
Sala Auxiliar, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 52, Séptima
Parte, Pégina 39.

PENA CAPITAL EN EL FUERQO DE GUERRA. La pena capital
estd establecida en la ley penal militar vigente, como lo autoriza el articulo
22 de la Constitucién; y no puede considerarse como inusitada y
trascendental, por el solo hecho de que la haya abolido el nuevo Cédigo
Penal del Distrito Federal, puesto que no entrafia su abelicién en todo el
territorio nacional, ni mucho menos para los reos de delitos graves del
orden militar. Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, Tomo XL, Pdgina 2397.

PENA DE MUERTE EN EL FUERO DE GUERRA. De
conformidad con el articulo 22 constitucional, la pena de muerte, no
solamente puede imponerse al homicida con alevosia, premeditacién o

ventaja, sino a otros delincuentes, entre ellos, a los reos de delitos graves
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del orden militar, como indiscutiblemente lo es €l que comete el delito de
insubordinacién con vias de hecho, causando la muerte del superior.
Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo
XXXIX, Pdgina 1274.

PENA DE MUERTE. Su imposicién, sin tomar en cuenta las
circunstancias atenuantes que militan en favor del reo, y sin estricto apego
a las disposiciones legales respectivas, importa una violacién de garantias.
Quinta Epoca, Primera ‘Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo
XXV, Pdgina 1286.

PENA CAPITAL. Si la legislacién de Coahuila castiga con la pena
capital ¢l robo en camino publico, cuando existen las condiciones que fija
la misma legislacién, no es porque se equipare dicho delito al de homicidio
calificado, sino porque se ha querido reprimir aquél, para dar garantias a la
sociedad, por medio de penas severas; por tanto, no es preciso que se
determine qué persona fue la que cometié el robo o el homicidio, para que
se le impute la responsabilidad de los hechos ejecutados, como sucede en
otros casos previstos por la ley; sino que basta que se cometa el robo en
camino piblico, para que todos los que intervengan en el asalto, sean
responsables de los delitos cometidos, esto es, para que se hagan

acreedores a la misma pena; ademas, dichas disposiciones no contravienen
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al articulo 22 constitucional, que de manera expresa dispone que podrd
aplicarse la pena capital al salteador de caminos. Quinta E’poca, Primera
Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXV, Pdgina 2082.
PRIVACION DE LA VIDA Y TORMENTO, ACTOS DE
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA QUE IMPORTAN PELIGRO
DE., COMPETENCIA DEL JUEZ DE bISTRITO EN MATERIA
PENAL. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 41, fraccién III,
de la Ley de Amparo, los Jueces de Distrito en materia penal son
competentes para conocer de los juicios de garantias que se promuevan: a)
Contra resoluciones judiciales del orden penal, lo que implica que el acto
debe ser materialmente jurisdiccional y que la autoridad responsable debe
ser especificamente judicial; b) contra actos que afecten la libertad
personal, independientemente de la naturaleza de la autoridad que los
ordene o €jecute, siempre que no se trate de cormrecciones disciplinarias o
de medios de apremio impuestos fuera del procedimiento penal; y ¢} contra
actos que traigan consigo, ¢l peligro de privacién de la vida, deportacién,
destierro o alguno de los actos que como penas prohibidas menciona el
articulo 22 de la Carta Magna, sin que tenga relevancia la autoridad que los
ordene o ejecute, ni la materia especifica de que emanen. Por tanto, si en

relacién con la hipdtesis competencial identificada con el inciso ¢), lo que
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se toma en cuenta es que el acto, asf sea emanado de un orden distinto al
penal y emitido por autoridad de cualquier tipo, traiga consigo o tenga
como consecuencia la privacién de la vida del gobernado o alguno de los
actos que se mencionan en el articulo 22 constitucional, asi como la
deportacién o el destierro, ha de concluirse que al sefalarse como actos
reclamados de las autoridades administrativas penitenciarias la orden de
traslado del reo quejoso a diversa celda de castigo o a cualquier otra 4rea,
con peligro de ser privado de la vida o de sufrir tormento, asf como la
gjecucion material de dicha orden, es competente para conocer de la
demanda relativa un Juez de Distrito en Materia Penal. Séptima Epoca,
Pleno, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 205-216, Primera

Parte, Pdgina 98.
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SEGUNDA PARTE:CIENCIA DEL DERECHO PENAL

L. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DE LA CIENCIA PENAL
1. La Hustracion

La moderna Ciencia del Derecho Penal tiene como punto de partida el
pensamiento de la ilustracién, concretamente la obra de Beccaria, anfes
referida, “De los Delitos y de las Penas”™, pero todas las ideas ahi plasmadas
son el fruto de la filosofia de las Luces, pues como sefiala Garcia-Pablos,
ilustrados y enciclopedistas (Beccaria, Lardiz4bal, Rousseau , Montesquieu,
Voltaire, etc.) sometieron a la luz de la razén, del Derecho Natural o
simplemente de la utilidad social, los presupuestos y el funcionamiento del
viejo sistema o régimen. Las tres corrientes fundamentales de la ilustracién: la
racionalista de Montesquieu , la iusnaturalista de Puffendorf y la utilitarista de
Bentham, encarnan una reaccién contra el Derecho y la Jurisprudencia del
ancienne regime vigentes hasta finales del siglo XVIII'. Los autores que
formularon los principios fundamentales del derecho penal modemo
coincidian esencialmente en el rechazo de la arbitrariedad y brutalidad penal
que predominaba en ese entonces. En este sentido, Quintero Olivares apunta

que antes del Gltimo tercio del siglo XVIII la ciencia penal era como tal
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1.1 Cesare Beccaria

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, nacié en 1738, posteriormente,
en 1746 comienza sus estudios en el Colegio de los Nobles de Parma,
regentado por los jesuitas, después, en 1761 fue arrestado a peticién de su
padre para impedir su boda, no obstante ello, una vez que sali6 libre se cas6
con Teresa Blasco, a pesar de la oposicién de su familia. En enero de 1764
termina su obra “De los delitos y de las Penas”, y el 12 de abril de ese aiio,
envia el manuscrito a Giuseppe Aubert, director de la imprenta “Coltellini de
Livorno” en donde aparece la citada obra en julio de 1764 pero sin nombre de
autor.

En Beccaria influyé el libro de MONTESQUIEU “L’ésprit des lois”
piblicado en 1748, sobre todo en lo relativo a la separacién e independencia
del poder judicial, 1a estructuraci6n y la pureza del proceso, la inutilidad de las
penas largas, la proporcién entre pena y delito, lo absurdo del tormento. Asi
como ¢l Contrato Social de J.J. ROUSSEAU, toda vez que Beccaria parte
precisamente del contrato social como origen de la constitucién de la sociedad
y, mediante este instrumento, dejacién de minimos de libertad en manos del
Estado y su poder punitivo para la conservacion de las restantes.

En efecto, en Beccaria se dio una mezcia de principios contractuatistas

y utilitaristas. No obstante, seglin Quintero Olivares, su contractualismo no es

186



igual que el propugnado por ROUSEAU. A diferencia del ginebrino,
BECCARIA no admite que las leyes nuevas puedan ser obra inmediata de la
voluntad general. Que las leyes sean fruto de una voluntad colectiva no es
Obice para que el poder de dictarlas corresponda al legislador “legitimo
depositario del actual resultado de la voluntad de todos”. Realmente esta idea
del soberano-legislador, “amigo de sus sibditos”, hombre iluminado, Principe
reformador, ain cuando exista, queda lejos del concepto rousseauniano de
“voluntad general”. Para BECCARIA el Principe es €l que hace realidad la
voluntad colectiva; la voluntad general serd sélo la conciencia que denuncia el
cumplimiento de su misién por parte del Principe o de los jueces; pero es
preciso un “poder” que asegure los derechos del individuo en todo momento.
Fl utilitarismo de BECCARIA, continiia diciendo Quintero Olivares, se
sitia junto a ese especial pensamiento contractualista. La idea de utilidad
domina la mayor parte de su obra. En su pensamiento se otorga un poder casi
ilimitado al legislador para “el logro de la mayor felicidad del mayor mimero”.
La incompatibilidad entre contractualismo y el utilitarismo no supone
problema alguno para BECCARIA. Ello se explica, ante todo, por ¢l peculiar
sentido que asignaba al contrato social, lejos del modelo de ROUSSEAU.
BECCARIA encuentra en el soberano-legislador el punto de convergencia

entre la vieja idea del contrato y la nueva moral de “lo 1til”, El soberano no es
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tanto garante de antiguos pactos como intérprete solicito de la voluntad
general, a quien se deben las buenas leyes y la felicidad de los siibditos®.
Ahora bien, si la influencia de 1a obra de Beccaria se dejo sentir en toda
Europa, Alemania inclusive, con mucha mayor razon se apreciaria en su pais’.
En realidad, podria formarse una linea mis o menos sinuosa con los autores
italianos que escribieron a partir de la Ilustracién y hasta el advenimiento de la
Escuela Positiva, dejando aparte a Beccaria, que como sabemos, fue més
precursor y promotor de reformas que jurista inclusive en los marcos de una

escuela o tendencia concreta.

* QUINTERO OLIVARES, Op. cit. pp. 154-155.

¥ Resulta importante en anlisis que realiza Quintero Olivares, quien se cuestiona ;Qué significa la postura
estrictamente penal de BECCARIA, dejando al lado su actitud ideolégica y politica? BECCARIA, y esto es
importante, no fue en rigor un jurista; su formacién en ese campo cra limitada. Lo cual oo impide que sea
considerado como reformador del derecho y maestro de juristas. No le preocuparon los problemas de cariz
estrictamente jurfdico, sino la libre critica del derecho vigente y el sefialar las condiciones que debfa reunir ¢l
nuevo. La critica no era para €] una fase del método dogmitico, sino parte de la actividad politica referida al
derecho. No se dedica a estudiar técnicamenie temas jurfdicos, penales, sino sélo a arremeter contra las leyes
obscuras, los jueces arbitrarios, las penas duras, largas o innecesarias, y a anafizar desde un punto de vista
utilitario el origen del derecho de castigar; la necesidad de reformar la estructura y mecdnica de los
procedimientos penales, es proclamada ardientemente; abomina de la tortura, la pena de muerte, las penas
infamantes y las confiscaciones -si bien en ocasiones scilala que estas sanciones pueden ser ‘Gtiles y
convenientes aveces -. Defiende de que pena y delito guarden proporcién, y que haya certeza y concrecién en
la apreciacién de unos y en la determinacién de las otras. En suma, su obra es una critica polltica y filoséfica,
y ese ¢s ¢l valor cumbre que encierra; pero en forma alguna constituye la exposicién de un pensamiento
jurfdico-penal sistemético y cientifico. Por lo cual no puede en rigor ser calificado como “padre de ia moderna
ciencia del Dereche penal™; constituye un factor determinante en la actitud de los jueces y juristas que
vinieron tras de €. Y por eso el ciemifico penal no puede prescindir de su obra y de lo que representa. Pero ta
“ciencia” no nace con él; es més, los auténticos juristas de aquella épocz estaban predominantemente
influenciados por e! iusnaturalismo, que en el pensamiento de BECCARIA, si bien estfi patente cn la
importancia que concede a la *recta razén”, no alcanza la relevancia del contractualismo y el utilitarismo.
Ibidem.
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Asi, la conclusién de Beccaria® la hacemos nuestra, pues
asombrosamente cobra vigencia dos siglos después de haberla plasmado en su
magistral obra, la cual en la parte conducente sefiala:

Con esta reflexién concluyo. La gravedad de las penas debe ser
relativa al estado de la naciéon misma. Mas fuertes y sensibles deben ser
las impresiones sobre los 4nimos endurecidos de un pueblo recién salido
de un estado de barbarie. Al feroz Leén, que se revuelve al tiro del fusil,
lo abate el rayo. Pero a medida que los 4nimos se suavizan en el estado de
sociedad crece Ia sensibilidad, y creciendo ésta debe disminuirse la fuerza
de la pena, siempre que quiera mantenerse una relacién constante entre el
objeto y la sensacion. -

De cuanto hasta aqui se ha dicho puede sacarse un teorema general
muy util, pero poco conforme al uso, legislador ordinario de la naciones,
esto es: para que toda pena no sea violencia de uno o de muchos contra u
particular ciudadano, debe esencialmente ser piiblica, pronta, necesaria,
las mas pequeiia de las posibles en las circunstancias actuales,

proporcionada a los delitos, dictada por la leyes.

® BECCARIA, Cesare, De los Delitos y de las Penas, Traduccién de Juan Antonio de las Casas, Alianza
Editorial, Madrid, 1996, p. 112.

189



1.2 Filangieri

A comienzos del siglo XIX, el influjo reformista de Beccaria influyé en
las obras de otros reformadores como FILANGIERI, quien puede incluirse en
el grupo de los penalistas “ilustrados”™ dentro de los que destaca Romagnosi.

FILANGIERI fue un autor plenamente abierto al pensamiento
contractualista. El derecho de punir corresponde a la sociedad, que lo hace por
su seguridad y tranquilidad; su contractualismo es mas sincero que el de
Beccaria, lo cual explica, siguiendo a LOCKE, que sostuviera que ¢l derecho
de punir, que a cada uno corresponde en el estado de naturaleza, ha sido
heredado por la comunidad gracias al contrato social, apareciendo asi un
verdadero derecho de castigar. El delito es contrario a la ley; ésta es expresién
del pacto social; por ello el delito es contrario a la sociedad y a sus derechos.
Juridicamente el delito es “violacién de la ley acompaiiada de la voluntad de
violarla”. La pena es para él “la pérdida de un derecho correspondiente a aquél
atacado por el delito”; la diversidad de derechos violables explica la
diversidad de penas aplicables. Admite la pena de muerte y las penas

infamantes. La tnica finalidad de la pena es para €l la “prevencién™’.

! Op. cit. Quintero Olivares, p. 157.



1.3 Johon Howard

Se dice que Beccaria fue para el Derecho Penal lo que Johon Howard
para e} Derecho Penitenciario. Nacié en Enfield (hoy Arrabal Iondinense
Inglaterra), en 1726. Destaca ante todo la reforma carcelaria que propuso
fundamentalmente en aras de la humanizacién de las penas. Tomando datos de
sus bidgrafos nos dice Bernaldo de Quirés: "Tan lejos estaba de ser hombre de
ciencia, que por el contrario, abominaba de muchas de las ciencias, y sobre
todo, de la Geologia, pareciéndole impidi6 a su alma de puritano el intento del
hombre de pretender leer la historia de la creacién en las estratificaciones de
la tierra, cuando era la sagrada escritura quien se la referia dia por dfa. Llevaba
su piedad hasta el punto de tener pendiente del cuello el documento gue
contenia su declaracién de su misién a la voluntad de dios. Y este hombre, un
dia seducido por una gran catastrofe geoldgica, no obstante su abominaci6n a
tal clase de curiosidades, llama su atencién por el gran terremoto de Lisboa de
1755, a los treinta afios, duefio de una gran fortuna heredada de sus padres,
emprende su primer viaje para ir a la capital portuguesa a contemplar por sus
ojos la gran calamidad de aquel temblor de tierra"®.

El viaje habia de tener la mas fecundas consecuencias en su existencia

henchida de filantrépico afdn desde entonces. Al volver de aquella excursién,
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a la altura de Brest, en el 4ngulo extremo de Bretafia, casi a la entrada del
Canal de la Mancha, el barco en que Howard volvia a su patria es apresado
por un corsario francés, que le retuvo prisionero durante varios meses.
Conocié asi por propia experiencia la cautividad. En su pais fue nombrado a
su regreso Sheriff (Juez de Paz), del condado de Bedford, en 1773, Este puesto
le hizo conocer de nuevo las prisiones, pero esta vez como visitador.

La experiencia propia y la vista del dolor ajeno anidaron en su espiritu,
donde se formo el inquebrantable propésito de entregarse a la reforma de los
infames establecimientos penitenciarios. Desde entonces su vida sélo fue un
largo itinerario, recorrido a través de la "Geografia del dolor", como dice
Bemaldo de Quirds. Primero, cumplié su misién en Inglaterra y en Gales,
luego otra vez volvié a embarcar hacia la Peninsula Ibérica, que atravesé
diagonalmente, desde Lisboa hasta Inin, pasando por Madrid y visitando el
afio 1783 la vieja Cércel de Audiencia, el edificio donde dltimamente se
hallaba instalado el Ministerio de Estado. Pasé después a Francia, recorriendo
también los principales centros penitenciarios de Paris, y donde se le negé el
permiso de acceso a la Bastilla. Conoci6, en cambio, Bicétre y la prisién de la
Forcé. Sigui6 después por Alemania y por Austria; atravesando los Balcanes,

llegd a Turquia, y, cruzando el mar Negro, desembarcé en Crimea, iniciando

% Cfr. Jiménez de Asia, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Editorial Losada, Buenos Aires, 1950. pp. 258-
260.
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la exploracidn de las prisiones del Imperio de los Zares. Y alli en una ciudad
de Crimea, en Kerson, encontrd la muerte el 20 de enero de 1790, victima de
una "fiebre carcelaria” (tifus exantemdtico), contagiado del medio en que vivié
tan apasionadamente’.

Las infectas prisiones europeas, sin luz, sin aire, con su poblacidn penal
enferma, mal alimentada, maltratada, merecieron la censura dspera y dolorida
de este gran fildntropo inglés. Concretd sus observaciones y sus propuestas
reformadoras en su notorio libro Estate of Prisions, en el después de criticar
el inmundo y cruel estado de las prisiones, fija estas bases para remediarlo:

1° Higiene, y alimentacion.

2° Disciplina distinta para los detenidos y los encarcelados.

3° Educacién Mora y Religiosa.

® Treinta afios después de la muerte de Howard, el 13 de noviembre de 1820, Silvio Pellico es detenido y
comienza su calvario que nos dejo uno de los libros més conmovedores. Pellico habia nacido en Saluzzo, en
el Piamonie, el afio 1788. Sus aficiones literarias cultivaron su espiritu. En Mildn trato a muchos hombres
distinguidos de Europa ¥ en casa de Conde Porro trabé conocimiento con los mas activos conspiradores que
querian librar a su pais del dominio austriaco, como Carbonieri, Ledovico de Brema, Pietro Borcieri, Melchor
Gioja, Romagnosi, Crossio y otros, que eran el mismo tiempo excelentes escritores, economistas
jurisconsultos, intelectnales en suma, como dirfamos hoy. El gobierno austriaco, que estaba sobre aviso,
yugul$ la conspiracidn y condend con severas penas a cuantos se hallaban comprometidos en ella. Silvio
Pellico fue llevado a Santa Margarita, primero a "los Plomos”, de Venecia, después y finalmente a San
Miguel, donde espero su sentencia: fue de quince afios de carcere duro. Durante diez sufrié el tremendo
cautiverio en Spielberg, en Brinn (Moravia), ahora llamada con nombre checo Brno. Quien visite esos
catabozos que se ensefian al turista, y nosotros los vimos en 1938, siente el horror del tratado que se daba a los
presos. privados de la luz, sujetos con cadenas, sin espacio casi para mover su cuerpo. Silvio Pellico hizo el
relato de su largo encierro en el famoso libro Mis Prisiones que causo una saludable impresion, como fas
abras del ingles fildntropo, como todas sus narraciones de los dolores qgue suften los reclusos; pere solo muy
lentamente se opera la reforma de las prisiones, ain hoy necesiladas de tratamiento corrective v
resocializador. Esto no resta el heroico mérito de John Howard. Con razén sus comempordneos y la
posterioridad le colman de elogios. En Francia el Abate Deiilille, le dedicaba su poema, La Piedad; en
Bedford y en Londres se le erigen estatuas. y cuando iba a cumpliese ¢l primer centenario de su muerte, en el
propio lugar en que la halls, se construye un monumento por acuerdo del Congreso Penitenciario
Internacional de San Peterburgo.
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4° Trabajo.

5° Sistema Celular dulcificado.

En esta tesitura, podemos concluir que los postulados de Howard
enmarcaron ¢l moderno sistema penitenciario, que fue acogido en nuestro Pais
hasta la Constitucién de 1917, pues ésta fue la primera que establecid la
organizacion del sisterna penal bajo las bases del trabajo, la capacitacién para
el mismo y la educacién como medios para la readaptacion social del
delincuente. A pesar de que han transcurrido méas de dos siglos de que los
propuso el mencionado autor, permanecen vigentes, de ahi la trascendencia
del trabajo de Johon Howard. No obstante lo anterior, consideramos que faltan
muchas cosas por hacer, las circeles de México padecen de una infraestructura
arcaica, que data de los afios setenta, y que no cumplen las normas minimas
previstas en los documentos internacionales relativos a la materia, empero,
consideramos que esto no es la prioridad del pais, pues como acertadamente
apunta Carrancd y Rivas, lo importante no es atacar el efecto sino la causa, de
nada sirve una penitenciaria que albergue a quienes no deberian estar ahi, la
causa se merma, en la medida en que surtan en la sociedad los efectos de la

prevencién general.
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2. Derecho Penal Liberal
2.2 Inglaterra
2.1.1 Bentham

Bentham es el més genuino representante del “utilitarismo” de la época,
forma de pensamiento que no estaba concebida exclusivamente para el
Derecho penal, se extendia a todas las ciencias sociales y humanas, me
explico, lo tinico que preocupa al legislador es lo “itil”, Gnica idea que no
estaba sujeta a posibles variaciones en la c;mcepcién “natural” del derecho. De
esto se inferfa que en lo juridico sélo era imaginable un cerrado positivismo, y
en lo iusfiloséfico se colocaba en contra de la opinién extendida en su tiempo
sobre el supremo valor del derecho natural. Otra importante derivacién del
utilitarismo afecta el problema de la naturaleza de la responsabilidad penal. Si
el legislador prohibe un acto no es porque lo considere “malo” por tradicién o
por principios naturales; lo que le determina a calificarlo como delito es su
dafiosidad, por que de este acto se deriva un perjuicio, y no hay que buscar
otras razones; en cuya virtud la responsabilidad penal un neto caricter
objetivo, lo moral o subjetivo, en su planteamiento, pasa'a un segundo plano.
La moral en esta doctrina, y mucho mis el Derecho, consiste en el arte de
dirigir las acciones humanas de modo que éstas produzcan la mayor felicidad

posible. Correlativamente tampoco las penas buscan especie alguna de
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expiacion o retribucién moral; dada la naturaleza de la responsabilidad penal
es obvio que las penas no pueden perseguir sino la utilidad general. El fin de
la pena es la “prevencién general”. Ahora bien, esa idea ha sido también
defendida por penalistas no utilitaristas; pero 2 éstos les separa de Bentham un
elemento esencial, a favor de ellos y en contra del inglés: que para Bentham la
prevencién general no es s6lo el fin de la pena, sino también su Gnico
fundamento justificativo.

De su concepcién del derecho penal y de los castigos se derivaban una
serie de caracteres que las penas debian tener, que los expone en su “Teoria de
las penas y de las recompensas”. Segin €l habian de ser: divisibles, ciertas,
iguales, conmensurables, anilogas al delito, ejemplares, econémicas,
remisibles, eficaces contra la capacidad de hacer daiio, eficaces para la
enmienda, convertibles en provecho, simples y populares.

En cuanto a Bentham, reflexiona Quintero Olivares, varios aspectos de
su doctrina influyeron en el pensamiento de penalistas de todo el siglo XIX y
aiin del XX; 1o mismo puede decirse respecto a la Scuola Positiva italiana. La
separacién de lo metaffsico o racionalista, y el entendimiento de que la ley
penal no es mis que un instrumento para el logro del bienestar de la mayoria,
son ideas hoy vigentes en algunos sectores de nuestra ciencia, si bien varian

los planteamientos referentes a la exclusividad de tales principios o su
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compatibilidad con otros por los que han luchado multiples doctrinas

penalesw.

2.2 Italia

2.2.1 Rossi

Pellegrino Rossi (1787-1848) sustenta su doctrina en ¢l jusnaturalismo,
al igual que el clasicismo alemin iniciado por FEUERBACH, el cﬁal se
caracteriza precisamente por la utilizacién del Derecho Natural como base
filoséfica, que ademds cumplia la funcién de sustituir el viejo sistema
criminal, con un nuevo criterio que salvaguardara los derechos del hombre,
finalidad a la que tendieron todos los juristas desde los primeros tiempos de la
Nustracién. El Derecho Natural, conocido por la razén del hombre, quedaba a
salvo de cualquier arbitrariedad u oscilacién, y ahi residia su fuerza juridico-
politica.

A juicio de ROSSI, hay un orden moral preexistente a todas las cosas.
De €] se derivan dos conceptos esenciales: el ser “amoral” y responsabilidad
“moral”. Como quiera que ¢l orden moral superior es el que determina cémo

ha de ser el orden terrenal, la justicia ha de aplicar leyes inspiradas en ese

' Op. cit. pp. 158-159.
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orden moral, para asi ser una “justicia absoluta”. Los principios que rigen el
orden moral son captados por la razén y la sensibilidad del hombre.

El sujeto “moral” se caracteriza por el libre albedrio, y en la existencia
de éste se funda su “responsabilidad moral”, que a su vez fundamentari la
imposicién de la pena. Como quiera que el fundamento de la pena es la
responsabilidad moral, 16gicamente ha de ser retributiva; es partidario pues de
una concepcion “absoluta” de la pena. Que la expiacion sea la base de la
imposicién de la pena no impide que dentro de los limites de la retribucion
quepan otros fines de “utilidad”, como es el de prevencién, de los cuales no
puede prescindir el Derecho penal. Pero ROSSI no cree, pese a todo lo
anterior, que el delito tenga su esencia en la mera infraccién del orden moral
del cual las leyes humanas han de ser un reflejo, sino que el delito es el
quebrantamiento de un deber con la sociedad o los individuos, requerible de
suyo por imperativo del orden moral, y 1itil a la conservacién del orden
politico. Pero esto no significa en manera alguna que el Derecho Penal
“derive” del contrato social: la existencia real de éste es por naturaleza algo
aleatorio, y por ello, el Derecho penal no puede estar a su merced, sino que se

. - 1
apoya eft SU OT1gen superior y Seguro .

" Cfr. Quintero Olivares, Curso de Derecho Penal...pp. 160-161.
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Este gran jurista politico, diplomético y poeta,, apunta Castellanos Tena,
es considerado como uno de los precursores de la escuela cldsica. Para Rossi,
la pena es la remuneracién de mal hecha con peso y medida por el juez
legitimo. El derecho de castigar tiene su fundamento en el orden moral,
obligatorio para todos los hombres y debe ser realizado en la sociedad en que
viven, haciendo en esa forma un orden social. El Derecho Penal, segtin Rossi,
tiende a la realizacién de ese orden moral por lo que no puede proponerse un

fin apartado de la justicia moral'Z.

2.2.2 Carmignani

Giovani Carmignani (1768-1847), también es considerado precursor de
la Escuela Clisica, pero su pensamiento se caracteriza por una concepcion
netamente politica del derecho. Para este autor el derecho de castigar tiene su
fundamento en la necesidad politica, me explico, segin Carmignani, el
derecho de punir no se funda en la Justicia Moral, sino en la necesidad politica
entendida como “necesidad de hecho”. Los delitos no se castigan méds que con
el propésito de impedir que sea menoscabada la seguriciad que los hombres

persiguen por medio del “estado social”. Las acciones criminales se castigan,

1 CASTELLANOS TENA, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Trigésima Cuarta
Edicién, Editorial Porria, México, DUF. p. 53.
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no porque se hayan realizado, sino para que no se realicen més; es decir, se
persigue la prevencién y no la represién.

No obstante lo anterior, Carmignani entiende que la “imputabilidad
moral” es una condici6n de la “imputabilidad politica”, es decir, la fundada en
el “estado social” (wns@cﬁﬂismo e iusnaturalismo); y esto es asf porque el
hombre s6lo puede ser sujeto a las leyes en la medida en que es libre, y por

ello mismo, dirigible. Igualmente, las leyes penales han de proceder siempre

de acuerdo con las leyes éticas y religiosasu.

Ahora bien, consideramos oportuno transcribir !a brillante sintesis que
realizé Quintero Olivares', en cuanto al pensamiento de Carmignani en
contraste con ¢l propio de Rossi, que reza:

Notables diferencias presenta, respecto a CARMIGNANI, el
pensamiento de ROSSI, autor  de especial interés para
nosotros en virtud de la incidencia de su doctrina en la ctencia
penal espaiiola a través de PACHECO. En Sintesis, podemos
adelantar que, mientras que en CARMIGNANI prepondera un
cierto contractualismo en la fundamentacién del Derecho
penal, con una presencia menor de los postulados
iusnaturalistas, en ROSSI ocurre justamente lo contrario, el
iusnaturalismo se afirma con definitiva fuerza en la
explicacién de su doctrina. Hay que recordar, en este punto,
que el clasicismo italiano, al igual que el alemén iniciado por

13 Cfr. Quintero Olivares, Curso de Derecho Penal...pp. 160-161.
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FEUERBACH, se habia de caracterizar precisamente por la
utilizacién del Derecho Natural como base filoséfica, que
ademis cumplia la funcién de sustituir el viejo sistema
criminal, con un nuevo criterio que salvaguardara los derechos
del hombre, finalidad a la que tendieron todos los juristas desde
los primeros tiempos de la Ilustracién. El Derecho Natural,
conocido por la razén del hombre, quedaba a salvo de
cualquier arbitrariedad u oscilacién, y ahi residia su fuerza
Juridico-politica.

En resumen, cabe apuntar que la distincién fundamental del
pensamiento de los autores de mérito radica en la justificacion de la aplicacién
de la pena, mientras que uno se basa en un concepto que se encuentra
intimamente relacionado con la religién, esto es, la moral, el otro pondera los
intereses de la sociedad tutelados por el Estado, empero, la perspectiva de

cada uno de ellos parte del mismo punto, todos los seres humanos tienen libre

albedrio.

2.2.3 Escuela Clésica

El termino clésico, se utiliza en sentido despectivo por los positivistas,
concretamente por el positivista FERRI, quien no compartia los planeamientos
de la escuela clésica, por ello, la expresién “clisico” en sentido peyorativo, es

decir, lo viejo lo caduco.

* Idem.
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Las diversas tendencias que integran la Escuela Clésica se desarrollaron
en el dltimo tercio del siglo XIX, espontineamente en cada pais, con
representantes que no se copocian unos a otros y, en consecuencia, con
andrquica autonomia y tipico color nacional en muchos casos. Garcia Pablos'
apunta:

Suelen citarse, como representantes de la Escuela
Cldsica, en Italia: a Carmignani, Rossi, y sobre todos,
a Carrara. En Alemania, a Mitterrrermairer, Berner,
Hdélschner y Birkmeyer. En Francia, a Ottolan y
Tissor. Y, en Espaiia, a F. Pachecho y a J. Montes.
Existe, no obstante, polémica respecto a la correcta
adscripcion de algunos autores.

En efecto, los positivistas chocaron frontalmente con la escuela clasica
esencialmente a causa de una radical discrepancia metodolégica®. La escuela
clasica siguié fundamentalmente el método "légico-abstracto”, pues como
dice Jiménez Asia: los cldsicos edifican sus majestuosas concepciones sobre
el razonamiento, dado que para ello no habia maés ciencia penal que el
Derecho punitivo, lo estudiaba con el método 16gico abstracto. El Derecho
Penal es, para el clasicismo, un sistema dogmitico basado sobre conceptos

esencialmente racionalistas. Ahora bien, el iusnaturalismo que profesan les

hace deducir ¢! sistema de unos principios a priori, de unos dogmas de los que

1 Op. cit. p. 312.

18 Ciertamente, entre clsicos y positivistas existian diferencias incluso referidas al concepto del Derecho, a la
relacitn entre individuo, Ordenamiento y Estado, a la misién del Derecho penal, ete. Pero lo principal, y por
otra parte lo que mis le interesa en este apartado, fuc la diferente forma de concebir el método penal, en lo
que se evidenciaba légicamente una diversidad de criterio sobre el objeto metédico y la interrelacién entre
uno y otro. Y precisamente fue el problema metodoldgico el que separaba ambas escuelas.
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se extraen y derivan las restantes iproporciones. Por eso apunta acertadamente
Antén que los tratados de Rossi 0 de Carrara no son sistemas de Derecho
Positivo, sino de ideales juridicos aplicables a todos los tiempos y lugares'”.

La Escuela cldsica, en consecuencia, simboliza el trinsito del
pensamiento midgico, sobrenatural, al abstracto; del mismo modo que el
positivismo implica el paso ulterior hacia el mundo naturalistico y concreto.
La afirmacién del libre albedrio representa un nuevo arquetipo de ser humano,
capaz de autodeterminarse, de optar y decidir, no mero juguete de fuerza
divididas o demoniales.

Sin embargo, el método abstracto, formal y deductivo, resulté para
quienes vivian en esa época, un medio inidéneo para combatir el fenémeno
criminal, por considerarlo alejado de las duras exigencias del maquinismo y de
la industrializacién que reclamaban un control eficaz del delito. Mucho se le
censurd a la escuela cldsica, dice Castellanos Tena, el empleo de los métodos
deductivos de investigacién cientifica, pero en verdad el Derecho no puede
plegarse a los sistemas de las ciencias naturales por no ser parte de la

naturaleza y no someterse a sus leyes. En la naturaleza, continua mi maestro

1" Garcia Pablos comenta: Aqul es necesarip matizar algo que ya se apunto a propdsito intercorrelacion.
método de la Escucla Clésica con ¢i método, también racionalista, abstracte y deductivo, que emplearia
después pero en términos bien diferentes ¢l positivismo jurfdico. Me refiero al objeto que la Escuela Clésica
escoge y selecciona para aplicar dicho método. Lo que diferencia a ambas tendencia metodol6gicas es el
cbjeto de 1a ciencia juridica el Derecho Positivo; mientras la escuela Cl4sica orienta su atencién hacia un
Derecho ideal, racional: hacia ¢! Derecho Natural. Por ello se ha dicho que ¢l racionalismo de la Escuela
Clisica no se agota, como el de! positivismo jurfdico, en el recurso a la razén como instrumento para

203



Castellanos Tena, los fenémenos aparecen vinculados por nexos causales, por
enlaces forzosos, necesarios, mientras el Derecho estd constituido por un
conjunto de normas; se presenta como la enunciacién de algo que estimamos
debe ser, aiin cuando tal vez, de hecho, a veces quede incumplido. Mientras
las leyes naturales son falsas o verdaderas, segiin su no coincidencia o su
perfecta adecuacién con la realidad, las normas postulan una conducta que,
por alguna razén, estimamos valiosa a pesar de que en la préctica pueda ser
producido un comportamiento contrario"’.

Los postulados de la escuela Cldsica son, en sintesis, la concepcién
trascendente del derecho, cuyo médulo inmutable es la ley natural y donde el
delito es un concepto meramente juridico; el principio del libre albedrio del
hombre, con la consiguiente concepcién de la pena como retribucién del acto
culpable y moraimente reprochable, y la pena proporcional al delito, es decir,

retribucion sefialada en forma fija.

2.2.3.1 Carrara

Francisco Carrara (1805-1888), es uno de los mis grandes penalistas de
todos los tiempos, sucedi6 a Carmagnani en la cdtedra del Derecho Penal en la

Universidad de Pisa; el método y sistema de este autor se basan

desentrafiar f sentido def derecho positivo, sino que cumple, en primer lugar, la funcién de deseribir el propio
objeto de andlisis: ¢! Derecho Natural revelado por razén. Op. cit. p. 313.
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fundamentalmente en el racionalismo y el ivisnaturalismo. Ambos postulados
se mantienen expresamente por Carrara. El Derecho segin el autor no es un
producto histérico, simple obra humana, porque tiene una esencia
transcendente. Por ello, cuenta con una vida de criterios rectores propios,
independientes de los caprichos del legislador humano histérico. Sigue el
mdédulo de la ley natural.

El Derecho penal decfa Carrara tiene su génesis y su
forma en una ley absoluta, porque constituye el dnico
orden posible de la humanidad, segiin las previsiones y
la voluntad del Creador. Y afiadia: las demostraciones
no se derivan de la palabra humana, sino que deben
ser deducciones logicas de la razon eterna, por la cual
relevo Dios a los hombres, por admirable inspiracién,
cuanto es menester para regular su conducta con
respecto a los propios semejantes. Subordinadas asf a
una norma absoluta, las leyes penales son absolutas en
sus principios cardinales y solo pueden convertirse en
relativas en su forma de aplicacién. Yo he creido
haber encontrado esa féormula sacramental, decia
Carrara, y me aprecid que de ella emanarian, una a
una, todas las grandes verdades del Derecho penal de
los pueblos cultos ha reconocido y proclamado
actualmente en las cdtedras, academias y foros
semejante formula me parecié que debta estar en la
exacta nocion constituyente de delito. Esta se expresa
diciendo: el delito no es un entre de hecho, sino entre
Juridico. Con tal proposicién me parecia que se abria
camino a la evolucién espontdnea de todo el derecho
criminal, en vinud de un orden Idgico e
imprescindible. Y ésto fue mi programa.”.

% 0p. cit. pp. 56-57.
1 programa del Curso de Derecho Criminal, I, traduccién Luis Jiménez de Asia, 2° od. 1925, p. 13.
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Carrara sostiene, entre otras ideas, que el Derecho es connatural al
hombre; Dios le dio a la Humanidad desde su creacién, para que en la vida
terrena pueda cumplir sus deberes. La Ciencia del Derecho Criminal es un
orden de razones emanadas de la ley moral, preexistente a la leyes humanas®.

Cierto, para Carrara, el respeto a la ley natural, su comprensién y
formulacién como sistema al que ha de subordinarse el Derecho vigente,
alcanza la médxima expresi6n, es el gran maestro de la Dogmética, entendida
como ciencia ajena al conocimiento empirico, de ahi en contraste con la
escuela positiva.

