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INT RODUCCION 

‘Al momento de aplicar una sancidn, el juzgador se convierte en el suyeto 

mas desamparado en Ia fhz de !a tierra, sobre todo cuando sélo y ante fas constancias que integran un 

procesc: penal tiene que clecidir sobre Ja libertad de una persona quien con su conducta transprede la 

normatividad penal. Ahi el juez y su conctencia se unifican para un propésito: castigar al delincuente. 

Entonces el juez con su conciencia hace un examen reflexivo sobre los 

hechos jue planteados ante su autoridad lo obligan a emitir un juicio, ya condenando o ya absolviendo, 

pero en suma, decidiendo !a suerte del sentenciado, pero no Wnicamente lo va afectar en su libertad, sino 

también su familia resentirA esa decision judicial, lo que es mas, dentro del grupo social donde se 

desenvuelva tendré un estrgma, esto signitica que, a veces, la pena se vuelve trascendental. 

Me este modo, para individualizar la pena -2 mi juicio- deben atenderse 

mas a fay caracteristicas que dan motrvo al acto penalmente relevante, que no a la personalidad misma 
del autor, habida cuenta que en nada se intiere la peligrosidad de una persona a partir del conocimiento 

‘le su edad, su estado civil, su grado de instruccién Y su oficio, entre otras cosas, puesto que esos tactores 

‘an solo nos servirian para aquilatar la condicion socio-econdmica del sujeto activo, pero en nada sirven 
para advertir su animosidad en el momento de la comisién del delito. 

“ata és precisamente ta razon de mi inquietud, estimo mas aceptable que el 
Juzgador se preocupe por conocer los moviles de la accién principal, por que, por supuesto, no es lo 
musmo médar por una motivacién depravada, que matar al que yace carnalmente con la cényuge, o al que 

mata por imprudencia, etc., también aqui es importante conocer la capacidad de readaptacion del sujeto 

actuante, «! riesgo que é! nvismo corre al ejecutar la accién, su capacidad de querer y entender la 

realizacion de esa conducta, el datio que ocasiona a la victima, en tin una serie de considemciones que se 
acercan mis objetivamente al conocimiento de la personalidad del sentenciado, lo que a la postre 
recundaria en una mejor graduacion de su antisocialidad o como dice Ja ley de su culpahilidad.



  

Por eso considere pertinente tener que dividir el presente trabajo de tesis en 

una setie de cuatro capitulus. a saber: el primero, al que denomino "El ius puniendi” tiene por objeto 

evnocer la razon filosdfica que inspira al Estado como entidad juridica a castigar a los miembros de su 

sociedad que conculcan su leyes, lo que a la postre no leva a la necesaria concepcién de la pena como 

an moclo de expresion del poder publico, pero a esto debemos conocer la naturaleza juridica de la 

sancion, y finalmente comprender que todo castigo debe estar enmarcado en un principio de legalidad y 

de entera justicia penal. 

"Lat pena” es el titulo del capitulo segundo donde vamos a descubrir que 

ha dejaco de ser ya el instrumento intiznidatorio del Estado para reprimir una conducta penalmente 

relevante, ahora ya la pena. es entendida como un medio de conirol social, que pone frente a si la 

prevencion general frente a la prevencion especial a modo de conocer su efectividad, sin olvidarse que a 

veces la ‘prision es nevesaria, sdlo que es menester también para una mejor comprensién de los capitulos 

siguientes, la diferencia entre los conceptos de pena, punicion y la sancién. 

En el capitulo tercero, que importa el punto toral de mi tesis decidi 

Hamarlo: "La individualizacion de la pena", donde habremos de adentrarnos al estudio basico del modo 

vn que el juez resulve y decide el quantuin de la pena bajv una serie de reglas prefijadas en el propio 

Codigo Punitivo, a partir de yue sabemos ya previamente el legislador ha hecho 1a individualizacién de 

aquellos valores que la suciedad exige como necesarios para la armonia social, de tal manera que se 

culmine con el exacto analisis de Jo aque la doctrina tiene tan en boga como lo es la famosa 

vonveptuaiizacion de la culpabilidad de acto sobre la culpabilidad de autor. 

=n el capitulo cuarto se contiene la parte propositiva de ini investigacion. 

de abi ef ombre de "La reforma del concepto de pena a partir de 1993", sin duda se hara necesario 

revordar que en el aio apuntado el Derecho Penal fue transformado sustancialmente, a partir de las 

interrogantes como: el qué hacer con Ja pena, como se han desarrollades los sustilutivos de Ja prision



  

hasta llegar avonfinuar la innecesariedad de la pena de prision preventiva cuando se contempla la 

existencia de un sustitutivo y concluir con una reforma integral sobre la pena de carcel. 

Quizas la conclusién mas importante gira en torno a concebir que para 

individualizar la pena, mas importante resulta el acto Y no la personalidad del autor, que ya no debemos 

hablar de peligrosidad sino de culpabilidad: que ya no existe un castigo como pena, sino la 

rehabilitacién como fin de Ia pena. que es mas importante la prevencién del delito que fa punicion 

aplicada al ejecutor. 

Pero esa y otras premisas quedarin a su consideracion Y por supuesto, a la 

eritica constructiva. Aunque también es cierto. a final de cuentas satisfacen mi curiosidad y espero, 

iambiér. fa de mis sinodales, sé perfectamente que es apenas un intento propositivo pero seguros pueden 

estar deriva de mi experiencia profesional en la procuracién de justicia..



  CAPITULO PRIMERO



  

EL Us PUNIENDI 

SUMARIO 1.-La concepcidn filoséfica del derecho positivo 2.- La pena 
cemo expresion del poder publico 3.- Naturaleza juridica de 
ja sancion. 4.- El principio de legalidad y la justicia penal. 

LA CONCEPCION FILOSOFICA DEL DERECHO PUNITIVO. 

"Desde los tiempos mas remotos hasta nuestros dias, todas las sociedades 

han posefdo un sistema de penas. De cardcter privado o publico, animadas por un sentido de venganza o 

establecidas para Ja proteccion de la ordenada vida comunitaria, o para la reforma y rehabilitacién de los 

culpables, con periodos de inhumana dureza 0 con etapas de caracter humanitables, con finalidad feroz 0 

moderada, ha existido siempre, en todos los pueblos y en todos los tiempos".(1) 

Pero conformarse con la enunciacién de un hecho sin siquiera asomarse a 

sus principios, y aceptarlo como una realidad inobjetable que debe cumplirse inexorablemente so 

pretexto Je que se trata de vana disquisicion, umplica negar que la estructura mas prictica tiene una 

logica inierna cuya raiz se explica filosdficamente. Por qué se castiga?, ;Quién ésta legitimado para 

hacerlo? v, mas aun, gEn qué se basa la facultad punitiva?. 

Se trata de saber, como enfiticamente Io apunta Carrara, si ese hecho, 

repetido durante tantos siglos y en virtud del cual se despoja de los mas sagrados derechos a una criatura 

humana, contra su voluntad, es un abuso de la fuerza o el ejercicio irrecusable de un derecho. 

Para contestar a estas interrogantes nos basta con adoptar una postura 

comoda y simplista que afirme que se castiga porque en el mundo factico se presenta un acontecimiento 

que altera un orden juridico, que es e! Estado quien debe salvaguardar ese equilibrio, y que es una ley



  

sancionada por una autoridad la que lo legitima. es necesario, por contrapartida, buscar su fundamento 

verdadero. porque tal como fo decia Bertrand Russell, ef solo hecho de llegar a definir un concepto 

implica ya asumur una corriente filusfica. 

Cuando el hombre aparecié en la faz de ja tierra, sintid la necesidad de 

vomnunivarse y convivir con sus semeiantes, pero por su misma naturaleza, pronto descubrié que las 

diferencias en la mancra de ser y de pensar de sus congéneres, le ocasionaban constantes 

entrentamientos gue lo obligaron a crear un orden armonico que rigiera pacificamente su diario devenir. 

"Por imperativo de vida, el derecho a castigar, también Uamado ius 

puniendi o ius gladii (Maggiore y Papini), sigue a las sociedades humanas a lo largo de su historia. 

‘Donsiderado como un derecho individual o como un poder del Estado, Ja verdad es que la sancion ha 

permanccido como un conjunto de sentimientos a los que Ferri llam6 justicia penal".(2) 

/oaquin Francisco Pacheco afirma que el derecho de castigar es uno de 

esos axiomas sentidos antes de ser justificados, y que se imponen, sea cual fuere el grado de civilizacién, 

de manera imperceptible. 

“El fundamento de la potestad atribuida al poder social para restablecer la 

aormaliclad juridica, mediante el castigo del delincuente, antes que las leyes escritas, estaba grabado en 

ai corazon del hombre. era percibido por su conciencia y su razan to presentaba al entendimiento como 

una norma fundamental de conducta en la convivencia de la vida colectiva".(3) 

-Adviértase que esta atribucion es inseparable de la vida mistna. pero no en 

todas las epucas se ha justificado de igual manera, e incluso ha habido quienes no la han considerado 

vome un derecho. sino como un deber. El derecho a castigar implica un reconocimiento del binomio
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delito-delincuente en que la infraccion de la ley penal amerita una consecuencia directa. esto es, la pena 

mismna © sea. frente a toda accion corresponde una reaccién, en la caso, de orden social. 

Existe una variadisima gama de teorias que intentan dilucidar la génesis 

del ius cuniendi que. en mi opinion, quedan reducidas a dos grandes grupos enarbolados por maestros 

italianos. el primero, al fijar la atencién en el aspecto objetivo de la pena, ensefia que las posiciones 

adoptadas son absolutas y relativas. segun esta tenga en si misma razon de ser o éste motivada por un 

hecho extrinseco: en cambio, el segundo, desde un punto de vista subjetivo, sostiene que el castigo no 

puede tener mds que dos verdades, es decir. o bien procede del derecho del individuo, o bien de la 

sociedad. 

Maggiore, expone de la primera doctrina y citando la formula de Séneca, 

afirmand que se castiga porque se ha pecado ~punitur quia peccatum- (fin en si mismo), o se castiga 

para que peque -punitur ne peccetur- (hecho aieno), pero admite que como la pena nunca puede 

vonsideraise como un fin sino come un medio, filoséficamente es mas correcto dividir las escuelas en 

aaturistas y espiritistas (o idealistas), segim incidan en el orden material o natural, o infliyan en el 

ambito ético y metafisico trascendente. 

Es obvio que esta teoria, fundada en un presupuesto individualista, tiene 

franca aplizacion, pero seria grotesco, en el otro sentido, que el Estado estuviera en guerra contra los 

eriminales, subditos suyos y sobre los cuales ejerce plena soberanta. En puridad, éste castiga al 

delincuente, no porque tenga que defenderse de é1, sino porque con su accién criminosa ha lesionado las 

leyes expedidas para proteger al pueblo y ha pasado por alto la autoridad que la sociedad le ha otorgado. 

‘\ mi parecer sin mayor argumento, Carrara critica acérrimamente el 

earacter ¢tic>-pedagdgico de esta postura. al escribir que "desnaturaliza la pena al confundirle el derecho 

punitivo cox. la utilidad y al hacerlo derivar de un interés social”. También desapruebo que quienes



  

objetan estos conceptos digan que hay que castigar, aunque se demuestre que la pena no ha corregido ni 

a un solo transgresor de la ley, ni ha impedido un solo delito. Creo que a la funcion punitiva debe 

vincularse e! propdsito de rehabilitacion. 

Puede mencionarse también, como parte del espiritualismo: la Hamada 

teorfa de la retribucién, cuyo postulado esencial establece que "al bien le sigue el bien, y al mal el mal", y 

en sus definiciones se descubren tres elementos u ordenamientos de feyes (sea divino, moral o juridico), 

una acci(n que se adecua a él o lo transgrede, y una sancién que afirma de nuevo el orden violado, 

retribuvendo con el bien, el valor del cumplimiento, y con el mal, el desvalor de la transgresidn. Por ser 

eminentemente juridica, sera objeto de estudio en Ja seccién comespondiente. 

La otra gran division tedrica a que ya me referi la constituyen las posturas 

que tratan de explicar el origen del ius gladit atendiendo al sujeto del que procede; de este inodo, las 

ideas individualistas de Locke se contraponen a las de Puffendorf, quien durante largos afios se le debio 

la cteencia de que este derecho nace de la asociacién de sujefos que forman la poblacion del Estado. 

El filésofo ingles afirma que todo derecho debe satisfacer, como contenido 

necesario. la facultad de su propia defensa. porque de otro modo no tendria en si mismo la faculiad de 

garantizar su eficacia. Por otra parte, en virtud de que el hombre est investido de inteligencia y voluntad 

¥, por fo tanto de dignidad y voluntad, su naturaleza le da poder para hacer valer sus derechos. De igual 

modo. el Estado como entidad juridica describe los instrumentos a través de los cuales ha de establecer 

Jus mecanisnios de defensa frente a sus propios destinatarios. 

‘Asi entonces. conceptualiza la idea de su pensamiento en la premisa que a 

continuacién se transcribe: "para conocer el origen del derecho a castigar, es necesario investigar 

previamente en qué condiciones Lan sido colocados los hombres por fa naturaleza. Y después de 

establecer cuales son estas condiciones y qué otras, las de 1a libertad ¥ la igualdad perfectas, reguladas



  
“a
 

por la ley de la razon. prohiben a los hombres dafiarse, se observa que para los casos en que d'cha ley 

fuese violada. la misma naturaleza provee a cada individuo del derecho de castigar al autor de ta 

yiolaci(n. en efecto, cada uno posee un poder sobre sus semejantes;, poder no absoluto ni arbitrario, sino 

guiado por la razon”.(4) 

Como corolario, se proclama que ante el transgresor de la ley surgen dos 

derechos: el de exigir la reparacion del mal sufridy y el de suprimir ol delito e impedir que se comentan 

otros; este ullimy compete al poder civil, y constituye el verdadero y propio ius puniendi. 

Notese que para esta posicidn, el origen del derecho esta en el individuo 

mismo. y Ia sociedad lo ejerce solo como representante suyo, y que éste, al igual que a los demas 

asociados, aunque no hayan sido afectados directamente, les interesa la tutela del ofendido, para que de 

ellas surja la defensa de todos y cada une conua futuras apresiones similares. 

Exactamente de forma opuesta, el jurista aleman Puffendorf indica que el 

ius punitionis tiene su origen en fa sociedad como un hecho esponténev, producido por la asociacién 

misma. ste autor explica que, descartando las teorias que dan relevancia a la veluntad divina o aquellas 

yue ideutifican el derecho de castigar como un poder meramente natural, cl problema consiste en 

Jilucidar de que modo el fundamento penal se constituye de acuerdo con un contrato social. porque le 

surgio la duda de si se trataba de transferir «1 poder social alguno de tos derechos originarios del estado 

de naturileza. o mas bien de un derecho nuevo y diverso de aquellos, que emanaba despues de la 

formacion del agregado politico, Enfaticamente concluye diciendo que "en el mundo moral un cuerpo 

volectivo puede posecr, en virtud de la union de todos los miembros que lo componen. alguna facultad de 

que se encuentren desprovistos los miembros singulares. 