Por otra parte, Carrara sostiene que el delito es una notacién juridica,
que implica una necesaria relacién o referencia a la norma. Porque el delito
no es mas que la contradiccién de ésta, de la norma. A esta particular
concepcién ideal del delito, desprovista de todo contenido real o empirico, se
deben dos importantes consecuencias: en el plano sistemitico, y en el
criminolégico. En el primero que la antijuricidad no parezca en la teoria
juridica del delito como caracteristica 0 no de este, sino como esencia
sustantiva, no adjetiva del hecho criminal: el delito no es accién antijuridica,
sino infraccién de la norma. En el Plano criminolégico esta concepcién

implica el abandono del delincuente que carece de todo sustrato real ya que es

® ¢ Castellanos Tena, Lineamientos...p. 55.
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sélo el sujeto activo de la infraccién. Lo que determinard las justificadas

criticas de la escuela positiva®',

La Escuela clésica ha contribuido con una aportacién trascendental a la
Ciencia Penal. A ella se debe la propia aparici6n de ésta. Su influjo en el

Derecho Positivo, concretamente en el movimiento reformista de fines del

¥ La utilizacién del método 16gico-abstracto en los cldsicos, y particularmeate en CARRARA, sc plasma,
segin Quintero Olivares, de la siguiente manera: a) La Ley penal positiva, la que los hombres dictan, no
puede ser sino el reflejo del orden natural, dictado por el Creador —su iusnaturalismo es, hay que advertirlo,
netamente catdlico-, 5i ¢l Derecho penal no fuera més que un fruto de la voluntad del legislador, no podrfa su
estudio pasar de ser una glosa de los preceptos legales, no una ciencia, variable a la vez que éstos cambiaran.
b) Si la Ley penal deriva de la Ley natural, el delito, al que la ley vincula sus consecuencias, no pude ser
“realidad de hecho”, sino, por ¢l contrario, una creacide del Derecho (que no es una expresién  de una
“ordenacién social” sino [a expresitn de la voluntad anterior y superior de los principios morales). El delito es
pues, seglin celebérima expresidn, un “ente jurfdico”, y no un “ente social” como en el fondo, vendrian m4s
tarde a sostener los positivistas. Ese “ente juridico™ es concebido mediante un razonamiento abstracto que
pone en conexidn los actos humanos con el orden natural absoluto. En suma, el concepto de delito no es sino
una creacitin de 1a pura razén insnaturalista. Como quicra que el iusnaturalismo toma, ¢a la misma medida, cn
consideracién lo interno y lo externo del comportamiento det hombre, lo fisico y lo moral, también el delito,
creacion de la razén juridica asf entendida, haré lo propio; dos érdenes de consecuencias nacen de cllo: en
cuanto a lo externo, no podrd ser delito cualquier acto que la ley declare como tal, sino Gnicamente aquellos
que ofendan los derechos de otros ciudadanos; en lo concerniente al aspecto interno de la conducta, como
quicra que para el Derecho s6lo puede ser relevants —desde un punto de vista racional- el acto del hombre,
entendido como manifestacién de la voluntad del sujeto dotado de libre albedrio, cuya existencia da
CARRARA por demostrada, es obvio que, al igual que para los actos moralmente buenos, de la intencién del
hombre dependerd el cardicter delictivo de su comportamiento, en unién de la lesividad exterior del mismo. ¢)
En relacién a su concepcién de la pena, entendemos que CARRARA no sostuvo una fundamentacién
“absoluta” de la pena ¢n el sentido kantiano, sino que, en su sentir, ¢l fundamento del derecho a castigar se
encontraba en la idea de realizacion de la justicia; pero ¢l Derecho penal no era un mero concepto abstracto,
toda vez que sus destinatarios eran los hombres y los actos humanos, encontrindose justificado el recurso al
mismo, e¢n base a su finalidad: loa defensa del hombre; y por €50, su razén de ser es, en tal sentido, la defensa
de la humanidad; y también por tal causa, las penas deben limitarse, aunque s¢ funden ¢ 1a justicia y ésta
dicte la medida de Jas mismas, asf como los topes miximos que pueden alcanzar, a las necesidades de
defensa. A diferencia del criterio propio del racionalismo kantiano, para CARRARA la realizacin
“innecesaria” de fa Justicia no es precisa a Ia Humanidad. d) En cuanto al “sistema™ det detito de CARRARA,
sobresale [a “biparticién”, consecuencia de la premisa inicial de que el Derecho s¢ ocupa del acto humano en
una doble dimensién: 1a interna y a externa. En virtud de ella, el estudio del delito se hace en dos instancias
distintas: la fuerza moral y la fuerza fisica, todo ello presidido por el principio de antijuridicidad. El sistema
de biparticién utilizado por CARRARA ha tenido honda raigambre en la dogmdtica italiana posterior. Asf, por
ejemplo, esta estructura bisica, aunque con otro nombre (elemento objetivo y elemento subjetivo del delito)
es ¢l que utiliz6 ANTOLISEI y también CAVALLO, PAGLIARO, PENSO, RANIERI y PISAPIA, entre
otros. E] dltimo representante importante de la Escuela Clésica, cuyo pensamiento y método no puede en
forma alguna considerarse superado o periclitado, ha sido, a nuestro juicio, BIAGIO PETROCELLI, cuyos
discfpulos ocupan hoy un papel relevante en la ciencia penal italiana.
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siglo XVIII y en el gran movimiento codificador humanitario y liberal del
siglo XIX, fue también, decisivo. La defensa de las garantias individuales y su
reaccin contra la arbitrariedad y los abusos del poder serfa una preocupacién
continua de la misma, coherente con sus origenes iluministas y con el
liberalismo polftico que propugnaba.

Las criticas dirigidas contra la escuela cl4sica lo son, en definitiva, a su
método racionalista y abstracto. Pues el Derecho positivo emanado, por via de
deduccién, de unos principios inmutables, aprioristicos, no podia responder a
las necesidades de prevencién de una sociedad en cambio, afectada por un
creciente proceso de industrializacién.

Ferri expresé estas objeciones con su acostumbrada
acritud: estos principios y criterios generales de la
Justicia penal en los siglos XIX y XX, cimiento de las
aplicaciones prdcticas, dieron resultados desastrosos,
a saber; aumento continuo de la criminalidad y de la
reincidencia con formas o asociaciones de
delincuencia habitual y profesional en los centros
urbanos o en los latifundios aislados, aumento
progresivo de la delincuencia de los menores y
mujeres, prisiones con frecuencia mas comodas que
las casas de los pobres y honrados, agravacién
financiera de los constituyentes, defensa ineficaz frente
a los criminales mds peligrosos y pérdida de muchos
condenados menos peligrosos, que podrian haber sido
reutilizables como ciudadanos aptos para la vida
honrada del trabajo.
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La objecién es irrefutable. Los sistemas creados por lo autores clésicos
gozaba de admirable perfeccién 16gica y armonia, pero derivaban de unos
postulados aprioristicos y no de la realidad concreta y de sus necesidades.
Servian a los principios de la justicia retributiva, pero no a los de prevenci6n
especial.

Tipico es el caso, como apunta Antén, del
delincuente  habitual, autor de pequerias
infracciones, al que solo se pueden aplicar cortas
penas, de efecto casi nulo, de acuerdo con los
principios retribucionistas.

Seria absurdo culpar a la Escuela Clésica, y al liberalismo politico que
ésta propugnaba, de unos problemas, como el del aumento de 1a cnmmahdad,
que no supo paliar, pero que no creé ella misma. El aumento de la
criminalidad, como es sabido, se debid, ante todo, al auge del maquinismo
industrial y a la inadecuacién de las estructuras socioeconémicas para hacer
posible el transito del Estado liberal al Estado social intervencionista, que la
nueva situacién reclamaba. |

Empero, lo cierto es que la contraposicién: concepto real social de
.delito, concepto juridico de delito y el método abstracto deductivo de los

clésicos propicié el mencionado distanciamiento de la ley y la realidad. Por
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ello, la Escuela Positiva centré todas sus criticas a la Clésica en el método, y
propuso en sustitucién del método abstracto, racionalista y deductivo, un
método concreto, empirico, experimental, inductivo: un método positivo.

En suma, los cl4sicos, representados genuinamente por CARRARA,
trabajan en base a criterios de “razén”, y no sobre los datos de una experiencia
juridica. El Derecho positivo dnicamente es invocado para reforzar las
conclusiones a las que racionalmente llegan. Igualmente, en los clisicos y en
su metodologia se aprecia una mentalidad “antihistoricista”, en
correspondencia al punto de partida iusnaturalista o racionalista y a diferencia
de lo que habia acontecido en Alemania durante la primera fase del
clasicismo. Pero el apriorismo, el racionalismo, el antihistoricismo de los
clasicos, no debe inducir a creer que su método condujo al “formalismo”,
fen6meno que se produciria méis tarde en la dogmética italiana, pero que no

puede ser considerado como una consecuencia o carédcter del método clasico.

2.2.4 Escuela Positiva

La escuela positiva estuvo influenciada por el método de las ciencias de
las naturaleza, en virtud de que la investigacién empirica en esa época habia

proporcionado notables éxitos a la fisica, astronomia, antropologia, etc.,
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constituyéndose asi una transformacién del derecho penal al incluir el método
de esas ciencias, esto es, €] causal-mecanicista, fundado en la observacién.
Esta idea fue recogida por los nuevos filésofos positivos COMTE, STUART
MILL, SPENCER, etc., los cuales consideraron que el saber cientffico,
auténtico no podia alcanzarse fuera del método causalista y determinista.”
Asi, el incontenible aumento de la criminalidad y consiguiente
descrédito de las concepciones espirituatistas y metafisicas de la Escuela
Clasica, motivaron el auge de un método causal explicativo, experimental,
inductivo, marcando una segunda etapa trascendental de la Ciencia y, en
general, de la historia de las ideas penales. La consolidacién de la
Criminologia como disciplina empirica, cientifica, se halla estrechamente
unida al positivismo criminol6gico y, en particular, a la Scuola Positiva
italiana, que surge a mediados del siglo XIX como reaccién a la Escuela

Clasica®.

2 La filosofta, apunta Quintero Olivares, es un credo absoluto en e} dato real, es decir, ¢l dato comprobado; el
sabe debe partir de éste. Evidentemente, solo puede ser estudiado algo "tangible” -un hecho, un fenémeno- ,
pues de lo contrario no es posible comprobacion alguna,. Fuera de este &mbito lo metaflsico, que por es0 no
puede pretender la condicién de saber “cientifico”, sino tan 50lo la de idea o creencia, nunca demostrables
empfricamente. Op. cit. p. 164.

B El positivismo criminolégico nacié como reaccién. contra 1os excesos forma listas de los clésicos, que
dedujeron su sistema racional de unos principios apriorfsticos naturales, ideales, apartados del mundo
empfrico y real. Pero el positivismo incurrid, también, en otros tantos excesos, al tratar de reducir el Derecho
a un capftulo de la Sociologfa criminat explicando el delito, como hecho real, con el método experimenta;
propio de las ciencias naturales. En el primer caso, ¢l objeto de la ciencia del Derecho se trastadaba al mundo
ideal, al Derecho Natural. En ¢l segundo, al mundo empfirico, a la realidad metajurfidics. La consecuencia, en
ambos enfoques, serfa muy semejante: el abandono absoluto del Derecho Positive. El abandono del Derecho
Positivo y la falta de una metodologfa apropiada a las caracteristicas singulares de las ciencias jurfdicas. Pues
el clasicismo, en definitiva, construfa sus brillantes sistemas con el método propic de la Filosofia, y el
positivismo criminolégico, equiparaba ¢l Derecho a las ciencias de la naturales y aplicaba el método propic
de éstas: el método experimental, el método positivo.
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Congruente al nuevo método, resulta légico que se abandone el
iusnaturalismo, y cualquier metodologia que de €l derive, verbigracia el
método de la escuela cldsica, es decir, el 16gico-abstracto.

Los positivistas italianos abrazaron la metodologia de las ciencias
naturales, ocasionando que el cambio de objeto cientifico consistiese en el
paso del "delito" al "delincuente”. Segiin los positivistas, los clasicos
utilizando el método deductivo o de l6gica abstracta, perdieron de vista al
delincuente, por ello, al dejar de conocer cientificamente la realidad humana y
las causas de la delincuencia, no les fue posible a los clisicos indicar los
remedios adecuados.

Segin el positivismo, todo el pensamiento cientifico debe descansar
precisamente en la experiencia y en la observacién, mediante el uso del
método inductivo, por el contrario, la escuela cldsica concibié el Derecho
penal como un sistema de principios y dogmas, que dictados por una razén
natural, se deducian por un procedimiento 16gico-abstracto; sistema cuyo sillar
fundamental lo ocupaba el concepto de delito como "ente juridico” o “ente de

la raz6n juridica”, consecuentemente el delincuente no podia ser mis que el

Aunque la lucha de escuelas dio lugar a salidas de compromiso, que trataron de conciliar ambos métodos
(Terza Scuola, joven escuela sociolégica), ¢l intento mas acusado de fijar el objeto y método de 1a Ciencia del
Derecho frente 8 los excesos citados, fue, en Italia, €] tecnicismo juridico y, en Alemania, la direccién
dogmitica, cuyos postulados extremos se mantienen por el denominado formalismo normativista. En realidad,
estarnos ante una manifestacién més de! espiritu positivista, que opera una sutil metamorfosis en cuanto al
objeto de la actividad juridica. Dicho de otro modo: el positivismo cientifico se convirtié en positivismo
juridico.

212



autor del delito. La Escuela Positiva" no podia, desde un principio aceptar que
el Derecho penal, fuese una creacién de la razén, y ello como premisa general
metddica ante cualquier saber cientifico. El Derecho penal, no es mis que un
fenémeno que ha hecho su aparicién en el tiempo y con el tiempo se
desenvuelve y modifica; si el positivismo surgi6, dice Castellanos Tena, como
una consecuencia del auge alcanzado por las ciencias naturales, es claro que se
haya caracterizado por sus métodos inductivos de indagacién cientifica, a
diferencia de los deductivos hasta entonces empleados preferentemente; el
camino adecuado para la investigacién en el reino de la naturaleza es la
observaci6n y la experimentacion, para luego inducir las reglas generales™.

El positivismo criminolégico, en palabras de Garcia Pablos, representa
el momento cientifico, de acuerdo con la famosa ley de Comte sobre las fases
y estadios del conocimiento humano: la superacién, por tanto, de las etapas
migica o teolgica (pensamiento antiguo) y abstracta o metafisica
(racionalismo ilustrado). Significa, también segiin Ferri un cambio radical en
el enfoque del delito: los cldsicos habfan luchado contra el castigo, contra la
irracionalidad del sistema penal del antiguo régimen; la misién histérica del
positivismo serd luchar contra el delito, luchar contra el delito a través de un

conocimiento cientifico de sus causas, verescire est per causas scire, al objeto

* Op. cit, p. 62.
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de proteger el orden social: el nuevo orden social de la naciente sociedad
burguesa industrial®™.

Ahora bien, los positivistas sostienen que era indemostrable la libertad
de voluntad del hombre que delinque, segiin habia puesto en manifiesto la
psicologia que el sujeto delincuente hubiese optado "libremente” por el mal
(delito) en lugar de por el bien, como crefan los cldsicos; por el contrario el
llamado "libre albedrio”, segiin demostraba la investigacién cientifica, no era
mas que una "pura ilusién subjetiva”, La concepcién determinista del hombre
es la postura sustentada por el positivismo criminolégico italiano, surge asi la
"responsabilidad social”, que funda la pena con independencia de la existencia
de una "voluntaria opcién por el crimen” que se supone no existe. Al
individuo no se le puede "reprochar” el hecho, como creian l’os clisicos, pues
eso presupone libre albedrio, pero si se le puede aplicar la medida que la '
sociedad juzgue oportuna para su propia observacién y defensa.

En virtud de lo anterior, la concepcidn clisica de la pena retributiva se
abandona por los mismos motivos, y se sustituye por la medida de seguridad,
cuya base se encuentra en la "peligrosidad” del sujeto, aportacién del
positivismo que destacamos sobre todo porgue a ello debemos no sélo el

sistema binario de penas sino fundamentalmente la divisién entre el injusto

B Qp. cit. pp. 317-318.
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penal y la responsabilidad. Las medidas de seguridad se deben adecuar a las
caracteristicas del sujeto, y han de durar todo el tiempo preciso para garantizar
un comportamiento adecuado en el futuro. Consiguientemente, las
determinaciones de los jueces penales deberfan ser indeterminadas, bajo la
premisa del trabajo penitenciario encaminado a la reinsercién del delincuente
a la sociedad.

En este orden de ideas, ¢l delincuente, entendido como sujeto anormal
biolégica o socialmente, conduce a requerir el apoyo de las disciplinas que de
¢l se ocupaban, es decir, de la Antropologia, Biologfa Criminal, Psiquiatria,
Sociologia, etc’. La parte esencial del Derecho Criminal se dedicaba al
estudio del delincuente y de las causas del delito. Desde un punto de vista
histérico politico, segin Garcfa Pablos, el positivismo contribuyé a la
consolidacién y defensa del nuevo orden social que devino, asi, un absoluto

incuestionable, dicho autor expone:

* Acontecidé algo similar a lo que en Alemania habia de proponer VON LISZT, pero con una notable
diferencia en ¢! positivismo de VON LISZT, m4s moderado que el italiano, el Derecho Penal en sentido
estricto ocupaba un Jugar importante, si bien no era ¢l objeto exclusivo de 1a ciencia penal. Al derecho penal
convenfa, segin VON LIZT, la aplicaci6n del método “légico-juridico”™. Pues bien, en este punto, log
positivistas italianos, se distanciaron notablemente de VON LISZT; el derecho estricto y su estudio mediante
la “16gica juridica™ fueron proscritos; s¢ abominé de la llamada “dogmitica™, a fa que tal método conducfa, y
que tan cuidadosamente construyeron los clisicos. A este respecto son esclarecedoras las siguientes palabras
de FERRI “...hablar de un método jurfdico™: el deductivo y el aprioristico o de ldgica abstracta, y e! inductivo
© de observacién de experimentacién. .. la diferencia radica ¢n ¢! predominio y en {a preferencia de uno sobre
otro. ..; después, tras afirmar que el método 16gico abstracto y la dogmdtica, que de enlace, constituyen una
direccidn nacional que, que arrancado desde THERING, ha de ser continuada en ¢! Derecho privado, pero
minimamente en el péblico y en el penal y denunciado que las “abstracciones dogméticas™ constituyen un
estéril ejercicio de ldgica abstracta.
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La Hustracién se habia limitado a criticar el antiguo régimen.
La teoria del contrato social y de la funcién preventiva de la
pena no eran suficientes para fundamentar positivamente el
nuevo orden social burgués industrial. Todo lo contrario, el
criticismo racionalista y metafisico de los iluminados pedia
ponerle en peligro. Era necesario, por ello, fortalecer el
naciente orden social, legitimarlo, protegerlo, y ése fue el
proyecto politice del positivismo, que absolutizé y entronizé no
el poder pero si el orden burgués. Su lema podria sintetizarse
con palabras de Ferrarotti: orden y progreso sélo son
posibles, como pilares fundamentales del nuevo orden social,
bajo el manto protector de la filosofia positivista. Esta funcién
legitimadora ideolégica que asume el positivismo, explica
probablemente su teoria de la pena; esto es, la prioridad que
concede a la proteccién eficaz del orden social frente al
planteamiento ilustrado, atento mds a metas retribucionistas,
disuasorias o incluso de reforma del delincuente; explica,
también, el lamativo rigor propugnado por el positivismo, que
pone especial énfasis, como afirma jeffery, en las colonias de

ultramar y en la pena de muerte, evocando incluso la cruel ley
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de la seleccion natural de las especies para justificar esta
iéltima; y explica, finalmente, el principio de diversidad del
hombre delincuente, es decir, la hipbtesis de que el criminal,
-desde un punto de vista cualitativo, es un individuo distinto
(patolégico) del ciudadano normal; hipétesis diametralmente
opuesta a la de la Hustracién y que, en definitiva, no pretende
sino salvar el orden social atribuyendo el crimen y las .
preocupantes tasas de criminalidad al individuo®.

En Italia, el positivismo naturalista toma cartas de naturaleza en la
denominada Escuela Positiva®, En Alemania, sin embargo, el positivismo no
llegé a reclamar la realidad empirica naturalistica como objeto de la ciencia
juridico penal. La Scuola Positiva, con su abandono del terreno normativo, no
encontraria en Alemania una direccién equivalente. El evolucionismo
naturalistico se tradujo, solamente, en la concepcién ecléctica de V. Liszt,
quien se limit6 a afiadir, al lado de la dogmitica juridico penal, el estudio
cientifico del delito y del delincuente.

No obstante lo anterior, la aplicacién de un positivismo cientifico a un

positivismo juridico, que no es uniforme ni acompasado en los diversos

¥ Op. cit. pp. 318-319.

® El silogismo transcrito, pretendidamente neutro y objetivo, permite al positivismo entonar una suerte de
cosmogonfa del orden y ¢l progreso, ya que una ciencia que descubre las leyes que regulan los hechos
naturales o sociales permite establecer el orden de esa sociedad y un progreso constante gracias al previc
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paises, como en el caso anterior, se vio muy favorecido por el impacto de la
Escuela Histérica y por el movimiento codificador. La primera como afirma
Eb. Schmidt, al centrar su cometido en la interpretacién filoldgico de los
textos histéricos y la creaci6n, a partir de los mismos, del sistema juridico,
terminaria por convertir su historicismo de la primera etapa en un mero
andlisis intranormolégico ceiiido al tenor literal de los textos. El movimiento
codificador aport6 la necesaria materia prima con la particularidad de que, al
superarse la pluralidad legislativa, el Derecho Positivo que respondia a las
premisas liberales cobraba aiin mayor interés como objeto de investigacion.

El ritmo de los respectivos movimientos nacionales de unificacién
politica, las fechas de sus Cédigos, el peso y la tradicién de la doctrina
iusprivatista nactonal y los términos en que transcurriera la lucha de escuelas
serdn factores especificos que matizardn el citado paso del positivismo
cientifico al positivismo juridico. Como afirma Coing, desde el punto de vista
histérico, el mds impresionante intento de construir por este método la
jurisprudencia es la ciencia alemana del Derecho del siglo XIX. Su modelo es
la matemitica. Su objetivo es el desarrollo del Dereche Positivo hasta
conseguir un sistema légico cerrado de conceptos en los que un concepto

general supremo, esto es, el Derecho, recoge a todos los demas. Todos los

conocimiento de aquellos dictados inmutables. Vigoriza, en dltimo término, ¢l orden social con un respaldo
empirico que cumple una coartada meramente ideoldgica.
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conceptos particulares se desarrollan a partir de ese concepto central, mediante
el afiadido de caracteres positivos diversos y diferenciadores; a la inversa,
partiendo de los conceptos particulares, puede llegarse hasta los conceptos
generales por abstracci6n progresiva. La unidad de todo el sistema se
encuentra en esta conexion légica y no en la valoracién moral.

Pero esta transformacion del positivismo, cientifico en positivismo
juridico presenta importantes matices diferenciales, en funci6n de los factores
y coordenadas nacionales. En Italia, la primera manifestacién del positivismo
cientifico fue el avasallador positivismo naturalista. Este, al reclamar como
objeto de la actividad juridica la realidad empirica el delito como fenémeno
real demoli6 sin edificar. Lo que explica el abandono de la elaboracién del
Derecho Positivoe en la ciencia penal italiana, en comparacién con su propia
doctrina iusprivatista, que ya habfa plasmado en positivismo juridico el
ambiente cultural positivista de la segunda mitad del siglo XIX. En Italia, el
positivismo cientifico, efectivamente, se transformé en positivismo juridico
con la denominada direccién técnico juridica, en la que tuvo una influencia
decisiva el formalismo normativista alemén. Esto e§. no la dogmitica
alemana, sino una concreta direccién de la misma: el formalismo positivista.

Como explica Mufioz Conde: Frente a la concepcién de que la

verdadera Ciencia de! Derecho Penal era la Criminologia, la explicaci6n
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causal del delito en sus aspectos psicobiolégicos y sociales, surge otra
tendencia enraizada en la actividad juridica tradicional, pero paradéjicamente
muy influenciada por el positivismo. Esta tendencia consistia en investigar los
conceptos juridicos generales como hechos inmutables no sujetos a los
cambios legislativos. El positivismo cientifico se convirtid, asi, en positivismo
juridico, que buscaba en los conceptos juridicos fundamentales: herencia,
contrato, delito, etc., aquellos hechos inmutables y permanentes que, segin la
corriente de la época, debian servir de base a las actividades cientificas.

Ahora bien, es importante destacar que la Escuela Positiva sustenta el
derecho a castigar en la necesidad de la conservacién social, por ello, no se
castiga el delito, sino al autor del mismo con base en su peligrosidad.
Consiguientemente, el tratamiento del delincuente y las medidas de seguridad
sustituyen la aplicacién de la pena.

La lucha contra el delito, para el positivismo, es lucha contra las causas
del delito. La Escuela Clésica confi6 ingenua y dogméticamente, segiin los
positivistas, en la eficacia de la ley penal, en su efecto preventivo disuasorio,
despreocupindose de la génesis natural del delito, de su etiologia. El
positivismo clama por un diagndstico cientifico del problema criminal
(psicolégico, antropolégico, sociolégico, estadistico, etc.) y por la articulacién

de las estrategias necesarias para neutralizar los factores criminégenos. En
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dicho programa, el Derecho Penal ocupa un lugar secundario, porque se
cuestiona la eficacia del mismo. La célebre oracién fiinebre por el Derecho
Penal clésico deriva, segiin Ferri, de una evidencia: la estadistica prueba que el
aumento, disminucién o desaparicién de los delitos tiene unas causas propias,
una dinémica social sui generis, independiente de las penas previstas en los
cédigos e impuestas por los magistrados. Por ello, mis importantes que las
penas son los sustitutivos penales, esto es, un conjunto de medidas de. orden
econdmico, social, politico, educativo, cultural, religioso, familiar, etc., que
inciden en la realidad social de modo preventivo contrarrestando de raiz las

influencias criminégenas de la m4s diversa indole®™.

» Asf expone Garcfa Pablos: El Positivismo criminoldgico antepone la eficaz defensa de la sociedad al
garantismo individualista de la Escuela Clésica, los derechos de los ciudadanos honrados a los de los
delincuentes, la funcidn protectora de la pena a la funcidn retributiva o incluso a la disuasorio y a la
reformadora”. La pena es defensa social, instrumento eficaz al servicio del bienestar social. Se desconfla de la
eficacia de la prevencién general, aspirindose, fundamentalmente a una adecuada prevencidn especial:
procurando que el criminal no reincida, a través de un sistema de medidas y tratamientos de readaptacidn
acordes con las caracteristicas individuales de cada delincuente concreto. Por ello, las garantias legales ceden
al arbitrio judicial y penitenciario (principios de la individualizacién de la pena y de la sentencia
indeterminada). Las formulaciones més extremas del positivismo renuncian, incluso, al nullum crimen, nulla
poena sine lege y sugicren una radical desjuridizacidn de la funcién penal, que pasarfa de las manos del juez a
Ia de los médicos, antropdlogos, socidlogos, psicélogos, etc. Si la defensa social debe partir del conocimiento
cientffico de las causas de la criminafidad y de Ia peligrosidad, por tanto la Gnica medida ajustada a las
exigencias cientificas serd aquélla que contrarreste dicha peligrosidad, segin la personalidad del sujeto y los
factores sociales que coacurran. No importa al Derecho Criminal la culpabilidad y consiguiente castigo por el
hecho cometido, sino la prevencidn de futuros delitos, atendiendo a la peligrosidad del sujeto. No interesan
sanciones dotadas de contenido valorativo, limitadas por consideraciones éticas, sino solo medidas que
tiendan a combatir, cientificamente la delincuencia, Conceptualmente, parece obligada [a sustitucién de la
pena retributiva por la medida, basada en la idea de prevencién especial. En el campo legislativo, sin
embargo, la Scuola Positiva no llegd tan lejos: el Proyecto Ferri de 1921, utilizaba el término: sanciones
criminales, y ¢! mismo Ferri reconoci6 que algunas clases de medidas no podrian prescindir por completo de
cierto cardcter represivo, del propio modo que en la defensa contra enfermedades ordinarias conviene emplear
a la vez la profilaxis higiénica y la terapéutica clésica.
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El positivismo criminolégico se desarrollé fundamentaimente en
Italia®, pero influyé notablemente en otros paises, verbigracia México, tal y
como se desprende del contenido del Cédigo Penal de 1929; sin embargo, la
ciencia y el saber, positivista, su teoria objetiva del conocimiento, el propio
modelo causal explicativo, dejaron de tener observancia répidamente, en
virtud de que resultaron hasta cierto punto incompatibles con las ciencias
sociales, sin que ello quiera decir que las aportaciones del positivismo sean
actualmente letra muerta, por el contrario, los dogmas del positivismo
contribuyeron a combatir de manera integral el fendmeno criminal. A este
respecto, expone Castellanos Tena, quien considera que sin apartamos de las
atinadas criticas hechas a la Escuela Positiva del Derecho Penal, seria injusto
dejar de consignar que ella (y en especial los estudios de César Lombroso)
posee el mérito indiscutible de haber insistido en la importancia del factor
personal en el desarrollo de la criminalidad; el de haber Ilamado la atencién
con relacién a dos hechos que en la actualidad parece innecesario sefialar, a

saber: 1 El delincuente es siempre un hombre, un ser humano; y 2 Entre los

¥ El positivismo cree en la existencia de leyes «naturales». Pero dichas leyes no tienen su origen en una
instancia {usnatural ¢ metafisica, sino en otro absoluto: ¢l orden fisico 0 social. No hay mis realidad que 1a de
los hechos. El conocimiento es objetivo: el individuo que la observa debe vaciarse de su propio mundo
subjetivo. No obstante, la observacién misma queda permanentemente superada por su relatividad. La
finalidad de 1a ciencia no se agota en la acumulacién de datos, sino en la interrelacién de fos mismos,
formulando las leyes que regulan los fendmenos. El modelo cientffico trasciende la mera descripcion, reclama
un an4lisis causal explicativo. Asi, de lo que es podrf inferirse lo que serd.
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delincuentes existe un nimero de anormales mucho mayor de lo que antes se
crefa®,

En sintesis, el objeto de estudio de la escuela positiva es ¢l delincuente,
el fundamento de la pena es la peligrosidad del delincuente, como
consecuencia de la negacién del libre albedrio la responsabilidad no es moral
sino social, el método es el inductivo, importa mds la prevencién que la
represién, penas indeterminadas en funcién a la capacidad de cada individuo

de ser readaptado socialmente. Lombroso, Garofalo y Ferri son los tres

representantes de la Scuola Positivista.

2.2.4. Lombroso

Cesar Lombroso (1835-1909) representa la orientacién antropobioldgica
de la Escuela Positiva. Su teoria de la criminalidad acentia la relevancia de los
factores biolégicos individuales, en los cuales creyd haber encontrado la causa
de los delitos, incluso al delincuente nato, es decir, una subespecie moérbida
del género humano inferior que esta determinado a delinquir.

No obstante lo anterior, no es correcto identificar el pensamiento
lombrosiano con la teorfa del delincuente nato. Lombroso evolucioné. De

hecho, en su obra “El hombre delincuente” pierde progresivamente

¥ Op. ¢it. p. 68
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importancia, ademas, el propio enfoque inicial biolégico coindividualista, da
paso, al final de sus dias, a una realista ponderacién de los factores sociales y
ambientales que influyen en el problema criminal.

Ahora sabemos perfectamente que tanto los factores biologicos como
sociales influyen en buena medida a la comisién de un delito, pero en modo

alguno se puede considerar que estos sean ia causa de los delitos.

2.2.4.2 Ferri

Enrique Ferri (1856-1929) representa la directriz sociolégica de la
Escuela Positiva, atin y cuando este autor también toma en consideracién los
factores antropoldgicos y los fisicos al fundamentar la génesis de Ia
criminalidad. Su aportacion primordial discurre méas en el dmbito politico
criminal (teoria de los sustitutivos penales) que en el estrictamente
criminoldgico. Es uno de los grandes tedricos del método positivo y de los
mas agudos criticos del Derecho Penal Clasico, cuya oracion fiinebre entond
sugiriendo su sustitucién por la Sociologia Criminal. Este autor aplicé el
método positivo, empirico, inductivo experimental: ¢l método cientifico, que
es el dnico capaz de descubrir las leyes inmutables que rigen los fendmenos

sociales, de acuerdo con el modelo causal explicativo o paradigma cientifico
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vélido tanto para el mundo de la naturaleza como para el de los fenémenos
humanos y sociales. Método,que por otra parte, se alza como consecuencia del
Positivismo de Comte, del Evolucionismo de Darwin y Spencer y del
Naturalismo de Moleschott, Bilichner y Hacc; e impulsado por el espectacular
progreso de las ciencias naturales a lo largo del siglo XIX" y la crisis del
liberalismo individualista ante el nuevo modelo de Estado intervencionista.
Asi lo entendié Ferri, cuando el realismo naturalista cedié ante el
neoidealismo, al rechazar expresamente cualquier vinculacién necesaria de la
Escuela Positiva a concretos sistemas Filos6ficos o sociales (Comte, Spencer,
Darwin, etc.) y poner de relieve que lo especifico del Positivismo es el empleo
de un determinado método: el método cientifico, inductivo, experimental®,
Para un mejor entendimiento, consideramos oportuno transcribir parte
del pensamiento de Enrique Ferri, en torno a un ejercicio comparativo que a
saber:
... la sociedad no es homogénea e igual en todas sus partes,
sino, por el contrario, un organismo en el cual, como en el

cuerpo animal, coexisten tejidos de diversa estructura y

# Ideas que reitera Ferri en ta Introduccitn 8 Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal.
Exsta ¢s {a innovacién nuestra, no tanto en las particulares conclusiones como en el método de estudio. Hasta
shora en todos los tratados de derecho criminal la génesis natural del delito ha sido completamente
descuidada; se considera et delito ejecutado como dato inicial, y sobre esto se construyen las teorias juridicas,
ilusiondndose con ficiles remedios, sin estudiar las causas del mal. Nosotros, por el contrario, buscamos los
datos y decirnos... que ¢s menester estudiar primero las causas que producen el delito y después construir las
teorfas sobre €] mismo.
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sensibilidad ... ; nosotros podemos distinguir en las relaciones
de la sociologia criminal las clases sociales en tres categorias:
la clase mds elevada, que no delinque porque es natural y
orgdnicamente honrada por efecto del sentido moral, de los
sentimientos religiosos y sin otra sancidn que la de su
conciencia de la opinion piiblica, obrando asf, como nota
Spencer, solamente por costumbre adguirida o transmitida
hereditariamente. Esta categoria, para la cual el Cédigo Penal
es perfectamente initil, desgraciadamente es la menos
numerosa de la sociedad. Otra clase mds baja estd compuesta
de individuos refractarios a todo sentimiento de honradez
porque, privados de toda educacién, en lucha constante y
empefiada por la existencia, heredan de sus padres y
transmiten a sus descendientes, por el matrimonio con otros
individuos delincuentes, una organizacién anormal que
representa, como veremos, un verdadero atavismo a las razas
salvajes. De esta clase se recluta en su mayor parte el
contingente de los criminales natos, contra los cuales las
penas, como amenaza legislativa, son perfectamente initiles,

porque estos hombres, que no tienen un sentido moral que les
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haga conocer los riesgos naturales inherentes al delito,
consideran las penas como peligro de igual entidad que los
que acomparian a los oficios honrados. Por iltimo, queda otra
clase social de individuos que no han nacido para el delito,
pero que no son honrados a toda prueba, que vacilan entre el
vicio y la virtud, que no estdn desprovistos del sentido moral,
que tienen alguna educacion y cultura y para los cuales Ias .
penas pueden ser un motivo psicolbgico verdaderamente
eficaz. Precisamente esta clase es la que da un numeroso
contingente de delincuentes de ocasién, contra los cuales las
penas son de alguna utilidad, especialmente, cuandc su
aplicacién estd inspirada en principios cientificos de disciplina
penitenciaria 'y cuando son ayudadas por una eficaz

prevencion social de las ocasiones de delinquir®.,

En cuanto al método experimental, Ferri seiiala que es la llave de todo
conocimiento; para los clasicos, dice Ferr, todo deriva de deducciones 16gicas
y de la opinién tradicional. Para él, 1ds hechos mandan; para los cléasicos, la
ciencia s6lo necesita papel, pluma y lapiz, y el resto sale de un cerebro relleno

de lecturas de libros, mis o menos abundantes, y de hecho de la misma

¥ FERRI, Enrique, Los Nuevos Horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal, trad. 1. Pérez Oliva,
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materia. Para él, 1a ciencia requiere un gasto de mucho tiempo, examinando
uno a uno los hechos, evaluandolos, reduciéndolos a un denominador comin y
extrayendo de ellos la idea nuclear; para los clésicos, un silogismo o una
anécdota es suficiente para demoler miles de hechos recabados durante afios

de observacion y andlisis; para €1, lo contrario es la verdad, y concluye:

La Escuela Criminal Positiva no consiste anicamente
en el estudio antropolégico del criminal, pues
constituye una renovacion completa, un cambio
radical de método cientifico en el estudio de la
patologia social criminal y de lo que hay de mis eficaz
entre los remedios sociales y juridicos que nos ofrece.
La ciencia de los delitos y las penas era una exposicién
doctrinal de silogismos, dados a la luz por la fuerza
exclusiva de la fantasia logica; nuestra escuela ha
hecho de ello una ciencia de observacién positiva, que,
fundindose en la Antropologia, la Psicologia y la
Estadistica Criminal, asi como en el Derecho Penal y
los estudios penitenciarios, llega a ser la ciencia
sintética que yo mismo la llamo Sociologia Criminal, y
asi esta ciencia, aplicando el método positivo al estudio
del delito, del delincuente y del medio, no hace otra
cosa que llevar a la Ciencia Criminal Clasica el soplo

vivificador de las Gltimas e irrefragables conquistas

Madrid, Géngora, 1887, pp. 250-252.
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hechas por la ciencia del hombre y de la sociedad,

renovada por las doctrinas evolucionistas™.

2.2.4.3 Gardéfalo

Rafael Garofalo (1851-1934) fue el tnico jurista de la escuela positiva,
que desarrollé los postulados tedricos del positivismo en normas cuyo
contenido trasformaria radicalmente la praxis judicial. Su formacién juridica
se ve reflejada en su obra “La Criminologia”. Distingui6 el delito natural del
legal; entendié por el primero la violacidn de los sentimientos altruistas de
piedad y de probidad, en la medida media que es indispensable para la
adaptacién del individuo a la colectividad. Consideré como delito artificial o

legal, la actividad humana que, contrariando la ley penal, no es lesiva de

aquellos sentimientos™.

2.2.5 La Terza Escuola

La Terza Scuola italiana surgié como resultado de la pugna entablada
entre las grandes escuelas clisica y positivista. El fundador fue
CARNEVALE, quien sugiri6 el nombre “Terza Scuola”. Por su parte,

posterior al referido autor, otro destacado miembro de la misma escuela,

M Cfr. Garcia Pablos, Op. cit. p. 319.