“Tal como lo discurre Carrara la autoridad social ejerce el ius puniendi, 

porque lo hace con mayor fuerza, seguridad y eficacia de la que podria emplear el individuo aislado; pero
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la suma de los derechos de cada asociado. que hace mas poderoso su ejercicio, no cambia la naturaleza 

del derecho originario porque sigue siendo siempre el mismo ius gladii que precxistia en el sujeto".(5) 

‘Como bien pudimos observar en este apartado, cualquiera que sea nuestra 

idea dei ius puniendi, esta siempre obedece a una doctrina filosdfica. 

LA PENA COMO EXPRESION DEL PODER PUBLICO. 

3e atribuye a la palabra pena un origen controvertido, como advieten los 

tutores. Correa de Araujo quien al respecto comenta: "algunos entienden que el vocablo pena se deriva 

del latin puena, y otros del griego ponos, que significa castigo, dolor, suplicio, etc. Segun algunos mas, 

proviene de la palabra punya, del sansctito, que significaba purificacion. Hay también que suponer que 

procede Jel verbo ponere (poner) y del sustantivo pondus (peso) simbolizando asi la forma de} proceso 

en el juicio criminal”.(6) 

El examen precedente de Ja historia de la pens a mostrado la manera de 

castigar cle acuerdo con los distintos conceptos que de la pena se formaban los pucblos. Concluyo que, 

hasta fines del siglo pasado, ta pena tenia como proposito la retribucion y la prevencién. Por 

consiguiente, en relacién con la persona del reo se trataba de un castigo infringido por el ma’ que se 
habia hecho. Solamente a partir de las enseilanzas de la escuela positiva, exceptuandose algunos 

pronunciamientos aislados del pasado, se paso ha admitir la funcion recuperatoria de Ja pena como 

ucasion pera el tratamiento de quienes se revelaron inadaptados a la vida social. 

No podria engaflarme sobre el caracter lOgico de la pena, que importa, sin 

embargo, poco, ni acerca de su aptitud finalista, su teologia, que es lo verdaderamente interesa, En aquel 

sentido se explica su condicién retributiva, en si misma neutral, por mAs que aloje, de hecho, todo el 

esfuerzo de la vindicta.



  

Es se quiera o no, una correspondencia ciega, sin tono, frente a la 

alteracién formal que implica el delito. Sancién juridica, afin de cuentas, es ese acto conctivo 

condicionado, que Kelsen decia, o esa consecucncia de derecho que el incumplimiento de un deber 

produc: en relacion con el obligado, que Garcia Maynez apunta. Importa que en la normatividad, 

concretamente la penal. su vielacion tiene aparejada una sancion.. Surge aqui una tesis "incolora* de la 

pena, mecanica, que obra externamente por la fuerza de la logica, y que en efecto conduce a sancionar al 

ultimo delincvente, aun cuando al minuto siguiente a la ejecucién el mundo desaparezeca. 

El delito acarrea la pena; fa justicia exige el castigo. De aqui que Kant 

eseribieta: "es necesario. ante todo, que este castigo, como tal, es decir, como un mal, sea justo por si 

orismo. es decir, es necesario que aquél a quien se castiga pueda coufesar, aun cuando no espere ninguna 

gracia, que lo ha merecido, y que su suerte est4 perlectamente conforme con su conducta. 

"La justicin es. pues, la primera condicién de todo castigo como tal, y la 

esencia misma de este conccpto. La bondad puede indudablemente unirse a él, pero aquel que por su 

vonduct merece ser castigado, uo tiene el menor derecho a contar con ella: el castigo es una 

vonsecuencia de los principios de legislacion moral: "es el crimen en si digne de ser castigado, es decir... 

irae consige la pérdida de la felicidad” (7) 

En ese mistno orden de ideas. la retribucion taliouica -la efectividad o la 

simbolica- es perfcta. aqui se propondria: si el delito afecta la integridad biolégica, social, con la 

prision o el desticiro, Ja moral, al través de Ia infamia o del "estigma”; Ja patrimonial. por el conducto de 

la muita, Ja coufiscacion v el decomiso. 

La idea retributiva: de que a todo inal corresponde otro de igual naturaleza, 

soncertada con preccupaciones pragmaticas, se reitera por numerosos autores. Se dice, asi: "h. 

retribucion... siempre conserva su intimo sentido retributivo, su esencia de castigo"; y ademds: "la



  

retribucion como paradigina de justicia es una idea universal arraigada finmemente en la conciencia 

volectiva que secularmente reclama cl justo castigo del culpable, concepcion altamente propicia a los 

intereses sociales. que conserva y vigoriza en las masas popuiares el sentido de Justicia y da a la 

represijn penal un tono moral que la eleva y ennodlece".(8) 

Abolidos los castigos corporales y limitada la pena a la persona 

delincuente, se adoptaron paulatinamente algunas innovaciones. Como penas principales quedaron 

solamente e] encarcelanuento y fa muita. Lado a Jado con estas, a modo de sanciones de marcado 

earacter individualizador surgiendo las penas accesorias no restrictivas de la libertad. Y de un modo 

suplementario, las medidas de seguridad detentativas y no detentativas, Se introdujeron sustitutivos 

penales tendientes a impedir el encarcelamicnto del condenado a penas de corta duracion 

El sursis. la probation, 1a libertad condicional, la fianza, el perdén 

judicial, aparecen en casi todos los Cédigos penales de los pueblos civilizados. Mas recientemente se 

inodujeron otas medidas para evitar la innccesaria manutencién del sentenciado en la carcel, medidas 

entre las cuales se cuentan los presidios abiertos. la prision-albergue y la prision domiciliaria. 

Ahora bien. es admitido universalmente el derecho del Estado a castigar 

cuando se transgreden las normas establecidas que permiten la convivencia social. Ha sido siempre 

utilizado el derecho penai como el aparato represivo para conservar el orden. 

El ius puniendi representa una potestad cuya titularidad es compartida por 

ios tres poderes del Estado. Asi, al Poder Legislativo le corresponde amenazar con penas a los autores de 

conductas infractoras de las normas. E] Poder Judicial se ocupa de aplicar las penas en [os casos 

concretos, Juego del correspondiemte proceso penal. Al Poder Ejecutivo (enti¢ndase la autoridad 

administrative) le corresponde la ejecucién de la sentencia condenatoria y el cumplimiento de las penas, 

aunque las ideas innovadoras actuales tienden ya a 1a judicializacién de las penas. 

 



  

El Derecho Penal nu es la unica fuerza represora o punitiva dentro de 

auestri sociedad. pero si la mas visible y la més tétrica. Hay un concepto mas amplio que abarca el 

controj, de los individuos de un conglomerado. el control social, y éste es basico para ja existencia del 

derech penal, es decir, el disciplinamiento de los individuos que conforman grupos sociales en funcidn 

del resizeto debido a las reelas del juego de determinados intereses. 

El problema esta en el como fundamentar las sanciones penales, aplicarlas 

y limiterlas. para que las garantias del individuo sigan respetandose. 

El derecho penal reprime o sanciona el delito dunde éste se manifiesta pero 

oo donde se produce; no ataca las causas porque esto no esta dentro de sus funciones, sino que esta 

dentro cle las de controt social, o sea. el sistema social donde el derecho penal se incluya. 

Un Estado de Derecho es el que cuenta con un orden juridico y norma en 

é1 su estructura y funcionalidad, sobre todo el que respeta los derechos humanos. Dentro de ese Estado 

Democnitico de derecho. no es compatible un sistema penal totalitario o autoritario que se manifiesta, en 

sus diferentes niveles y aspectos, como extralimitacion del ius puniendi, y consecuentemente como el 

observar.te de los derechos humanos. 

Siempre que se maneje la vigencia del Estado de Derecho y Democratico 

estar presente la idea de que el Poder Penal no es absoluto, sino limitado, y que su ejercicio adlo se 

legitima si se orienta en beneficio del hombre Y po en su perjuicio. Lo anterior no eva a la 

condicionante de que el poder punitive del Estado necesariamente debe tener un limite a su accionar. 

porque de Jo contrario nos ilevaria a un regimen arbitrario, 

En un Estado de este tipo, democratico y de derecho como el nue: tro, rige 

la idea de que en las decisiones politicas debe prevalecer la voluntad mayoritaria de la poblacion, con lo
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cual los legisladores quicnes en definitiva tienen fa funcion de decidir cuando. en que casos y como 

puede imponerse una pena. slo pueden legitimar su proceder en la medida en que para ello tome en 

cuenta las manifestaciones de los diversos sectores de la poblacion. En otras palabras, los diputados y 

senadores deben ser objetivos y razonables. 

Se expreso ya que el Estado sera legitimado para adoptar las medidas 

aecesarias con el fin de prevenir y reprimir Jas conductas delictuosas; hay que recordar que el Derecho 

Penal debera intervenir como ultimo recurso. 

No le corresponde presidir toda conducta de los ciudadanos, ya que para 

cilo el Estado cuenta con otros recursus y medidas no punitivas. 

‘Aunado a lo anterior esta el principio del bien juridico. pues la tutela penal 

debe utilizarse solamente para bienes juridicos esenciales que permitan un desarrollo arménico en 

sociedad, Otros bienes de menor importancia deberan estar protegidos por legislaciones secundarias y 

von sanciones de tipo administrative. No se trata de educar a través de conocimiento de las sanciones 

penaies existentes. ni de gobernar con el Cdigo penal en la mano. 

"La imposicion de una pena solo esta justificada alli donde el 
comportamiento prohibide perjudique de manera insoportable la coexistencia. libre y pacifica de los 

ciudadanos. y no sean adecuadas par impedirlo otras medidas juridicas y politico sociales menos 

radicales".(9) 

Tl Derecho Penal debe partir de una culpabilidad de acto v no de autor. ya 
yue ej juicio de reproche se hace por los hechos propios contrarios a la nomna especifica del Derecho 

Penal (acto tipico), y contrario al ordenamiento Furidico en su totalidad (aspecto antijuridico).Porque para
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impouer Ja sancion importa mas la naturaleza del acto ejecutado que la personalidad del autor, se 

vividan entonces el concepto de veligrosidad por el de culpabilidad. 

En cuanto al principio de culpabilidad como fundamento para imponer una 

pena, hay que entende:lo a partir del fundamento del juicio de reproche hecho al autor del ilicito; haber 

podido obiar de manera diferente, reconocieudy que tenia la libertad de escoger entre actuar conforme o 

conuario a lo dispuesto por las normas. 

En este momento, este principio aparece como la garantia del fundamento 

de la aplicacion de la pena. en cuya virtud solo puede ser aplicada por hecho anterior, imputable a dolo o 

a culpa, a persona que conociendo Jo que debla hacer y la significacion juridica de lo que hacia lo hizo a 

pesar de todo. pudiendo haber heche otra cosa. 

El Estado intervicue a través de su cuerpo legislativo con el fin de proteger 

dienes juridicos. individuales o colectivos, fundameniales para una vida ordenada en comunidad, de 

hecho es el cuerpo legislativo quien se encarga de crear tipos penales a los que asocia una sancion contra 

quién jog ataque o los ponga en peligro; con fo cual se intenta proteger a ia sociedad. El organo 

legislativo debe ajustarse a lo que nuestra Constitucién indica para el proceso de formacion de leyes 

penales, quedando clara en todo caso Ia fijacién de la pena para cada tipo penal. 

Estructurar un sistema de sanciones es un verdadero problema al que deba 

cnfrentarse el legislador que renueva o crea un Cédigo penal. No podré olvidar los principios de 

prevenci(n general y especial en el momento de incorporar la sancion a la conducta tipica en particular, 

intentando lograr con eila fines reconucidos. 

Ciertamente. el Estado debe velar por su autoconservacion mediante 

inetruntietivn juridiven y logalee que ademas prevervan los derechos individuales de sus componentes, 
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sin embargo, tambien debe contar con el poder coactivo suficiente y racional para conservar la armonia 

social y, el castigo debe ver en ese sentido no solamente por el suftimiento sino de pugnar por la 

cehabilitacion del sancionado. 

NATURALEZA JURIDICA DE LA SANCION. 

La Constitucién nuestra ley suprema, es fuente del Derecho Penal porque 

los principios en ella contenidos constituyen directrices generales, a las que el legislador tiene que 

cetlirse; muchas de sus normas poseen un valor normativo concreto y estan destinadas a la generalidad 

de fos babitantes del pais. 

Una disposicion penal que se declarara contraria a ia Constitucion perderia 

su fuerza obligatoria erga omnes. y porque en eila existen principios juridicos fundamentates para el 

derecho penal, como el proposito general de la seguridad juridica, al que le sigue el de teadaptacion 

social del infractor. 

Estos principios estan presentes en la tnple proyeccion del régimen 

punitivo: el sistema sustantivo, el sistema adietivo y el sistema ejecutivo. En los tres casos destaca la 

preocupacion por la legalidad, como demostraré mas adelante. 

{1 principio nullum crimen nuila poena sine lege, con toda la deseable 

claridad dicta: nadie puede ser castigado por una accion u omision que en el momento de su comision no 

fuere punible segun el derecho punitivo tanto en el plano nacional o intemacional. Tampoco puede 

imponerse una pena més grave que la que tuviera asignada Ja accién punible en el momento de su 

coision.



  

Encuentro el fundamento constitucional de las sanciones en su doble 

perspectiva: la legatidad incriminadora y sancionadora. que abarca también el principio de nulla poena 

sine jiudicio. Es un principio de tipicidad respecto a la conducta declarada punible, y también en un 

principio de atribucién legal, por lo que hace a la pena o medida de seguridad de hecho ilicito. La 

sancion debe cumplir un cometido: la resocializacion del sujeto. pero también e importante la prevencién 

de futuras conductas delictivas. 

E] principio que prohibe que una conducta sea sancionada o su penalidad 

agravada con una ley posterior a su comision. a la que se conceda efectos retroactivos. De aqui se sigue 

el caracter estrictamente legal del delito. la continuidad del Derecho Penal y la prohibicion de la 

integra:ion judicial, en particular ta referida a la analogia. 

En Ja mavoria de Jas ramas del derecho. la analogia es un excelente medio 

de busqueda del derecho. sin embargo. en derecho penal se prohibe en tanto repercuta en perjuicio del 

feo. Asi, el articulo 14 constitucional dispone en su parrafo tercero lo siguiente: "en los juicios de orden 

eriminal queda prohibido imponer. por simple analogia y aun por mayoria de razon. pena alguna que no 

este decretada por una ley exactamente avlicable al delito que se trata”. 

Otro de los principios que corresponde recordar en este momento. 

vontenid> también en nuestra lev suprema es cl de humanizacidn e individualizacién de la pena. El 

derecho modemo termino con los castigos crueles y la herencia de la culpa, ahora se proclama la sancién 

redentora o readaptadora; en otras palabras la bumanizacién de la pena y que algunos doctrinistas 

fomanticiunente Ilaman ja edulcuracion de la pena. 