229



ALIMENA, prefiri6 denominarle “positivismo critico” o ‘“naturalismo
critico”. Concretamente la Terza Scuola es representada por aguellos que
retomaron parte de los postulados de la escuela cldsica y parte de la escuela
positiva, formando asi una ecléctica, por considerar fundamentalmente que
tanto el delito como el delincuente tienen que ser atendidos desde el punto de
vista mctodoldgico”.
En cuanto a las ideas fundamentales del pensamiento de CARNEVALE
y ALIMENA, pueden resumirse en la manera siguiente:
a) Rechazo del libre arbitrio como fundamento de la responsabilidad
criminal.
b) Distinci6n entre disciplinas juridicas y empiricas.
¢) El delito se concibe como un fenémeno social causado naturalmente
y producto de factores tanto enddgenos como exdgenos.
d) Rechazo del delincuente nato, aceptindose tan sélo la existencia de

delincuentes ocasionales, habituales y anormales.

35 Casteflanos Tena cita a Ignacio Villalobos, Op. cit. p. 64.

% La Scuola Positiva desencaden 1a polémica entre las escuelas, siendo buena prucha de cllo los debatex
habidos en los congresos internacionales celebrados desde 1885. Debate, por una parte, entre positivistas y
clésicos. Por otra, entre positivistas y partidarios de acentuar |a incidencia criminigena del medio (Escuela de
Lyon} de diversos factores socioecondmicos (orientaciones sociolégicas, sociclogfa marxista, cte.). Como
consecuencia de tal polémica surgirfan, ademds, prestigiosas escuelas criminol6gicas eclécticas, preocupadas
por conseguir el dificil equilibrio o sintesis de los postulados clisicos y positivistas (Escuela de 1a Defensa
Social, Terza Scuola, La Joven Escuela o Escucla de Marburgo, cte), sin perjuicio de que la obra de
Lombroso y Ferri siguicra ejerciendo una notable influencia en posteriores orientaciones antropolégicas.
psicoldgicas y psiquidtricas y sociolégicas, més o menos apegadas al positivismo. Por ello, puede afirmarse
que desde entonces han quedado trazadas ya las coordenadas y directrices fundamentales del pensamicnt-
penal y criminolégico en ¢l perfodo de tiempo acotado, que se extiende hasta la primera mitad del siglo XX

230



e) Filos6ficamente, no opta por el determinismo radical del positivismo
no por el libre albedrio absoluto del clasicismo. Conserva la idea de
la responsabilidad moral como fundamento de la pena, y de la
ternibilidad o peligrosidad, compatible con aquella, que justifica la

aplicacion de las medidas de seguridad.

2.2.5.1 Carnevale

Carnevale, representa el eclecticismo caracteristico de la Terza Scuola
en todas sus tesis. Este autor basa la responsabilidad criminal en la salud del
delincuente, pero reconoce la necesidad de aplicar medidas de seguridad al no
imputable. Analiza el crimen desde un punto de vista juridico y reconoce-
plena autonomia al Derecho Criminal. Proclama, por una parte, la reforma
social como primer deber del estado en la lucha contra la criminalidad, pero
rechaza, por otra parte, la concepcién lombrosiana del delincuente nato,
proponiendo se distinga entre causalidad y fatalidad. Ademds, sostiene la
necesidad de ampliar el &mbito del Derecho Criminal a fin de abarcar, junto a
las penas aflictivas, las medidas de seguridad. La Justicia Penal ha de conciliar

el individualismo de la escuela cldsica con el sociologismo de la escuela
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positiva. Asimismo, Camevale intenta mantener el principio de la

responsabilidad moral prescindiendo del libre arbitrio.

2.2.5.2 Alimena

Alimena, por su parte, entiende que la pena tiene una doble perspectiva.
Por una parte, es un instrumento de defensa social, pero por otra cumple una
finalidad de prevencién general, tal como habian entendido ROMAGNOSI y
CARMIGNANIL. Su positivismo critico le lleva a negar la posibilidad de que
el derecho penal sea absorbido por la sociologia, como pretendiera Enrique
Ferri, y , sin embargo, reconoce la conveniencia de que el examen dogmdtico
del crimen sea complementado por la sociologia, la estadistica, 1a antropologia
y la psicologia. Considera irnprescinﬁible el estudio natural y social del delito
y del delincuente. A diferencia de los positivistas entiende que las penas son
instrumento Titil en relacién con los sujetos dirigibles, e improcedente para los
sujetos que no rednan tal cualidad, lo cual no quita que contra esto puedan
arbitrarse otros sistemas defensivos, de naturaleza no penal, (medidas de
seguridad). El concepto de dirigibilidad, en el que se funda la responsabilidad,
aparece asi como equivalente a la capacidad de percibir la conminacién penal.

Esta distinci6n llega asi, por un camino diferente —en lugar de responsabilidad
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moral basada en el libre arbitrio, solo dirigibilidad- a trazar una diferenciacién
entre individuos imputables e inimputables, usando de la expresién clésica,
que por ello mismo indica un punto de contacto de la Terza Scuola con el
clasicismo. Para Bernardino Alimena, la imputabilidad deriva de la humana
voluntad, la cual se halla determinada por una serie de motivos, y tiene su base
en la dirigibilidad del sujeto, es decir, en su aptitud para percibir la coaccién
psicol6gica; de ahi que s6lo son imputables los capases de sentir la amenaza

de la pena’’.

2.3 Alemania

La ciencia penal alemana ya venia utilizando el método dogmatico,
cuando a mediados del siglo XIX el positivismo, como movimiento cultural,
invade la teorfa de las ideas. No hubo en Alemania un positivismo
naturalistico, paralelo a la Escuela Positiva italiana que concibiera el delito
exclusivamente como hecho real, perteneciente al mundo empirico, ni que
reclamase para su estudio ¢l mismo método de las ciencias naturales. En
Alemania, por tanto, la primera manifestacion del positivismo, es el
positivismo juridico. Hay que contraponer, por tanto, dogmética como género

y positivismo juridico como especie. Porque en la ciencia penal alemana

¥ Eqta dltima cita fue tomada de 1a obra del Dr. Castellanos Tena, quien a su vez, consulté la obre de Eugenio
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existieron otras muchas direcciones dogmaticas, que tomaron como objeto de
la ciencia penal el Derecho Positivo, y que, sin embargo, no se orientaron en
el sentido de un positivismo juridico. El positivismo juridico que aqui interesa
resaltar porque sus afinidades metodol6gicas permiten un estudio conjunto del
mismo, con el tecnicismo juridico Italia fue el formalismo positivista o
normativista.

En sintesis, dos grandes corrientes del positivismo se desarrollaron, una
en Italia (positivismo criminolégico), y otra en Alemania (positivismo
juridico), cuya diferencia esencial reside en el objeto de anAlisis, mientras que
el positivismo criminolégico estudié al delito y al delincuente como realidades
naturales, el positivismo juridico centré su anélisis sobre las normas juridicas.
En esta tesitura, E. Schmid apunta que €l camino hacia el positivismo habfa
sido iniciado mediante la aguda fundamentacién por parte de Feuerbach de
todo el pensamiento juridico sobre la ley; esta vinculacién a la ley tiene que
ponerse en relacién con la vigencia del principio de legalidad como base de
toda construccién liberal.

Aunado a lo anterior, agrega Gémez de la Torre, la propia situacién
legislativa alemana favorecia ain mas esta tendencia al promulgarse el 1871 el

primer c6digo penal alemén, vélido para la totalidad de los estados alemanes.

Cuello Calén, Op. cit. p. 69-70.
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La vinculacién a la ley también aparecia favorecida por la aportacién de la
Escuela Hist6rica, en la que se hunden las raices del logicismo que domina la
argumentacién sistemdtica positivista. La confluencia de todas esas razones,
continda diciendo el citado autor, es la causa que determina la aparicién del
positivismo juridico penal, caracterizado por la consideracién del derecho
positivo como la realidad a examinar y a la que debe dirigirse el método de

investigacién®.

2.3.1 Feuerbach

Paul Amsel Von Feuerbach (1775-1833), es el padre de la modema
Ciencia del Derecho Penal v fundador de Clasicismo alemAn. En el
pensamiento de Feuerbach pueden distinguirse dos facetas, dentro de su
unidad. Una referida a las actitudes “ideolégicas” del autor frente al problema
penal; y otra que atafie al fundamento y sentido de su método.

En cuanto a la primera, destaca la teoria de la pena (a la que ya hemos
hecho referencia), en la que manifiesta que para €] la pena persigue la
prevencién general a través de la coaccién psicolégica, contrariando con ello,
el pensamiento de su maestro filoséfico Emanuel Kant, defensor de la teorfa

absoluta de la pena. Esta coaccidn psicoldgica, segin Feuerbach, requiere una

3 Op. cit. p. 71.
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previa amenaza establecida en la Ley; y a su vez, la Ley ha de contener
amenazas para poder cumplir su fin de garantizar los derechos de la mayoria:
Pero esa amenaza no puede expresarse con férmulas arbitrarias u obscuras.
Por el contrario, la Ley debe establecer figuras y sanciones con contornos
claros y precisos, por sumisién al principio de legalidad: “nulla poena sine
previa lege”. Las ideas de Feuerbach sobre 1a pena, su fundamento y fin y la
técnica de su conminacién y previsién legal nos revelan algo de su actitud
metédica.

Es precisamente respecto al método la segunda faceta del pensamiento
de Feuerbach lo que aqui se destaca. En efecto, es partidario del imperio del
Derecho Natural frente al Derecho Positivo. Este principio le lleva,
consecuentemente, a defender la idea de que el Derecho Positivo emana de la
recta razén iusnaturalista. El siguiente paso serd conceder la mixima
importancia a un Derecho Positivo que tiene tal origen. La derivacién de
iusnaturalismo al positivismo juridico se presenta asi como un proceso
perfectamente coherente.

Quintero Olivares expone que en la actitud de Feuerbach se aprecia la
influencia de la filosofia de KANT. Desde el sustratc metédico que
proporciona la filosofia critica de éste, Feuerbach lleva a cabo una

construccién juridica independiente. Lo caracteristico de ésta estriba en una
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exacta sistemitica unida a una concisa formulacién de conceptos, extremos
que él considera imprescindible fundamento del trabajo cientifico y de una
legislacién adecuada. Este camino le conduce a la elaboracién de una
dogmatica profunda sobre la teorfa general del delito, asi como los particulares
tipos de delito. Su método no limita su objeto a la elaboracién dogmética del
sistemna desprovista de actitudes criticas ante los diferentes problemas; por el
contrario, la critica y toma de posesién se engarza igualmente en el método.
pero sistema, critica y dogmiética se efectian desde la plataforma exclusiva de
la razén juridica, pues Feuerbach resalta también la independencia del derecho
frente a la Moral®.

En sintesis, la obra de Feuerbach constituyé la base de la ciencia penal
alemana de la primera mitad del siglo XIX, incluso promovié de manera
indirecta la aparicién del Cédigo Penal Alemin de 1871, pues destacan ante
todo, se insiste, los principios plasmados por el autor en comento, esto es, la
aplicacién de una pena supone la existencia de la accién prevista por la
amenaza legal, es la ley la creadora del vinculo entre la lesion del Derecho y el
mal de la pena, y el crimen es una accién contraria al derecho de los deméis

reprimida por una pena,

¥ Op. cit, 170,
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2.3.2 Hegel

George Wilhelm Friedrich Hegel naci6 en Sturgatt en 1770, estudié en
Gymnasium de su ciudad natal y en 1788 se traslada a la cercana Universidad
de Tiibingen, donde cursa estudios de Fiolosofia y Teologia, al tiempo que
entabla una gran amistad con sus comparieros Holderlin y Schelling. Desde
1793 trabaja en Berna como preceptor y en 1797 desarrolla esta misma
actividad profesional en Frankfurt del Main. En 1801 comienza su carrera
académica en la Universidad de Jena primero como <<Privatdozent>> y més
tarde como profesor extraordinario. En 1807 se traslada a Bamberg para
dirigir un periédico, de donde pasa al afio siguiente a Niirenberg como director
de Gymnasium y profesor de filosofia, sustituyendo también a veces a
profesores de materias cientificas. La formacién de Hegel abarcaba desde las
lenguas clésicas, pasando por las ciencias humanas y la filosoffa hasta las
matemiticas y la fisica. De hecho en estos afios fue nombrado miembro de
algunas sociedades cientificas, como la Sociedad de Fisica de Heidelberg. En
1811 contrae matrimonic con Marie von Tucher, con la que tendra dos hijos;
mis tarde se integrard también. En 1816 es nombrado profesor en la

Universidad de Heidelberg y al afio siguiente alcanza la citedra de Berlin,

238



donde llega a ser Rector en 1830. Una epidemia de célera desatada en esta
ciudad le causé Ia muerte en 1831%,

En la historia de la filosofia de Hegel representa el final de un ciclo que
abarca la mayor parte del pensamiento occidental y cuyo punto de arranque se
sitfia en Platén. Entre Platén y Hegel la filosofia ha sido concebida
generalmente como saber supremo, al que estdn subordinados todos los demés
saberes; como saber sistemdtico acerca de la totalidad de lo real, y, finalmente
como saber metafisico, relacionado en mayor o en menor medida con la
teologia. En el largo periodo que va desde Platén hasta Hegel (22 siglos) se
han sucedido ciertamente muy diversas concepciones del saber filoséfico y ha
habido muchos autores asistematicos, heterodoxos y antimetafisicos que no se
adaptaban a esta caracterizacion, pero la filosofia, en su sentido académico, ha
seguido por lo general esos derroteros. No es extrafio, por tanto, que Platén y
Hegel, a pesar de los muchos siglos que les separan, coincidan en una serie de
tépicos filoséficos, el principal de los cuales es el tema de las ideas. Platén
descubrié este concepto; Hegel lo sitia en el centro de su sistema, que ha
recibido por eso de la denominacién de idealismo absoluto.*!

Del pensamiento de Federico Hegel, destaca la aplicacién del método

dialéctico a la relacién delito-pena, éste autor sostiene que el delito es la

d Lépez Hernindez, José. Historia de la filosofia del Derecho cldsica y moderna, tirant lo blanch, Valencia,
Espafia. 1998. P. 423.
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negacion del derecho, y la pena la negacién de la negacién, o sea, la
afirmaci6n del Derecho; ello es asi, en virtud de que entiende que la voluntad
irracional, de que el delito es expresién, debe oponerse la pena representativa
de la voluntad racional, que la ley traduce. Defendia pues un concepto
retributivo de la pena, sin embargo, se distinguia del criterio talionar de Kant,
en virtud de que €1 propuso mejor una adecuaci6n al valor de la lesién*.

En lo que a metodologia respecta, se aprecia cémo el dominio del
hegelianismo supone el dominio del subjetivismo en el método; en relaci6n
con el Derecho positivo, no se persigue un desarrollo de sus principios en
orden a la interpretacién y a la aplicaci6n, sino mejor una amalgama entre ¢l
Derecho Penal positivo y el filos6fico. Para el conocimiento del Derecho
histéricamente gestado y la bilisqueda de su naturaleza, lo que es determinante
es la actitud espiritual de cada uno, por encima de todo, pero con ello el

hegelianismo produce una grave ruptura entre la teoria y la practica.

'\ §pez Hernindez, José. Historia de la filosofta del Derecho cldsica y moderna, p. 424.

“ En Alemania, en los aiios posteriores a ta promulgacién del Codigo de! Reich (1875), asistimos a un nuevo
movimiento caracterizado en el plano metodolégico de un positivismo jurfdico con cierta base histérica, y en
lo filoséfico por un gran influjo de los postulados derivados del pensamicnto de HEGEL, en detrimento de
KANT, el cual, salvo la influencia cjercida sobre su britlante discipulo FEUERBACH, habia perdido una
cierta vigencia, a excepcién de algin escarceo de corte exclusivamente retribucionista y talionar
protagonizados por autores como HENKE o ZAZHARIA. La irrupcién del hegelianismo en la Ciencia del
Derecho Penal obedecit a muy concretas razones. Durante el primer tercio del siglo XIX habian aparecido
Codigo Penales particulares en diversos Estados y ciudades alemanes, que fucron objeto de distintas
interpretaciones cientificas. Pero simultineamente comenz6 a sentirse la necesidad de buscar lo comunitario
de! nuevo Derecho Particular como “nuevo Derecho comin™ como objeto de la ciencia. A partir de 1840, se
dio una tendencia a encontrar en la filosofia una ayuda para la restauracién de un “Derecho comidn alemdn”.
El pensamiento de HEGEL y su filosoffa fueron lo que con més fuerza influyé en aquel movimiento.
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Durante la época de apogeo de los penalistas partidarios de HEGEL,
coexiste, como lGgica consecuencia una poderosa corriente practica, que se
dedica al estudio e interpretacién de los diferentes Codigos. De especial
importancia fue el grupo de autores que centraron su atencidén en el Cédigo
Penal Prusiano de 1851 y los comentarios y tratados edificados a partir del
Mmismo.

La metodologia alemana experiment6é un trascendental cambio con la
promulgacién del Cédigo Penal del Reich en 1871, nacido en un principio
como Cédigo para la Confederacién del Norte de Alemania y extendido
posteriormente a todo el Reich alemédn. Este cédigo estaba destinado a tener
vigor, con ciertos paréntesis acontecidos durante el III Reich, durante més de
cien afos.

Este cambio trajo como consecuencia, precisamente, el nacimiento del
“positivismo” como tendencia que dirige primordialmente su atencién a lo
“existente”, el “dato real”, en este caso, el Cédigo Penal del Reich.
Positivismo que, en virtud de su vocacién de encontrar los lazos que unieran el
Derecho positive vigente con el pasado, puede calificarse de “positivismo de
signo historicista” que no debe de ser confundido con el positivismo de signo

sociol6gico y naturalista que hacia los mismos afios comenzé a desarrollarse®.

# El positivismo en comento, fue propiciado en buena medida por las corrientes filos6ficas, que no se
preocuparon del Juez que tenia que aplicar las leyes, dnico facto al que estaba sometido, sometimiento que
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2.3.3 Binding

Karl Binding representa la figura mixima de la escuela histérico-
positiva del Derecho penal, su obra se dedica al exclusivo estudio del Derecho
Positivo vigente, objeto tinico y exclusivo para el estudioso de esta materia®,
Esa exclusividad de objeto llega incluso a la negacién de que el penalista haya
de preguntarse cudl es el sentido o valor metapositivo de las normas y leyes
que estudia; a Binding esa cuestion no le interesa, pues considera que el
derecho positivo se estudia en si mismo, separado del resto de la realidad,
aislado de ésta, como si fuera una realidad independiente, desarrollando asi lo
que termina por convertirse en un formalismo normativista que se ocupa
exclusivamente de la norma, desentendiéndose de lo social y de o valorativo.
El positivismo de Binding que es el positivismo que triunfé en Alemania en la
década de los setenta se caracterizé, ante todo, por negar la legitimidad de
todo juicio valorativo o referencia a fa realidad metajuridica en la tarea

dogmatica.

significaba también en un Estado liberal de Derecho la tendencia a la seguridad juridica, con exclusién de
cuslquier arbitrariedad y con la posibilidad de prever las scntencias. El positivismo recibié de la Escuela
Histérica un trabajo de investigacién, hecho que le habia de proporcionar una gran ayuda para la subsiguiente
elaboracidn l6gico-sistemdtica. El uso o apoyo en ciertas explicaciones histéricas permite comprender porqué
se calificarfa Ia “nueva™ tendencia surgida tras el C6digo del Reich alemdn de “histdrico-positiva™.
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Asimismo, de Binding destaca su concepcién del Derecho Penal, sobre
la base del concepto de bien juridico. el cual adquiere unos perfiles
absolutamente formalistas y autoritarios al equiparar los objetos o intereses a
proteger con los bienes juridicos protegidos en el Derecho positivo vigente,
despreciando el andlisis del contenido sustancial de ese bien jun’dico45 .

Binding contrapone claramente la interpretacién juridica y la filolégico
histdrica, pues, esta Gltima tiende a descubrir en las palabras el sentido que el
autor ha vinculado a ellas, mientras que el fin de la interpretacién juridica es
esclarecer el sentido de la ley como un todo de sentido objetivo como un
Organismo espiritual.

Por otra parte, Binding abominaba de los llamados derechos penales
filos6ficos, cuya real utilidad pone en duda; ia sumisién y el respeto de este
autor por el Derecho escrito lleva a otorgar a la Ley una vida y voluntad
propias, como indiscutible expresién del sano espiritu del pueblo. La
desvinculacién absoluta de Binding y su sistema con la realidad social en que

el derecho incide, incluso dentro del mismo 4mbito técnico-dogmético en el

* En su obra Handbuch afirma expresamente: Es una obra de la Ciencia del Derecho Positivo... De la
dependencia de mi investigacién y sus resultados del material objeto de mi consideracién (¢l Derecho
Positivo) me siento orgulloso.

“ Binding permaneci6 aferrado a una concepcién formalista, hormolSgica, hasta el punto de que, en la
polémica con Liszt y, en general, con los autores que propugnaban la aproximacién de la Ciencia del Derecho
Penal a la realidad empirica (y, en concreto, de la teoria de la pena), calific de nihilismo jurfdico a quienes
seguian las modernas concepciones de la pena Final.
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que se desenvuelve su teoria, las soluciones aportadas hoy en dia son
insostenibles.

A este respecto, refiere Quintero Olivares que, su conocida tesis sobre la
relacion entre norma y ley, que habia de ser aceptada por tantos autores.
aparece hoy, como exponente de un formalismo estéril. Tal distincién presenta
como aportacién positiva, la diversa situacién sistematica del precepto o
mandato y la ley conminativa de sancién que lo refuerza, separacién que
habria de ser de gran utilidad para indicar la relacién entre la antijuridicidad y
la tipicidad —si bien este dltimo concepto no fue desarrollado por BINDING.
sino por BELING y con el expreso menosprecio del primero-; mas la conocida
de que el delincuente no infringe la ley penal sino que la realiza, siendo el
precepto lo que infringe, no puede ser ya compartida. En primer lugar, porque
la afirmacién de que el delincuente cumplie la ley, tiene un valor meramente
formal, y s6lo cobra sentido cuando la idea se desarrolla y se transporta al
concepto de realizacion del tipo, pero ya sabemos que la importancia de la
tipicidad como elemento del delito era discutible en el sentir de BINDING. En
segundo lugar, porque la distincién entre precepto y ley es hacedera, pero
nunca puede llevarse hasta el extremo de olvidar que el precepto y la ley se
engarzan en una sola entidad superior que es la norma, que incluye dentro de

si la regla de conducta, el imperativo, y la sancién que la caracteriza com.
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“norma juridica™ asi vista la cuestién, resulta ociosa la referencia al
cumplimiento de la ley y la infraccién del precepto“.
Garcia Pablos*’ cita a Armin Kaufmann, quien resume magistralmente

la concepcidn de la pena de Binding en estos términos:

El derecho subjetivo de coaccidn, surgido mediante esta
transformacion (el derecho subjetivo del Estado a la pena
no es mds que el derecho a la obediencia transformado
por la desobediencia que entraiia el delito), exige el
sometimiento del culpable al poder jurfdico que no
respetd, como represalia por la violacion juridica
irreparable cometida. El derecho de sumision se ha
transformado en un derecho a la conservacion del sefiorio
del Derecho. La finalidad de la pena es, pues, la
represalia por la violacién juridica cometida, o, como lo
formula Binding, la conservacion del sefioric del
Derecho, a través del doblegamiento del criminal bajo la
coaccién juridica.

De lo anterior, es facil advertir que Binding considera que el fin de la
pena es la retribucién sobre los culpables, segin la medida de su culpabilidad.

Se ha discutido mucho respecto al formalismo de Binding, tema que hay
que abordar de la mano de su teoria del orden y de la interpretacién objetiva,

teoria esta que le aproxima més al racionalismo que al positivismo propio de

“ Op. cit. p. 174.
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las teorias subjetivas de la interpretacién. Binding procurd siempre no ser
esclavo de la letra de la ley, sino buscar su espiritu, su razén objetiva: la
voluntad del Derecho, que, ha encontrado su expresién en una proposicién
juridica como miembro de todo el sistema juridico®®,

El Derecho, para los autores que parten de una concepcién objetiva de
la interpretacién, no es un producto arbitrario de la voluntad histdrica del
legislador concreto, sino un orden, un orden que responde a principios
inmanentes que han de servir de base a toda labor interpretativa. El Derecho a
pesar de ser positivo, es, sin embargo, por su esencia, un orden razonable, un
poder objetivo. Por ello, afiade Larenz, estos autores entienden la
razonabilidad de la ley y de ahi su incipiente abandono de la jurisprudencia de
los conceptos no solo en un sentido formal, como mera conexién légica de los
conceptos, sino, al mismo tiempo, en un sentido material, como la

razonabilidad de los fines, es decir, como teleologia: inmanente.

“ Cfr. Op. cit. p. 357.

* Apunta Garcfa Pablos que 1a explicacién de Larenz parece convincente: lhering y la jurisprudencia de los
intereses entendian por los fines que hay que considerar los fines empiricos del legislador o de las fuerzas
sociales que se hallaban detrés de €1, es decir, los intereses o factores causases reales: Binding y Kohler, por ¢l
contrario, entendfan los fines objetivos del Derecho, es decir, aquellos fines que vienen exigirlos por [a
razonabilidad interna de Derecho. Presuponian que los conceplos juridicos hallados por la Ciencia del
Derecho estaban conformes con estos fin es objetivos del Derecho y que, por tanto, tran apropiados para la
aprehension de éstos. La cuestion de la peculiaridad 6gica de un pensamiento teleolégico no fue planteada.
De este modo, gueds reservada a la resurgente direccién empirica, preparada por el lhering posterior, la critica
al pensamiento puramente Jgico formal de la llamada jurisprudencia de tos conceptos. Esta direccién crecié
en un terreno bien distinto al de la Ciencia del Derecho por regla general racionalista y con los ropajes del
historicismo del siglo XIX la cual, sin confesarlo, habia conservado algo del modo de pensar iusnaturalista, al
intentar considerar y concebir al Derecho Positivo como un organismo razonable. Esta nueva direccidn
espiritualista, que s¢ esforzd en liquidar radicalmente todos los residuos iusnaluralistas, fuc €l positivismo.
Cfr. Op. cit. pp. 358-359.
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Seria err6neo, sin embargo, deducir del postulado de la razonabilidad
del Derecho, y de la interpretaci6n objetiva de la norma que Binding se apart6
de su inicial formalismo normativista, aproximindose a una jurisprudencia de
los intereses, o a una postura semejante a la de lhering, quien, también apel6 a
los fines de la norma. Porque lo cierto es que quienes propugnaron, con
Binding, una teoria objetiva de la interpretacién, pensaban en los fines
objetivos del Derecho y no en los fines empiricos del legislador o de las
fuerzas sociales, razon por la que creyeron perfectamente compatibles la
adopcién, como punto de partida, de los fines de la norma, por un lado, y la
del método de la jurisprudencia de conceptos, de otro; el método teleolégico y

la deduccién légico conceptual.

2.3.4 Von Liszt

Franz Von Liszt es el representante del positivismo naturalista aleman,
y fundador de la escuela sociolégica del derecho penal. Este autor adopta una
postula ecléctica entre los postulados de la escuela clisica y la escuela
positiva, seglin se desprende de su teoria de la criminalidad y sus propuestas

metodolégicas.
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Liszt, es el politico criminal mds importante de la escuela alemana, en
virtud de que sent6 las bases del movimiento reformista de la ilustracién y de
las concepciones clasicas, al considerar que el derecho deberia incluir la
colaboracién de los métodos naturales en el marco de la ciencia total del
Derecho Penal, que comprende otras disciplinas como la Criminalisitica, la
Criminologia, la Penologia y la Politica Criminal.

En el pensamiento de Liszt, estaba claramente delimitada la relacién
entre el Derecho positivo y las restantes disciplinas que componian la Ciencia
del Derecho penal, es decir, la Criminologia y la Politica Criminal, las cuales
en modo alguno sustituian a !a dogmética juridico-penal. Para Von Liszt,
Dogmitica y Politica Criminal no se entremezclan en forma alguna. La
atencion primordial que a la Politica Criminal concede, no significa que su
“método” sea una “combinacién” de los tradicionales elementos del método
dogmitico (interpretacin, sistema, etc.) con los criterios politico-criminales.
Por el contrario, la Politica Criminal interviene cuando el método dogmatico
ha concluido su misién, es decir, ha interpretado e! Derecho positivo y ha
creado un sistema conceptual a partir del mismo; es entonces cuando en Gltima
fase, la de critica, entra en juego la Politica Criminal revisando el Derecho
vigente y proponiendo las medidas mis adecuadas para reformarlo y acercarlo

a las exigencias politico-criminales, pero en el pensamiento de Von Liszt



estaba firmemente asentada la idea de que el Derecho penal constituia el limite
que la Politica Criminal no podia traspasar®.

En efecto, Von Liszt asume el pensamiento determinista del positivismo
(negacién del libre albedrio), en virtud de que piensa que el ser humano no
esta exento de las leyes causales de la naturaleza, por ello sugiere la necesidad
de una pena finalista, de una pena que no sea mero castigo y que se ajuste
mejor a la fase actual de evolucién biol6gica de la especie humana, tesis
claramente influida por las concepciones evolucionistas.

En Franz Von Liszt ejerci6é una poderosa influencia Rudolph Von
Thering y su tesis sobre €l ‘necesario sentido final del Derecho’, en virtud de la
cual las normas no pueden nunca ser entendidas como una realidad normativa
objetiva o conceptual’, sinc como algo ‘tendente a un fin’; las manifestaciones
juridicas slo se interpretan correctamente cuando se conectan con el fin que
pretenden alcanzar, ideas expresadas en su obra Der Zweck in Recht, influjo
que el propio Von Liszt reconoce™.

Independientemente de las variaciones que sus construcciones

experimentaron a lo largo del tiempo, precisa Berdugo de la Torre, la obra de

* Cfr. Quintero Olivares, Op. cit. 176.

% WON LISZT enfrenta frecuentemente sus teorfas con las defendidas por BINDING, figura méxima de la
opinién dominanie en su tiempo. Incluso VON LISZT, en la primera edicién de su Tratado se apoya en ¢l
concepto de norma y de ley penal de BINDING. Pero paulatinamente, su sistema y método se fueron
distanciando. Las lineas esenciales de su método las expresa VON LISZT en un trabajo critico sobre los
conceptos de accién y de bien jurfdico; estos, segin indica VON LISZT, sélo pueden comprenderse
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Von Liszt, y en general su concepcién de la Ciencia del Derecho Penal, estd
presidida por un dualismo, reflejo del dualismo del Estado al que respondia.
Entiende que la actividad cientifica en el Derecho Penal ha de abarcar dos
ambitos, por un lado el estudio del delito y 1a pena en la realidad; por otro, el
estudio sistemdtico de los preceptos penales. Todo ello comprendido dentro
del término por él acufiado de gesamte Strafrechtswissenschaft, que significa
ciencia penal totalizadora o integrada. La dualidad de objetos le conduce
necesariamente a un dualismo metodolégico: método empirico, para el
examen del delito y de la pena como hechos que se producen en la realidad, y
método juridico, para el estudio del Derecho Positivo. En esta construccion
concibe a la Politica Criminal como actividad cientifica que propone
soluciones, en la lucha contra en delito’".

Cierto, Von Liszt sefiala la doble perspectiva de la ciencia juridica,
como ciencia sistemética y como ciencia practica. Su método habra de prestar
atencién a esa vertiente binaria. Pero, para Von Liszt, la dimension sistematica
de la ciencia del Derecho no es mis que una parte, la ciencia del Derecho es
también una ciencia netamente prictica. Para acercarse a la vida del Derecho,
han de comprenderse no conceptos, sino hechos. La abstraccién conceptual

expresa la vida juridica del pueblo. Esta idea tiene una gran significacién para

estudiando el método con ¢l que BINDING trabajé, y es a ese método a donde hay que dirigir la critica; y es
por ello por lo que £l siente la necesidad de exponer el suyo propio. Cfr. Ibidem.

250



la Teoria del método juridico que se caracteriza por el rechazo de acudir a la
filosofia para el estudio cientifico del Derecho positivo, estudio que se ha de
efectuar mediante la 16gica formal, y por la utilizacién de la realidad empirica
metajuridica dentro de la construccién dogmética. El mismo precepto juridico
es el resultado de una abstraccién conceptual sobre numerosas experiencias de
la vida juridica. La ciencia juridica trabaja, pues, con conceptos que extrae de
‘hechos’, y a ‘hechos’ se refieren. El valor total de los conceptos juridicos, la
significacién cientifica del sistema, se apoya en que éste facilita y asegura la
aplicaci6n de los preceptos a los hechos de la vida juridica.

Von Liszt aporta a la dogmiética juridico penal una serie de conceptos
de manera sistematizada para el estudio del delito, conformando el inicio de la
teorfa del causalismo naturalista, primera gran etapa de la evolucién de la

teoria del delito™.

H .
Op. cit. p. 72.
% para VON LISZT el concepto de accién era de importancia fundamental en el sisterma, sin que cllos

suponga que €] era ¢l primero que concibi6 ¢] delito como especial forma de accién juridica, Propugna un
concepto naturalista de accién segln ésta es la conducta voluntaria que causa o impide un resultado en el
mundo exterior; la voluntariedad supone la ausencia de violencia fisica o psicol6gica; la manifestacién de
voluntad consistird en la realizacién u omisién voluntaria de un movimiento corporal. Agudamente advierte
VON LIST que esta manifestacién de voluntad nada tiene que ver con ¢l libre albedrfo. Se refiere sdlo 2 1a
enervacién de los nervios motores que obra de |a voluntad del sujeto. El concepto causal-naturalista de accién
que VON LISZT propugnaba se oponfa ebiertamente ‘al concepto de accidn de BINDING, que en ¢l fondo
suponia un menosprecio a la importancia del concepto de accién en ¢l sistema de Derecho Penal tal como le
criticaba VON LISZT. BINDING se limitaba a extraer ¢l concepto de accitn del concepto de delito y asf se
encontraba con tantas acciones como delitos hubiera cometido el sujeto. En cambic VON LISZT entendfa que
el delito era accién ante todo, que varios delitos requerian varias acciones; una accién “natural” sélo puede
dar “una" accién delictiva. El llamado *“‘concurso ideal™ no constituye un caso de pluralidad de delitos, sino de
concurso de leyes. Otro concepto fundamental del sistema lisztiano es el de bien jurfdico. En €] se aprecia la
presencia de la concepcidn final del Derecho; trasladada &sta at concepto de del bien jurfdico se inicia, a su
juicio, la “contemplacitn teleolGgica de! Derecho™, y termina la “16gico-formal™. Los bienes juridicos son
intereses juridicamente protegidos, intereses vitales que pertenecen al individuo o a la comunidad. El Derecho
no crea intereses, sino que protege algo que estd en la vida. VON LISZT entiende que el concepto de bien
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La exposicién del pensamiento de Von Liszt no queda completa sin
referirnos a su especifica comprensién de la politica criminal, 1a cual, segin el
referido autor es la concepcién sistemética de los principios fundamentales en
la investigaci6n cientifica de las causas del delito y de los efectos de la pena,
en base a los cuales el Estado ha de llevar a cabo la lucha contra el delito
mediante la pena y otras instituciones. La ciencia del derecho penal tiene qué
ser, segin Von Liszt, la pauta del legislador penal, su conductora en la lucha
contra ¢l delito. Debe proponerle el sistema de principios segiin los cuales la
pena y las medidas de seguridad podrén alcanzar la meta de la proteccién del
orden juridico. Se propondrén para ello los criterios que ha de tener el futuro
del Derecho y la orientacién que el legislador debe seguir en el porvenir; en la
medida en que la Ciencia del Derecho Penal persigue tal objeto politico es
Politica Criminal. Por tratarse la Politica Criminal de una ciencia de los

hechos, sus métodos deberan ser adecuados a tal objeto.

juridico de BINDING es una palabra sin contenido, y ¢s asf porque para BINDING el bien juridico ¢5 un
“bien del Derecho™ y no “un bien de los hombres™. Por esa causa, aunque BINDING sostenga que las normas
protegen bienes jurfdicos, al no vincular éstos a la realidad de la vida, el concepto supuestamente nuclear y
que debfa prestar al sistema ¢l realismo propio del cardcter final del Derecha, queda reducido a una nocién
formal que no cumple funcién alguna. Su concepcién del bien juridico recibe la adecuada continuacién en la
teorfa de la antijuridicidad; la concibe VON LISZT con caricter objetivo, dividiéndola en “formal” y
“material”. Estrechamente vinculada a sus ideas politico-criminales aparece la teoria de la culpabilidad de
VON LISZT. Esta se asienta, ante todo, en el desarrollo de la teorfa de la imputabilidad, que se sittia como
secuela de la culpabilidad. En un principio, el concepto de imputabilidad que VON LISZT da —capacidad
juridico penal de accidn- en su 1* edicién de su tratado, se aproxima al de BINDING. Pero ya a partir de 1a 2*
edicion de la misma obra, persigue VON LISZT la formulacién de un concepto propio. La negacién del libre
albedrio impuso a VON LISZT la necesidad de encontrar un concepto de imputabilidad acorde con el
principio del determinismo. Llegé asf a limitar 1a imputabilidad a la capacidad de determinacidn conforme a
motivos, esto €s, a determinarse por las normas de la conducla social. La admisién del determinismo no
impide, segn VON LISZT, la reprobacién juridico social del acto y del autor; es mis, ésta s6lo es factible
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2.3.5 Beling

Emest Beling destaca fundamentalmente por complementar es estudio
dogmidtico de! delito que habia previamente iniciado Von Liszt, pues éste
iltimo sostenfa que el delito era una accién, antijuridica y culpable, sin
embargo el desarrollo por parte de Beling de la teoria del tipo determiné el
surgimiento de la dogmdtica del tipo, conocimiento que paulatinamentcAse fue
hipertrofiando hasta el punto de sustituir al estudio del delito mismo. De ahi,
que al causalismo naturalista o causalismo’ psicologista se le conozca también
como el sistema Liszt-Beling, cuya construccion se complementa, quedado asi
que el delito es una accién, tipica, antijuridica y culpable.