El derecho mexicano toma principalmente del Derecho Constitucional 

angiosajon la prohibicion de las penas crueles. refiriéndose no sdlo a las inhumanas y degradantes, sino 

también a la mutilacidn. 1a infamia. las marcas. tos azotes y el tormento. las inusitadas y trascendentales. 
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la multa excesiva v la confiscacion de bienes (articulo 22 Constitucional reformado el 28 de diciembre de 

1982). 

En Ja misma linea se situa la disposicion del Codigo penal referente a la 

premisa de que "la responsabilidad no pasa de la persona y bienes de los delincuentes excepto en los 

vasos es pecificados por la ley." 

Corresponde aqui hacer alusién a que el Estado moderno detenta como 

faculiad exclusiva ei poder de sancionar y readaptar al delincuente, surgiendo asi el proceso publico 

como unico metodo vara discemir la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas que nacen de 

ella. 

Los articulos 16. 18 y 20 Constitucional surgen de un pnincipio 

fundame;tal en materia penal. el de nullun delictu. nulla poena, sine lege. por lo que se entiende que 

solo los techos tivificados en la ley como delito son susceptibles de sancionarse penalmente. 

Cunviene recordar aue no todo Jos delitos consignados en nuestro derecho 

positive conilevan la pena privativa de libertad. y sdlo tatdndose de ilicitos que Ileven asociada dicha 

sancion. ¢] suieto sera privado de su libertad deambulatoria. 

Siguiendo con el principio de legalidad, en ese apartado me corresponde 

decir que el mencionado principio nulla poena sine lege, no abarca ja ejecucién de las penas, tal como 

ais adelante podra verse sino unicamente. a que la conducta punible sera la descrita en el ordenatniento 

penal, 

E] articulo 18 constitucional indica que “sélo por delitos que merezcan 

pena corporai babra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que destinare para la 

 



  

extincion de las penas y estaran completamente separados". Nada mds este primer patrafo se ha 

mantunido hasta nuestros dias sin modificacion. 

on el tiempo las entidades federativas comenzaron a adoptar normas 

sobre eiecucién penal hasta desarrullar un sistema penitenciario que incluve en la actualidad leves de 

ejecucion. reglamentos institucivnales ¥ actos administativos. 

Los gobiernos de la Federacién y de los Estados organizaran el sistema 

penal, en sus respectivas jurisdicciones. sobre la base del trabaio, Ja capacitacion para el mismo, y la 

educacion como medivs para la readaptacion social de los delincuentes. Las mujeres compurgaran sus 

penas vn lugares de los destinados a lus hombres para tal efecto. 

Los gobemadores de los Estados. sujetandose a lo que establezcan las 

leyes iccales respectivas. podrin establecer con la Federacién convenios de caracter general, para que los 

feos sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena en establecimientos dependientes del 

Ejecutivo Federal. La Federacion v ios gobiernos de los Estados estableceran instituciones especiales 

oara el “ratamiento de menores iniractores. 

En nuestro vais, a partir de los ultimos afios la pena ty las medidas de 

seguridad con la reforma al Cédigo Penal publicada en el Diario Oficial el 13 de enero de 1984), tiene 

vomo funcién lograr la readaptacion del sentenciado o en valabras de Sergio Garcia Ramirez: ‘ahora se 

varga el acento en el designio readaptador de Ja sancién. que deviene en medicina del espiritu y factor de 

eonciliacién (axiologia o solo conductual) emre Ia sociedad v el infractor” © sea. que la pena debe tener 

una finalidad eminentemente readaptatoria v deiar de ser. en el lugar de su ejecucion un sitio de 

podredurobre humana. en que sus habitantes pierdan toda dignidad”.(10)
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Esto es acorde con el Derecho Penal contemporaneo. que se define por el 

respeto cada vez mavor a la libertad individual. la restriccién del principio de autoridad y el 

reconocimiento de la dignidad humana. 

si el ordenamiento juridico punitivo se ha transformado. y con este, el 

concept de sancion, asi se ha evolucionado de la pena castigo, a la pena fin y al mismo tiempo pena 

proteccion. 

Coneruente con esto el articulo 19 constitucional en la parte final, disponen que 

todo maltrato en la avrehensién o en las orisiones. toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda 

gabela o contribucion en las carceles. son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las 

autoridades. 

umo he expuesio. las prohibiciones, obligaciones y requisitos estan 

destinados a normar la conducta tanto de las autoridades judiciales encargadas de ordenar dicha 
deiencién y de quienes la llevan a cabo asi como de aauellas que tienen a su cargo la ejecucion de esta 

medida cautelar v de Ja pena resultado de la sentencia. 

Las leyes penales conciben la pena como castigo proporcionado a la 
wravedad del hecho de la culpabilidad del autor. La orientacion de readaptacién social que la 
Constitucion quiere darle a ja pena. debiera entenderse como una de las finalidades hacia la que debe 
Jiriairse la eiecucion de la pena privativa de libertad. 

En resumen no podemos engafiamos del caracter logico de la pena, que 
importa, sin embargo. poco. ni acerca de su aptitud finalista, su teleolopia, que es lo que verdademmente 
interesa, surge asi entonces. una tesis incoiora del concepto de pena. que obra extremadamente por la



  

fuerza de la idwica, y que eu efecto couduce 3 sancionar al delincuente. La justicia es vues. la vrimera 

vondicion de todo castigo como tal v la evencia misma de este cuncepto. 

undue mas importante que la sancién misma lo es precisamente la 

prevencion del delito. pero aun no contamos con una adecuada politica criminal que nos Ileve al 

esiablecimicnto de programas de esia naturaleza. sobre todo porque seria llevar a cabo un proceso de 

educacién a todos los niveles de la sociedad. La pena debe tender a la resocializacion del suie-o. a su 

cegreso al grupo social cuvas icyes wansyredio, que aunque impone un conwasentido el enseriar a vivir 

on libettad estando en cautiveriv. 

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA JUSTICIA PENAL. 

Aparecen en el proceso una cadena de vinculaciones en nuiltiples formas 

de relacién que dan orden por imnperatividad normativa y equilibran y limitan mutuamente derechos y 

obligaciones. La totalidad de las actuaciones en el proceso deben caracterizarse por su claridad, 

distinguirse por su precisidn, destacarse por su autenticidad en el dato y sobresalir por la exactitud, tanto 

en el foudo como en lo circunstancial. 

Debe en el proceso haber brevedad en su expresion v todo cuanto 

contnibuya con el conveniente sistema para enjuiciar, desechando férmulas rutinarias v el engorro 

ourocrativo, para abrir paso a la celeridad de Ia ley procesal y asi aligerar la violenta situacion moral en 

que se encuenira el procesado cuando ingresa en el palenque del proceso, pero siempre bajo la proteccion 

juridica, la diligencia v celo de la ley como algo esencial de! proceso y como absoluto ideal, mientras 

termina el contlicto y se resuelve ef tema del mismo. 

Asi pues, el ius puniendi sin el proceso esiaria desprovisto de efectividad, 

porque el derecho pena! para realizarse. necesita, de manera inevitable, ser declarado a través de una



  

exigenzia de extrema rigidez y de imparcialidad en el juicio, que pone fin al momento historico de 

inmenso dramatisme del proceso y a la tremenda emocion de la uragedia de su protagonista. o sea, la 

sentenvia cuva legalidad es ontologicamente insoslayable y cuya fuerza analitica debe tener una tonica 

mayestatica v la gallardia de una conviccion moral y la pulcritud de la certeza juridica. 

Entre el derecho penal v el procesal penal se destaca una relacion intima. 

El primero provorciona el vrincivio necesario auc es la figura delictiva. el segundo atiende a la necesidad 

de actuulizario. darie vida v eficacia por medio de las categorias vrocedimentales. en constante sucesién 

de su itinerariv. 

Del mismo modo que es conveniente determinar jus atributos y 

peculiaridades de personas o cosas para voder distinguirse de los demas. también es util seflalar 

varacteristicas del proceso. como las de toda entidad. y que a continuacion describiré, al menos en Jo que 

se refiere: al Hamado: principio de legalidad. 

"El primer reten del poder -v acaso. el unico entre los de indole obietiva. 

porque los demas fo serian de cultura. de emocion, casi de talante y por ello subietivos e 

uremediablemente personales- se halla 1a garantia o vrincipio de legalidad. arco de los derechos 

iumanos en toda esta region. que busca la iuridicidad continua. sin vados ni soluciones. pero que acepta 
vl arbitric en la exploracion de la personalidad".(2 1) 

«Aqui el derecho penal v el eniviciamiento criminal se reservaron los 

primeros }asos. muy prestigiados pero casi fantasmaies, inutiles sin la legalidad eiecutiva. A la carcel 

sntonces, se encomendd el momento de Ja venzanza desenfrenada. tras la barricada de cautelas, respetos. 

audiencias, y compromisos del Codivo Penal y de sus consecuencias juridicas inmediatas: asi 1a 

jurisdiccién jugaba como pausa para reparar ias fuerzas del Estado v meditar. entre tanto. sobre nuevas 

artesanias Jel sufrimiento.



  

Un Estady de Derecho con un orden juridico ineoncluso. lo es de derechos 

a medias 0 de medio derecho, y esta division vor mitades llega el momento en aue solo existe. como 

mitad verdadera. el derecho del Estado al castigo. pero no el derecho del cautivo. 

La noma de la tipicidad penal -nullum crimen nulla poena sine lege- pudo 

y debio iener un amplisimo aicance, que va estaba explicito eu sus términos: empero. reposo en el 

establecimiento de la vena. que es donde generalmeme concluven las preocupaciones del jurista y se 

detiene ¢l ejercicio de la toga. Ioy, para que hava derecho del penado habré de construirse Ia escala 

juridica ‘oajo un principio de legalidad ciecutiva con carta propia de ciudadania entre lag instituciones 

iudiciales. 

"La legalidad es omologicamente necesaria. Se ajusta a las exigencias de 

la logica y se nutre de las sugestiones de la eauidad. Debe decirse que la ley jamés aprisiona 1a libertad 

de apreciacién del juez. porque haria dificil la exégesis para su aplicacién. El juez no esta sobre la ley 

pero tampoco debaio de la misma. conserva su categorfa auiénoma y esta en paralela situacion a ella. 

porque también atiende a la conservacion del orden publico."(12) 

La ley es una descrivcion de como se realizara el proceso en el futuro, 

luego, el principio de Ja legalidad consiste en aue todo procesado debe ser declarado inocente o culpable 

de acuerdo con las formas legitimas de? procedimiento que se rige por la norma. 

Lo importante de este principio lo destaca el hecho de haber sido elevado a 

la categoria de indole constitucional. V asi ienemus ta garantia de legalidad y la de seguridad juridica en 

el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y las de seguridad juridica y 

exacia aplicacion en el !4, debiendo decir lo mismo del 19 v 20.
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£ principio de icgalidad en el proceso consiste. en consecuencia. en que 

por ningun motivo. una vez iniciado. debe desviarse. porque seria un atentado a la estructura técnica del 

mismo, 

Los derechos def penado no son solo los mismo del hombre libre. vistos 

entre meias, amurailados. puestos con desgano en un catalogo de derrotas o reducidos a un estado de 

salvaguardas munimas. porque ia vida en cautiverio desnaturaliza. Estos derechos del penado. por decirlo 

de aloo mouo tienden a conservar 1a ideutidad del reo pero deben prosperar lo mismo aue la prision. 

La nueva icwalidad penitenciaria ha erigido su justicia distinta v propia que 

aseaure la pureza de la gestion viecutiva del Estado. y en este sentido evite o contenga el golpe de la 

administracion. que garantice fa racional disciplina del prisionero v de esta suerte precava frente al 

ventragcipe del reo v que. en suina. se asocie ai proceso de readaptacién vy lo afiance. lo que es tanto 

vumo decir: que fomente Ja congruencia entre la carcel y sus propdésitos. 

La mas interesante expresién de esta busqueda de nuevos planus de Ja 

iusuicia, para dar al vreso le suvo. racica en los iueces de vigilancia o de Ja aplicacién de las penas, que 

expilcitainente toman en sus manes una doble atencidn: proteger los derecho bumanos y preservar la 

iecnica del tratamiento. 

La judicializacion de las penas con todo lo que consiente e 

imeconscieatemente impiica. constituve la reacciun mas esforzada del Derecho frente al dominio que a 

solas ejerve ia criminologia en la prision. 

Finalmente creo que joa conceptos del principio de legalidad y de la 

justicia penal envuelven la mas pura idea de lo que es el marco ideal de la fase ejecuiiva del Derecho 

Penal. 
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DE LA TENA 

SUMARIO: | - Yeorias tinalistas de la pena 2.- Prevencién general y 
prevecion especial 3.- La prisién como factor necesario 
'. La pena, la sancién y la punicidn. 

TEORIAS FINALISTAS DE LA PENA. 

Turante mucho tiempo se ha considerado que la pena, en su sentido 

meramente retributivo, mantiene una vinculacién estrecha con la concepcién tradicional de culpabilidad. 

Actuaimente, una pena, en tanto que mal que sirve para retribuir la culpabilidad de la gente de hecho 

delicti'o, no puede considerarse como validado en el margen de un derecho penal moderno, més cercano 

1 los eoncepios dogmiticos, que sino pueden comprobarse empiricamente, si por lo menos se nmesiren 

independientes de estimaciones metafisicas. 

No hace falta un analisis profundo para comprobar que una pena -cual ma! 

Tue ella represente- por la que se retribuye la culpabilidad de quien ha delinquido, esta mas proxima al 

concepto moral de castigo, que ai estrictamente juridico. 

Ya se sabe que imponer una pena, como consecuencia juridico penal por el 

hecho tipico y antijuridico constituye ina accién absolutamente terrena. 

Si la pena ya no es ese mal del que hablan los defensores de las teorias 
retribucionistas sino, por el contrario una grave e imprescindible necesidad social, los postuledos que 

fundamentan este concepto se Sumergen en una profunda crisis que tienen sus antecedentes en la época 

de la ilustracién, "Esta crisis de la pena retributiva como bien he sefialado alguien, no es sino la crisis de 

‘a misme idea de retlexion en cuyo nombre tantos males se ha causado al ser humano”.(13)
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.\unque se reconozcan fines preventivos sean generales o especiales para 

la doctrina tradicional la pena es coucebida como un mai que se debe imponer al autor de un delito para 

que expie su cuipabilidad. Esto no es otra cosa aue ia concepcion retributiva de la pena. 

Cuomo es de suponer. con el cambio de las iustificaciones v funciones de la 

pena ia culpabilidad como categoria dogmatica iuridica se vio igualmente conmovida en su esencial 

vomposicion v expiracion. Es evidente la necesidad de andlizar las diferentes explicaciones teoricas que 

la doctrina ha dado a la pena. 