En efecto, Beling, al denominar tipo (tatbestand, literalmente supuesto
de hecho) al conjunto de esos elementos, obtuvo para la teoria del delito una
nueva categoria, que podia ser introducida entre los conceptos de la accién y
la antijuridicidad. Antes la mayoria de los autores habian definido el delito
como la accién, antijuridica, culpable y amenazada con pena. La tipicidad se
escondia entonces en la expresién aﬁenuada con pena; Beling caracterizé
con razén esa formulacién esa formulacién como difusa, porque no permite

reconocer qué cualidades ha de tener una accién para estar amenazada con

desde una perspectiva determinista, y s6io en el determinismo puede apoyarse unz politica criminal adecyada.
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pena. Frente a esto, la nueva categoria del tipo ofrecia la posibilidad de
asignar una firme posici6n sistemética a numerosos elementos errantes de aqui
para all4 anteriormente sin un lugar fijo en la teoria general del delito, como
las teorias del resultado de la accién, de la causalidad, del objeto del hecho,

del contenido de los delitos de omisién.

Cfr. QUINTERQ OLIVARES, Gonzélo. op. cit. pp. 179-180.
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II. METODOLOGIA DEL DERECHO PENAL

La evolucion de la dogmatica juridico penal ha sido determinada por
dos factores fundamentalmente, que a saber son: El pensamiento filoséfico
predominante en cada época, y en segundo lugar, el método como instrumento
medular para atacar un problema, cuyo objetivo es precisamente la solucién
del mismo; por ello, es necesario hacer referencia a la historia metodolégica
del Derecho Penal para poder entender su situacién actual, no sin- antes
mencionar someramente la evolucién de la Filosofia del Derecho, con el
objeto de enmarcar de manera precisa, cual ha sido la forma de abordar un
problema a partir de la explicacién del ser.

La filosofia del derecho se puede decir que comienza casi al mismo
tiempo que la filosofia general, en Grecia ligada a la reflexién de problemas
de caracter ético y politico manteniéndose asi durante la edad antigua y media,
en esta lltima época la filosofia juridica vive bajo el manto de la teologia
moral. Durante todo ese tiempo predomind la reflexién iusfiloséfica, que fue
la doctrina del derecho natural, articulada en torno al concepto de ley. En el
siglo XVII la filosofia del Derecho adquiere cierta autonomia como disciplina

cientifica®, ain cuando en ese entonces se denominaba doctrina del derecho

% Esta autonomia se plasma académicamente con la creacién de la primera cdtedra de Derecho Natural de la
historia en la Universidad de Heidelberg, cétedra que fue ocupada en aquella ocasién por Samuel Pufendorf
en 1661. Cfr. Lépez Hemiéndez, Historia de la Filesofia del Derecho Clasica y Moderna, Valencia, 1998,
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natural. La actual denominacién surge hace dos siglos cvando Gustav Hugo
publicO su Manual del Derecho Natural como Filosofia del Derech(;
Positivo™, Actualmente el nombre de filosofia del derecho es aceptado
generalmente por los filésofos como una rama de la filosofia del saber general
introductorio o complementario de los trabajos de ias ciencias juridicas que se
ocupa de las diversas tendencias: iusnaturalismo, positivismo, realismo
juridico.

Un primer impulso al examen del problema criminal tiene su origen en
la actitud critica frente al antiguo régimen de insignes precursores de la
filosofia de las luces, verbigracia Beccaria, Lardizdbal, Rousseau,
Montesquieu, Voltaire, etc., (ilustrados y enciclopedistas), quienes someticron
a la luz de la razén del derecho natural, los presupuestos y el funcionamiento
del viejo régimen. Las tres corrientes fundamentales de la ilustracién son: la
racionalista de montesquien, la iusnaturalista de Puffendorf y la utilitarista de
Bentham, perspectivas de pensamientos encontrados con la jurisprudencia
vigente hasta finales del siglo XVIII, asi como con el sistema cuyas leyes
responderian a la sola idea de la prevencién general o intimidacién, y tomaba

al delincuente como ejemplo para los demis.

* En aque! tiempo 1a Filosofia del Derecho, también denominada Derecho Natural, era definida como la
ciencia que cxpone los principios cardinales del derecho, concebidos por la razén y fundados en la naturaleza
del hombre, considerada en si misma y en sus relaciones con ¢l orden universal de las cosas.
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En esta tesitura, resulta evidente que el método cientifico del derecho
penal no es universal o inico, sino es precisamente el resultado de la
evolucién de una sociedad en una época y lugar determinados. La
problemética del método constituye, por 1a naturaleza y objetivos de esta obra,
un tema medular, pues es el instrumento que tiene como finalidad enmarcar la

forma de abordar el problema, esto es, el delito™.

1. METODO

El método es el aliento vital de la Ciencia, elemento esencial de la
misma, sin el, ella no podria existir ni realizarse. Al comienzo de toda ciencia
se encuentra el método, a través de cuyo correcto empleo el conocimiento
féctico se erige en auténtico conocimiento cientifico®.

El Método es literal y etimolégicamente, el camino que conduce al
conocimiento, es la via para la consecucién de un fin, en otras palabras, es el
instrumento de la actividad cientifica de que nos servimos para conseguir el
conocimiento de la naturaleza y de la sociedad®’, de modo que existen tantos
métodos penales cuantas concepciones punitivas se sustenten.

Larroyo dice que *la elucidacién ya especial acerca de cémo cada

método se particulariza en cada una de las disciplinas, es objeto de 1a metédica

55 Cfr, Roxin, Derecho Penal...p. 277.

% POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho_Penal, Parte General Tomo I editorial Bosch, Barcelona
1996, pp. 260 y 261.
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especial, a la que muchos manuales reservan el nombre de metodologiass".

Este autor hace una divisién entre métodos de las ciencias particulares qué
son: a} Las inferencias inmediatas y las no progresivas. b) La deduccién. €) La
induccién. d) La inferencia por analogia. e} La estadistica. Asi como, los
métodos de la filosofia: I) La dialéctica o reflexién trascendental. 2} La
fenomenologia. 3) El materialismo dialéctico. 4) La semiética positivista. 5)
Fl estructuralismo®.

Por su parte, Bochenski® ha diferenciado sélo cuatro de los referidos
tipos fundamentales de métodos: dos més clésicos, el deductivo y el reductivo-
inductivo, y dos mis modemos, el fenomenolégico y el semiético. Como
veremos, todos ellos, en mayor o menor proporcion segin las escuelas y las
tendencias, han encontrado aplicacién en el campo de la actividad tedrico-

préctica de los juristas, incluso en materia penai.

% GORTARLI, Eli, £l Método de las Ciencias , editorial Grijalbo, México, 1978, p. 17.

B L ARROYO, La Légica de las Ciencias, editorial Porriia, México, 1985, p. 224,

% Idem. p. 225. :

% E1 métode fenomenolégico —scfiala Bochenski- “es ¢l método de la infuicién intelectual y de la descripcion
de lo intuido™: es método de conocimiento directo, mientras que los otros tres lo son del conocimiento
indirecto. El rasgo esencial del método fenomenolégico es la lamada reduccidn.

El método simidtico, en cuanto a interpretacién y andlisis del leguaje y, de manera més exacta, la semidtica,
ciencia de los lenguajes técnicos, artificiales y semi-artificiales (contrapuesta a la lingiifstica, ciencia de los
lenguajes naturales), tiene como meta principal el esclarecimiento de las diferentes dimensiones del signo o
palabra utilizada en el lenguaje.

Junto a estos dos métodos , fenomenolégico y semidtico, reactualizados en diferente medida por algunas
direcciones del pensamiento contemporineo como son, respectivamente, ¢l existencialismo y la filosofia
analltica, los otros dos mAs cldsicos a que antes hemos aludido han tenido también amplia utilizacién, en
formas y grados diversos, dentro de la Ciencia y la Filosofia juridica: sin remontarnos a precedentes mis
lejanos, los procedimientos de deduccién se mostrarfan prevalentes (con su mayor insistencia en 1o universal)
en el marco, por cjemplo, del iusnaturalismo racionalista y después, en aparente paradoja, en et del
formalismo conceplista. Por su parte, los procedimientos de induccidn ( con su mayor insistencia ¢n lo
singular) se han aplicado sobre todo en conexién con tendencias juridicas de cardcter sociol6gico, histérico,
empirico-comparativo, efc.
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Ese pluralismo metodolégico responderia a una idea paralela, no
simplificatoria ni reduccionista de la realidad social: es precisamente la
complejidad, la interconexién de factores y planos en una concepcion
totalizadora de la realidad quien exigiria ese pluralismo®'. Es el método quien
tiene que adaptarse a la realidad y no al contrario, la realidad al método, por
mias que la realidad no sea sé6lo un “hallazgo™ pasivo, sino también, y sobre
todo, un “resultado™ activo, una creaci6n critica de caracter histdrico, es decir,
temporal y mudable.

Asi, es necesario puntualizar que el método como objeto de estudio
especifico, fue abordado por la Metodologia como teoria del método desde el
siglo pasado. La Metodologia Juridica se encarga de estudiar la eficacia de los
medios para producir ciencia, mientras que los métodos son formas del
pensamiento que guian el proceso de investigacién con un orden para la
préctica juridica.

La Metodologfa Juridica® es una ciencia de segundo nivel que se

encarga de realizar una reflexién critica sobre el fundamento de los medios

! Quiz4 en parte por cansancio, pero, sobre todo, por conciencia de la necesidad de una superacién real de los
viejos extremismos, puede decirse que se ha llegado en la actualidad a un consenso bastante generalizado
sobre la efectividad y conveniencia de un coherente y organizado pluralismo metodoldgico, actitud &sta que,
en mayor 0 menor proporcién, puede decirse ha estado de algin modo siempre latente en el fondo de las
mejores aportaciones (Savigny, Ihering, Laband, Gierke, etc.) a €52 ya legendaria polémica.

2 | a metodologia ha constituido tradicionalmente una prosecucién y concrecién de la I6gica. Se habla de
aquélla, recuérdese, denomindndola I6gica material, aunque aquf se ha insistido mds bien en que la auténtica
l6gica, en realidad la Gnica lGgica, era la 16gica forma, debiendo preferirse para aquélla la calificacitn de
metodologia o teorfa de los métodos. El tratamiento de los métodos juridicos vendrfa a ser, por tanto, un
necesario complemento y prolongacitn de la Idgica jurldica. La sola I6gica formal no es suficiente par a el
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que preducen ciencia, esto es, sobre los métodos del conocimiento cientifico.
Esta ciencia se relaciona con la Filosofia que es la que establece los principios
y fines de las ciencias, es decir, reflextona sobre las ciencias sustantivas; de
igual forma con la Epistemologia que es la teoria del conocimiento que estudia
las caracteristicas del saber, y por ltimo con la Légica que estudia las formas
de razonamiento y de los usos del lenguaje relacionados con su funci6n en la
comunicacién. En conclusién, podemos decir que el hacer del método es un
objeto de estudio especifico propio de la metodologia.

Ahora bien, €l Derecho Penal en cuanto ordenamiento positivo
pertenece al ambito de las ciencias valorativo-culturales, y el método propio
de configuraci6n, investigacién y aplicacién de aquél eminentemente €5 un
método juridico, sin embargo, como acertadamente apunta Miguel Polaino
Navarrete “la dificultad de determinar con exactitud qué se entiende por
método juridico en materia punitiva, no sélo ha atraido una amplia discusién
de escuelas, sino que tuvo inicialmente que oponerse a concepciones
metédicas diferentes, como las de caricter antropoldgico, sociolégico,

positivo y criminol(')gico”ﬂ.

analisis del conocimiento indirecto. En la Prictica de la investigacién cientifica queda de manifiesto que las
mismas leyes l6gicas pueden ser empleadas de diversas maneras. Una cosa es la ley l6gica y otra la
conclusién que s¢ obtiene segin esta ley. Asf por ejemplo, la conocida divisién del procedimiento mentat en
deductivo ¢ inductivo no consiste esencialmente en el uso de diferentes leyes l6gicas, sino en el diferente
empleo de las mismas leyes. La teorfa del uso de las leyes logicas en diversos dominios del saber es
grccisamentc la metodologia.

Op. Cit. POLAINO NAVARRETE, p. 260
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En las ciencias juridicas, por tanto, se emplean los métodos
fundamentales del conocimiento: intuicién, induccién y deduccién, con una
variedad de procedimientos. Lo que distingue y matiza a las distintas
tendencias y escuelas juridicas, es ante todo, dice Mantilla Pineda, la
concepcién filoséfica dentro de la cual se ubican y el uso, en mayor o menor
grado, que hacen de tal o cnal método fundamental de conocimiento. En
consecuencia, continua el citado autor, en términos generales, método juridico
es la orientacién que toma la inteligencia para alcanzar la verdad sobre el
Derecho. Con el Método Juridico se pretende obtener la verdad tedrica sobre
el derecho (en todas las ciencias juridicas) y su aplicacién préctica en una
sociedad politica determinada {en las ciencias juridicas estrictu sensu)“.

El método juridico penal puro estriba en el juicio sobre un concreto
comportamiento tipico, que es juridicamente relevante, conforme a las normas
positivamente dirigidas a la realizacién, en la mayor medida posible, de la
funcién de garantia (principio de legalidad, exclusiva proteccion del bien
juridico, minima intervencién, etc.). El nacimiento de la dogmética penal se
desarrollé con la influencia de las concepciones racionalistas del Derecho

Natural®® (siglos XVII y XVIII), y el surgimiento de la codificacién que

# MANTILLA PINEDA, Benigno, Filosoffa del Derecho, Editorial Temis $.A., Santa Fe de Bogots,
Colombia, 1996, pp. 35-36.

8 Es caracteristica del ractonalismo la aspiracién dc construir sistemas juridicos ideales, universalmente
aplicables y deducidos de unos pocos axiomas autoevidentes. La labor de jurista dogmitico consistirfa en el
anélisis clasificacion y combinacién de estos conceptos jur{dicos bisicos hasta su integracién en un sistema,
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aparece constituida por el formalismo de la jurisprudencia de conceptos. El
objeto del anélisis y sistematizacién caracteristicos de la dogmética penal eg
precisamente el derecho positivo. Ciertamente, la dogmitica juridico penal,
como cualquier otra ciencia, pretende en (ltima instancia resolver un
problema, luego, el método es la forma de pensamiento a partir de la cual se
quiere atacar y resolver el problema, esto es, el delito, pues lo que deseamos
€S precisamente prevenirlo.

En este orden de ideas, tomando en consideracién que la forma de
pensamiento determina la fundamentacién del concepto, contenido y
funciones del derecho penal, expondremos cronolégicamente los diversos
métodos que se han aplicado a partir del siglo XVIII, dentro de los que
destacan el experimental, teleolégico, juridico, positivista o institucional, entre

otros.

2. EL METODO DEL FORMALISMO
A mediados del siglo XIX, fue cuando se desarrollé el positivismo,
siglo caracterizado por el avance de las ciencias naturales, que provocé un

dominic de las explicaciones experimentales que tanto €xito habian tenido en

excluyéndose toda consideracién de indole tanto valorativa como sociclbgica, cfr. SILVA SANCHEZ,
Aproximacién al Derecho Penal Contemporéneo, p. 50.
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las ciencias naturales a las ciencias sociales pretendiendo obtener con ello el
mismo grado de exactitud y de veracidad.

En el positivismo juridico moderno siguen predominando las dos
grandes tendencias clisicas de todos los tiempos a saber el iusnaturalismo y el
positivismo. Frente al eterno retorno del Derecho natural como preconizador
de principios, de demas valores permanentes, surge nuevamente el positivismo
juridico, expresién por demis ambigua, y que cobija muchas corrientes. .

Es por ello que el positivismo rdpidamente invade todo el campo del
conocimiento humano y el Derecho no se encuentra ajeno a este movimiento,
podemos decir ademis que en el Derecho encontré un campo fértil de
aplicacién, porque el positivismo pricticamente ha dominado el campo
juridico del presente siglo.

A toda concepcién del Derecho al margen de los aspectos valorativos
que defina al Derecho positivo, es decir, a la ley como lo tinico por investigar
sin fundamentos de ninguna otra naturaleza se le considera positivismo, por
ello que recibe gliferentes denominaciones, como formalismo juridico, en el
sentido de que estudia la normatividad en su aspecto formal; le laman
también voluntarismo, porque considera las normas como manifestacion
meramente voluntarista del gobemante, etc. En esta tesitura, es importante

destacar que el positivismo juridico ha asumido varias formas, cuyos grupos
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principales son, segiin algunos autores, el positivismo analitico® y el
positivismo sociolégico™, éstas y otras formas existentes finalmente, con-
pequefias variantes, coinciden en la propuesta de eliminar de la teoria del
Derecho la especulacién metafisica y axioldgica del mismo, limitindolo a la
mera investigacién y manifestacién empirica de la ley, es decir, €l estudio de
la ley, no en cuanto tal, sino los factores sociales que las producen, esto s su
origen empirico sociolégico.

Segiin esto la actitud del positivista es una actitud no valoradora de la
normatividad, es decir, no toma en cuenta consideraciones de ningiin otro tipo,
el positivismo parte del supuesto de que el objeto de estudio es el Derecho
positivo®™,

Por su parte Kelsen explica que todo el sistema juridico deriva su

unidad del hecho de que las normas estén referidas a una fuente dnica que es

% Yohn Austin, citado por Mufioz R, Carlos. Fundamentos para la teoria general del Derecho, SERSA,
México. 1996. P. 206, representante de la escuela analitica, considera que el objeto de la jurispriudencia en
cualquiera de sus diferentes ramas es el derecho positivo, €5 decir, ¢l Derecho establecido por voluntad del
soberano, de aguf se dedece claramente que la ciencia de la jurisprudencia se ocupa simplemente de las leyes
positivas, sean buenas o malas, justas o injustas.

Por otra parte distingue entre la jurisprudencia y la legislaci6n, la primera no es sino el estudio del
Derecho positivo sin consideracitn a su bondad o maldad, en tanto que la ciencia de la legislacitn tiene una
orientacién filoséfica ya que tiene como caracteristica determinar el conjunto de principios a los cuales debe
ajustarse el Derecho positivo. De esta manera ocupa al jurista ocuparse sélo del estudio de la jurisprudencia o
del Derecho positivo, por otra parte comresponde al filésofo o en su caso al legislador ocuparse de la ciencia
de 1a legislacion, por ser £sta 1a encargada del estudio ético del Derecho, es decir del Derecho que debe ser.

& Como méximo representante tenemos a Ludwing Gumplowicz partiendo de las siguientes afirmaciones:

a) Lahistoria se desarrolla por la lucha de diferentes clases en pos de 1a supremacia.

b} En esa lucha de clases sociales diferentes por el poder siempre triunfa ¢l fucrte subyugando al

débil.

¢) A efecto de que el poderoso triunfante en la lucha pueda perpetuar su dominio, crea una

organizacién que asi se lo permita, esta organizacion es ¢l Estado.

d) E!instrumento del que se vale el Estado para perpetuarsc en ¢l poder es el Derecho.

% Mufioz Carlos. Fundamentos para la teora general del Derecho, p. 205.
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la norma fundamental que se encuentra en la clspide de la pirdmide
estructural del sistema juridico. Al referirse que toda sanci6n, cualquiera que
sea su gravedad se realiza segiin métodos y condiciones establecidas en la
norma fundamental, segin lo anterior es cierto también que todas las normas
se fundamentan en una norma anterior y superior a ellas, de acuerdo a lo cual
es factible construir una jerarquia perfecta de leyes, desde la norma
fundamental hasta la concrecién en una norma individualizada llevada a cabo
por el poder judicial o delegada en tribunales administrativos®.

La dogmitica del positivismo juridico en materia penal fue desarrollada
principalmente por Rocco, Binding y Liszt. Se entiende por positivismo
legalista, en palabras de Giinter Ellscheid, la concepcién que considera
vinculante cualquier ley que haya sido elaborada seglin unas determinadas
reglas, sin tomar en cuenta su contenido. En este contexto, continua el autor,
ley significa el acto de un poder competente a través del cual se confiere a un
determinado contenido normativo una cualidad juridica reconocible
extemamente. La ley se convierte asi en el plano de las normas en fuente del
derecho, al tiempo que las demis fuentes del derecho quedan a disposicién del

legislador. El derecho consuetudinario, el judicial y también el natural,

® Citado por Mufloz Carlos. Fundamentos para la teoria general del Derecho, p. 208, ¢s necesario precisar
que al referirse a la constitucién Hans Kelsen no se refiere a esta norma fundamental en ¢! sentido técnico de |
apalabra. Al decir “constitucién” , se refiere a la norma fundamental hipotética y la denomina de esta manera
utilizando el sentido l6gico juridico, como institutora de un érgano creador del Derecho. Por otra parte, este
autor también se refiere a la constitucidn en sentido juridico positivo.
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cualquiera que sea la forma en que se fundamente, inicamente pueden regir en
la medida en que el legislador no se haya atribuido la materia objeto de
regulacién. ConSiguientemente, la tendencia es identificar todo el derecho con
la ley, y negar totalmente, de este modo, fenémenos como el derecho judicial,
el derecho consuetudinario, decisiones juridicas derivadas de la naturaleza de
las cosas, etc™®,

Ahora bien, como ya se dijo, la ciencia por excelencia en el Siglo XIX,
en que escriben los autores de referencia, estaba basada en un positivismo
naturalista que tenia como prototipo cientifico a las Ciencias Naturales, con
formulacion de las leyes generales que pretendian conseguir Ia exactitud. En
esta etapa, todavia se acepta el estrecho y rigorista concepto de la ciencia que
Descartes consagré; la matemitica alcanzé la categoria de “saber modelo”.

Asi, el modelo teérico del positivismo juridico tradicional estriba, segiin
Vives Antén, en la determinacién inductiva de los principios informadores de
cada legislacién concreta, de modo que el sistema venga elaborado -por medio
de un proceso de abstraccién, los principios obtenidos inductivamente
servirian tanto para establecer el sentido del ordenamiento juridico como un

todo, cuanto para solventar las dudas y colmar las 1agunas7'. Luego, como

™ ELLSCHEID. Gumter, El Pe fento ica rdneg, El problema del Derecho Natural. Una
Orientacién Sistemidtica, Editorial Debate, edicidn a cargo de Arthur Kaufmann y Winfried Hassemer, trad.
Gregorio Robles, Madrid, 1992, p. 145.

" Referencia de 1a obra de Silva Sinchez, Op. cit. p. 54.
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afirma Coingn, “desde el punto de vista histérico, el mas impresionante
intento de construir por éste método la jurisprudencia, es la ciencia alemana
del Derecho de siglo XIX. Su Modelo es la matemética. Su Objetivo es el
desarrollo del derecho positivo hasta conseguir un sistema légico cerrado de
conceplos en los que un concepto general supremw, el de Derecho, recoge a
todos los demis. Todos los conceptos particulares se desarrollan a partir de
ese concepto central, mediante el afiadido de caracteres positivos givemos y
diferenciadores; a la inversa; partiendo de los conceptos particulares puede
llegarse a los conceptos generales por abstraccién progresiva. La unidad de
todo el sistema se encuentra en esta conexion 16gica y no en la valoracién
moral”.

En efecto, como se sabe, es caracteristica del racionalismo la aspiracién
de construir sistemas juridicos ideales, universalmente aplicables y deducidos
de unos pocos axiomas autoevidentes. La dogmética naciente en el momento
de Ia codificacién, cuya manifestacién por excelencia aparece constituida por
el formalismo de la jurisprudencia de conceptos, es, pues, expresion de la
adaptacién de los juristas racionalistas a Ja nueva situacién propiciada por la
aparicién de los codigos. Tal adaptacién se manifiesta en la adopcién como

premisa bésica, de un compromiso entre presupuestos empiristas e idealistas.

™ Fundamentos de 1a Filosofia del Derecho, cit. por Francisco Mufioz Conde, pig. 269 y 279, Introducciéa al
Derecho Penal, p. 109, nota 18,
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Segin los términos del mismo, en el Derecho Positivo, como objeto de
conocimiento, se daria, junto a disposiciones contingentes y particulares del-
legislador, estructuras racionales, universales y permanentes. La labor del
jurista dogmiético consistiria, pues, originariamente, en el andlisis,
clasificacién y combinacién de estos conceptos juridicos bésicos hasta su
integracién en un sistema, excluyéndose toda consideracién de indole tanto
valorativa como sociolégica. El movimiento metddico en comento refleja un
modo de entender el Derecho con un caricter puramente formal, en el sentido
de que se concibe a la propia norma de Derecho como una formal categoria
metajuridica cuyo contenido sustancial es excluido, quedando reducido a mera
formula, resultado del positivismo juridico llevado a sus extremos’>. Sin
embargo, pronto se advertiria la necesidad de recurrir a fines o valores, o, en
todo caso, a realidades exteriores respecto a las normas formalmente
concebidas.

En este orden de ideas, los representantes de la concepcién dogmaética
del positivismo juridico en el 4mbito penal coinciden en seiialar que el objeto
del anilisis y sistematizacién caracteristicos de la dogmética no es otro
que el Derecho Positivo, sin embargo, resulta oportuno transcribir las

diferencias que encontr$ Silva SAnchez, respecto a algunos autores, que ain

™ POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos Cientificos del Derecho
Penal, Editorial BOSCH, Barcelona, 1996, p. 285.



coando aplican el mismo método, abordan el problema de diversas
perspectivas.
...en lo relativo a Binding, quizé nada mejor que el
Juicio que sobre él emite su contrincante cientifico VON
LISZT: ... se «cuenta entre aquellos escritores
criminalistas que mds energéticamente han exigido la
derivacidn de los conceptos jurldicos de las proposiciones
del Derecho vigente {...) y que la han llevado a cabo de
modo mds resuelto y consecuente.
Por su parte, la obra dogmdtica de VON LISZT
responde al esquema del positivismo jurtdico, partiendo
del Derecho vigente y procediendo al andlisis y
sistematizacién de las diferentes proposiciones y de los
conceptos que las integran. LISZT, en la iltima edicién de
su tratado, sigue atribuyendo a la Ciencia del Derecho
Penal la tarea de comprender Delito y Pena como
generalizacion conceptual en una consideracion técnico
juridica, y pretende desarrollar en un sistema cerrado los
preceptos concretos de la Ley, subiendo hasta los dltimos

principios y conceptos fundamentales.
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El método aplicado por VON LISZT, trata de deducir de la Ley l#
solucién aplicable al caso mediante la construccién jurfdica, esto es, a través
de la abstraccién progresiva de los conceptos més especificos a los més
generales. Lo que no se halla explicado, en el sistema de LISZT, ni en el
sistema de quienes aplicaron al Derecho Penal el método formalista, es el
transito de la naturaleza a la norma y de las leyes naturales a la Ley del
Estado; la transicién del concepto causal de accién al concepto causal de
injusto no implica como crefa LISZT una explicacién del segundo por la
primera, sino la introduccién injustificada de un nuevo criterio metodolégico.
La accion, entendida por VON LISZT, como mero acontecer natural, no podia
causar sino acontecimientos naturales, es decir, puros hechos, por tanto, la
concepcién de la accion como lesién de un interés, no puede surgir del
concepto naturalistico de accién, sino del sentido social que se le atribuye,
esto es, de una valoracién que no procede de la naturaleza.

El iltimo representante del positivismo juridico fue Binding, cuya obra
se caracteriz6, ante todo, por negar la legitimidad de todo juicio valorativo o
referencia a la realidad metajuridica en la tarea dogmaitica; el Derecho
Positivo se estudia en si mismo, separado del resto de la realidad, aislado de

ésta, como si fuera una realidad independiente. Con lo que termina por
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convertirse en un formalismo normativista que se ocupa exclusivamente de la
norma, desentendiéndose el jurista de lo social y de lo valorativo. En un
mimetismo fiel a los métodos propios de las ciencias de la naturaleza, se busca
solo la ligazén formal de los conceptos juridicos positivos, sobre cuya base,
por induccién, se construye el sistema; pudiéndose, después clasificar dentro
de éste, los nuevos conceptos, y obtener las 16gicas consecuencias por via
deductiva, cerrindose asi el ciclo: induccién-deduccién, que caracteriza a
todos los métodos de las ciencias experimentales.

Concluye Silva Sanchéz, y con razén, que el transcurso del tiempo y la
sucesién de corrientes doctrinales han permitido ver abandonadas a las dos
premisas bésicas del positivismo juridico, esto es, la de entender que el objeto
de la ciencia juridica esta constituido tan sé6lo por el Derecho positivo, y la de
estimar que a tal ciencia le comresponde Wnicamente su andlisis y

sistematizaci6n por la via del método (inductivo) de construccién juridica".

3. EL METODO DEL NEOKANTISMO.
La ciencia penal del siglo XX se ha caracterizado por la adopcién de
nuevos principios derivados del renacimiento filos6fico que siguié al

positivismo, empero, una vez reducidas las diferencias entre las diversas

™ SILVA SANCHEZ, José Marfa, Aproximacién ... cit. p.54.
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escuelas, en cuanto al fundamento de la pena y de la responsabilidad, subsiste
la polémica centrada en el método.

Acertadamente, Tomés S. Vives Antén’” sefiala que para comprender el
transito del positivismo de VON LISZT a las dogmiticas neokantianas es
preciso analizar la evolucién de la jurisprudencia de intereses por una parte, y,
de otra, el nacimiento de la filosofia de valores, en este sentido el referido
autor sostiene:

Para Von Liszt, como para lhering, el conflicto de
intereses que la norma zanjaba era, al menos
bdsicamente, un conflicto material, aprehensible
empiricamente. El criterio de solucion de ese
conflicto venia dado por la voluntad del legisiador
democrdtico: no era el producto de un razonamiento
sino de una votacion.

En efecto, en el derecho penal resulta necesario dar entrada en el
concepto del objeto regulado, no s6lo a bienes e intereses, sino también a otras
categorias axioldgicas, que hacen referencia al valor y que poseen naturaleza
espiritual o psiquicam. Asi, el neokantismo destaca que toda decisién debe ser

interpretada como una delimitacién de intereses contrapuestos y como una

estimacién de esos intereses mediante juictos de valor’’; sustituye el método

™ VIVES ANTON, Tomss S., Fundamentos del Sistema Penal, editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p.
412,

™ Fn este sentido, Polaino Navarrete, Op. cit. p. 310.

™ La filosofia de los valores que se impone ¢n ¢l panorama de Ja Europa continental, procede, bisicamente,
de LOTZE y de BRENTANO, pero quien logra conformarla como tal es WINDELBAND, quien remite al
pensamiento tanto de Kant como de Hegel, discrepando respecto del primero en cuanto 2 que sustrae la
historia del dominio de la razdn prictica, tratando de explicarla desde 1a razén tedrica, y del segundo difiere
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puramente juridico formal del positivismo introduciendo consideraciones,
como ya se dijo, axiolégicas y materiales; dicho de otro modo, mientras
Ihering y Liszt intentan presentar la finalidad y al valor como clases naturales,
el neokantismo parte de categorias valorativamente formuladas. Segin este
punto de vista, el neokantismo juridico tomé como objeto el mismo concepto
positivista de Derecho de la fase anterior, convirtiéndose, en palabras de
WELZEL, en una teorfa complementaria del positivismo jun’dicon. Mis atn,
se ha puesto de manifiesto que no es s6lo que conservara como objeto el
Derecho Positive, sino que no consiguié desprenderlo de su integracién con la
perspectiva naturalista que estima consustancial a la realidad la idea de
causalidad; asi, €sta siguié ocupando un lugar central en el sistema de la
dogmitica juridico penal.

El método del neokantismo ya no es puramente formalista, sino que, por
la inclusion del Derecho entre las ciencias del espiritu, tiene como objetivo

esencial la comprensién del contenido de los fenémenos y categorias juridicas,

porque renuncia al método dialéctico y , con ello, a la razdn total. Concretamente, WINDELBAND expone
que el conocimiento no es sélo conocimiento de la naturaleza, sino conocimiento de la cultura, que tiene lugar
mediante {a aplicacién de un método especifico, pues la ciencias de la cultura, a diferencia de las de la
naturaleza, no se encueniran frente a datos brutos que puedan captarse a través de la percepci6n sensorial, sino
que, entre ¢llas y el sector de la realidad que constituye su objeto se interpone mids bien un mundo ya referido
a significaciones culturales; y es esta realidad cultural, ¥ no la realidad originaria, liberada de toda clase de
relacién valorativa, es la que constituye el material de las verdaderas ciencias culturales. Esta concepcitn
valorativa no surge del deseo sino del deber.

™ Si he pretendido subrayar esa continuidad es para poner de manifiesto el fracaso de la estrategia conceptual
del positivismo sociolégico de [herng y Von Liszt: proyectando sobre la materia fisica (en la que la voluntad
peretra como un impulso sin contenido - es decir, como un heche bruto mas-) determinados conceptos de
orden (interés, fin, bien juridico) Thering y Von Liszt intenta presentar la finalidad y ¢l valor como dados o,
dicho de otro modo, entienden las clases - valorativamente formuladas - como meras clasas naturates.
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mis all4 de su mera definicién formal o explicacién cansal’. Tales reflexiones
llevan a efectmar una divisién tajante entre las ciencias naturales que
consideran su objeto como libre de valores y de sentido, y las ciencias
culturales, que refieren su objeto a los valores y tienen por ende sentido.
Metodol6gicamente la referida divisién implica la distinci6n entre ciencias del
ser y ciencias del deber ser.

La filosofia de los valores que se impone en el panorama de la Europa
continental, procede bisicamente de Lotze y de Bretano. Pero, el momento
fundacional, por asi decirlo, cabe situarlo en la obra de Windelband y
concretamente en su tentativa de subsumir el método de la historia en el
método cientifico. Aunque el pensamiento de Windelband remite a Kant y a
Hegel, en este punto se separa tanto de uno como otro. De Kant, porque
sustrae la historia del dominio de la razoén de préctica, tratande de explicarla
desde la razén tebrica; de Hegel, porque renuncia al método dialéctico y con
ello, a la razén total. Aunque Windelband no sélo formulé detalladamente su
programa, sino que lo aplicé en sus obras dedicadas a la historia de la
filosofia, la difusién de la filosofia neokantiana de los valores se debe

basicamente a la obra de Rickert y Lask.

™ En la época s que se desarrollo en neokantismo, €l objeto de 1z filosofia se halla, en tres planos diferentes:
¢! de la realidad sensible, ¢! de los valores y ¢l de las significaciones o los sentidos. A este (ltimo plano
pertenecen los bienes, u objetos en que se plasman los valores, y, més en general, la cultura como sentido
(valor) de una realidad, reafidad hecha valiosa.
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Para Rickert, como para Windelband, se¢ hace preciso sacar al
conocimiento de los confines a que lo redujo la critica de la razdén pura. El
conocimiento no es solo conocimiento de la naturaleza, sino también
conocimiento cultural, que tiene lugar mediante la aplicacién de un método
especifico. Pues las Ciencias de la cultura, a diferencia de las de la Naturaleza,
no se encuentran frente a datos brutos, que puedan captarse a través de la
percepcioén sensorial, sino que entre ellas y el sector de la realidad que
constituye su objeto se interpone, més bien, un mundo comparable a algo
semielaborado ya referido a significaciones culturales y esta compleja realidad
cultural y no a la realidad originaria liberada de toda la clase de relacién
valorativa, es la que constituye e! material de las verdaderas ciencias
culturales.

El pensamiento neokantiano se desarrollé, por una parte, en la escuela
de Marburgo, cuyo principal representante desde el punto de vista
metodoldgico, fue Stammler, destacando que ésta escuela tuvo escasa
repercusién en la ciencia penal; por otra, la escuela Sudoccidental,
representada fundamentalmente por Lask, Radbruch, Sauer y Mayer.*®

Stammler no hace més que transportar a la ciencia del derecho la teoria

del conocimiento de Kant, de ese modo, rechaza el axioma positivista de que
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s6lo el método empirico es un método cientifico. Asi, Stammler sefiala que el
método esta en funcién del objeto de estudio, y para ello es necesario
diferenciar las relaciones causa-efecto, y la relaciones de medio-fin, que
deberin ser estudiadas en base a otras metodologias mas aptas, sin embargo,
las teorfas de Stammler, no supieron ofrecer, como el mismo reconocid, el
criterio exacto para juzgar al derecho.

Los autores de la llamada Escuela Sudoccidental tomaron un rumbo
distinto®. En efecto, la norma interna, tal como Ihering la concebia, consistia,
seglin hemos visto, en un imperativo abstracto dirigido a los érganos del
Estado para regular el uso de la fuerza. Su eficacia exterma en la vida de los
ciudadanos deriva de ese imperativo. Merkel, objetd que las normas juridicas
han de dirigirse a todos aquellos cuyas relaciones sean reguladas por ellos,
pues de lo contrario los preceptos primarios, tal como se formulan frente a los

individuos, no serian normas juridicas de ningin género, sino solamente

# ] & diferencia entre tna escuela y la otra, consiste en que Stammler se propuso exponer la estructura forimal
del conocimiento cientffico.juridico, mientras la escuela Sudoccidental procuro llenar de contenido
valorativodichas estructural formales.

¥ La critica de Heck rechaza la subsuncién l6gica como método juridico ¢ invoca la inordacion de interés,
esto es, su ponderaci6n segin los fines del ordenamiento, como el procedimiento adecuado para subsumir los
casos en los tipos legales. En e¢sa direccién, se mueve ¢l pensamiento del gran iusfilésofo y penalista
neckantiano G. Radbruch que, a! analizar la configuracidn de la sistemdtica, aduce la posibilidad de operar, de
una parte, con la 16gica del pensamiento y de obra, con la que llama 16gica de las cosas mismas, que no es
sino unz légica de los fines. Segiin Radbruch, la articulacién de esas dos posibilidades otorgadas a la
sistemética penal dan un doble fundamento: La teorfa de las normas ¢n ¢l plano categorial, y la de los fines de
la pena, en el teclégico. Desde ese punto de partida, la configuracién de los tipos expresa, en principio,
conceptos de clase, pero la mediacién de la pena, requiere conceptos de orden. Sin embargo, 1a separacién
entre unos y otros o es, para Radbruch, tan nitida como a primera vista pudiera parecer. Por eso, tras criticar
la pretensién de Von Liszt (la pretensitn de haber edificado un sistema unitario sobre base teleolégicas), hace
hincapié en la necesidad de entender teleoldgicamente (esto, es valorativamente) los conceptos categoriates:
las caracteristicas del tipo son, a la vez, descriptivas (categoriales) y normativas (teleol6gicas).
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intrusiones para invocar el auxilio de los 6rganos del Estado. Tales
concesiones dice Mayer no resultan tan contradictorias como a primera vista
pudiera parecer. La armonizacién de ambas viene de la mano de las que
llaman normas de cultura. Para Mayer, la realidad natural como tal ni es ni
puede ser objeto del derecho. La realidad natural aparece ante el derecho
sociaimente mediada y, por lo tanto mediada por las normas de cultura que
permiten conocerla y valorarla. La forma en que la sociedad plantea sus
exigencias dentro de la comunidad es la norma de cultura. La norma de cultura
nace, obviamente de la cultura. La cultura es a la sociedad como el creador a
su obra, la conforman segiin valores y las concreciones de esa conformacién
son las normas de cultura, que nos permiten conocer los objetos culturales.
Esas normas que, atendiendo a sus contenidos, pedrian calificarse como reglas
sociales son imperativos abstractos o concretos y expresan, asi, deberes. Pero,
las normas de cultura mediante las que la sociedad expresa y protege sus
intereses, no son, sin mas, validas. Pues la cultura es también una instancia
critica. Y, dentro de ello, actia el Estado, como titular del poder de
dominacién, no crea cultura, pero acepta o rechaza las nommas culturales
mediante el dereche. De ese modo, los ciudadanos resultan obligados por las
normas de cultura que el derecho ha aceptado. Asi pues, si queremos analizar

el derecho como regla de conducta para los sometidos a €1, hemos de
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concebirlo no como sistema de proposici6n, sino como poder cultural. Por
consiguiente, en la base de las sistemética penal se halla el anilisis de la
norma de cultura que se cumple una doble funcién: la de identificar y tutelar
bienes o intereses cuya agresién constituye el injusto y la de dirigir la
conducta, en la que se asienta la culpabilidad: la accién culpable ¢s la accién
voluntariamente contraria al deber que produce un resultado antijuridico. De
ese modo, Mayer ha traducido la distincién de Ihering entre norma interna y
externa al pensamiento neokantiano®,

En el plano metodol6gico es de destacar la concepcién defendida por
Radbruch, que recoge el concepto de Derecho como ciencia cultural,
deduciendo de ello la imposibilidad de inferir valores de la propia realidad,
como él mismo sefiala: “el reino de los valores y el mundo de los hechos
coexisten como 6rbitas paralelas sin entrecruzarse”.

Este planteamiento, en distintos niveles, del valor y de la realidad, es lo
que se dio en llamar “dualismo metodolégico” que, de hecho, se encontraba ya
en la base misma de la distincién entre ciencias naturales y ciencias juridicas.
Ambas ciencias pueden coincidir en el objeto de estudio, pero es tarea
ineludible del jurista introducir en su método elementos valorativos por lo que

concieme a las ciencias juridicas.

# yIVES ANTON, Tomis $., Fundamentos...cit, pp. 418-419.
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Radbruch defiende la existencia de tres valores fundamentales: libertad,
poder y cultura, cada uno de los cuales adquirirA una mayor o menor
preponderancia en funcién de cada momento histérico concreto, dependiendo
de la relevancia que en el mismo se otorgue a los valores individuales y a los
valores sociales. No obstante, Radbruch entiende que el sistema valorativo
ideal es fruto de la combinacién equilibrada de los tres valores antes
enunciados, si bien a su vez reconoce la gran dificultad de alcanzar dicho
ideal, toda vez que dichos valores estin condicionados decisivamente por la
materia u objeto sobre el que inciden.

En definitiva el neokantismo reclama para el estudio del derecho un
método axiolégico. El dualismo metodolégico de Radbruch sirvié ante todo
para replantear el objeto de estudio, delimitando el dmbito propio de cada
parcela de la Ciencia del Derecho penal: asi el delito estudiado desde el punto
de vista causal-explicativo serd tarea que corresponde a la Criminologia,
mientras que cuando el delito sea estudiado como fenémcﬁos juridico
vinculado a valoraciones corresponde al Derecho penal ocuparse del mismo,

Coinciden la escuela de Marburgo y la Sudoccidental en dos extremos
bésicos, caracteristicos del neokantismo, en la teoria del conocimiento, a
través de la distincién entre materia y forma; y en el modo de trazar la

diferencia entre las ciencias naturales y las del espiritu, es decir, no por razén
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del objeto sino del método. En este sentido, la dimensién de valor de una
realidad, lo cultural, 1o que le atribuye un sentido, surge en €l seno del propio
proceso de conocimiento; no esté presente en aquelta realidad de modo previo.
Por otro lado, los procesos de conocimiento se muestran directamente
condicionados por circunstancias histéricas y particulares de cada sociedad, no
pudiendo acogerse la idea Kantiana de una conciencia en general. Al
producirse la atribucién de sentido desde valores establecidos subjetivamente,
la cuestion de cuil haya de ser la dimensién valorativa de los fenémenos se
convierte en una cuestién absolutamente subjetiva, sobre la que cabe un
control del método empleado pero no del producto del proceso del
conocimiento. Todo ello, es manifestacién de los conocidos subjetivismo
epistemoldgico y relativismo axiolégico del neokantismo. En efecto, mediante
la referencia axiolégica es el sujeto quien aporta a la realidad del Derecho
positivo una concreta dimensién de sentido. Tal dimensién de sentido no
constituye un “a priori” respecto al proceso de conocimiento, sino que més
bien es un producto del mismo y no puede concebirse separada de él.

El sistema de la denominada etapa clisica, causalismo naturalista o
causalismo psicologista, responde a pautas positivistas que trajeron como
consecuencia un concepto de accién en sentido naturalistico, un concepto de

tipo configurado en términos objetivo- descriptivos, la esfera objetiva
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normativa de la antijuricidad y el concepto subjetivo descriptivo de la
culpabilidad, conceptos todos ellos que pretendian, ante todo, seguridad
juridica, a través de una construcci6n objetivo formal, pero esta construccién
se destruy6 a partir de la aplicacién del método en comento, dado que el
pensamiento neokantiano influyé en la nueva conceptualizacién de las
categorias del delito, destacando ante todo el reconocimiento de los elementos
subjetivos del injusto®.

Sentado todo lo anterior, dice Silva Sinchez, no puede sino concluirse
que, pese a ese supuesto mantenimiento del objeto de la dogmética en los
mismos términos del positivismo, el neckantismo implica una modificacién

esencial de los términos del sistema del Derecho penal. Al convertirse el valor

* En efecto, las es categorfas fundamentales del delito: acci6n, antijuricidad y culpabilidad se describian de
forma insatisfactoria. La accién, en el esquema positivista se concebla como movimiento corporal que
proeducfa una determinada modificacién en el mundo externo. Concepei6n naturalista que no podia explicar
por cjemplo, la omisidén, pues la esencia de €sta no es naturalista sino normativa: omitir no significa no hacer
sino no hacer lo que el ordenamiento esperaba que hubiera hecho; la omisidén implica una referencia a Iz
accidn esperada, una valoraciGn desde la ley. Lo mismo sucedia con la antijuricidad a la que se privaba de
todo significado valorativo (desvatorativo) en ¢l esquema positivista. La antijuricidad expresarfa, solo una
relacion tdgica de contradiccién entre el hecho sucedido y ¢l ordenamiento, pero sin carga de desvaler alguna,
neutro (concepcidn formal). Incluso cuando, posteriormente, se admite la concepcién material de la
antijuricidad con la inclusién de! bien jurfdico poco cambia porque el bien jurfdico se entiende en términos
naturalisticos interés de la vida que debfa constatarse emplricamente (Lisz1) y la antijuricidad pasa a hacer et
peligro o lesién del bien juridico, en el sentido de causacién de un peligro o de una lesin, esto es: en el
sentido naturalistico. De este modo, no se podrfan comprender, por cjemplo, los elementos subjetivos del
injusto, pues si lo decisivo era ta lesién del bien juridico, ésta era independiente de tales clementos; y, en
consecuencia, habria que estimar antijuridica toda accidn contraria & aquel, aunque no concurriese el especial
animo requerido por la ley. Finalmente el esquema positivista incurtié en un notorio psicologicismo al
configurar la culpabilidad, ya que ésta aparecia como nexo psicoldgico entre ¢l autor ¢l hecho antijurfdico
(teorfa psicologista) y ¢l dolo y la culpa como sus especies. Esta concepcién subjetivo descriptiva de la
culpabilidad (a la culpabilidad pertenece todo lo que haga referencia al plano subjetivo y permite describir la
relacién psicoldgica entre el sujeto y su acci6n antijuridica) no permitia explicar la imputabilidad, ni las
causas de exclusién de la culpabilidad, que no afectan a la relacidn psicolégica mencionada; ni explica la
propia imprudencia, concepto, por fuerza normativo, o la culpa inconsciente, donde hace falta necesariamente
toda relacién espiritual entre el autor y el hecho. Cfr. GARCIA PABLOS, Antonio, Derecho Penal,
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en rector del contenido de las categorias sistemiticas, la elaboracién
conceptual se distancia hasta tal punto del <<positum>>, de la concepcién de
la ley como dogma, que probablemente habria que matizar algo mis las
expresiones welzelianas sobre la concepcién neokantiana y su método en
Derecho penal. Es tal método el que explica, por ejemplo, la consideracién del
bien juridico, en tanto que realizacién del valor, y de su lesién como criterios
decisivos de la interpretacién de los tipos. Ademds, ya en el marco estricto de
la teoria del delito permite fundamentar la introduccién de elementos
valorativos en la causalidad (antes fisica), de elementos subjetivos en el tipo
(antes objetivo), de consideraciones materiales en la antijuricidad (antes
bésicamente formal) y normativas en la culpabilidad (antes entendida como
relacién de causalidad psicolégica). Una teoria dogmitica que consiguid
elaborar los principios materiales regulativos de la antijuricidad en Derecho
penal y extraer de ellos la fundamentacién de la posible existencia de causas
de justificacién supralegales, una teoria que construy$ el principio de
inexigibilidad en el dmbito de la culpabilidad, constituye probablemente algo
mis que un mero complemento del positivismo. Cierto que se trata de
férmulas regulativas, esto es, que no imponen un contenido normativo preciso;

ello es, evidentemente, consecuencia del relativismo axiolégico a que se ha

Introduccién, Universidad Complutense Facultad de Derecho Servicio de Publicaciones, Madrid, 1995, pp.
360-361.
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hecho referencia. Sin embargo, con estas y otras consideraciones, el
neokantismo marcé la pauta que, de nuevo hoy, tras el paréntesis
metodolégico del finalismo, sigue la dogmitica juridico penal. Su mérito:
mostrar las inedulibles referencias valorativas de la construccién conceptual
en Derecho penal, y la caracterizacién de estos valores como factores no
inherentes al objeto, no absolutos, universales e inmutables, sino
condicionados subjetiva y culturalmente®.

En resumen, el método neokantiano se desarrolla también en el 4mbito
del positivismo, sin embargo, su nota caracteristica, es decir, los valores, son
los que trasforman radicalmente el contenido de las categorias del delito. Asf,
desde esta perspectiva, lo importante no es determinar si los valores, existen o

no existen, sino sélo que valen o que no valen,

4. EL METODO DEL FINALISMO
La dogmiética finalista implica un cambio decisivo respecto al del
positivismo formalista y a la del relativismo axiol6gico neokantiano. Surge en

el marco de los planteamientos fenomenoclégicos de los afios veinte, influida,

¥ SILVA SANCHEZ, lesis Marfa, Aproximacién al Derecho Pengl Contempordnep, editorial Bosch,
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como reconoce Hans Welzel, por las nuevas direcciones de la psicologia del
pensamiento y de la teoria sociolégica de Max Weber. El hecho de que los
postulados del finalismo adquieran plena difusién tras la segunda guerra
mundial ha provocado que muchos autores sostengan que dicha teoria surgi6
como respuesta a los excesos cometidos en el terreno del derecho penal por el
nazismo, sin embargo, Quintero Olivares considera que esa no es la razén,
sino que el plano metodolégico del finalismo surge como superacién de los
postulados del neokantismo®.

Ahora bien, Polaino Navarrete afirma que la formulacién de la doctrina
finalista en el Derecho Penal supuso un planteamiento sistemético nuevo, y en
cierto sentido antagénico, respecto de los esquemas metddicos causalistas. La
doctrina finalista, continia el autor, no se limita a aportar una sistemitica
puramente formal, sino que representa una innovadora construccion del
sistema penal, tratando de aprehender soluciones mis acordes con la légica y
con la justicia al complejo problema del comportamiento criminal, entendido
como ejercicio de actividad finalista sometida a causa de su desvalor a
prohibicién penal®.

En efecto, es conviccién del finalismo que la dogmitica no ha de

ocuparse de lo contingente por razones de espacio o tiempo, y, por tanto, no

Barcelona 1992, pp. 56-57.
& Op. cit. p. 195.
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ha de tener por objeto esencial el Derecho Positivo. Pero tampoco debe
atender a valoraciones de contenido variable en funcién de la diversidad de
sujeto o de las condiciones culturales. La dogmética, por el contrario, ha de
ser, ciertamente, sistemética, pero ademds debe tener como objeto basico lo
permanente, lo supranacional, lo suprapositivo de la materia juridica. Para los
finalistas los resultados de las ciencias culturales no dependen exclusivamente
de las valoraciones que el cientifico introduzca en su consideracién del objeto,
sinc que el objeto que se quiere analizar condiciona los resultados del
razonamiento, en palabras de Welzel”, el método no determina el objeto de
conocimiento, sino que, por el contrario, el método de forma esencialmente
necesaria tiene que regirse por el objeto como pieza ontolégica del ser que se
trata de investigar.

Al igual que el neokantismo, el finalismo parte de la teoria de la
naturaleza de las cosas, segiin la cual, la aplicacién del derecho no puede
hacerse por una simple subsuncién en una norma juridica, puesto que el
Derecho encierra unos principios reguladores de determinadas materias, los
cuales respetan la naturaleza de las cosas, y es precisamente esto, lo que pone

de manifiesto el finalismo, pues si el objeto de valoracién de la norma es un

86 .

Op. cit, p. 349,
¥'Cierto, para Welzel, toda teorfa de los valores presupone una ontologfa adecuada. Por consiguicnte, ha de
separar ¢l objeto de la valoracién del objeto. Bajo ningiin concepto puede -advierte Welzel- identificarse en
ningin sentido el sustrato ontolégico con el valor. El objeto ontolégicamente determinade ¢s solamente ¢l
portador del valor. pero no el valor mismo.
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comportamiento atribuible a un sujeto, en cuanto ha sido objeto de la
regulaci6én por él mismo, ello incluye 5610 la relacién conducta-objeto, y no
tarmbién la de sujeto-norma, la cual se dirige al sujeto mismo a fin de orientar
su comportamiento, entendiendo por comportamiento humano o accién en
sentido propio la causa del efecto mismo.

Asi, dice Silva S4nchez, en el neckantismo el método determina la
configuracién del objeto. Para el finalismo, en cambio, todo esto no es mds
que una interpretacién errénea del discurso Kantiano acerca de las categorias
de la razén. En efecto, cuando éste se refiere a la raz6n como lo que prescribe
las leyes a las cosas, no alude a la razén humana individual, sino a la razén
pura (reiner Verstand) como unidad sintética de categorias, condiciones
aprioristicas, légicas, de la posibilidad del objeto de 1a experiencia, y, por ello,
universales. Consiguientemente, tales categorias que ordenan la materia que
se conoce, no las <<aporta>> el sujeto en el proceso del conocimiento, no son
formas de su conocimiento (Denkbrillen), sino que de lo que se trata es de
que €l mismo las descubra en la realidad. La realidad, por tanto, ya tiene
incorporada la dimensién del sentido: ésta es una dimensién ontolégica, no
epistemoldgica, del ser y no de su conocimiento. Por todo ello no sélo es
posible, sino imprescindible, la separacién entre el objeto y el sujeto que

conoce, Este habri de descubrir las estructuras permanentes del ser a través
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del método fenomenologico. El método seguido. una vez sentadas las
prermisas ontologicas, sera de naturaleza preferentemente deductivo- abstracta.

Luego. las estructuras légico-objetivas, segin Welzel, integran la
naturaleza permanente de las cosas que vincula al legislador y a la ciencia del
Derecho. La configuracién de las estructuras 16gico-objetivas como punto de
partida de la dogmaética, presupone, en la base filos6fica general, la adopcién
por el finalismo de una actitud epistemoldgica radicalmente distinta a la que
habia sido caracteristica del neokantismo

La reorientacién operada por Welzel tiene un enorme alcance. Pues
significa, en primer lugar, atribuir a las evoluciones, sentimientos e ideas, la
posibilidad de alterar el curso de la naturaleza. En ese sentido, la concepcién
final de la accién no solo es mas causal que la heredada de los neokantianos
sino que, a decir verdad es la 1inica auténticamente causal. Pero, en segundo
lugar, implica admitir que el curso de la naturaleza, unidimencional e
inexplorable, puede, sin embargo, ser alterado. Esas dos consecuencias del
finalismo de Welzel pueden admitirse desde otros planteamientos
sistematicos. Sin embargo, Welzel extrae una tercera, que nada tiene que ver
ni con la atribucién de eficacia real a los estados mentales ni con la negacién
del determinismo, sino que deriva de la seméntica subjetivista que profesa.

Pues, como vivimos en la primera parte, constituye el significado de las
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acciones desde la intencién subjetiva, esto es, desde la relacién intencional del
sujeto con e) objeto. De ahi que derive de su modo de concebir la accién una
nueva concepcién del injusto®.

El problema de la perspectiva neokantiana era que no enraizaba los
significados en la accién, de modo que el tipo sobrevenia a la accién desde
fuera, sin guardar con ella ninguna relacién interna. Pero los tipos se hallaban
configurados como expresiones del significado social de la conducta
reelaborado por el derecho. Esa objetividad del significado se proyectaba
sobre el concepto de injusto. Solo que, con los significados pertenecian a la
configuracién aparente del mundo, y no a la realidad auténtica -la realidad
natural -, la lesién de bienes o intereses quedaba, al final reducida la causacién
de un resultado externo. Sobre esta inviable reduccién naturalista del injusto
opera Welzel en una doble direccién. En primer lugar, analiza el problema de
los valores. Los valores no son, para él, condiciones de validez del
conocimientc en el Ambito de las ciencias culturales, como pretendian los
neokantianos, pero tampoco son objetos irreales, como sostiene la axiologia
fenomenolégica.

Dicho de otro modo, ¢l finalismo se opone al subjetivismo neokantiano,

pues mientras en este tiltimo los resultados dependian de las valoraciones del

8 f. Vives Antén, Fundamentos del Sistema Penal, cit. p. 425.
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sujeto, el objetivismo del primero, funciona en base a las estructuras 16gico
objetivas,

Desde esta perspectiva, la accién no constituye sino el equivalente
ontoldgico de la representacién entendida como elemento gnoseoldgico o
cognoscitivo. Los elementos subjetivos del tipo de injusto, en un principio
excepcionales devienen regulares. El dolo es elemento finalista integrante de
la conducta y presente siempre en la misma sin excepcién, integrando un
concepto genérico que se extiende igualmente a dos clases de tipos de delitos
diversos: los tipos objetiva y subjetivamente configurados, es decir, con o sin
elementos subjetivos especificos.

En esta tesitura, los valores se desprenden de sus lazos con la realidad
social - con €l mundo subjetivo - para unirse indisolublemente a la voluntad. Y
la voluntad como tal no se halla lSgicamente ligada a ninguna estructura
objetiva: ésta vinculada, a lo sumo, a la coherencia. Esta concepcién
voluntarista del valor, que entronca con su modo de concebir la accién y, con
ella el significado se halla en la base de su concepto de injusto personal. Pues
los valores creados por la voluntad ordenadora no siempre recaen sobre un
portador material un objeto de valoracién que no resida en la voluntad misma,

sino que tenga una realidad externa o, dicho de otro modo, en bien juridico -.
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Y, en cambio, la voluntad ordenada apareceré, necesariamente, como el objeto
primario de la valoracién®.

Por tanto, una conducta humana puede ser tomada como objeto
determinado contenido de sentido final, o simplemente como acontecer causal;
definiéndose el contenido de injusto que le es propio como disvalor de accién
o como disvalor de resultado.

En definitiva, el finalismo sigue admitiendo la distincién neokantiana
entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu, las primeras pretenden el
conocimiento de la realidad causal, en tanto que las segundas, estudian la
realidad de las acciones humanas en su finalidad. Welzel traslada este
planteamiento al derecho penal, de ahi, que la naturaleza final de las acciones
del hombre y su libertad no pueden ser desconocidas al momento de
conceptualizar los elementos que integran el delito. Si con una expresién se
quisiera describir la metodologfa propia del finalismo en el derecho penal,
dice Polaino Navarrete, cabria afirmar que la misma integra un sistema
normativo que somete a valoracién, con criterio teleoldgico determinadas
manifestaciones del comportamiento humano, en las que se tienen en cuenta
en un primer plano las actitudes subjetivas, los condicionamientos animicos y

los momento espirituales, a los que el derecho debe atender en la media en que

¥ La concepci6n de la norma presupuesta por Welzel 1a entiende como ordenacién de voluntades y remite a la
doctrina del mandato desprovista, de su fundamento racional implicito.
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traducen ¢l desvalor de acto tipico, para tratar de lograr soluciones més justas,
por mds adecuadas a la propia personalidad del comportamiento humano en

sociedad™.

5. EL METODO FUNCIONAL O TELEOLOGICO

La cormriente dogmdtica denominada funcionalista es el producto de la
acentuacion de los aspectos teleolégico—valorativos, que, desde los afios
sesenta, aparece como una transicién de la dogmdtica juridico-penal,
caracterizada por el predominio de corrientes de signo ecléctico. Tal
eclecticismo produce sistemas que alcanzan diferentes grados de coherencia.
En efecto, en algunos ejemplos de la dogmética dominante de la actualidad se
suman sin demasiado orden consideraciones axioldgicas de indudable
influencia neokantiana, cuyo origen cabe atribuir a la critica contra la
dogmitica deductivo—abstracta de los afios sesenta, algunas referencias
ontoldgicas y postulados de politica criminal. La ciencia del Derecho Penal
contemporanea, postula precisamente la mezcla entre el método ontolégico y
el teleolégico, distinguiéndose las diversas escuelas a su vez, por ¢l grado de

normativizacién de los conceptos juridico- penales.

% Op. cit. p. 356.
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El funcionalismo retomé la orientacién politico criminal que desde
principios del siglo XX, desarrollé Von Liszt, quien apunt6 el interés en
entender el contenido de la ley penal a partir de sus fines® .

Malo Camacho dice que esto signific6 también la necesidad de entender
el contenido de la propia ley penal en relacién con la realidad social, es decir,
de entender que el derecho tiene un contenido social y que es esa realidad
social la que tiene que ser no sélo regulada, sino eficazmente entendida y
atendida por el derecho, para la consecucién de sus fines de seguridad juridica
para la convivencia, sobre la base de la proteccién a los bienes juridicos de los
miembros de la comunidad’®.

De ahi, que le asista razén a Silva Sinchez cuando sostiene que el
método funcionalista no es algo nuevo’>. Por el contrario, la moderna doctrina
teleol6gico—funcionalista enlaza con la tradicibn metodolégica del
neokantismo y con quienes, a lo largo de los decenios de predominio

intelectual del finalismo, mantuvieron consideraciones teleolégico- valorativas

%! Cfr. Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, cit. p. 140.

% Ibidem.

" Ya en 1955 sefialaba GALLAS, que en contra de ciertas tendencias de la teorfa final de la accién en su
versién mds reciente,(. ..} la peculiar pretensidn de la actual situacién de la dogmitica reside en el hallazgo de
una sintesis entre los nuevos impulsos que debemos al finalismo, y ciertas irrenunciables conclusiones del
anterior lapso de desarrollo de nuestra ciencia, determinado por un pensamiente valorativo y teleol6gico. Tat
metodologfa sintética adopta ¢n cada auter una configuracitn en parte diferente. Asi, en unos casos se ponc
de manifiesto, en efecto, la confluencia de las consideraciones ontolégicas y normativas; pero en otros la
<<sintesis>> integra ¢lementos sisteméticos y elementos i6picos; en owos, referencias a una estrecha
vinculaci6n ejercida por el Derecho positivo y alusiones al dmbito teleoldgico, finalmente, en no pocos cases
s¢ mezclan todas estas perspectivas, si bien haciendo inflexién en aspectos diferentes, segin los diversos
autorss. Asi, la trascendencia del Derecho positivo es realzada por algunos autores, que le atribuyen una
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como elemento integrante del método dogmético®™

Al margen de lo anterior, debe ponerse de manifiesto que la postura
metodolégica de mérito, deriva de la perspectiva filoséfica del funcionalismo
sociolégico” ; me explico, la base normativa es entendida por el funcionalismo
sociolégico a partir del resultado comparativo entre las entidades culturales y
las estructuras orgénicas de un ser vivo, por ello, 1a idea de funcién hace
referencia tanto al papel que desempefia un determinado elemento respecto de
la estructura global cuanto al que cumple en el sentido de esa adaptacién al
medio exterior. Del funcionalismo en comento se derivan a su vez dos lineas
de investigacién, la primera se denomina funcionalismo estructural, el cual
considera al sistema como una estructura rigida, como un conjunto organizado
de ﬁautas normativas orientadas a valores que tienden a estabilizarse, esto es, a
lograr un equilibrio con el medio. Asi, el sistema social se constituye sobre un
conjunto de valores bisicos, que conforman la convivencia, y de los que

dimanan pautas que pueden cambiar, pero que se hallan dirigidas a asegurar la

significacién mayor que la de expresar el marco-—-obligado por razén del principio de legalidad-—-que limita
toda construccién dogmitica. Silva S4nchez, Op. cit. p. 64.

* SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa, Aproximacidn al Derecho Penal Contempordneo, editorial Bosch,
Barcelona 1992, p. 67.

% La Sociologfa es otra de las disciplinas a las que, en los Gltimos afios, se ha aproximado la Ciencia Pena.
Las tesis fucionalistas americanas han ide penetrando en la doctrina alemana, gracias a la Teorfa del Sistema
de Luhmann primero, y a las aportaciones de Hassemer, Amelung, Callies y Jakobs, después. Caracterfstica
comiin & todas estas orientaciones es ¢l planteamiento de la Ciencia del Derecho como una Ciencia Social, EL
Derecho, se dice, no es mas que forma y reflejo de una estructura social, por 1o que !a ciencia del derecho no
ha de ocuparse del mundo formal de las normas, ni del dmbito espiritual-cultural de los valores (pretensién
del positivismo formalista y de los ncokantianos, respectivamente), sino de los sistemas sociales. Como
afirma Amelung, s6lo !a observacién de las cotcretas necesidades de funcionamiento de los sisternas sociales
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supervivencia de los valores bésicos, valores que, al introyectarse por los
individuos, configuran la personalidad de éstos, lo que resulta tan social como
el sistema mismo, de modo que la racionalidad fundamental aqui, es la
racionalidad teleolégica.

La segunda linea de investigacién, es la que aborda el denominado
funcionalismo sistémico, en el que la metifora bioldgica se formula de modo
post-darwinista, dado que la estructura deja de ser estable. La adaptaci6n al
entorno pasa a ser el punto de partida, el reconocimiento de la evolucién de la
sociedad conduce a concluir que los individuos dejan de ser los constituyentes
simples del sistema, ahora lo importante son los procesos de comunicacién,
cambiantes por naturaleza.

En esta tesitura, el aseguramiento de expectativas por medio de normas,
si bien puede ser descrito como definicion de valores, no es mis que un
proceso de estabilizacién que puede fracasar, por ello, el sistema juridico debe
dar respuesta a ese fracaso.

Estas ideas fueron trasladadas al Derecho Penal, segiin se desprende del
criterio teleolégico- funcionalista aplicado a la dogmética penal, que trata de
conformar un sistema abierto, analizando ademéis cudles son los valores de

referencia de cada categoria, qué finalidades inciden en la atribucién de

permite decidir que acciones han de someterse al derecho pcn.al.' Cfr. Garcia Pablos, Derecho Penal,
Introduceidn, cit. pp. 397-398.
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vontenmdo a cada concepto, qué valores resuelven las colisiones de fines, etc.
Tado ¢llo con la pretensidn de sentar las bases calculables de la posibilidad de
una modificacién del contenido real de cada categoria, en funcién de cambios
valorativos o de variaciones en la relacién existente entre los fines del
Derecho penal y del sistema de la teoria del delito.

No obstante lo anterior, hay que precisar, como lo hace correctamente
Vives Antén, que en la dogmitica penal también hay dos tipos de
funcionalismo, el teleolégico o moderado que se identifica con el
funcionalismo estructural, y el estratégico o radical que toma como punto de
partida el funcionalismo sistémico.

Representantes del funcionalismo teleolégico o moderado son, por una
parte, CLAUS ROXIN, quien plasmé su postura en la obra Derecho Penal y
Politica Criminal (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem), cuya primera
edicién alemana data de 1970, y por otra, BERND SCHUNEMANN, quien
compilé y publicé en 1984, la obra colectiva de nominada ¢l Moderno
Derecho Penal (Grundfragen des modernen Strafrechtssystems). En cuanto al
funcionalismo estratégico o radical, destaca el tratado de Derecho Penal de
GUNTER JAKOBS.

Ahora bien, ambas posturas coinciden en contemplar la funcién de la

norma y de ahi, parten para la conceptualizacién de las categorias de la teoria
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del delito (accién, tipo, antijuridicidad y culpabilidad), dicho de otro modo,
fundan el sistema penal sobre la categoria del fin, es decir, a través de los
fines, inciden las acciones humanas en el mundo natural y social. Y el modo
en que la norma penal opera como medio de control de esos fines es la pena.
Como sefiala Vive Antén, la pena, desde la conminacién abstracta hasta la
imposicién o cumplimiento, incide empiricamente sobre el sistema social. A la
pena se atribuye el peso de la funcién efectiva que la norma penal cumple, por
ende, para los autores que se inclinan por el funcionalismo penal, trabajan
fundamentalmente en trasformar el contenido de las categorias del delito
desde la perspectiva de la pena.

En cuanto a las diferencias de las dos corrientes funcionalistas de
mérito, s6lo se mencionardn algunas de ellas por no ser objeto de la presente
investigacién, para tal efecto, resulta necesario, en principio, hacer referencia
a Silva Sénchez, quien a este respecto seiiala:

El funcionalismo moderado y el radical, se
distinguen fundamentalmente en el punto de partida de la
normativacién del sistema y sus categorias, asi como en
el grado de absolutizacion del factor métodologico
funcionalista. En lo que se refiere al primer aspecto, hay
que apuntar que en la base del planteamiento de la tesis
moderada (cuyo representante por excelencia es ROXIN,

a quien se han adherido en este punto la mayoria de sus
discipulos} estd la necesidad de mejorar la
contraposicién  tradicional entre lo dogmdticamenie

correcto y lo politico- criminalmente satisfactorio. En
efecto, la dogmdtica tradicional, singularmente la
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finalista, se habia caracterizado por obtener las diversas
teorfas en virtud de operaciones légico — abstractas y
prescindiendo en general de sus repercusiones sobre la
realidad de la aplicacién del Derecho penal. Ello era,
desde luego, propio del método deductivo a partir de los
axiomas proporcionados por las estructuras ldgico-
objetivas, que caracterizaba a esta corriente. Sin
embargo, provocaba una radical separacién entre las
elucubraciones dogmdticas y las necesidades reales - y
variables- de la aplicacién del Derecho penal en la
sociedad. Por ello se entiende- as{ lo pone de manifiesto
ROXIN—que es preciso superar las barreras existentes
entre el Derecho penal y la Politica Criminal; la forma de
superarlas no es otra que la orientacién del sistema del
Derecho penal a las variaciones de la Politica Criminal,
esto es, en otras palabras, al complejo de fines de
Derecho Penal en general y de cada uno de los niveles
del sistema en particular. Tal orientacidn, sin embargo,
obliga a una amplia normativizacién de los conceptos,
algo que se ve propiciado por la constatacion de que el
grado << de vinculacién ontoldgica>> de los mismos es
sustancialmente menor que lo que se entendia por los
autores finalistas. La normativizacién de los conceptos es
efectivamente precisa, pues sélo ella proporciona la
flexibilidad necesaria para posibilitar variaciones de
contenido en los conceptos en funcidn de cambios
valorativos o del equilibrio de fines. En todo caso, debe
quedar claro, en sus origenes, la preocupacién de ROXIN
es <<prdctica>> y se halla muy relacionada con la
critica al sistema desde la perspectiva de la Topica. Su
propuesta es, pues, un intento de salvar el sistema
haciendolo , a la vez, apto para la resolucion de
problemas. La solucion frente al sistema cerrado, por un
lado, y el pensamiento tdpico, por otro, se llama
<< sistemq abierto>> de orientacion teleologica.

Por su parte, JAKOBS trata de ofrecer una
sistematizacién del Derecho Penal que resulte plenamente
<<explicativa>> del mismo, lo cual no sucede con el
método ontoldgico de construccion de los conceptos. Ante
el supuesto <<agotamiento>> de tal método de
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vinculacion del legislador y la ciencia a estructuras
l6gico- objetivas, se propone una
<<refundamentacion>> normativa de la teoria juridica
del delito y del método dogmdtico en general. En este .
sentido, sefiala JAKOBS que asistimos al declive de la
dogmdtica de base ontolégico y que << no sélo los
conceptos de culpabilidad y de accién ( y muchos otros en
un nivel inferior de abstraccion ), a los que la dogmdtica
Juridico penal ha atribuido de modo continuado una
esencia o- mds vagamente- una estructura (légico —
objetiva, prejuridica), se convierten en conceptos acerca
de los que no pueden decirse nada sin atender a la misidn
del Derecho Penal, sino que el propio concepto del sujeto
a quien se imputa se muestra como un concepto funcional.
Con ello no se pretende afirmar que, mediante la
apelacion a la funcion del Derecho penal se haya
encontrado un punto con cuya ayuda se puedan fijar
proposiciones dogmdticas de una vez por todas. Por el
contrario, toda proposicicn de la dogmdtica penal padece
las mismas inseguridades que sufre la consecucién de un
acuerdo sobre la funcién del Derecho penal >>%.

En efecto, para Roxin los fines de la pena determinan el concepto de
bien juridico y el propic concepto de accidn, respecto al primero afirma Roxin
que el fin del derecho penal es la proteccién subsidiaria de los bienes
juridicos, los cuales son conceptualizados por él como lo qtil para el desarrollo
del individuo o para el sistema mismo. Ello conduce a Roxin a distinguir entre
tipo .sistemético, tipo de garantia y tipo de error, en el primero, incluye tanto el
dolo como las causas de justificacion y excluye de la imputacién tipica
aquellas realizaciones puramente objetivas de tipo que sean consecuencia de

un riesgo permitido y no resulten desaprobadas desde la perspectiva del fin de

% SILVA SANCHEZ, Jesiis Marfa, Aproximacidn al Derecho Penal Contempordneo, editorial Bosch,
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la norma.

La antijuridicidad, ya'no es considerada por Roxin como el 4mbito de
solucién de los conflictos sociales, sino que precisa ser entendida desde los
fines de la pena.

Finalmente en el 4mbito de la culpabilidad, es superado el concepto
material, tantas veces discutido, del poder actuar de otro modo, ya que lo
decisivo es que el legislador establezca criterios inspirados en la politica
criminal, que determinen bajo qué circunstancias se puede considerar
responsable al autor de un delito, dicho de otro modo, cuando es estrictamente
necesaﬁa la aplicaci6n de la pena para los fines del derecho penal.

En cambio, Jakobs aborda desde otro éngule al derecho penal, pues
parte de la premisa de que la pena restablece la validez del derecho, cargando
sobre el infractor el coste de su rechazo de la vigencia de la norma, dado que
la integracién (interpretacién) en nuestros sistemas sociales complejos, se
produce merced a la institucionalizacién de expectativas, cuando esa
Jinstitucionalizacién se estabiliza normativamente la pena, como equivalente
funcional del consenso, restablece la validez de la norma, tanto para la
sociedad como para el infractor.

En este orden de ideas, el delito en el plano social aparece como algo

Barcelona 1992, pp. 68-69.
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dafioso, la lesividad social consistente en la negaci6n de la validez de la norma
es juridicamente relevante, pero esa negacién no siempre tiene lugar a través
de la lesi6n de bienes juridicos. |

Asi, el plano de la antijuridicidad queda resuelto en el marco de la
funcién de estabilizacién no cognitiva de expectativas que el subsistema
Jjuridico desempeiia dentro del sistema social.

Luego, si el injusto consiste en la ausencia de la motivacién requerida
para el cumplimiento de las expectativas normativamente garantizadas, lo que
ha de comprobarse en el juicio de culpabilidad es si la accién del autor expresa
una falta de fidelidad al Derecho, o si, por el contrario, €l autor se ha
distanciado de la antijuridicidad de su accién. Consiguientemente, la
culpabilidad para Jakobs, es un concepto que ha de construirse
funcionalmente, esto es, sobre la base de las exigeﬁcias que, para la
construceion de una determinada sociedad, comporta la regulacién del obrar
conforme a las necesidades de los fines de la pena.

Lo anterior, pone de relieve que las diferencias entre ambas posturas
doctrinales no son, en primera linea, metodol6gicas. En este plano,
ciertamente, existe una divergencia que radica en la absolutizacién por
JAKOBS del criterio funcional y el consiguiente rechazo de toda limitacién al

referido principio funcional de atribucién que pueda provenir de la esfera
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ontolégica o incluso de! sentido ordinario del lenguaje; algo que, como se ha
visto, no sucede en la otra corriente, para la cual poseen todavia una cierta
relevancia consideraciones de tal naturaleza. Por su parte, ROXIN procede a
orientar el sistema del Derecho penal a las finalidades de Politica Criminal,
que son varias y diversas entre si, mientras que en este punto JAKOBS
procede a una absolutizacién, pues el sistema dogmatico segin JAKOBS, se
orienta exclusivamente a la idea de prevencién-integraci6n.