Un estudio pormenorizado de cada una de Jas distintas teonas de la pena o 

su funci¢n. excede los limites que nos hemos propuesto en este trabaio. estos obietivos son. clertamente 

presentar jas caracteristicas mas importantes de algunas formulaciones tedricas hechas sobre 1a pena 

vomo reaccidn estatai. 

Con este cambio el concepto de culpabilidad se ve considerablemente 

modificaclo en su finalidad y consideracion doctrinaria ia actual crisis de la concepcidn tradicional de 

culpabilicad. se relaciona con ja aparicion de nuevas oriemiaciones en ei sentir vy funcion de la pena 

estatal, 

Por razon de su obviedad no insistiré en la utilizacion que hace el Estado 

dei Derecho Penal. es decir de la pena. para facilitar v regular la convivencia de los hombres en sociedad. 

"Pena v Estado son conceptos relacionados entre si, El desarrollo del 

Estado ileva consigo el de la pena. La culpabilidad consecuentemente. como fundamento de la sancion 

juridica, ha tenido que adavtarse necesariameme a tales cambios. Bustos Ramirez y Hormazaban han 

setialado que la pena debe analizarse. para una meior y més amplia comprension, teniendo en cuenta el
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marco socioeconomico y ta imperante forma de estado en aque tiene desarrollo tal sistema 

sancionador’.(14) 

Tenemos pues. que si el Estado a jo largo de Ia historia ha presentado una 

zran variedad de formas constitutivas. y la pena evoluciona a ja par de las formas estatales. iguaimente 

la culpabilidad asume formas distintas en una época histérica que en otra. 

Estado. Pena -su retribucion sentir v finalidad- v culpabilidad. conforma 

voncepios cambiantes. Entre los tres existen ligazones bastantea fuertes. En efecto. es evidente la 

relacién entre una teoria determinante de Estado con una teoria de la pena. y entre la funcion v finalidad 

de ia pena con ei concepto dogmatice de cuipabilidad que se haga valer. Al igual que evoiuciona la 

forma cel Estado. el Derecho penal. tanto en el plano general. como en cada uno de sus conceptos 

fundamcntales. De aqui se aprecian las palabras de Von Lizt cuando diio que por el perfeccionamiento 

de la tecria de la cuipabilidad se mide el progreso del Derecho Penal. acertada afirmacion que pone el 

acento en uno de los puntos centrales de la ciencia juridico penal: ja culpabilidad. concepio de cuyo 

estudio surge la decision de imponer o no ei castigo estatal. 

Un coucepto dogmatico como el de culpabilidad requiere, a juzgar por la 

Jelicada 2 importante funcion. de una justificacion lo mas clara posible de! porque y Dara que de la pena. 
Siendo asi. es importante destacar. que ia moderna dogmatica de la culpabilidad busca criterios para 

orecisar ei concepto de poder general en un campo proximo: el de los fines de la pena. 

Evidentemente. jos fines de Ja pena como teorias que indican la mision que 

tienen ia pena publica. son un medio adecuado para concretar el iuicio de culpabilidad. Una congresion 

de este ju.cio desde el punto de vista de los fines de la pena promete una armonizacion del sistema 

iuridico-penai. que son objeto hoy de los mas graves alaques por parte de los criticos del Derecho Penal.
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‘Yun ei examen de las distintas teorias que explican el sentido. furcion v 

finalidad de las penas se reconstruve la evolucién del concepto dogmatico de culpabilidad. La 

vinculacion entre pena v cuivabilidad nos exige detenemos para examinar ios contenidos de cada una de 

las teorias por lo menos. de las teorias absolutas. teorias relativas v teorias de la union. Analizaré 

también otras modernas teorias de Ia vena: las de prevencién general positiva. limitadora y 

fundamentadora. o la teoria diferenciadora. 

2.- LA PREVENCION GENERAL Y LA PREVENCION 

SPECIAL. 

Entre los defensores de una teoria preventiva general de la pena se 

“ncuentan enue otros. Bentham, Filangieri. Schopenhanuer vy Feuerbach. Siendo éste ultimo autor el 

formulatior de la conocida teoria de la coaccion psicolégica. una de las primeras representaciones 

juridico-cientificas de la prevencion general. Esta teoria es basica en cuanto a las explicaciones de la 

funcion del Derecho Penal. A continuacion explicare en que consiste. 

"La teoria sostenida por Feuerbach. mantiene que e8 a traves del Derecho 

Penal que puede darse una solucion al problema de la criminalidad. Esto se logra. por un Jado. mediante 

la conminacion penal. es decir. con la amenaza de injustas contra las que reaccionard: y, por otro lado, 
con ia e‘ecucion de la pena impuesta. deiando con ello patente su disposicién a cumplir con la 

vonminacion mencionada".(15) 

"E] planteamiento de} iniciador de la moderna ciencia del Derecho Penal 

significd. en su momento. una inteligente fundamentacién del derecho punitivo. En efecto, segun concibe 

la pena Feuerbach ésta es una amenaza de fa lev contra tos ciudadanos para que se abstenpan de cometer 
delitos es, pues, una (coaccion psicologica) con la que pretende contrarrestar el fenomeno delictivo. Ya 

ao se contempia solamente la parte. muchas veces cruel. de la eiecucion de la pena (que en el presente



  

caso solo sirve para 1a confirmacion de la amenaza), sino que se antepone a su ejecucion la conminacién 

penal”.(16) 

De acuerdo con lo anterior. se presumia que él hombre "racional y 

valculador'se encuentra baio una coaccién. que no actua fisicamente. como una condena a la que deberia 

auedar atado para evitar con toda seguridad el delito, sino psiquicamente. baciendole pensar que no 

merece la pena cometer el delito que se castiga. 

Un analisis de las relaciones entre Derecho Penal y las diferentes 

configuracioncs polilico-sociales del Estado. queda evidentemente fuera de los margenes que se tienen 

propuesios. A pesar de esio, la vinculacion entre pena v Estado reclama de. por lo menos. dedicarle 

aiguna reflexion por breve aue sea. 

I presupuesto aniropolégico supone un individuo que en iodo momento 

puede comparar, calculadoramente. ventaias y desventajas de la realizacion del delito y de la imposicion 

de la pena. Esta se apoya, pues, en la razon del suieto en la lucha contra los impulsos 0 motivos que se 

presionaa en favor del delito v ejerce una coercion psicoldgica frente a los motivos conirarios a lo dictado 

por el derecho. De estos presupuestos. como se ve se desprenden algunas criticas a la concepcién 

preventiva general de la pena. 

«Antes de pasar a mencionar las objeciones hechas contra la formula de la 

prevencién general. debo agregar que son dus ideas basicas en que se finca esia teoria: la idea de la 

intimidacién o de la utilizacion del iniedo. ¥ la ponderacién de la racionalidad de] hombre. 

Tales han sido Jas ideas fandamentales de que se ha valido esta teoria para 

oo caer ni en el terror ni el totalitarismo absoluto. Tuvo. en efecto, que reconocer necesariamente "por



  

una parte, ia racionai avsviutamente iibre del hombre. lo cual es una ficcion al igual que el libre albedrio 

y. por cra parte, un Fsiado absoluramente racionai en sus obietivos. lo que tambien es una ficcion. 

Para la teoria de ja prevencion general. la amenaza de la pena produce en 

los individuos una esvecie de motivacion vara no cometer delitos. Frente a esta postura. encaia muy bien 

la critica que se ba hecho en contra del supuesto poder actuar racional del hombre. posibilidad que se 

sabe imposible de demosuar. De ote lado. Ia teoria en cuestion no toma en cuenta un aspecto importante 

de la psicologia del deiincuente: su confianza en no ser descubierio. 