La moderna dogmitica del signo teleolégico-funcionalista ha recibido
criticas en cuanto a sus perspectivas metodolégicas, que se han producido en
tres direcciones fundamentales: asi, por un lado, se le ha reprochado el
conformar Ul'l modelo opuesto a las pretensiones cientificas y supranacionales
de la dogmitica. En efecto, se estima que, en comparacién con la dogmitica
tradicional, muestra una menor cientificidad al ser fuente de mayores
inseguridades y propiciar la arbitrariedad, apareciendo ademis mucho mis
vinculado a la configuracién de un determinado Derecho nacional. Por otro
lado, se ha pretendido que la reconstruccién normativa de las categorias que
este modelo dogmaético propicia, una . creciente confusién entre las mismas,
acabando por llevar a la dogmitica al estadio previo al naturalismo, esto es, a
las viejas teorias de la imputacién. Finalmente, se ha sefialado que las teorfas

funcionalistas se prestan a ser utilizadas (instrumentalizadas) en sentido
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autoritario y contrario a las garantias del Estado de Derecho’".
En conclusién, la discusién, ya sea critica’ o propositiva, en torno a las
teorias funcionalistas, constituyen, hoy dia, el material cientifico del modemo

derecho penal.

 Ibidem, p. 71

% Silva Sinchez dice que debe reconocerse que la dificultad fundamental de la puesta en prictica de una
metodolégica teleolégico — funcionalista- y que, ademds, s la que de hecho genera las criticas transcritas,
radica en que la misma obliga a centrar la labor cientifica en los fines y valores de referencia de cada una de
las categorias del sistema en su conjunto, asf como en la fijacién de los hilos argumentales que uncn €sos
valores con la obtencién de consecuencias concretas en niveles inferiores de abstraccién. En otras palabras,
en que la discusién de la dogmética se desplaza de sus tradicionales 4mbitos de supuesta neutralidad al 4mbito
siempre cuestionable, variable en funcién de circunstancias culturales o sociales en general, de los valores y
las finalidades politicos-criminales. Ello, naturalmente, produce a priori una impresién de mayor arbitrariedad
y confusién categorial, 2 la vez que genera suspicacias de manipulacién polftica. Sin embargo, segin
entiendo, ellos debido a que con el método mencionado nos encontramos muy cerca de hallar ¢l verdadero
estaius de la dogmética, tanto tiempo difuminado entre pretensiones de una desmedida cientificidad o
neutralidad que no estaba en condiciones de ofrecer. En todo caso, debe quedar claro, a propdsito de la
clasificacién de utilitaristas que se dirige con frecuencia a estas doctrinas, que una cosa ¢s a concepcidn
funcional o teleclégica de la dogmitica y otra no necesariamente coincidente con la anterior en un mismo
cuerpo doctrinal, la fundamentacién utilitarista del derecho penal. Asf, como se ha dicho, son construcciones
dogmiticas tefeoldgico-funcionalistas tanto la de la Escueia de ROXIN como la de JAKOBS y, sin embargo
la entrada en ¢l planteamiento del primero de principio y valores politico criminales también garantisticos
determina que el producto se diferente del de JAKOBS, en quien son decisivos los criterios de funcionalidad
sistémica. Cabe, pues, una orientacién teleoldgica de las categorfas del sistema unida a una concepcién en
absoluto utilitarista (o no sélo utilitarista) de la legitimacién del ius puniendi y, a la inversa, cabe fundamentar
de modo utilitarista al Derecho penal y concebir al sistema en términos categoriales o clasificatorios, y, por
tanto, completamente independicntes de tal fundamentacién. Como caracterfstica bastante generalizada de la
tesis teleolégico—funcionalistas ¢n la dogmitica puede mencionarse el intento de construccion de un sistema
abierto, apto para una permanente remodelacién en funcidn de las consecuencias politicos - criminales y de
la evolucién de los conocimientos. Su finalidad Gltima ha de ser la de proporcionar un modelo mis
explicativo de lo que en realidad hacen los juristas intuitivamente, racionalizdndolo y posibilitando asf la
doble finalidad de la dogmitica: una aplicacién segura y fiable del Derecho y una reduccién de la
intervencion penal y de su intensidad a los lfmites estrictamente necesarios. Idem.
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TERCERA PARTE: CIENCIAS PENALES

Las ciencias que se encargan de estudiar el fenémeno criminal
conforman en su sentido mas amplio a la Ciencia del Derecho Penal; dentro de
las mds importantes podemos destacar tres, la DOGMATICA JURIDICO
PENAL, la CRIMINOLOGIA y la POLITICA CRIMINAL, éstas tienen como
fin dltimo el estudio, prevencién y porque no decirlo, erradicacién de la
criminalidad, no obstante ello, son distintas, y esto obedece a que en cada una
de ellas, el objeto de estudio y el método que se aplica en la investigacién son
diferentes. Particularmente, la dogmitica juridico penal aisla los principios
juridicos implicitos en el Derecho positivo vigente, expone los diversos
preceptos de las leyes penales como componentes 0 consecuencias de estos
principios, y permite asi entender el orden juridico o sus partes como una
estructura de sentido de cardcter concreto con una determinada pretensién de
verdad', para la resoluci6n de problemas.

La elaboracién de conceptos, interpretacifn y sistematizacidon de los
mismos, ha sido determinada por el pensamiento filoséfico predominante en
cada época. Esto ha tenido consecuencias trascendentales en la préctica, ya

que el tratamiento de un mismo asunto puede variar de resultado dependiendo
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del método utilizado. Cuanto menos desarrollada estd una dogmdtica, mis
imprevisible serd la decisién de los tribunales, mis dependerdn del azar y de
los factores incontrolables la condena o la absolucién®, En palabras de
MUNOZ CONDE, la dogmética juridico-penal cumple una de las més
importantes funciones que tiene encomendada la actividad juridica en general
en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos fundamentales del
individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encause dentro
de unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites. La
Dogmética juridico-penal se presenta asi como una consecuencia del principio
de intervenci6n legalizada del poder punitivo estatal e igualmente como una
conquista irreversible del pensamiento democritico’.

Consideramos que no debe aplicarse el Derecho Penal por aquellos que
no saben cémo surge, cudl es la ciencia que lo estudia y para qué sirve, pues
quien carece de una sélida formacién doctrinal, no estd en condiciones de
aportar soluciones minimamente plausibles a los problemas de la aplicacién

diaria del Derecho, de ser asi, apunta Silvia Sénchez, lo més probable es que

! SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, editorial Bosch,
Barcelona 1992, p. 92.

Z Citado Enrique Gimbernat Ordeig por Silva Sénchez, en Aproximacion al Derecho Penal Coatemporéneo,
Op. Cit. P. 44. Quien al referir que si hay algo sobre lo que no parece existir discusién alguna, esto ¢s que la
claboracién categorial y la integracién de los diversos conceptos jurfdico-penales en un sistema,
caracteristicas de los estudios dogméticos, proporcionan — sea cufl sea ¢l método o la concepcidn dogmitica
de la que se parta — una seguridad jurfdica de otro modo inexistente; agrega el pensamiento de Gimbernat que
es seftalado por Welzel también en Zur Dogmatik im Strafrecht, “La dogmitica juridico penal, hace posible
por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacidn segura y calculable del Derecho Penal,
hace posible sustracrle a la irracionalidad, a fa arbitrariedad y ala improvisacién...”



alejado de los modelos de razonamiento que garantizan la igualdad de
interpretacion del derecho penal, sucumba al intuicionismo y a las tentaciones
de un sentimiento juridico fuertemente subjetivizado®, hipétesis ésta tltima,
que se advierte en la practica del Derecho Penal Mexicano, al momento de
comparar dos resoluciones jurisdiccionales que versan respecto al mismo
concepto; me explico, la dogmitica juridico penal tiene por objeto el
establecimiento de una serie de conceptos, previamente sistematizados, que
son aceptados por la doctrina mayoritaria, y aplicados uniformemente por los
jueces penales, en palabras de Roxin, la dogmaética juridicopenal es la
disciplina que se ocupa de la interpretacidn, sistematizaci6n, elaboracion y
desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en
el campo del Derecho Penal, sin embargo, se afirma que actualmente la
interpretacion del Derecho Penal en nuestro pais, es la més arbitraria que se
haya presentado en los tltimos afios; pues como sostiene Enrique Gimbernat,
la Dogmatica juridico-penal, es una ciencia neutra, lo mismo interpreta leyes
progresivas que reaccionarias, de ahi que pueda convertirse en algo
sumamente peligroso, si el penalista esta dispuesto a interpretar, por asi decir,

todo lo que le echen’. En virtud de lo anterior, fundamental resulta el an4lisis

3 MUNOQZ CONDE, Francisco, Introduccidén gl Derecho Penal, editorial Tirant lo Blanch, Barcelona, 1975,
. 136
Silvia Sinchez, Jesds Maria, Casos de Ia Jurisprudencia Penal con comentarios Doctrinales, Parte General,
Bosch Editor 1996, pag-27.
3 Citado por MUNOZ CONDE, op. ¢it., p.203.
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de las ciencias penales para estar en posibilidad de sefialar, a partir de su
conceptualizacién, las deficiencias del sistema penal mexicano y proponer,

consecuentemente, una solucion a corto plazo.

1. DOGMATICA JURIDICO PENAL
1. Concepto.

Para el tratadista espaiiol Francisco Muiioz Conde, la Dogmdtica
Juridico Penal es la actividad consistente en el conocimiento del Derecho,
como un objeto mis de esa realidad global que representa el mundo del delito,
su lucha y su prevenci6n. Se denomina Dogmitica porque parte de las normas
juridicas positivas consideradas como un dogma, es decir, como una
declaracién de voluntad con pretensién de validez general, para solucionar
problemas sociales.® En este sentido, Santiago Mir Puig’, dice que Ja Ciencia
del Derecho penal o Dogmitica juridico-penal, es la ciencia que estudia el
contenido interno del Derecho penal, especificamente el contenido normativo.

Desde otro 4ngulo, el penalista alemén Claus Roxin sostiene, como ya
se puso de manifiesto, que la dogmética juridico-penal es la disciplina que se
ocupa de la interpretacién, sistematizacién, elaboracién y desarrollo de las

disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del

& MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte General, Ed. tirant lo blanch, 2* edicién, Valencia, 1996,
pp- 200 y 201.



Derecho penal ®

Enrique Gimbernat Ordeig, considera que la dogmitica juridico-penal
es una ciencia neutra, lo mismo interpreta leyes progresivas que reaccionarias,
lo que hasta cierto punto constituye un peligro, pero este peligro, dice el citado
autor, puede ser aminorado si, por ejemplo, se mantiene siempre una actitud
critica frente a las normas penales, y se considera el saber dogmético como un
saber parcial que tiene que ser completado con otro tipo de saberes, y no como
un saber absoluto que se justifica por si mismo. S6lo asi puede cumplir la
Dogmitica juridico penal también una funcién de control del poder punitivo
estatal’.

Por su parte, Cerezo Mir opina que la dogmética del derecho penal tiene
la tarea de conocer el sentido de los preceptos juridico penales y desenvolver
su contenido de modo sistematico. Puede decirse que la tarea de la dogmatica
del derecho penal es la interpretacién del derecho positivo, si el término
interpretacion es utilizado en su acepcién mas amplia, que incluye la

elaboracion del sistema. El término dogmética se deriva de la palabra dogma

" MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General, 5* Edicion, Barcelona, 1998, p.15.

¥ ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte Generat, Tomo 1, Fundamentos. La Estructura de la Teorfa del delito,
1* edicién en castellano, traduccién y notas de Diego-Manue! Luzén Pefia, Miguel Dfaz y Garcfa Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 192. "Dogma” —nos dice Roxin- &s un vocablo
griego que significa algo ast como “opinién”, “disposici6n”, “proposicién doctrinal”. La dogmitica es la
ciencia de los dogmas.

? Citado por MUNOZ CONDE, op. cit., p.203.
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porque para el intérprete los preceptos del derecho positivo son como un
dogma al que tiene que atenerse necesariamente®.

A nuestro modo ver, el término dogmatica no es el més apropiado, pues
segin el diccionario de la real academia espaiiola, dogma es la proposicién
que se asienta por firme y cierta y como principio innegable de la ciencia, asi
también, el dogma es la verdad revelada por Dios, y declarada y propuesta por
la Iglesia para nuestra creencia, y finalmente, dogma es el fundamento o
puntos capitales de todo sistema, ciencia, doctrina y religién, empero, ninguna
de estas tres acepciones se acerca a lo que en realidad hacen quienes se
dedican a la investigacién cientifica del Derecho Penal; me explico, las
construcciones tedricas que se han formulado en los iiltimos tres siglos, no son
mas que una serie de instrumentos conceptuales para la interpretacion del
derecho penal positivo. Por tanto, no pueden ser dichos conceptos tomados
como principios innegables, pues no olvidemos que las caracteristicas de las
ciencias exactas no se comparten con las ciencias sociales, gracias a la
distincién entre ciencias naturales y ciencias del espiritu sefialada en el
neokantismo; no hay problema hoy para otorgar al estudio del ambito
normativo €l carcter de auténtica ciencia, claro con sus propias caracteristicas

cientificas, de ahi, que éstas no puedan establecer leyes universales como, por

1* CEREZ(O MIR, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, Introduccién, Quita Edicisn,
Editorial Tecnios, Madrid, 1997, p.62.
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ejemplo, la ley de la gravedad; por el contrario, la propia evolucién de la
teoria del delito, permite deducir que los conceptos que se tomaron como
ciertos en un lugar y tiempo determinados, ahora no lo son, luego entonces,
creemos que es mds apropiado hablar de ciencia del derecho penal (en sentido
estricto), ya que la funcién de ésta es precisamente establecer un marco
conceptual que permita interpretar de manera uniforme fa norma penal en un
sistema. Es precisamente la elaboracién de un sistema lo que eleva a nuestra
disciplina al rango de ciencia, pues el objetivo fundamental es conseguir la
perfecci6n sistemética para tener una mayor facilidad de conocer las leyes y
poder asi aplicarlas correctamente. Ademés, es importante sefialar que el
sistema en comento, no debe ser cerrado, es decir, que los conceptos que lo
conformen sean ajenos a la realidad social, por el contrario, la construccién
del concepto y consecuentemente su interpretacién, deben estar encaminados a
los fines de la pena, esto es, a la misién del derecho penal.
2. Funcién

La funcién de la Dogmética juridico-penal, seglin Muiioz Conde es
tratar de averiguar el contenido de las normas penales, sus presupuestos, sus
consecuencias, de delimitar los hechos punibles de los impunes, de conocer,

en definitiva, qué es lo que la voluntad general expresada en la ley quiere
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castigar y cémo quiere hacerlo.!' La dogmitica juridico penal, continia
diciendo el citado autor, cumple una de la mis importantes funciones que
tiene encomendada la actividad juridica en general en un Estado de Derecho:
la de garantizar los derechos fundamentales de! individuo frente al poder
arbitrario del Estado que, aunque se encause dentro de unos limites, necesita
del control y de la seguridad de esos limites'. Por su parte, Gimbernat Ordeig,
afirma que la dogmitica nos debe enseifiar lo que es debido en base al derecho,
debe averiguar qué es los que dice el derecho. En esta tesitura, la dogmética
juridico penal averigua el contenido del derecho penal, cuiles son los
presupuestos que han de darse para que entre en juego un tipo penal, qué es lo '
que distingue un tipo de otro, dénde acaba el comportamiento impune y dénde
empieza el punible. Hace posible por consiguiente, al sefialar limites y definir
conceptos, concluye Gimbemat, una aplicacién segura y calculable del
Derecho Penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y
a la improvisacién. Cuanto menos desarrollada esté una dogmAtica, mé4s
imprevisible serd la decisién de los tribunales, mas dependerdn del azar y de
factores incontrolables la condena y la absolucién .

Al respecto, Claus Roxin agrega que la dogmdtica juridico-penal no se

"' MUNOZ CONDE, op. cit., p- 201.
12 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccidn al Derecho Penal, Barcelona, 1976, p. 136,
3 GIMBERNAT, Ordeig. ;Tiene un Futuro la Dogmitica Juridicopenal?, en Estudios de Derecho Penal, 3*

ed. Madrid, 1990, p. 158.
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conforma con exponer conjuntamente y tratar sucesivamente sus
proposiciones doctrinales, sino que intenta estructurar la totalidad de los
conocimientos que componen la teorfa del delito en un “todo ordenado™ y de
ese modo hacer visible simultdneamente la conexién interna de los dogmas
concretos.

De acuerdo con este esquema, se pueden diferenciar los distintos
momentos en que se desenvuelve la Dogmitica juridica-penal en una triple
dimension que constituyen estelares de toda actividad juridica: la
interpretacidn, la sisteratizacién y la critica del Derecho penal positivo.

Como puso de relieve el positivismo juridico, mediante la
interpretacion de la leyes se deducen los elementos comunes, que permiten
construir las instituciones y vincularlas a través de un sistema. Este, una vez
elaborado, posibilitaria una solucién facil y segura mediante su aplicacién a
los casos concretos que se presenten al juzgador. El planteamiento tradicional
configura la interpretacién como la subsuncién de un determinado hecho en
un determinado precepto juridico.

La Dogmitica juridica est4 inseparablemente vinculada a la idea de
sistema. Por tanto, es preciso crear un sistema abierto a las necesidades y fines
sociales, un sistema que sea susceptible de modificarse cuando se presenten

nuevos problemas que no pueden ser resueltos con los esquemas tradicionales.
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La dltima fase de la Dogmitica es la de la critica permanente y
constante que debe caracterizar la actividad de los estudiosos del Derecho
penal positivo. En este mismo sentido, algunos autores consideran que la
Dogmitica del Derecho penal tiene la tarea de conocer el sentido de los
preceptos juridicos-penales positivos y desarrollar su contenido de modo
sistemitico.'* Puede decirse entonces que la tarea de la Dogmitica del
Derecho penal es la interpretacién del Derecho penal positivo, si €l término
interpretacién es utilizado en su acepcion més amplia que incluya la
elaboraci6n del sistemna.

En esta misma linea de pensamiento, se encuentra Mir Puig', quien
asiente que la Dogmiética cumple con una funcién de elaboracién del Derecho,
al proceder a la creacién de instituciones juridicas y a la elaboracién de
conceptos en el marco miximo establecido por la ley. Asi, por ejemplo,
mediante criterios dogmidticos se determina la diferencia entre el
comportamiento culposo y el doloso, o se establecen los limites de la
imprudencia, o se determina en qué casos existe una posicion de garante de la
que emana una obligacién de actuar y en cudles no, etc.

El planteamiento tradicional de la Dogmiética entendia que la ultima

tarea del penalista se concreta en determinar si ese derecho positivo cuyo

“ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et al. Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Ed.
Praxis, Barcelona, 1996, p.82.
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conocimiento ya posee, es como debiera ser o si, por el contrario, precisa ser
sustituido por un derecho diverso. Esta labor se realizaba en funcién de
valoraciones meramente juridicas, en cuyo caso es critica juridica, o por
valoraciones de orden politico social, en cuyo caso realiza una tarea de
Politica criminal. |

La relacion existente entre la Dogmiética y la Politica criminal, la
podemos explicar diciendo que a la Politica criminal le corresponde indicar al
Estado qué conductas debe tipificar como delictivas, establecer las
excepciones de aplicacién de pena (excusas absolutorias), precisamente por
reconocer que las circunstancias que rodean al delito, en ciertos casos hacen
innecesaria la ejecucién de la pena, y, asimismo, indicar cémo deben preverse
y cumplirse las sanciones penales para lograr su fin preventivo, general y
especial. Mientras que la Dogmitica penal actia como defensora de las
libertades individuales, marcando el limite miximo de la actuacién del Estado.
La Politica criminal en cuanto ‘politica’ indica c6mo debe actuar el Estado
para hacer frente a la criminalidad, y es por tanto eminentemente utilitarista.

En otras palabras, a la Dogmitica penal le interesa la imputacién a un
individuo de un hecho delictuoso, a efectos de hacerlo responsable conforme a

un esquema o estructura de responsabilidad cuyos presupuestos establece la

¥ Citado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et al., p.83.
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ley penal positiva. A la Politica criminal, los criterios a tener en cuenta en la
creacién del Derecho penal.

Dogmitica y pensamiento sistemitico serdn entonces formas de la
hermenéutica, o sea de la interpretacién comprensiva dc;, un texto previamente
dado, mientras que la politica criminal se preocupard de desarrollar e imponer
nuevas concepciones de los fines juridicos penales. En efecto, la aplicacién
del derecho es subsumible en e} procedimiento de conclusién l6gica de una ley
ya determinada y sus detalles; mis bien es la concreci6n del marco de la
regulacién legal, y en la elaboracion creadora (desarrollo y sistematizacién),
de las finalidades legislativas ella misma es politica criminal revestida del
manto de la dogmatica. Por tanto, la misién interpretativa por la dogmética
requiere ya una sistematizacién bajo aspectos teleologico-politico-criminales.
En consecuencia, el derecho como es y el derecho como deberia ser no son
aspectos interpuestos en la medida en que lo que hay que laborar
interpretativamente como derecho vigente supone el resultado de la ulterior
reflexién de que efectuar sobre las concepciones y finalidades del legislador,
sin embargo, eso no significa que la politica criminal dogmitica y la
legislativa tengan las mismas competencias; dicha hipétesis equipararia al juez

con el legislador e infringiria el principio de division de poderes y de
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legalidad. Por lo contrario la dogmitica tiene que ejercer politica criminal en
el marco de la ley, es decir dentro de los limites de la interpretaci6n.

De la vinculacién de la dogmitica a las finalidades politico criminales
del legislador se deriva, por ejemplo, que en el desarrollo de los principios
ordenadores que en las colisiones de intereses deciden sobre la utilidad o
nocividad social y, con ello, sobre la antijuridicidad de una conducta, lo
decisivo son los principios deducibles del ordenamiento juridico, y no las
concepciones valorativas personales del interprete. De igual forma, suceden en
la categoria de la responsabilidad, si se interpreta y sistematiza segin los
puntos de vista politico criminales de la teoria de los fines de la pena, que no
dependen de las opiniones que tenga el cientifico o el juez sobre los fines de la
pena, sino que hay que tomar como base los objetivos que se pueden extraer
de las causas de exculpacién expresamente descritas en la ley y de los
aspectos juridico constificionales que en su caso las informa.

Desde otro 4ngulo, HASSEMER afirma que la relacidn entre 1a Politica
Criminal y Dogmética juridico-penal consiste, tradicionalmente en asignar a la
primera la funcién de expresar los fines del sistema penal y los limites de la
intervencién punitiva, y a la segunda, la de realizar esos fines y fijar las
caracteristicas concretas de los comportamientos incriminados. Las

distinciones, si bien son correctas, no son ‘indiscutibles’ como manifiesta el
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mismo HASSEMER,; asi, por ejemplo, la idea de biisqueda y ‘sefialamiento’
de ‘fines’ no es exclusiva de la Politica Criminal y, por tanto, no es suficiente
para establecer distinciones; tampoco es muy sélido el argumento de que la
diferencia interior entre la Politica Criminal y la Dogmética juridica-penal sea
que la primer fija el ‘limite’ y la segunda e! ‘contenido’ de la punicién.
HASSEMER entiende que la Politica Criminal propone y desarrolla
instrumentos formalizados para el tratamiento y solucién de los conflictos
sociales, originados por comportamientos anormales, y dispone la estrategia
adecuada para ello. Lo que falta saber es si el ‘sistema’ dogmitico puede
construirse prescindiendo de la Politica Criminal o si, por el contrario, los
postulados y la ‘estrategia penal’ de ésta intervienen en la edificacién material
del sistema juridico-penal,

En este contexto, como dice Roxin, se puede llegar a la tesis de que el
pensamiento dogmitico penal y el politico-criminal estan estrictamente
separados si se considera como objeto de la dogmitica juridico-penal el
Derecho vigente (el Derecho tal como es), y en cambio como objeto de la
politica criminal la configuracién deseable del Derecho (el Derecho como

deberia ser). 16

1% Op cit. p. 224.
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En conclusién, parafraseando Zaffaroni, en tanto que la dogmitica sea
un método puesto al servicio del positivismo juridico, seguird el destino de su
amo. En tanto que el jurista dogmatico olvide cuél es su funcién, renuncie al
contenido teleoldgico (bien juridico) que con el método se halla en la teorfa
del delito, su elaboracién quedar4 retrotraida a la vieja Begriffsjurisprudenz, y
contribuird al desprestigio cientifico del derecho; su elaboracién serd I’ art
pour I’ art, tendrdn razén sus criticos. No obstante esto, no es problema del
método mismo, sino resultado de su imperfecta aplicacién. Método significa
camino, via hacia algo, y no es propiamente un método el que emplea el que
ignora a dénde va. Sin una construccién dogmitica, seria practicamente
imprevisible la aplicacion del derecho penal, la aplicacién aislada de preceptos
posibilita cualquier solucién, incluso la més absurda. Aclarada que sea la
finalidad que persigue la dogmatica, dice Zaffaroni, estos peligros quedan

automiticamente neutralizados'’.

" Tratado de] Derecho Penal, cit. p. 289.
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IL. LA POLITICA CRIMINAL.

1. Concepto.

A nuestro juicio, la Politica Criminal no forma parte de la ciencia del
derecho penal en sentido amplio, como se ha sostenido por algunos autores,
empero, reconocemos que es una de las disciplinas que se encargan del
estudio del fenémeno criminal en aras de su prevencién y erradicacién,
aunque esta Gltima finalidad parece ser utépicals. Por ¢llo, debe senalarse que
uno de los principales problemas de la Politica Criminal es el de su
conceptualizacion.

En efecto, José Cerezo Mir apunta que existe una gran confusién acerca
del concepto de politica criminal. Segiin algunos autores, refiere Cerezo, se
trata de una ciencia independiente, que tendria por objeto la criticay
propuestas de reforma del derecho penal vigente. La criticase realizaria en
funcién de los datos de la criminologia y de los ideales juridico penales

(fundamento y fines de la pena, principio de legalidad, principio de

¥ Respecto a ¢ste punto, debe ponerse de manifiesto la tesis de CLAUS ROXIN, quien afirma que la Politica
Criminal ha de colocarse dentro del mismo sistema jurfdico-penal (similarmente se ha pronunciado
HASSEMER}. Realmente, la dogmitica tradicional ha permanccido largo tiempo vinculada a un desco de
perfeccién del sistema; tanto los finalistas como los causalistas se han preocupado, ante todo, dc ser
consecucnies ¢on sus premisas metodolSgicas, y por desarrollar el Derecho olvidando que e rigor
metodolégico, como €] Derecho mismo, no tiene ‘valor absoluto’ sino relativo y subordinado a los fines que
le corresponde cumplir en sociedad. S8lo comprendiendo el Derecho penal en atencidn a sus fineg y funcién,
cabe construir un sistema adecuando a las necesidades que el aparato punitivo ha de cubrir. El ‘furor
sistemdtico’, en vieja expresién de PETTOELLO MANTOVANI, no sélo es contrario al sentido social y
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culpabilidad, humanizacién del derecho penal, etc.). Para otros autores la
politica criminal no es una ciencia independiente, sino que integraria, junto a
la dogmitica, la ciencia del derecho penal. Esta seria interpretacién y
criticadel derec;ho positivo. Algunos crimin6logos pretenden por dltimo, que
la politica criminal sea una parte de la criminologia. De lo antes expuesto,
Cerezo Mir se inclina por la conclusién de su maestro Antén Oneca, quien
considera que la dogmitica juridico penal y politica criminal se superponen y
complementan siendo no disciplinas separadas, sino mis bien aspectos de la
ciencia del derecho penal®.

Por su parte, Zifp realiza una magnifica compilacién cronolégica de
conceptos de politica criminal, formulados por diversos autores, que a saber
son:

Feurbach (en la obra de Feurbach-Mittermaier lebrbuch
des gemeinen in Deutschland giitigen peinlichen Rechs,
14 ed., 1847, 40) concibe la Politica criminal como la
sabiduria legislativa del Estado. Fran Von Liszt (1905,
t. L, 292), define la Politica criminal como conjunto
sistematico de los principios fundados en la
investigacién cientifica de las causas del delito y de los
efectos de la pena, segun los cuales el Estado ha de
llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la
pena y de las instrucciones con ella relacionadas.
Robert Von Hippel (1925, 534) define la Politica criminal
como consideracién de la eficacia del derecho penal
bajo el criterio de conveniencia. Para Peters (1932, 12 y

politico de} derecho sino que, volviéndose contra s{ mismo desposee al Derecho de su valor cientifico, a la
vez que lo deshumaniza.
¥ Op.cit, pp.77-78.
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s), apoyindose en la celebre distincién de Sauer, repetida
en la forma temitica, entre Politica Criminal y Politica
Criminal (cfr Peters 1. C.), Poljtica criminal es el conjunto
de la actividad creadora estatal o municipal, o
relacionada con el Estado o Municipio, dirigida a una
configuracion adecuada, con la finalidad de prevenir y
reducir los delitos y sus efectos; Mezger (1942, 234), ve
la Politica criminal en sentido amplio como el conjunto
de todas las medidas estatales para la prevencién del
delito y 1a lucha contra el delito.

La definicién del concepto usual actualmente debe ser
aclarada por algunas opiniones, tanto dogmiticos del
Derecho penal como de crimindlogos. Sax (JZ, 1957, 1) ve
la Politica criminal como el conjunto de las tendencias y
disposiciones dirigidas a la adecuada aplicacién del
Derecho Penal. Shrider (en sesion del XLIN, DJT, 1960,
E 3), entiende por Politica criminal 1a suma de todos los
medios de reaccion de los tribunales penales, los
métodos y principios con que el Estado se enfrenta con
el delito. Segiin Jescheck (1972, 13), Politica criminal se
ocupa de la cuestiéon de como constituir del modo mas
adecuado el Derecho penal, a fin de que pueda
corresponder a su misién de proteger la sociedad. La
Politica criminal debe ocuparse de la remodelacién de
las normas juridicopenales (en sentido amplio), y de la
organizacion adecuada y perfeccionamiento del
dispositivo estatal de persecucion penal y de ejecucion
de la pena (GOPPINGER, 1971, 16). Segin Kaiser
(1972, 31), pretende la exposicién sistemiticamente
ordenada de las estrategias y tacticas sociales para
conseguir un control éptimo del delito.

De lo anterior, es facil inferir, como lo hizo Zifp, que uno de los
principales problemas del concepto de politica criminal es la delimitacién del
objeto de conocimiento. Segn el citado autor, dos limites son particularmente
neurélgicos a tal respecto: el referente a 1a dogmatica del Derecho penal y el

que se refiere a la criminologia; por ello, ambos deben distinguirse
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detalladamente, empero, prescindiendo de estas delimitaciones, la Politica
criminal plantea ya, desde su misma denominacién, el problema genérico de
determinar la coordinacién con €l 4mbito del Derecho o con el de la Politica.
Aqui debe hacerse resaltar claramente la palabra Politica, mientras que la voz
“criminal designa el marco objetivo a que se refiere la politica. Politica
criminal, segin ello, es un sector objetivamente delimitado de la politica
Jjuridica general: es la politica juridica en el &mbito de la justicia criminal. En
consecuencia, la politica criminal se refiere al siguiente ambito: determinacion
del cometido y funcién de la justicia criminal, consecucién de un determinado
modelo de regulacién en este campo y decisién sobre el mismo (decisién
fundamental politicocriminal), su configuracién y realizacién practicadas en
virtud de la funcién, y su constante revisién en orden de las posibilidades de
mejorar (realizacién de la concepcién politicocriminal en particular). En este
marco se impone especialmente a la Politica criminal la tarea de revisar y, en
caso dado, acotar de nuevo la zona penal, asi como medir la forma operativa
de las sanciones segiin la misién de la justicia criminal.

La politica es el arte, doctrina u opinién referente al gobiemo de los
estados?®, dicho de otro modo, trata del mando de la colectividad sobre la base

de la posesi6n de poder. Con ello, la politica designa una forma de actuacién;

* Diccionario Larouse, Paris, 1969, p. 820.
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esta actuacion, dice Zifp, esta referida al Estado. Conforme a ello, la politica
puede comprenderse como procedimiento de direccién y como realizacién de
conceptos de ordenaci6n. Asi, la politica criminal puede definirse brevemente,
dice Zifp, como obtencién y realizacién de criterios directivos en el dmbito de
la justicia criminal.

De igual forma, Berdugo Gémez de la Torre®', advierte que el término
de Politica criminal ha sido empleado con multiplicidad de sentidos, razén por
la cual dicho término se presta a confusiones. Usualmente, la Politica criminal,
segiin el referido autor, puede ser entendida como actividad del Estado o como
actividad cientifica, que tiene por objeto precisamente el estudio de esa
actividad del Estado:

a) Como actividad del Estado forma parte de la politica general del
mismo. A través de la Politica criminal el Estado establece la orientacién de
todo el sistema penal, que comprende no sélo la definicion de qué
comportamientos considera delictivos, sino también cudl es la finalidad de la
pena y cudles con los medios que se han de emplear para poder alcanzarle.
Mediante la actividad politico-criminal se formaliza el control social a ejercer

sobre los comportamientos desviados que se consideran delictivos. En este

¥ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et al., p.85 y 36.
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sentido amplio que comprende la politica penal, habria que hablar de Politica
criminal,

b) Como actividad cientifica la Politica criminal forma parte de la
ciencia del Derecho penal, y tiene como objeto lo siguiente:

- Estudiar la determinacién de los fines que pretenden ser alcanzados
mediante la utilizacién del Derecho penal, asi como de los principios a los que
se debe estar sometido el Derecho positivo.

- Sistematizar, en funcién de los fines y principios preestablecidos, los
medios de los que se dispone para el control del comportamiento desviado,
entre ellos el Derecho penal, asi como las lineas generales de su utilizacién.

- Examinar las distintas fases del sistema penal en funcién de los
criterios marcados en los momentos anteriores. Respecto al derecho positivo,
se concretard en la posible interpretacion del mismo en funcién de dichos
principios, o en la critica en el caso de que tal interpretacién no sea posible
con la formulacién de propuestas alternativas de regulacién.”

En este contexto, la Politica Criminal, como disciplina que estudia las
condiciones que hacen eficaz la actuacién del dérecho penal, en atencién a los
fines y funciones que a éste se le otorgan, tanto para €l hombre como para la

sociedad, propondréd y determinar4 reformas del sistema vigente por la via de

2 Citado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et al., p. 86
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la critica de aquellas de sus instituciones que se consideren politico-
criminalmente inadecuadas o intolerables. Su ensamble con la Dogmitica
Penal no se traduce en actuaciones positivas ‘inmediatas’ sobre el sistema,
sino que se reduce a operar, como criterio de la fase ‘critica’, culminadora del
proceso dogmitico, pero apartada del 4mbito del sistema positivo. La Politica
Criminal queda asi como ‘ciencia que mira al futuro’ con permanente
propdsito de sugerir perfeccionamientos de las leyes penales, Asi, por
ejemplo, Givonovitch” entiende que la Politica Criminal es una doctrina de
‘lege ferenda’ o ‘deontolégica’, que busca lo que ‘debe ser’ a partir de la ‘lex
lata’. El mismo autor, considera inaceptable que la Politica Criminal pueda ser
vista como una ciencia auténoma, y ensaya, por su parte, una solucién
ecléctica que en realidad deja el problema sin resolver, perdido en un juego
conceptual: la Politica Criminal, para €1, es una ciencia "normativa” dedicada
a la investigacién deontoldgica y, por oftra parte, es un disciplina auténoma,
por ser su objeto peculiar y diferente, pero constituye una ‘subciencia’
respecto al Derecho Penal; de tal modo que la Ciencia del derecho penal se
compondra de una ciencia de ‘lege lata’ més otra de ‘lege ferenda’, que serd la

Politica Criminal.

B Citado por QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Curso de Derecho Penal, Parte General, Ed. Cedecs,
Barcelona, 1997, p. 204.
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En contraste a lo anterior, Pavon Vasconcelos refiere que en verdad, la
Politica Criminal no constituye propiamente una ciencia, sino una tendencia
de doctrina, caracterizada en el empefio de propugnar por la modificacién de
las legislaciones vigentes, utilizando los resultados obtenidos por el estudio
sociolégico del delito y antropol6gico del delincuente. Tales disciplinas
suministran material al derecho penal, para obtener nuevas metas. Se explica
asf su significacién, en épocas anteriores, dentro de la corriente positivista”.

A nuestro modo de ver, €s més correcta la acepcién de Mujioz Conde,
quien define la Politica Criminal como el conjunto de factores que ayudan al
legislador a tomar una decisién sobre el merecimiento de pena de una
conducta. Unos son factores normativos o de Justicia; y otros factores
empiricos o de utilidad. Juntos constituyen la Politica criminal, es decir, las
pautas a tener en cuenta por el legislador. Ambos factores se interfieren
mutuamente y son igualmente necesarios para establecer el concepto de

merecimiento de pena.”®

% En opinién de Soler, autor citado por Pavén Vasconcelos, carece ya de sentide la expresién Politica
Criminal, y si debe subsistir como criterio orientador de la legislacién penal y no como una tendencia de
escuela. Argumenta el autor argentino que la legislacién punitiva debe fundarse, sGlidamente, en el preciso
conocimiento de los fendmenos de cuya regulacién se ocupa, deduciéndose muchas veces de tal
conocimiento, que la represitn por si sola no ¢s el remedio que més conviene socialmente, de donde se debe
concluir que una buena politica criminal no necesariamente se limita al 4mbito de la legislacion punitiva, sino
que también s vincula con instituciones de distinta naturaleza, pero cuyo fin indirecto es la prevencién de la
delincuencia. Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porriia, Décima
Segunda Edicién, México, 1993, p. 41.

% MUROZ CONDE, op. cit. p. 206
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En definitiva, a la Politica criminal le incumbe la elaboraci6n de los
criterios a tener en cuenta a la hora de adoptar decisiones en el dmbito
fundamentalmente legislativo del Derecho penal, o en palabras de Roxin, el
Derecho como deberia ser en cuanto a una adecuada disposicién para sus
fines, es *la idea fundamental de los principios sobre la lucha contra el delito
en la persona del delincuente llevada a cabo mediante la pena y medidas
anslogas” *®

No obstante lo anterior, creemos que los autores que sostienen que la
politica criminal es una ciencia, confunden la autonomia de una ciencia, con
una perspectiva metodolégica que puede ser aplicada a la dogmidtica juridico
penal, me explico, toda actividad cientifica exige un sistema, una ordenacién y
seriacién de datos, objeto de investigacién, lo que no sucede con la Politica
Criminal. La elaboracién sistemdtica es la caracteristica esencial de la ciencia
juridica. En el 4dmbito del Derecho Penal, la vigencia del principio de
legalidad, reclama una particular atencién de la dogmdtica penal. Por ello, el
éxito que ha alcanzado el pensamiento problemético (perspectiva
metodolégica) en la Teoria General del Derecho, no habia influido en el
Derecho Penal como hasta ahora sucede, a pesar de los conocidos excesos del

pensamiento sistematico, como consecuencia del positivismo juridico. El

% Citado en BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal, Parte General, Ed. zkal, 3* edicidn,
Madrid, 1994, p. 50.
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dualismo metodolégico, propugnado por Liszt, destaca la posibilidad de
aplicar dos métodos al derecho penal, uno caracteristico de las ciencias
exactas y otro de las ciencias sociales. Liszt afirma que el derecho penal es la
infranqueable barrera de la Politica Criminal, contrapone a los métodos
juridicos (elaboracién y ordenacién sistemético-conceptual de los
presupuestos del delito), los principios del tratamiento adecuado a la conducta
desviada, que descansan en fundamentos empiricos. Al Derecho Penal segiin
Liszt, le corresponderia la funcién liberal del Estado de Derecho, consistente
en proteger la libertad individual frente al Leviathan; y a la Politica Criminal,
la idea de fin, la misién social del Derecho Penal y, por lo tanto, los métodos
adecuados para la lucha eficaz contra el delito. La Politica Criminal va
orientada a la idea del fin, de la funcién social, mientras que el Derecho Penal
es la magna charta del delincuente, que asegura el castigo de éste s6lo bajo los
limites y presupuestos legales.

Esta tajante diferenciacion entre Derecho Penal y Politica Criminal,
hace afirmar al autor que la misién del trabajo sistemético es ajeno, e incluso
contrario, a toda finalidad de caricter politico criminal. Sin embargo, esta
separacion entre las disciplinas de mérito, conduce a una dogmética alejada de
toda idea de fin y desconectada de las necesidades de politica criminal. De ahi,

se parte para criticar posteriormente los excesos del pensamiento sistemético,
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que han determinado su crisis. Con razén se ha criticado la sobrevaluacién del
sistema y el consiguiente olvido de su caricter instrumental, auxiliar. Ha sido
magnificado como si fuera un fin en si mismo, incurriéndose en un vacio
formalismo, pendiente sélo de la belleza de las construcciones y de su l6gica
externa, de ahi, la notoria desproporcién entre el esfuerzo realizado por una
dogmiética de filigrana y el rendimiento practico efectivo conseguido, porque
l6gicamente, si solo se trata de la ordenacién, proporcién y dominio de la
materia, la disputa sobre el sistema correcto es siempre poco fructifera
penal.

La crisis del pensamiento sistemdtico, ha abierto paso a dos posturas
contrapuestas, por un lado, la de quienes propugnan la sustitucién del saber
sistemético por el denominado pensamiento problemitico, renunciado a las
indiscutidas ventajas de todo sistema; de otro, la de quienes, sin abandonar el
sistema, ni limitarse a introducir meras correcciones valorativas al mismo,
proponen una potenciacion del saber problemadtico; la orientacién del sistema
hacia el problema, y la configuracién de sistemas abiertos a la realidad, al caso
concreto, y a las necesidades de politica criminal, con sus consiguientes
complicaciones en el alcance y significado de todas las categorias y estadios
del sistema. Esto iltimo es lo que sugiere Roxin, para quien el camino

acertado no puede ser otro que dejar penetrar las decisiones valorativas
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politico criminales en el sistema del Derecho Penal, de suerte que su
fundamentacién legal, su claridad su legitimacién, su combinacién libre de
contradicciones y sus efectos no estén por debajo de las aportaciones del
sistema positivo formal de Von Liszt. A juicio de Roxin, es necesaria una
profunda sintesis del Derecho Penal y la Politica Criminal, con inmediata
repercusion en todas las categorias del sistema. El Derecho Penal, sostiene
Roxin, es la forma en que las finalidades politico criminales se trasforman en
moédulos de vigencia juridica.

En este contexto, asiste raz6n a Hassemer cuando sostiene que un
concepto dogmdtico que se oponga a otro concepto politico-criminal, conduce
a la construccidén de un sistema penal ‘disfuncional’. Politica Criminal y
Dogmdtica tienen una identidad de fines. Luego entonces, entre Dogmética y
Politica Criminal no puede haber ruptura alguna sin riesgo de disfuncionalidad
con los fines del sistema. En un plano abstracto, la jerarquia seria la siguiente: .
la Dogmitica penal desarrolla lo que la Politica Criminal prescribe, y el
sistema juridico-penal -nivel méximo- marca sus objetivos a la Politica
Criminal. Las tres zonas O materias s€ encuentran reunidas en una
indeclinable unidad ‘l6gico-sistematica’.

La unidad proclamada por Hassemer habia sido antes reivindicada con

mayor contundencia por Roxin, a juicio de éste ultimo, la construccién del
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sistema penal a espaldas a la Politica Criminal conduce a que determinadas
cuestiones se solucionen de un modo sistemiticamente intachable, pero de
forma intolerable para la Politica Criminal. Estos casos evidencian la
necesidad de que las reglas estrictas sufran quiebras motivadas por los
principios politico-criminales: hay que denunciar el pretendido valor absoluto
del sistema 16gico y det dogma abstracto. Roxin arremete contra la tesis de
Von Liszt, seguida por tantos autores, en virtud de la cual la construccién del
sistema debfa hacerse prescindiendo totalmente de criterios politico
criminales, proceder justamente calificado por Roxin como ‘herencia del
positivismo juridico’, cuya metodologia habia aceptado Von Liszt
permitiéndole enfrentar el Derecho Penal con la Politica Criminal. Tras estas
aseveraciones, Roxin sefiala que los problemas politico-criminales configuran
el contenido propio también de la teoria del delito. No puede admitirse que la
Politica Criminal y la Dogmitica juridico-penal estén enfrentadas, pues ello
conduce inexorablemente a reconocer que la solucién dogmdtica extraida del
puro sistema puede ser aplicada al reo ain cuando sea contraria a los
principios de politica criminal, y la fidelidad al rigor dogmético no puede
conducir a violar las exigencias de un moderno Estado de Derecho que respete
al hombre y su libertad en la misma medida en que vele por el interés

comunitario, valores todos a los que se subordina la dogmidtica. La Politica

30



Criminal, por consiguiente, debe alcanzar la ‘unidad sistemdtica’ con el
Derecho Penal, unidad que llegard hasta la estructuracién de la teoria del
delito.

Contra todo lo dicho, se puede argumentar, por una parte, que la
interpretacion politico-criminal, no estd autorizada, acusacién débil pues,
“mutatis mutanti” se puede decir lo mismo de algunas soluciones dogméticas
no refrendadas por la letra de la ley y de cuyo valor nadie duda. Més profunda
critica serd la de que, en muchos casos, el rigor de las palabras es tal que
impide armonizar el precepto positivo con los fines o ideales del derecho
penal. En tales situaciones, el penalista no podri méis que denunciar la
"disfuncionalidad" entre el Derecho positivo y las bases tedricas y sociales del
sistena. Realizard entonces la tradicional funcién asignada por la Politica
criminal: la de critica de las instituciones del Derecho \figente para promover
su reforma.

En otras palabras, la scbrevaloracion del sistema conduce, con
frecuencia, a resultados materialmente injustos o insatisfactorios, desde el
punto de vista de la Politica Criminal. La solucién puede ser correcta para el
sistema, pero poco convincente en la prictica. Con todo ello, no se pretende en
forma alguna restar importancia a la dogmﬁtica penal. Las normas son

depositarias de valores y el sistema entero construido sobre ellas es expresién
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de esos valores y, en dltimo término, del ideal de justicia que un pafs en un
momento determinado profesa. De las virtudes del sistema dogmético no cabe
en forma alguna dudar ni tampoco de la necesidad de su permanente
perfeccionamiento, pues las soluciones mis justas pasan por la necesidad de
un sistema mejor construido. Lo dnico que se pretende resaltar es la
importancia, ya puesta de manifiesta por MEZGER y JIMENEZ DE ASUA,
de que ¢l penalista trabaje con una multiplicidad de métodos y, afiadamos, de
conocimientos metapenales y extrajuridicos, que le puede proporcionar la
auténtica dimensién humana y cientifica a su saber. El problema del método,
finalmente, no es ya un dilema de opcion unilateral por uno u otro método
concreto, sino todo lo contrario: aceptar humildemente que ningin método por
si s6lo es vilido para la aprehensién de lo que es y debe ser el Derecho Penal.
La politica criminal, se insiste, no es una ciencia auténoma, sino que
una parte de ella se engalanarse con la dogmitica juridico penal modelando la
construccién del sistema, en atencién a los fines y la funcién del Derecho

Penal, es decir, como perspectiva metodolégica.

2. La Politica Criminal como enlace entre la dogmatica y 1a criminologia
La Politica Criminal, dice Quintero Olivares, aciia como puente de

unién entre el Derecho penal y la Criminologia. Si la Politica Criminal busca y
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pone en prictica los medios y formas mas adecuados para hacer eficaz el logro
de los fines del Derecho Penal, indicando las metas a las que éste debe aspirar,
y los limites que no puede traspasar en su aplicacién y formulacién, es lo
cierto que buena parte del contenido de la Politica criminal es la “estrategia
penal”. Para un correcto planteamiento de la misma, continia el citado autor,
evidentemente se necesita un conocimiento adecuado de la realidad social y
humana en el que el sistema penal va a incidir. Este dato se lo proporcionard a
la Politica Criminal otra ciencia: la Criminologia. La Politica Criminal
marcar4 ya una interpretacién ya una reforma del sistema positivo, teniendo en
cuenta no sélo la funcién del Derecho Penal, sino también el dato
criminolégico. La Ciencia del Derecho penal, transforma el conocimiento
extrajuridico en exigencia politico-criminal, y ésta ha de plasmarse en norma

juridica-positiva®’.

" QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Curso de Derecho Penal. cit. pp. 206-207.
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III. CRIMINOLOGIA.
1. Concepto.

Para KAISER, la Criminologia es, si se toma como base su definicién
mas amplia, “la ordenada totalidad del saber empirico sobre el delito, los
delincuentes, la reaccién social negativa y el control de esa conducta” 3

Desde otro 4ngulo, Gonzalo Quintero Olivares, entiende la criminologia
como “la ciencia que se ocupa de las causas del delito y de sus formas de
comisién, de la prevencién y de la lucha contra el mismo”.?

Por su parte, Cerezo Mir afirma, que la criminologia es una ciencia
empirica, de caricter interdisciplinario, que estudia el delito como un hecho en
la vida del individuo y de la sociedad, la personalidad del delincuente, asi
como la aplicacién prictica y la eficacia real de las penas y las medidas de
seguridad. La criminologia es una ciencia empirica, y utiliza, por ello,
fundamentalmente los métodos de las ciencias naturales, pero por ofra parte, al
ser el delito una forma de conducta humana, valorada negativamente en una
sociedad y en un momento determinado, su conocimiento exige también la

utilizacién del método comprensivo™. La criminologia estudia el delito como

un hecho en la vida del individuo y de la sociedad. El concepto del delito le

2 Citado por ROXIN, Claus. Op. cit., p. 46.

® QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Op. cit., p. 212.

3 A este respecto, Mufioz Conde refiere que en cuanto al método, Ja Criminologfa es una ciencia empfricae
interdisciplinaria. La Criminologfa parte del estudio de los datos de la realidad y aplica una pluralidad de
métodos de otras disciplinas cientfficas. Derecho Penal, cit. p. 204.
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viene dado a la criminologfa por el derecho penal de cada pafs en un momento
determinado.

Por consiguiente, las normas juridico-penales, como las sociales, tienen
un factor comin que las relaciona inevitablemente y las hace objeto de la
misma preocupacién cientifica. El objeto de las mismas es, ante todo, una
desviacién o conducta desviada de las normas de referencia, y su forma de
sancion, el ‘control social’, refleja los mismos elementos fundamentales .
(norma-sancién-proceso), aunque luego existan diferencias especificas.

Por ello, se considera hoy, de un modo més o menos dominante, que el
objeto de la Criminologia es, por un lado, el estudio de la ‘conducta desviada’
y dentro de ella también del delito o de la ‘criminalidad’; pero por otro,
también el proceso de definicién y sancién de la conducta desviada y de la
criminalidad, es decir, el ‘control social’, bien sea un control social informal
{que se ocupa de la conducta desviada en general), bien sea un control social
formalizado que, como Derecho penal, se ocupa especificamente de la
criminalidad.*!

En efecto, como ciencia empirica e interdisciplinar, resulta evidente que
el objeto de estudio de la ciencia en comento, difiere sustancialmente del

campo de investigacién del derecho penal, sin embargo, la criminologia, como

3 MUROZ CONDE, op. cit. p.204.
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acertadamente apunta Garcia Rivas, no puede prescindir del derecho penal por
un doble motivo. En primer lugar, porque de otro modo no seria posible
concebirla siquiera, siguiendo la idea de Bustos, Garcia Rivas refiere que a
través de un mecanismo institucional y formal como es la norma penal, una
organizacién social determinada fija objetos de proteccién y con ello
determina qué es delito y quién es el delincuente, y al mismo tiempo, una
forma especial de reaccién social. Estos datos, no dogmaticos sino sujetos a
una revisién critica son el punto de partida indispensable para al criminologia,
salvo que se quiera hacer un planteamiento criminolégico exclusivamente
metafisico 0 meramente naturalista. En segundo lugar, las discusiones sobré el
radio de acci6n de la disciplina no pueden ensombrecer el dato fundamental de
su necesaria implicacién en la tarea de evaluar estrategias politico
criminales™.

En este contexto, de acuerdo con ¢l esquema de Kaiser, dentro de la
Criminologia pueden distinguirse fundamentalmente las siguientes
corrientes™:

- La concepci6n clésica de la criminologia, que reduce su objeto de

anélisis al estudio del delito y el delincuente.

32 ARCIA RIVAS, Nicolis, El Poder Punitivo en el Estado Democrético, cit. p. 104.
3 Citado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, ct al. p. 87, 88,
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- Las comrientes mayoritarias, que aceptan una ampliacién légica del
objeto y estudian, junto al delito y al delincuente, todo el mecanismo de
control social, referido tanto a los procesos de criminalizacién primaria, es
decir, los procesos de construccién legislativa de la definicion de las
conductas como delitc como a los de criminalizacién secundaria, o de
aplicacién de las leyes a las personas que son condenadas.

- Las corrientes criticas, que ponen en primer lugar, el estudio del
mecanismo de control social ejercido por el Derecho penal, lo que lleva a un
primer plano la ideologia politica del crimindlogo. A través del estudio de
dicho proceso de control social formulan alternativas globales al modelo
social.

2. Criminologia Tradicional.

El nacimiento de la criminologia con la escuela positiva representada
por Lombroso, Ferri y Garéfalo, hizo creer en la época en que surgié dicha
ciencia que se habfa sustitnido de manera definitiva el derecho penal
(dogmética penal), sin embargo, es retroceso experimentado por el
positivismo naturalista a principios - del siglo XX, en contraste con el
predominio alcanzado por el neokantismo valorativo, llevé a una nueva

consideracién las relaciones entre la criminologia y el derecho penal.
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Cierto, en sus origenes, dentro del propio positivismo criminolégico se
presentaron las dos grandes tendencias de la criminologia que llegan hasta
nuestros dias. Por una parte, la Biologia Criminal, que tiende a ver las causas
del hecho delictivo en causas personales del delincuente. Por otra, la
Sociclogia Criminal, entiende que las causas del delito son externas al
delincuente, y normalmente radican en la sociedad de la que dicho delincuente
forma parte.

De ahi que Enrique Bacigalupo, afirme que la Criminologia tradicional
“es una ciencia que procura una explicacién causal del delito como la obra de
un autor determinado”. Agrega el autor, que “la creencia en la posibilidad
empirica de explicar las causas del delito, sea por la configuracién
antropoldgica o biolégica del autor o por el medio social en que vivia, generd
un cambio en la concepcién tedrica fundamental del derecho penal del siglo
pasado: la pena no debia dirigirse a reprimir justamente un hecho, sino a
impedir que su autor reincidiera en el detito”

La Criminologia toma como punto de partida el concepto de delito que
da el ordenamiento juridico. Pero el que sea punto de partida no implica una

subordinacién total del mismo, sino que sobre esta base ha de plantearse tanto

el estudio de cémo se llega a él, es decir, el proceso de criminalizacién, como

* BACIGALUPOQ, Enrique. Principios de Derecho Penal, cit., p. 46.
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la utilizacién que del mismo se hace. Es decir, tanto el planteamiento de la
labor de las instancias de control, policia, poder judicial, como su aplicaci6n
en la practica, por lo que debe también abarcar los efectos de la pena y muy en
particular los de la pena privativa de libertad.

Por ello, se considera hoy, de un modo méis o menos dominante, que el
objeto de la Criminologia es, por un lado, el estudio de la ‘conducta desviada’
y dentro de ella también del delito o de la ‘criminalidad’; pero por otro,
también el proceso de definicién y sancién de la conducta desviada y de la
criminalidad, es decir, el ‘control social’, bien sea un control social informal
{que se ocupa de la conducta desviada en general), bien sea un control social
formalizado que, como Derecho penal, se ocupa especificamente de la
criminalidad.”

Como mencionamos con antelacién, el objeto de estudio de la
Criminologia tradicional es el delito y el delincuente. Asi las cosas, la
Criminologia de mérito se encuentra subordinada al concepto juridico-positivo
de delito; todo lo cual significa que el criminélogo est4 tan subordinado como
el penalista al concepto legal de delito; ha de partir de él, pero, puede
rechazarlo y realizar una importante y constructiva labor de reforma,

proponiendo cambios en las definiciones legales de delito.

5 MURNOZ CONDE, op. cit., p.204.
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Resumiendo, debe afirmarse que el estudio de la Criminologia se ha de
centrar en tres objetos fundamentales: el delito, el delincuente y el control

social.

3. Criminologia Moderna.
3.1. La criminologia critica

Actualmente, la criminologia no se ha conformado con la tarea de
otorgar simplemente datos al derecho penal, sino que ha pasado a investigar el
proceso de control social, por consiguiente, al derecho penal desde una
perspectiva legislativa y prictica.

En efecto, la moderna Criminologia asigna al Derecho penal la funcién
de control social, esto es, como uno de los mecanismos de control de que
dispone la sociedad para evitar infracciones o, en su caso, reprimirlas.

Santiago Mir Puig a ese respecto advierte, que “la Criminologia critica
parte del principio de que el delito no constituye una realidad natural previa a
la norma que lo establece, sino que depende en su existencia de una norma
que surge en un sistema social dado, como fruto de unas determinadas
condiciones sociales. Lo que es delito en un determinado sistema social puede
no serlo en otro distinto. segin esta concepcién, la Criminologia ha de

convertirse en Sociologia de control social, que se ocupe del derecho penal



como uno de los medios de control social (junto a la policia, la Administracién
de justicia, las cérceles y otras instancias informales de control). El Derecho
penal importaria a la Criminologia como causa del delito, como factor de
criminalizacién. De la Criminologia como teoria de la criminalidad se pasaria
a- la Criminologia como feoria de la criminalizacion. En el andlisis del
Derecho penal como producto de una Sociedad dada la Criminologia critica
tiende a aplicar la metodologia marxista™>

En efecto, en la actualidad, la Criminologia atraviesa una
transformacién significativa. La Criminologia “nueva”, “critica” o “radical”
ha abandonado el punto de partida causal-explicativo, y ha puesto en el centro
de su atencién la “reaccién social y juridico-penal contra el hecho”. El objeto
primario de la investigacién criminol6gica no es, por tanto, €l comportamiento
del autor, sino ¢l de los 6rganos de control social. Sus teorfas no son teorias de
la criminalidad, sino de la criminalizacién. En el marco del positivismo de
VON LISZT y FERRI, Derecho penal y Criminologia eran disciplinas que
tenian un mismo interés de conocimiento. En la actualidad, los conceptos de la
Dogmitica penal son parte del objeto de estudio constituido por la reaccién
social al delito. Una concepcidn de la integracién a nivel metodoldgico carece,

por tanto, de sentido: una dogmética penal orientada a la prevencién especial y

3 MIR PUIG. Op. Cit. p.16.
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que, en consecuencia, da mayor relevancia al autor que al hecho, podian
plantearse la absorci6n de conocimientos de una criminologia cuyo objeto de
estudio es ¢l autor. Pero esto, ya no es posible cuando el autor deja de ser
objeto de la Criminologia en el sentido de la Criminologia clé4sica.

De ahi que Bustos Wz asevera, que no se trata s6lo de una posicién
critica en el sentido negativo, esto es, de denuncia y revelacién del
encubrimiento, sino también de una posicién critica constructiva, se trata, dice
el citado autor, de sefialar las vias de superacién, la utopia en el sentido de la
palabra, no de lo imaginario, sino de lo posible de llevar a cabo. Por eso, se
trata de echar las bases de una visién del problema criminal critico, esto es,
que implique realmente la participaci6én de todos en su resolucién y que sea,
entonces, ella el resumen del esfuerzo de todos®.

En esta tesitura, Bustos Ramirez considera que la premisa bésica €s que
desde un punto de critico el penalista tiene al mismo tiempo necesariamente
que hacer una revisién de los aspectos politicos del Estado. Su labor no puede
ser neutra, sélo que el critico lleva a cabo conscientemente una revisién de los

postulados politicos tradicionalmente aceptados”.

¥ BUSTOS RAMIREZ, Juan, Controf Social y Sistema Penal, Ed. Promociones Publicaciones Universitarias,
Barcelona, 1987, p. 525.

¥ A este respecto, Bustos Ramfrez expone que una de las revisiones que en el derecho penal han de darse, es
lo relativo a la teorfa de la pena. Ciertamente, la pena, dice ¢l autor, no es sino autoconstatacién del Estado,
esto ¢s, ¢l Estado mediante ella confirma su propio sistema, luego el tejido de relaciones socizles que ha
fijado, seleccionado, sobre la base de castigar la afectacién a aquellos intereses més fundamentales y bésicos
(los bienes juridicos: vida, salud, propiedad, etc.). Ahora bien, si se consideran entonces las lineas politicas
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En definitiva, la criminologia a pesar de ser una ciencia joven, ha
ejercido una gran influencia en el derecho penal, pues el origen de
instituciones de gran importancia, como lo son las medidas de seguridad, la
tendencia a la desaparicién de penas privativas de libertad de poca.duracién,
de la sustitucién de la pena de prisién por penas pecuniarias, la condena
condicional, nuevas formas de tratamiento en los centros de terapia social,

entre otros, constituyen el fruto de la investigacién criminolégica.

generales de dependencia y subdesarrollo ya sefialadas, ya en este punto de lo que es !a pena hay que entrar en
un andlisis pormenorizado de cada Estado Latinoamericano. Véase en Control Social y Sistema Penal,

Ibidem, p. 528.
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VICTIMOLOGIA
1. Concepto.

En el derecho penal moderno®, el andlisis de un hecho punible se ha
realizado siempre desde la perspectiva del delito o del delincuente, esto es,
tomando en consideracién fundamentalmente la autoria y participacién, por
una parte, y las causas externas del delito, por otra, sin embargo, actualmente*®
se ha prestado una especial atencién al delito pero desde la posicién de la
victima, tanto es asi, que se empiezan a establecer una serie de mecanismos

legales que tienen por objeto proteger precisamente a la victima®*!,

® Habtamos del derecho penal moderno porque la victima ocupd en los origenes del derecho penal un papel
central. La victima y sus familiares monopolizaron ¢l derecho de ejercitar la venganza privada o, en todo
caso, consentir en su dejacién mediante una prestacion en dinero o bienes negociada entre el ofendido y el
delincuente. La posterior evolucidn del derecho penal desplaza a la victima de su posicién hegeménica hasta
convertirla en un personaje olvidado ¢n ¢l dmbito penal. Diversas han sido las circunstancias que han sido las
circunstancias que han cooperado a esta situacién. En primer, lugar, con la aparicién del Estado Modermno la
titularidad de la potestad punitiva aparece como una manifestacién irrenunciable de 1a soberanfa del Estado.
Por otras parte, el contenido cada vez méis abstracto que la doctrina penal asigna al bien jurfdico Heva al
legislados a desplazar su interés hacia el hecho delictivo entendido no como perjuicio ocasionado a la victima
sino como puesta en peligro o lesidn de determinados bienes esenciales para ¢l normal funcionamiento de la
sociedad.

“ 1.2 Victimologfa tiene como referencia temporal la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, momento
histérico a partir del cual ticnde a expandir su influencia més alld de la Criminologia (que le dio cobijo en
primer lugar), hablindose ya abiertamente de una “Victimodogmética”, de ahi que utilizamos el término
“actualmente™, dado que es una disciplina verdaderamente reciente.

“! En el Derecho Penal, la victima es el titular del bien juridico penalmente protegido que ha sido dafiado o
puesto en peligro, es decir, el sujeto pasivo, justo a la victima se hallan los perjudicados, esto ¢s, aquellos
otros sujetos que se ven directamente afectados por el delito pero que no son lo titulares de los bienes
jurfdicos lesionados o puestos en peligro, sin embargo, esta distincién no es siempre satisfactoriamente
desentrafiada. En efecto, uno de los principales problemas que afronta la victimologfa es precisamente cl
concepto de victima, a partir del cual s¢ pueden presentar diversas tendencias; dicha problemética se puede
apreciar con un ejemplo: en ¢l caso de un homicidio, el sujeto al que le han quitado la vida es la victima y su
e¢sposa, en cambio, resulta ser la perjudicada, empero, esta viltima aseveracién esta condicionado, si tomamos
en consideracién que existe la posibilidad de que 1a muerte del marido puede representar para la esposa un



En este sentido, Joan J. Queralt apunta que en términos generales, la
cultura penalistica continental habia dejado de lado la consideracién de la
victima més alli de lo meramente indemnizatorio, y, ain asi, limitadamente.
Desde una perspectiva global, continua el citado autor, resulta ciertamente
asistematico y, por tanto, lamentable, el mencionado olvido, puesto que, si se
considera que la misi6n del derecho penal es procurar la indemnidad de bienes
juridicos, no cabe olvidar que esos bienes juridicos, singularmente, los de
indole individual, representan, no sélo una quiebra del ordenamiento juridico,
con su consiguiente repercusion social —y de ahi la entrada del derecho penal-,
sino que, ademis, el delito, la lesién o puesta en peligro de un determinado
bien juridico penalmente protegido, comporta, igualmente, un menoscabo que
el titular del bien no sélo percibe sensorialmente, sino que, y esto es lo mis
importante, sufre*”.

La ciencia que ahora se conoce con el nombre de victimologia, se
consolida en la década de los ochenta, y se ocupa especificamente de la
victima del delito, atendiendo a su intervencién en el surgimiento del delito y

en la posterior solucién del conflicto.

alivio, e incluso un beneficio al haber heredado una fortuna, de ahf que no siempre la esposa de la victima sca
la perjudicada.
2 Bl eitado autor realizé un articulo intitulado Victimas y Garantias: Algunos cabos sueltos, el cual fue

publicado en el libro Homenaje a Claus Roxin denominado Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 148,
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Hassemer define la Victimologia como la “Teorfa criminolégica de la victima
del delito” evoca sin duda alguna su esencial vinculacién a la Criminologia,
ésta abandona paulatinamente 1a idea de que el problema del crimen se centra
exclusivamente en el delincuente y comienza a analizar la “pareja criminal”,
estimando que la Victimologia representa una fecunda perspectiva desde la
que comprobar tanto !a responsabilidad real y la peligrosidad del delincuente
{determinando el papel de cada uno de los intervinientes en el crimen), como
los medios de prevencién de la victimizacién de las potenciales victimas y de
la reincidencia,

Ahora, si bien es cierto que se presta atencién a la victima en un
principio gracias a la Criminologia, en la actualidad —y cito a MADLENER-
los victimélogos (congregados en torno a la World Society of Victimology)
conciben la Victimologia como una ciencia autdénoma, relativa a todos los
aspectos penales, procesales y criminolégicos referentes a la victima. En
efecto, crece la conviccién de que ésta necesita proteccién dentro y fuera del
proceso penal y, al mismo tiempo, se abandona la creencia de que su papel en
el proceso debe ser meramente pasivo (aunque siga siendo necesariamente

secundario), arbitrindose férmulas que tienden a implicarla en la solucién al
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conflicto social creado por la comisién del hecho delictivo; férmulas basadas
en la conciliacién delincuente-victima y en la reparacién de dafios®.

La Victimologia, entonces, se preocupa por los derechos y necesidades
de la victima, es aras de mantener el equilibrio entre los derechos de ésta
tltima y los del delincuente. El objeto de estudio de esta disciplina constituye
en oir la informacién acerca de las victimas por medio de las encuestas, el
estudio de las victimas en el proceso penal, y la atencién asistencial y
econémica de las mismas. Quienes trabajan en esta linea de investigacién
sostienen, que las ventajas de este sistema son muchas, por mencionar sélo
algunas, consideran que una finalizaci6n anticipada del proceso penal o
evitacién, si ello es posible, de su inicio, vienen determinadas por el hecho de
que pueden reducirse sensiblemente en nimero de causas penales,
descargando de modo relevante a la Administracién de Justicia, gracias a la
reparacién del dafio y, consecuentemente, otorgamiento del perdén“.

Asimismo, la victima es una buena fuente de informacién sobre la
efectividad de la justicia penal, ya que puede contribuir al descubrimiento de
la “cifra negra”, al ser ella quien toma, como dice KAISER, “la primera

lw]
decisién en el proceso de persecucidn penal selectiva”. Las encuestas de

# Cfr. Garcia Rivas, Nicolés, El Poder Punitivo en el Estado Democrético, cit. p. 107.

“ A este respecto, Javier de Vicente Remesal comenta que en [a determinacién de la posibilidad de
conveniencia de introducir nuevas alternativas a las penas privativas de libertad y entre ellas la reparacién del
dafo a la victima por parte del culpable pueda constituir, en los delitos leves o de gravedad media, la reaccién
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victimizacién permiten evaluar cientificamente el crimen real, siendo la
técnica mds adecuada para cuantificar el mismo e identificar sus variables.
Gracias a la Victimologia surge la denominada “victimo-dogmatica”,
una orientacién que desea llevar a los tipos penales consideraciones
victimolégicas. El objetivo es sobre todo, obtener una disminucién de la
aplicacién de las sanciones penales, es decir, vincular la necesidad de
proteccién a consideraciones relativas al papel de la victima en el hecho
delictivo, pues se ha comprobado la existencia de victimas cuyo
comportamiento actiia como factor cocausal de la produccién del delito. En
otras palabras, pone de relieve los supuestos en los que la provocacion de la
victima puede conducir a una atenuacién o compensacién de culpas; o cu;mdo
el consentimiento de la victima elimina la antijuridicidad de la conducta. Pero,
como advierte con razén SILVA, este es s6lo el dato empirico; a partir de ahi,
es ya tarea politico-criminal la de valorar si ello ha de implicar -y en qué
casos- una atribucién de corresponsabilidad a la victima del delito y c6mo
puede repercutir en la responsabilidad criminal del autor. Finalmente, la
Dogmitica habra de traducir en estructuras categoriales y sisteméticas tales
valoraciones. Por consiguiente, €l papel que corresponde a la Victimologia, ya

se considere parte de la Criminologia, ya se eleve a la categoria de ciencia

jurfdico penal necesaria y a la vez suficiente para la prevencién de la delincuencia de ¢sa indole. ldem. p.
173.



auténoma, es ¢l de ofrecer el dato empirico como material sujeto a la posterior
valoracién desde la Politica criminal; el legislador no puede asumir el
“victivismo emocional” como criterio vélido para la intervencién penal o su
exasperacion. De ser asi caeria en la patologia denunciada mds arriba respecto
al Derecho penal simbélico. La Politica criminal debe orientarse siempre hacia
el “norte” de la racionalidad a la hora de elaborar sus criterios.

Con relacion a este tema, Roxin sefiala que “la Victimomologia, es decir
la teorfa criminoldgica de la influencia de la conducta de la victima en la
delincuencia, ha comenzado recientemente a irradiar su influencia sobre la
dogmitica del Derecho penal. A ese respecto el punto central lo constituye la
cuestién de c6mo repercute en el injusto la corresponsabilidad de la victima
por lo sucedido, y especialmente si la misma puede dar logar a la exclusién
del tipo o de la antijuridicidad. En primer lugar —continia Roxin- se ha
intentado demostrar tal posibilidad en la interpretacién de los tipos de la Parte
especial. Shiinemann ha desarrollado lo que denomina principio
victimolégico: una “méxima de interpretacién, consistente en subsumir sélo
en el tipo penal una accién que suponga maniobrar para eludir la posible y
exigible autoproteccion de la victima potencial”.

En la parte general también se pueden apoyar con argumentos

victimolégicos muchas soluciones a problemas en la teoria del tipo y del
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injusto. Asi, los casos en que se limita la imputacién al tipo objetivo mediante
el alcance de éste (su fin de proteccién) se pueden interpretar sin dificultad
victimolégicamente: tanto en la autopuesta en peligro dolosa como en la
puesta en peligro de un tercero consentida por €l ocurre que no se produce la
imputacién porque la victima tiene la misma responsabilidad por lo sucedido
que el autor; incluso en los casos de asignacién a una esfera de
responsabilidad ajena se puede decir que el resultado no se le imputa al primer
causante porque en el momento en que se produjo otras personas al servicio de
la victima eran responsables de su evitacién. Y en la teoria de la legitima
defensa se puede aludir a que la exclusién o restriccién de las facultades
defensivas que se efectiian en caso de provocacién del agresor por el agredido,
se basan en la implicacién de la victima en lo sucedido, es decir que son
explicables victimolégicamente.

Los intentos de fundamentar el enfoque victimodogmético remiten a la
antijuridicidad material. En primer lugar, se puede sentar la tesis de que alli
donde sea posible y exigible una autoproteccién eficaz, no concurrird una
lesion de bienes juridicos suficientemente peligrosa socialmente por parte del
autor, por lo que la victima no es merecedora de proteccién. Pero también se
puede afirmar que hay una lesién de bienes juridicos “en si misma” digna de

castigo y justificar, sin embargo, la impunidad a partir de la idea de
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subsidiariedad del Derecho penal, afirmando que el Derecho penal es la ultima
ratio de la politica social y que su intervencién no es legitima cuando se
disponga de *“medios mis benignos” para evitar el dafio social.
Frecuentemente se utilizan acumulativamente ambos puntos de vista.

Sin embargo, la tesis de que nuestro Derecho penal se basa en tal
principio victimol6gico no se puede sostener con esa generalidad. Pues no hay
datos que apoyen la hipétesis de que el legislador ha querido hacer depender
el merecimiento o la necesidad de pena con caricter general de que la victima
adopte las medidas de autoproteccién exigibles. Un robo sigue siendo un robo
aunque la victima haya procedido de modo sumamente descuidado con sus
propias cosas. Es cierto que teéricamente seria posible definir el concepto de
custodia de tal modo que no haya sustraccién si al autor le ha resultado
especialmente dificil conseguir la cosa; pero un procedimiento asi (que
tampoco se ha propuesto aiin en la doctrina) seria modificar la ley, y no
interpretarla.

Tampoco se puede deducir directamente de la idea de subsidiariedad el
principio victimodogmitico, contra lo que opinan sus partidarios. Pues aunque
es cierto que el Derecho penal es la ultima ratio de la politica social, esa
afirmacién significa s6lo gue no se puede imponer una pena cuando el Estado

tenga a su disposicién otros medios menos gravosos para solucionar conflictos
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sociales, pero no que también tenga que renunciar a intervenir cuando el
ciudadano se podria proteger por si mismo. Extender el principio de
subsidiariedad a las posibilidades de autoproteccién del ciudadano seria
desconocer que los ciudadanos precisamente han establecido el poder estatal
entre otras cosas para descargarse a si mismo de las tareas de proteccién:
Donde “vigila el ojo de l1a ley”, el particular puede dedicar sus energias al
desarrollo en vez de al mero aseguramiento de su personalidad.

Pero el enfoque victimodogmaitico sélo es rechazable en la medida en
que se le da carécter general y absoluto. Su gran mérito consiste en haber
mostrado que la “necesidad de proteccién” es un topos que puede influir en la
antijuridicidad material y que por ello siempre debe tenerse en cuenta en la
interpretaci6én junto con y dentro del contexto de las restantes circunstancias
decisivas para el 4mbito de la proteccién penal.

Ahora bien, en el caso de México, debe destacarse la reforma del
articulo 20 constitucional, piblicada en el Diario Oficial de la Federacién del
21 de septiembre del afio 2000, que a la letra dice:

Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el
inculpado, la victima o el ofendido tendrdn las
siguientes garantias:

A. del inculpado:
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Lalll- ..

IV.- cuando asfi lo solicite, serd careado en presencia
del juez, con quien deponga en su contra, salvo a lo
dispuesto en la fraccion V del apartado B de este
articulo;

Va X.-...

B.- de la victima o del ofendido:

I.- Recibir asesoria juridica; ser informado de los
derechos que en su favor establece la constitucién y,
cuando lo solicite ser informado del desarrollo del
procedimiento penal;

IL- Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le
reciban todos los datos o elementos de prueba con los
que cuente, tanto en la averiguacién previa como en el
proceso, ¥ a que se desahoguen las diligencias
correspondientes.

Cuando el Ministerio Piblico considere que no es
necesario el desahogo de la diligencia, deberd fundary
motivar su negativa;

IIL.- Recibir desde la comisién del delito, atencién
médica y psicologia de urgencia;

IV.- Que se le repare el daiio. En los casos en que sea
procedente, el Ministerio Piblico estaré obligado a
solicitar la reparacién del dafio y el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparaciéon si ha

emitido una sentencia condenatoria.
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La ley fijara procedimientos fgiles para ejecutar las
sentencias en materia de reparacién del daiio;

V.- Cuando la victima o el ofendido sean menores de
edad; no estaran obligados a carearse con el inculpado
cuando se trate de violacién o secuestro. En estos
casos, se llevarin a cabo a cabo declaraciones en las
condiciones que establezca la ley; y

VLI.- Solicitar las medidas y providencias que prevea Ia
ley para su seguridad y auxilio.

De lo anterior, es fécil advertir que en el sistema penal mexicano, ;ior
primera vez, se reconocen a nivel constitucional los derechos de la victima,
empero, esta es una materia, como ha quedado de relieve, précticamente
reciente, de ahi que no se haya trabajado aiin, sobre la interpretacién y
alcances de las disposiciones de mérito, trabajo que sin duda realizaremos
pronto. No obstante ello, el avance es considerable, dado que la reforma de
referencia implica la obligacion del Estado de afrontar los fallos de su
intervencién en la defensa de los ciudadanos, a través de la creaci6n de

instituciones de asistencia a la victima.
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CUARTA PARTE: LA NECESIDAD DE OTRA POLITICA
CRIMINAL EN MEXICO

Postura personal.

1. Violacién a los principios que limitan el poder punitivo del Estado.

El respeto a todos y cada uno de los principios que limitan al poder
punitivo del Estado, es una medida que puede ser aplicada a corto plazo, y que
es garantia de resultados inmediatos en el combate a la delincuencia. En
efecto, respecto al principio de proporcionalidad de las penas, es necesaria la
revision integral de la punibilidad de los tipos penales vigentes, tanto los
contemplados en los cédigos penales locales, como los previstos en el Cédigo
Penal Federal y las leyes especiales, pues el simple ejercicio comparativo,
permite advertir la flagrante violacién a dicho principio; por ello, debemos
reconducir la incorrecta tendencia legislativa de aumentar las penas privativas
de libertad, bajo la falsa expectativa de que esa es la solucién del problema
delictivo. En México debe establecerse, en principio, como pena méxima de
prisién 25 afios, y a partir de esta medida, prever, proporcionalmente, el
equivalente a cada uno de los delitos, tomado como criterio rector la

importancia del bien juridico. Asi, el orden de los valores de mayor a menor, a
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nuestro juicio, es el siguiente: la vida, la libertad personal, la seguridad de la
nacién, la integridad fisica, la libertad sexual, la salud, el medio ambiente, el
patrimonio de la nacién, la seguridad pdblica, el servicio publico, la
administracién de justicia, el patrimonio individual, etc.

En este sentido, tendriamos, por ejemplo, que la punibilidad del
homicidio calificado (considerando este delito como ¢l mis grave), seria de 15
a 25 afios de prisién.

La revisi6n de mérito ayudara a detectar todos aquellos tipos que no
tengan razdn de ser, ya sea por que no protejan un bien juridico, o porque
soslayen el principio de minima intervencién penal. El resultado conduce
necesariamente a la descriminalizacién de tipos penales que transgreden los
referidos principios que limitan el poder punitivo del Estado, empero, la
revisién en comento, debe ser, s¢ insiste, integral, es decir, tomando en
consideracién todos y cada uno de los tipos penales, incluyendo ia infinidad
de tipos que se encuentran previstos en las leyes especiales, verbigracia el
Cédigo Fiscal de la Federacién, la Ley General de Poblacion, la ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, etc. Al margen del tema en comento,
creemos oportuno poner de relieve que no hay justificacién alguna, a nuestro
modo de ver, para que siga el esparcimiento de los delitos en diversas

legislaciones federales, lo ideal, que también es susceptible de realizarse a
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corto plazo, es la codificacién de todos los delitos del orden federal, con ello,
se evitaria el concurso de normas, esto es, dos disposiciones que sean
perfectamente aplicables al mismo caso. Dicho de otro modo, para los fines de
la prevencién, resulta indiferente que una misma conducta sea sancionada por
dos legislaciones diferentes, consideramos que existen una infinidad de delitos
que quedarian contemplados en otros, por ejemplo, la destruccién del puente
de una carretera mediante explosivos, puede encuadrar en el articulo 397 del
Cédigo Penal Federal, en virtud de que se causé la destruccién de una cosa
ajena, también en el articulo 533, de la Ley de Vias Generales de
Comunicacién, que en la parte conducente, prevé que cometen el delito los
que destruyan las vias generales de comunicacién, asi como en el articulo 139,
del cédigo penal, siempre y cuando la explosién del puente haya causado
alarma en un grupo de la poblacién, con la finalidad de presionar a la
autoridad para que tomo una determinacién. El examen en cometo,
evidenciard aquellas normas que coincidan en la materia de la prohibicién,
obligando al legislador a formular otras hip6tesis mas amplias o claras en la
proteccién de un bien juridico especifico, o bien, suprimir los tipos que por
estar materialmente repetidos, ya no tendrian razén de ser. Ademds, la

compilacién de todos los delitos, ayudaria a los fines de la prevencién general.
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Cierto, los efectos de la prevencién general surtirian eficazmente y de
manera pronta, .pues en la medida en que se conozca la prohibicién y
‘fundamentalmente, su consecuencia juridica, en esa medida se apreciard
estadisticamente la disminucién de los delitos; estamos convencidos que un
gran potcentaje de sujetos activos, ignoraban por completo la gravedad de la
sancién, consecuencia de su accién, pena que de haber conocido, seguramente
hubiera influido al momento de la decisién de realizar el injusto.

Regresando al punto de la proporcionalidad de las penas, exclusiva
proteccién de bienes juridicos y minima intervencion, consideramos que el
€xito radicarfa en armonizar dichos principios con la ejecucién de la pena. En
efecto, proponemos la desaparicion de los sustitutivos penales, la libertad
preparatoria y la remision parcial de la pena, porque estas figuras juridicas se
contraponen a los fines de prevencién general, creando un circulo vicioso,
pues por una parte, dichos beneficios penitenciarios se otorgan bajo el
discurso de la readaptacién, la cual, como es sabido, es utépica, de modo que
actualmente se conceden ain cuando los beneficiarios no estin readaptados
socialmente, y obtienen su libertad, por otra, dicha libertad tiene como efecto
la nulidad de la prevencion general, pues la pena no intimida, si se parte de la
premisa de que no se cumple. Luego, el resultado es un alto indice de

reincidencia (readaptacién social nula- prevencién especial), e incremento de
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la delincuencia, pues los efectos de la amenaza penal, dia con dia se estdn
mermando. |
De esta forma, no existiria contradiccién entre la norma constitucic;nal y
la secundaria, me explico, el concepto de readaptacién social al estar previsto
en el articulo 18 constitucional constituye una garantia individual, luego,
cualquier reo tiene derecho a ser readaptado socialmente, objetivo que al ser
alcanzado hace que la pena privativa de libertad sea innecesaria, de.ahi la
justificacién de la preliberacién y la remisién parcial de la pena, sin embargo,
a pasar de ser garantia individual, existen diversas disposiciones que limitan
este derecho, por ejemplo, el articulo 85 del Cédigo Penal Federal que a la
letra dice:
No se conceder4 la libertad preparatoria a:
I. Los sentenciados por alguno de los delitos previstos en este Cédigo que a
continuacién se sefialan:
a) Uso ilicito de instalaciones destinadas al trénsito aéreo, previsto en el
articulo 172 bis, pérrafo tercero;
b) Contra la salud, previsto en el articulo 194, salvo que se trate de
individuos en los que concurran evidente atraso cultural, aislamiento
social y extrema necesidad econdémica;

¢) Corrupcién de menores e incapaces, previsto en el articulo 201;
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d) Violacién, previsto en los articulos 265, 266, 266 bis;

¢) Homicidio, previsto en los articulos 315, 315 bis y 320;

f) Secuestro, previsto en el articulo 366, salvo los casos previstos en los
pérrafos antepeniiltimo y pemiltime de dicho articulo;

g) Comercializacién de objetos robados, previsto en el articulo 368 ter;

h) Robo de vehiculo, previsto en el articulo 376 bis;

i) Robo, previsto en los articulos 371, dltimo pérrafo, 372 y 381,
fracciones VII, VIII, IX, X y XIV, y 381 bis;

j) Operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el
articulo 400 bis; ...

{ Por que se limita por ciertos delitos, el derecho a readaptarse

socialmente, cuya consecuencia inmediata seria salir de la cdrcel bajo la

justificacién de haberse cumplido el fin de la pena ?

El fin de la pena no puede tener excepciones, si un sentenciado

demuestra haberse readaptado socialmente, no debe permanecer privado de su

libertad, pues si el objetivo de su internacién fue precisamente esa, una vez

logrado ya no se justifica la prisién, y esta regla debe ser general, pam

cualquier delincuente, sin importar el ilicito cometido, de modo que la citada

disposici6n es inconstitucional.
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Pero la readaptaci6n social no es la soluci6n al problema (delito), por
ello, consideramos que debe cambiar {a premisa constitucional, no podemos
seguir manteniendo como fin de la pena la readaptacién social, que como ya
expusimos anteriormente (ver Teoria de la Prevencién Especial), es un
concepto que deriva de una teoria que tiene muchas deficiencias tedricas y
précticas, pues al tener un sistema penal que estudia la culpabilidad por el
heno y no por el autor, se contrapone de manera directa a la prevencién
especial, me explico, aquel que haya sido sentenciado a 50 afios de prisién,
atin cuando demuestre a los cinco de su condena haberse readaptado
socialmente, no puede salir de la cércel, en virtud de tener que cumplir su
condena, de conformidad con el principio de culpabilidad, ni siquiera la
libertad preparatoria es congruente este caso, ya que las tres quintas partes de
50 afios son 30 afios, tiempo que excederia injustificadamente a los cinco
primeros afios de prisién que fueron suﬁciéntes para readaptarlo socialmente;
lo mismo sucede cuando la pena privativa de libertad es insuficiente para
readaptar socialmente al delincuente, pensemos en una pena de 3 aiios de
prisi6n, en principio, es una pena que seré sustituida, en términos del articulo
70 del Cédigo Penal Federal, por tratamiento en libertad, tratamiento que en la

prictica consiste en ir a firmar un libro de registro cada determinado tiempo,
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luego, tenemos un delincuente que a pesar de no estar readaptado socialmente
esta libre, propiciando con ello 1a reincidencia.

En el caso de los sustitutivos penales, es importante destacar que dicha
figura juridica no comparte las caracteristicas ni de la preliberaci6n ni de la
remisién parcial de la pena, a diferencia de ellas, la justificacién no es la
readaptacién social, sino tener la posibilidad de salvar la consecuencia
necesaria de un sistema dogmitico cerrado; me explico, todo aquel que
cometa un delito tiene, necesariamente, una consecuencia juridica, salvo las
excusas absolutorias, que fueron creadas precisamente para contar con la
posibilidad juridica de prescindir de la pena en casos cuyas circunstancias
harian absurda la aplicacién de una pena, por ejemplo, el aborto respecto de
un embarazo que fue consecuencia de una violacidn, este caso tan discutido,
evidencia claramente que el derecho penal! no puede reprochar todos los
injustos penales, por ello, para los fines de la pena se considera innecesaria la
aplicacién de la misma; lo mismo sucede con los sustitutivos penales, ya que
la pena privativa de prision es la mis severa con la que cuenta el sistema penal
mexicano, salvo el fuero castrense en donde sigue vigente,
desafortunadamente, la pena de muerte, ¢s por ello, per se una pena severa,
que el sistema penal consideré oportuno dejar la posibilidad de sustituir la

pena més severa por otra consecuencia juridica, cuyos efectos preventivos son
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hasta cierto punto innecesarios, dado que el sustitutivo operard en casos
verdaderamente especiales, esto es, en casos en lo que resulte también absurdo
meter a la cércel al activo, dicho de otro modo, alternativas para evitar la
prision, cuando ésta no sea estrictamente necesaria, pero desafortunadamente
esta justificacion ha sido distorsionada, al grado que podemos afirmar que
actualmente, que todos los delitos cuya punicién no exceda de cuatro afios de
prisién, nunca se ejecuta, pues en todos los casos se sustituye, lo que se
traduce a que el autor del delito ahora sabe (después de que se le ha concedido
un sustitutivo terminado el proceso penal), que la conducta que realizé cuya
consecuencia normativamente era una pena de prision, se traduce al pago de
una multa, o el tener que estar firmando en una oficina de la Secretaria de
Gobemnacidn, consecuencias que, a nuestro modo de ver, no tienen efecto
intimidatorio alguno.

En definitiva, el respeto de los principios que limitan ¢l poder punitivo
del Estado, debe armonizarse tanto con la aplicacién de un método uniforme
para la interpretacién del derecho penal sustantivo vigente, como con los fines
de la pena, estos tres factores son de igual importancia, la disfuncionalidad de
cualquiera de ellos, trae como consecuencia la crisis del derecho penal en

sentido negativo.
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2. La desvinculacion entre las resoluciones judiciales y la ejecucién de la
pena.

En principio debe ponerse de manifiesto, un vez més, que el articulo 18
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que
los Gobiernos de la Federacién y de los Estados organizardn ¢l sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion
para €l mismo y la educacién, como medios para la readaptacién social del
delincuente.

De lo anterior, es posible inferir que el fin de la pena, en el sistema
penal mexicano es la prevencién especial, teoria que, como ya se expuso, tiene
graves deficiencias teéricas y practicas, de modo que podemos concluir que es
un fin inalcanzable, al menos en nuestro pafs, tanto es asi, que hay una serie de
investigaciones que han demostrado que no existe en términos generales la
readaptacién en México; pero lo grave del caso es que a pesar del
reconocimiento expreso por parte de las autoridades, respecto al fracaso
penitenciario, siguen vigentes diversas instituciones juridicas cuya naturaleza
obedece precisamente a la readaptacién, luego, como es posible que un
sentenciado obtenga su libertad antes de compurgar la pena que le fue

impuesta, atin cuando no se haya readaptado socialmente.

304



Ciento, es evidente que el esfuerzo jurisdiccional es en vano, cuando
después de haber llevado un proceso, generalmente de cuatro meses a un afio,
haber estudiado y graduado la culpabilidad, e individualizado, finalmente, la
pena, supongamos de 10 afios de prisidn, resulta que una simple resolucién
administrativa, soslayando la judicial, conceda un beneficio libertad anticipada
a un reo, sin haber conseguido verdaderamente el fin establecido en la
constitucién; me explico, los requisitos que sefiala el articulo 84 del Cédigo
Penal Federal, para obtener la libertad preparatoria, entre otros, son: haber
cumplido la tres quintas partes de la condena, si se trata de delito intencional,
buena conducta durante su reclusién, presuncién de estar socialmente
readaptado, comprometerse a reparar el dafio causado, etc. De modo que el
autor de un enriquecimiento ilicito por un monto indeterminado, pensamos en
muchos millones de délares, en perjuicio de erario federal y por ende, del
capital de los mexicanos, puede salir libre a los seis afios, sin mis que un
papel elaborado generalmente por gente que no estid preparada, que dice que
se presume que ya se readapto.

Entonces, qué caso tiene que un juez determine la pena de 10 afios de
prisién en una sentencia debidamente fundada y motivada, si una resolucién
administrativa puede modificar, valga la expresidén, dicha determinacién, al

momento en que autoriza la libertad anticipada del sentenciado.
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Esto tiene consecuencias negativas en el ambito de la prevencién
general del delito, en virtud de que el sujeto activo sabe perfectamente (salvo
los delitos graves enumerados en el referido articulo 85), que va salir de la
cércel, antes de cumplir la condena que le fue impuesta. Los efectos de la
prevencioén general negativa, a nuestro modo de ver, son nulos en el caso
planteado, ya que desde un plano objetivo, no se intimida al sujeto que sabe
que estard seis afios en la cércel, pero cuando salga se quedard con todos los
millones de ddlares que no le fueron detectados. En cambio, el plano
cambiarfa en cuanto a la intimidacién de la pena, si se partiera de la
inmodificable premisa de que se tiene que cumplir 10 afios en la cércel,
creemos que asi los efectos de la intimidacién (prevencién general negativa),
surtirfa en pro de la prevencioén del delito con mayor eficacia.

De igual forma, en torno a la prevencién general positiva, pues uno de
los principales factores por los que la sociedad ha perdido la confianza el las
instituciones de procuracién e imparticién de justicia, es precisamente la
facilidad con la que los sujetos activos, aiin cuando habiendo sido detenidos
en flagrancia, obtienen su libertad bajo caucién. La sociedad mexicana no
comprende que el sujeto que estd en libertad bajo caucién, se encuentra sujeto
a un proceso penal que puede culminar en una pena privativa de libertad,

simplemente aprecian que inmediatamente fue puesto en libertad; si esto es
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asi, como esperan un efecto de confianza, cuando el comiin denominador de la
ciudadania entiende que a pesar de que cometié un delito lo dejaron libre.

En este orden de ideas, tenemos un fin de la pena que no se cumple
(readaptacién social), una sentencia judicial que establece la aplicacién de la
pena, que no se ejecuta en términos reales (preliberacién), y una prevencién
general tanto positiva como negativa, cuyos efectos son nulos, dado que el
delincuente no se intimida con la pena, ni la sociedad confia en el Estado.

En definitiva, por una parte, la crisis de la ideologia del tratamiento, por
otra, la incompetencia por parte del Estado para mantener y robustecer la
confianza en la fuerza estabilizadora y prevalente del ordenamiento juridico,
impiden que se materialice el fin del derecho penal, esto es, la proteccién
subsidiaria de los bienes juridicos. De nada sirve que se integre correctamente
‘una averiguacién previa (actividad que no es el comin denominador en la
procuracién de justicia), que se lleve un proceso penal garantizador de la
defensa del incuipado, que se aplique una pena con la finalidad de que el autor
sea tratado y no vuelva a delinquir (evitar la reincidencia), si a fina! de
cuentas, el juez que conocié del asunto, se desentiende de la real ejecucién de
la pena que impuso, ¥ lo méis importante, es que ya no le da seguimiento para
valorar si efectivamente se cumplié con el fin de la pena, que tiene por objeto

en dltima instancia prevenir la comisién de nuevos delitos.
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Sustenta la consideracién anterior, el ltimo acuerdo que realiza un juez

:

federal, en un expediente que culminé con una sentencia condenatoria,
concretamente privativa de libertad, que ha sido confirmada por el tribunal de

alzada causado y respecto de la cual se negé en amparo directo.

MEXICO, DISTRITO FEDERAL, A DIEZ DE JULIO DEL
ANO DOS MIL.

Con fundamento en @ articulo 21, del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, téngase por recibido y agréguese a los
autos, para que obre como corresponda el oficio de cuenta,
signado por el Secretario de Acuerdos del Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, con el cual remite
copia autorizada de la resolucién pronunciada en el toca RP-
0000/98, del indice del Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Primer Circuito, relativo al juicio de amparo 000/98-D,
promovido por GUILLERMO, de cuyo punto resolutivo segundo se
advierte que la Justicia de la Unién no ampara ni protege a
GUILLERMO; acdsess el recibo correspondiente.

Por otra parte, téngase por recibido el oficio 111111, signado
por el Juez Noveno de Distrito en Materia Penal en el Distrito
Federal, con & cual informa el contenido de la resolucién dictada
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito.

NOTIFIQUESE AL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO DE
LA FEDERACION.
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Asi lo proveyd y firma el Juez Décimo Segundo de Distrito en
Materia- Penal en el Distrito Federal, asistido del Secretario quien
da fe.

SECC.PENAL
SRIA. “A™
AUX.000/97
OF.NUM.0000
C. MAGISTRADO DEL PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
PRESENTE.

En cumplimiento a lo ordenado en proveido de esta fecha,
acuso recibo de su oficio 000, con el cual remitié copias
certificadas de la resolucion dictada en la revisién penal 0000/98.

Lo que comunico a Usted para los efectos legales a que
haya lugar.

ATENTAMENTE.
México, D.F., a 10 de Jullo del 2000.

EL JUEZ DECIMO SEGUNDO DE DISTRITO EN -
MATERIA PENAL EN EL DISTRITO FEDERAL.

De lo anterior, se desprende que efectivamente el juez de instruccién, se
desentiende de la ejecucién de la pena y, por consiguiente, de su seguimiento,
dnicamente s¢ hace sabedor del resultado de los medios de impugnacién y de
control de constitucionalidad, respectivamente, agrega los oficios
correspondientes y archiva el asunto como totalmente concluido.

Pero habria que preguntarnos, ;El juez natural que dicta una sentencia
condenatoria concluye el asunto y con ello se previenen los delitos? ;La

sentencia condenatoria garantiza la prevencién de los futuros delitos? ;Una
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sentencia condenatoria crea efectos de confianza en la sociedad? A nuestro
modo de ver, la respuesta en todas las interrogantes de mérito, es en sentido
negativo, pues para conseguir una verdadera prevencién de delitos, se requiere
la integraci6n exitosa de los tres 4mbitos en los que se desarrolla el Derecho
Penal, que a saber son: La Procuracién de Justicia, la imparticién de justicia y

la ejecucién de pena en aras a conseguir el fin previamente establecido.

3.- La falta de uniformidad en la aplicacibon de un método de
interpretacion del derecho penal sustantivo vigente.

Las reformas constitucionales de los articulos 16 y 19 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los tlumos siete afios
representan, claramente, la confusién que prevalece actualmente en torno al
andlisis dogmético del delito y sobre todo respecto de los requisitos que se
deberén exigir para el libramiento de una orden de aprehensién o el dictado de
un auto de forma? prisién.

En este sentido, se ha pronunciado el profesor doctor Luna Castro,
quien después de haber realizado un estudio de campo, respecto a la
diversidad de opiniones en torno al contenido o estructura del tipo penal,
concluyé que un considerable niimero de entrevistados en realidad no tienen

una sélida concepcién dogmatica de tipo, pues aiin cuando dicen concebirlo de
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acuerdo a la teoria finalista; con la cual se logra una mayor garantia y que, en
su caso, su legislacién local sigue ese modelo, al mismo tiempo contestaron
que el dolo es un elemento de la culpabilidad, lo que viene a reflejar uﬁ
desconocimiento inclusive sistemético de dicha figura de acuerdo a las
diversas concepciones tedricas tradicionalmente controvertidas... también se
evidencia que no se captan cabalmente, el alcance y los efectos de la reforma
penal sobre todo respecto del estudio de las llamadas circunstancias
calificativas como integradoras del tipo penal para efectos de la orden de
aprehension o el auto de formal prisién'.

Pero la confusién y el desconocimiento no es exclusivo de los érganos
jurisdiccionales, sino también, y principalmente de los poderes ejecutivo y
legislativo. Cierto, en el informe de gobiemo del 1° de septiembre de 1998, el
Presidente de la Repiblica dedicd un apartado especial al problema de
seguridad piblica que aqueja a la sociedad mexicana:

“Combate mas amplio y eficientemente a la impunidad y la
inseguridad: La seguridad piblica y la justicia constituyen una
obligacién esencial del Estado. Por eso si hasta ahora hemos

fallado, debemos hacer todo lo necesario para no fracasar.

1 UNA CASTRO, José Nieves, El Concepto del Tipo Penal en México, Un estudio actual sobre las
repercusiones de su aplicacion en la legislacidn nacional, Editorial Porriia, México, 1999, p. 169.
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Cada uno, lés autoridades del Gobierno Federal, de los
gobiernos estatales y del Distrito Federal, los legisladores y los
miembros del Poder Judicial, debemos asumir la tarea que nos
corresponde. La seguridad piblica es una deuda del Estado con
los Ciudadanos.

Para dar un impulso firme al combate contra la delincuencia,
el Presidente enviard al Congreso de la Unién nuevas
iniciativas con reformas adicionales. Propondrin penas mais
severas para los delitos mas frecuentes y mas graves y
propondran nuevas reglas a fin de que las penas para una
persona que ha cometido varios delitos se acumulen. Ademas
propondran que en los casos de los delitos de mas peligrosidad
y frecuencia, se supriman los beneficios de la libertad
preparatoria y de reduccién parcial de penas.

No basta reformar las leyes para contar con la justicia y la
seguridad piablica que merecen los mexicanos. Por eso, hace
algunos dias el Gobiemo Federal convocé a una cruzada contra
el crimen y la delincuencia como parte del Programa Nacional

de Seguridad Piblica. En 1998, el Gobierno Federal estard
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invirtiendo en seguridad piblica dos veces més que en afios
pasados”.

A este respecto, Diaz Aranda, sefiala que es evidente la preocupacién
del Ejecutivo Federal por el incremento desmesurado de la criminalidad en
México, ello ha llevado a afirmar a Gonzdlez de la Vega que “quien haya
vivido durante los iltimos treinta o cuarenta afios, notara el cambio en su
entomno. La criminalidad se ha hecho parte de nuestras vidas, de lo cotidiano;
hemos aprendido, paulativamente, a vivir con ella”. De ahf la intencién de
tomar distintas medidas para solucionar el problema. El citado autor, pone de
manifiesto que los motivos argllidos por el legislador para reformar el articulo
16 de la Constitucién son que a partir de la reforma de 1993-94”...a las
autoridades encargadas de la procuracién de justicia se les exigieron mayores
requisitos para obtener una orden de aprehensién. ... Elio demuestra, a decir de
la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de exigencia probatoria
impuesta al Ministerio Publico en la averiguacién Previa evita el
enjuiciamiento debido de muchos presuntos responsables, provocando en
consecuencia mayor delincuencia e impunidad. De ahi que la iniciativa
proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este proceso para obtener

una orden de aprehensién. Solicita que sea suficiente la acreditacién de la
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probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como la
probable responsabilidad del indiciado.

De lo anterior se deduce que tanto el poder ejecutivo como el legislativo
pretenden, a través de la reforma de 1999, disminuir la criminalidad en
México mediante la consignaci6n y procesamiento de mas personas; ;Radica
en la imparticién de justicia el origen del incremento de la criminalidad en
Meéxico?, y todavia mas, ;Se mejorara esa situacion con la reforma realizada?;
de ello me ocupo a continuacién.

Las respuestas son todas negativas, absurdamente creen, desde una
perspectiva estadistica que a mayor consignaciones menor delincuencia,
formula falaz que va en detrimento de la seguridad de las personas, pues no
interesa si estd plenamente acreditado que un sujeto realizé un hecho punible,
lo que interesa es que €l se defienda en un proceso para demostrar su
inocencia. De ahi que consideremos que la reforma de enero de 1994,
encabezada, estro otros, por el profesor doctor Ricardo Franco Guzmin?,
establecia correctamente, los presupuestos minimos que deberfa exigir la ley
para someter a un ciudadano a un proceso penal, esto es, la realizacién de una

accién u omisién y la respectiva lesién o puesta en peligro del bien juridico, la

2 Nacidn en México en el afo de 1928, realizd la licenciatura en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autdnoma de México con la tesis “Delito e injusto™, los estudios de doctorado los realizé en Roma,
presidente del Colegio de Profesores de Carrera en la Facultad de Derecho, Subprocurador de 1a Procuraduria
General de Iz Repiblica,
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intervencion de sujeto activo, €l dolo o la culpa, la calidad de los sujetos
activos o pasivos, la atribuibilidad de la accién u omisién al resultado, el
objetc material, los elementos normativos, los elementos subjetivos
especificos, las circunstancias externas de ejecucién (tiempo, modo, lugar),
requisitos todos ellos que deben, necesariamente, acreditarse para procesar a
alguien, lo que no sucede en la actualidad, legalizando con ello, la posibilidad
de procesar penalmente a alguien, incluso privado de su libertad hasta en tanto
no culmine el proceso, alin cuando desde el inicio se advierta que el inculpado
no cometid delito alguno.

Moisés Moreno Hemandez’, apunta que una dogmitica anclada en
realidades causales, pretendidamente inmutables es incorrecta. La tendencia
debe ser en aras a la construccién de un sistema penal referido a las
finalidades politico-criminales que debe legitimar el Derecho Penal. A primera
vista, cuando se analizan los contenidos de la reforma, no se observa de pronto
esa nueva orientacién filoséfica y politica que tienen, como tampoco se ven de
inmediato cuéles son sus implicaciones précticas, y de ahi que no falte quien
pueda de pronto decir que se trata simplemente de cambios de palabras, de

cambios de articulos, que no tienen mayor trascendencia. Lo cierto es que se

* Hizo sus estudios de Licenciatura en la Faculiad de Derecho de la Universidad Veracruzana y ¢l Doctorado
en la Universidad de Bonn, Alemania, bajo la direccién del profesor Hans Welzel. Presidente del Centro de
Politica Criminal y Ciencias Penales.
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trata, como sefiala Moisés Moreno®, de reformas muy importantes, que tienden
precisamente a mejorar el sistema de justicia penal en nuestro pais.

En el pensamiento del autor hay algo importante: propone que dentro
del conjunto de medidas o estrategias politico-criminales, que el Estado puede
adoptar para luchar contra el delito, pueden encontrarse aquellas que son de
indole preventiva, o bien las que pueden cumplir una funcién mixta, tanto
preventiva como retributiva; pudiéndose, a su vez, observar la prevalencia de
alguno u otro tipo de politica criminal, segiin el cardcter predominante de las
medidas. El Estado puede partir de la idea de que una politica criminal
eminentemente represiva es la que puede garantizar el combate
adecuadamente la delincuencia y lograr establecer la paz y la seguridad
publica, por lo que el tinico instrumento para ello lo serfa el Derecho Penal
(entendido para el autor en un sentido amplio, esto es, abarcando no solamente
el 4mbito sustantivo, procesal y ejecutivo, sino también otros sectores del
sistema de justicia penal)s. Asi como también miltiples posibilidades politico-
criminales, con son: creacidn de nuevas figuras delictivas; incremento de las
penas existentes; aumento de las causas de agravacion de las penas;

disminucién de las posibilidades de defensa; reduccién de beneficios para

* Conferencia dictada los dias B y 10 de febrero de 1994 ¢n la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal. Pdgs. 3 y 4.

5 Moreno Hemnéndez, Moisés. Principios rectores en el Derecho Penal moderno, en Revista Criminalia, No.
3, sep-dic. México. 1998. Pdg. 153.
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cierto tipo de delitos; ampliacién de la oportunidad en la actuacién del
ministerio piblico y de sus auxiliares, en detrimento de ciertos derechos,
como seria el de defensa; mayor nimero de policias, ministerios publicos,
jueces, etc., propiciando cantidad y no calidad.

Moisés Moreno refiere que la implantacién de la pena de muerte son
tendencias que obedecen a mentalidades retrGgradas, que se cierran frente a
alternativas més racionales, asi como la adopcién de otras medidas
irracionales®.

Por su parte, el profesor Marquez Pifiero acoge la postura de Jakobs al
entender, que en su pensamiento el ordenamiento juridico penal no puede
reaccionar frente a un hecho en cuanto a lesién de un bien juridico, sino solo
frente a2 un hecho en cuanto a quebrantamiento de la norma, esto es, -
siguiendo a Mérquez Pifiero- un quebrantamiento de la norma no es un suceso
natural entre los seres humanos, sino un proceso de comunicacién, “de
expresién de sentido entre personas”.

Es por ello que Jakobs’ al formular su consideracién en base a un

anilisis causal escalonado, se aparta de esta direcci6n y destaca la necesaria

$ Moreno Herndndez, Moisés. Principios rectores en ¢l Derecho Penal moderno... op. cit. pig. 154
7 Miérquez Pificro, Rafacl. La fundamentacidn bdsica del Derecho penal, en Revista Criminalia, No. 2, Mayo-
Agosto, México. 1999, p. 39, resume ¢l pensamiento Jakobs d¢ mancra extraordinariamente clara en la

siguiente manera.
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ligazén de la sociedad, la norma y la persona en una teoria de un Derecho
penal funcional que, escéptica respecto a la demostrabilidad de la voluntad
correcta en relacién con las normas juridicas, y también morales, entiende que
su vigencia ha de garantizarse de otro modo precisamente a través de un

sancién®,

1. las reglas de imputabilidad y de exigibilidad se explican a partir de condiciones comunicativas: el
delincuente es incompetente o s¢ expresa sélo en una situacién alternativa que no es posible
generalizar;

2. las alternativas volitivas no eximen de responsabilidad, ya que el Derecho no puede fundementar la
necesidad de que se quicra su observancia.

3. las glternativas cognitivas (del tipo no dirigidas) eximen de responsablhdad porque s¢ puede probar
1a necesidad de una base correcta; ello afecta tanto al conocimiento del tipo como al conoctmiento
del injusto;

4. la interpretacidn funcional del aspecto subjetivo s¢ reficre a la aplicacidn actual fictica del Derecho
vigente. La objecién de que con este planteamiento no seria posible limitar de alguna forma pena no
€s por tanto comecta.

5. lacapacidad real de determinacién espontfnea del sujeto en la direccidn establecida por 1a norma, no
aparece en la base del juicio de culpabilidad, sino que este lugar es ocupado por ¢l hecho de que la
actuacién del sujeto y su situacién se adecuen a un tipo normative de sujeto actuante y de situacién.

6. en presencia de lo anterior, 1a conciencia social y el ordenamiento no estdn més dispuestos a racionar
s6lo cognoscitivamente ante las violaciones de expectativas legales, sino que reaccionan
normativamente contraponiendo la pena, entendida como hecho simbélico contrario al significado
del comportamiento delictivo.

7. la exigencia funcionalista de restablecer la confianza en el Derecho mediante la contraposicidn
simbélica de la pena no sélo constituye el fundamento de ésta sino contempordneamente es ¢l
verdadero y dltimo criterio de comprobacion de los ingredientes subjetivos del delito, y por otra
parte, ¢! fundamento para determinar el grado de culpabilidad y para individualizar la medida
punitiva.

* Véase La fundamentacién bdsica del Derecho penal, p. 35.
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CONCLUSIONES

1.- El Derecho Penal es la parte del ordenamiento jur{dico que limita el
poder punitivo del Estado, y define como delitos determinadas conductas a
cuya verificacién asocia como consecuencias juridicas penas y/o medidas de
seguridad, para proteger bienes juridicos con relevancia constitucional.

2.~ El legislador debe en lo sucesivo prescindir de las normas penales en
blanco, porque la motivacién producto de la amenaza de la pena, s6lo surtird
sus efectos en la medida en que la materia de la prohibicién este
perfectamente establecida en la ley penal, de manera clara y precisa, de lo
contrario el destinatario de la norma seguird siendo susceptible de desconocer
el mandato o la prohibicién, conocimiento que resulta esencial para la
formulaci6n del juicio de reproche.

3.- El concepto del delito responde a una doble perspectiva: por un lado
un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y, por otro, es
un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio
se le llama injusto penal o antijuridicidad, y al segundo culpabilidad,
responsabilidad o imputacién personal.

4.- La pena es, efectivamente, la privacién de bienes juridicos o
restriccién de derechos prevista en la ley, impuesta coactivamente por el

Estado al responsable de un hecho delictivo. Consideramos que es la forma
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mis grave de reaccién de que dispone el ordenamiento juridico y no
importando cual sea la finalidad de aplicar una pena, siempre sera
materialmente un castigo.

3.- La teorfa de la retribucién y la teorfa de la prevencién especial, ya no
se pueden sostener cientificamente, pues si la finalidad del derecho penal
consiste en la proteccién subsidiaria de bienes juridicos, entonces, para el
cumplimiento de este cometido, no estd permitido servirse de una pena que de
forma expresa prescinda de todos los fines sociales, por una parte, y en cuanto
a la segunda teoria, no se puede seguir soslayando que su eficacia depende al
cien por ciento de la voluntad o disposicién del reo, para someterse o
beneficiarse de! tratamiento de resocializacién, lo que se reduce a una
prevencién pricticamente nula, segiin se desprende de las estadisticas que
demuestran un alto indice de reincidencia.

6.- La teoria de la prevencién general, debe ser la premisa del sistema
penal mexicano, de modo que tendrd de reformase la parte conducente del
artfculo 18 constitucional que establece lo relativo a la readaptacién social.

7.- Deben desaparecer los sustitutivos penales, la libertad preparatoria y
la remisién parcial de la pena, porque estas figuras juridicas se contraponen a
los fines de prevenci6n general, creando un circulo vicioso, pues por una

parte, dichos beneficios penitenciarios se otorgan bajo el discurso de la
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readaptacién, la cual, como es sabido, es utdpica, de modo que actualmente se
conceden ain cuando los beneficiarios no estdn readaptados socialmente, y
obtienen su libertad, po‘r otra, dicha libertad tiene como efecto la nulidad de Ia
prevencién general, pues la pena no intimida, si se parte de la premisa de que
no se cumple. Luego, el resultado es un alto indice de reincidencia
(readaptacién social nula- prevencién especial), e incremento de la
delincuencia, pues los efectos de la amenaza penal, dfa con dfa se estin
mermando.

En el caso de los sustitutivos penales, obedece a otra razdn, pues dicha
figura juridica no comparte las caracteristicas de las otras dos referidas, a
diferencia de ellas, la justificacién no es la readaptacién social, sino que es
una posibilidad de salvar la consecuencia necesaria de un sistema dogmético
cerrado; me explico, todo aquel que cometa un delito tiene, necesariamente,
una consecuencia juridica, salvo las excusas absolutorias, que fueron creadas
precisamente para contar con la posibilidad juridica de prescindir de la pena
en casos cuyas circunstancias harfan absurda la aplicacién de una pena, por
ejemplo, el abom respecto de un embarazo que fue consecuencia de una
violacién, este caso tan discutido, evidencia claramente que el derecho penal
o puede reprochar todos los injustos penales, por ello, para los fines de la

pena se considera innecesaria la aplicacién de la misma; 10 mismo sucede con
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los sustitutivos penales, ya que la pena privativa de prisién es la més severa
con la que cuenta el sistema penal mexicano, salvo el fuero castrense en donde
sigue vigente, desafortunadamente, la pena de muerte, es por ello, por se una
pena severa, que el sistema penal consideré oportuno dejar la posibilidad de
sustituir la pena mis severa por otra consecuencia juridica, cuyos efectos
preventivos son hasta cierto punto innecesarios, dado que el sustitutivo
operara en casos verdaderamente especiales, esto es, en casos en lo que resulte
también absurdo meter a la céarcel al activo, dicho de otro modo, alternativas
para evitar la prisién, cuando esta no sea estrictamente necesaria, pero
desafortunadamente esta justificaciéon ha sido distorsionada, al grado que
podemos afirmar que actualmente, que todos los delitos cuya punicién no
exceda de cuatro afios de prision, nunca se ejecuta, pues en todos los casos se
sustituye, lo que se traduce a que el autor del delito ahora sabe (después de
que se le ha concedido un sustitutivo terminado el proceso penal), que la
conducta que realizé6 cuya consecuencia normativamente era una pena de
prisién, se traduce al pago de una multa, o el tener que estar firmando en una
oficina de la Secretaria de Gobernacién, consecuencias que, a nuestro modo
de ver, no tiene efecto intimidatorio alguno.

8.- En nuestro pais se violan todos y cada uno de los principios que

limitan el poder punitivo del Estado.
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9.- Falta uniformidad en la aplicacién de un método de interpretacién
del derecho benal sustantivo vigente.

10.- Existe una absoluta desvinculacién entre las resoluciones judiciales
y la ejecuci6n de la pena, lo que se traduce en la falta de seguimiento al fin de

la pena.
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