Le lo expresado se infiere que ei buscado temor que debe infundirse al 

delincuente la amenaza vor fa imposicién de una pena, no ha sido suficiente para impedir realizar el acto 

delictive. 

Hablar aqui de los delincuentes Hamados habituaies, de los profesionales. 

elc.. seria desviarme de mi meta. pero son de mencionarse por tanto que con las conductas delictivas por 

ellos realizadas ponen en entredicho la mencionada motivacion de las normas penales para su no 

violacion. Esta es otra de las objeciones a la prevencion general. 

"La teoria que examino no ha demostrado los efectos breventivos generales 

proclamajos. Es posible aceptar que el hombre medio en situaciones normales sea influido por la 

amenaza de pena. Sin embareo. la experiencia lo confirma. no sucede asi en todos los casos. ahi estan 

por ejemplo. los delincuentes profesiouales. los habituales. o jos impulsivo-ocasionales. En resumidas 

cuentas. como se ha dicho vor ahi. "cada delito es ya. por el hecho de existir. una prueba en contra de la 

eficacia de la prevencion general".(17)
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La teuna de la prevencion especial busca evitar la comision de delitos 

pero, u diferencia de la teoria de la prevencion general. ei obietivo perseguido no se dirige hacia el 

gruesc: de la comunidad de individuos. sino unicamente al delincuente en particular. para que no vuelva 

a comoter delitos. 

Son varias jas corrientes que defienden una postura preventivo-especial de 

la pena. Por eiempio. en Francia es de setialarse Ja teoria de la Defensa Social de Marc Angel: en 

:\lemania, esta teoria es conocida desde los tiempos de Von Liszt. y en Espafia fue la escuela 

vorreccionalista, de inspiracion Krausista. !a postulante de la prevencion. 

Independientemente del interés que pueda representar cada una de estas 

corrientes. ia opinién dada en su momento por Von Liszt ha propiciado ef comentario de algunos 

penalistas en el sentido de un "retommo a Von Liszt”. Pero. para entender este comentario. es necesario 

hacer mencién somera de lus planeamientos del penalista vienés. 

“Del contenido de su "Programa de Marburgo” se extraen los argumentos 

que a ja postre Jo encuadrarian como seguidor de ta linea de 1a pena en sentido preventivo-especial. 

Segun Von Liszt, 1a necesidad de pena se mide con criterios preventivos-especiales de acuerdo con los 

vuales la aplicacion de una pena obedece a una idea de resocializacién v reeducacion del delincuente. a 

ia intimidacion de aqueilos para quienes no sea necesario lo anterior v, también. para neutralizar a los 

incorregiiles”.(18) 

“La tesis anterior se resume en tes palabras: intimidacion. correccion e 

innocuizavion. De este modo. para Von Liszt la funcion de la pena y de] Derecho Penal es la proteccion 

de bienes juridicos mediante la incideucia de ta pena en la personalidad del delincuente con la finalidad 

de evitar ulteriores delitos7.(19)
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El delincuente, como miembro enfermo de la misma. ha de ser extirpado, 

aunque se intente su recuperacion pero sin olvidar que si ésta fracasa habra de ser definitivamente 

excluicdo del cuerpo social recurriendo si es preciso a la pena de muerte o a la privacidén de libertad 

indefinida. 

Se desprende de la invocacién anterior una notoria representacion 

organicista de la sociedad. donde mas importante que el individuo es la supervivencia de la sociedad. o 

mejor dicho de un tivo de sociedad en la que el individuo cumple su fancién. mas que nada, como fuerza 

de trabajo. v en donde cualquier sintoma de rebeldia. traducida en transgresiones al orden represivo 

existente, era considerado como un atentado contra las bases fundamentales de dicha organizacion 

social, 

Hov en dia son conocidas las condiciones de explotacién en que vivieron 

hombres: muieres y hasta nithos en el despeie de la era industrial. La segura inconformidad que la 

situacion descrita uaia apareiada. revresento. sin duda un peligro potencial para el nuevo orden 

establecido. 

:\ partir de este momento. el interes juridico-penal ya no sera el de 

cestaurar ej orden ijuridico o la intimidacién gencrai de los miembros del grupo social. La pena. de 

acuerdo von este nuevo panorama debia materializarse en otro sentido: Ja defensa del nuevo orden. la 

defensa, joues. de la sociedad. 

"Se trata -lo explican Bustos y Hormazaban- de consolidar el nuevo orden. 

no sdlo de establecer un control general como el de Ja retribucién y de la prevencion general, sino de 

intervenir directamente sobre los individuos. El delito o es Ja contravencién del orden juridico. sino 

primero y antes que nada dafio sociai. por ello defensa social. y el delincuente es un peligro social (un 

anormal) que pone en peligro el nuevo orden".
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Cierto es que la teoria de la defensa de la sociedad. expresada como 

prevencion especial. representa de alyuna manera el Estado capitalista. También es verdad aue los 

problemas reiacionados con fa leuitimidad del Estado capitalista como certeramente dice Bustos 

Ramirez se centra principalmente en Ja imposibilidad de explicar de modo solvente el porque de la 

explotacién del trabaiador y el porave de su sistema represivo de control. 

Retomando el andlisis de los fines perseguidos por la prevencién especial, 

sefialars que esta no busca la intimidacién del grupo social ni Ja retribucién el hecho cometido. Sus 

objetivos se dirigen, concretamente, hacia aquél individuo que ya delinquié que no vuelva iransgredir las 

nomnas juridico-penales. 

De ial argumentacion, los partidarios de la prevencidn especial prefieren 

hablar cle medidas v no de penas. Segun dicen. la pena implica la libertad o la capacidad racional de! 
individuo. partiendo de este modo de una idea de iaualdad general, La medida supone que el delincuente 

es un sujeto peligroso o diferente al suieto normal, al que hay que dar un trato de acuerdo a su 

peligrosidad. Obviamente. el castigo a la intimidacion carece de sentido. Lo que se pretende es corregir. 

resocializar o innocuizar. 

Al igual que sucede con la prevencion general, también la prevencion 

especial es blanco de las objeciones doctrinales. Sin embargo, algunos méritos si se le han reconocido. 

Por eiempio. a los positivistas debemos por un lado la destruccion del mito indeterminisia. 1a explicacion 

von bases mis cientificas de las que hasta entonces se usaban del hecho delictivo, y también algo 

verdaderamente trascendental como la colocacion del individuo. y no del delito como instituto juridico. 

en el centro de la problematica que ataiie al Derecho Penal. 

En este sentido, la teoria de la prevencién especial adauiere un caracier 

humanista. al buscar un encuentro con el hombre real,



  

Desde el punto de vista politico-criminal, la prevencién especial aparece 

justificada en tanto que. se dice. también es una forma de prevenir los delitos al evitar de que quien hava 

delinquido lo vuelva hacer. vy en esto consiste 1a funcion preventivo-especial y, en cierto modo. la del 

Derecho Penal en su conjunto. 

.\l mismo tiempo que con Ja ejecucién de la pena se cumplen objetivos de 

preveiicion general. esto es. de intimidacién. con Ja pena privativa de libertad se busca la Ilamada 

fesocializacin del delincuenie. A este respecto. ha de seffalarse que en muchos ordenamienios penales, 

los fines preventivos-especiales, enendidos en su orientacion resocializadora (llamada también como de 

readapiacion social. socializacion o reinsercion) han sido adoptados v Tecogidos expresamente en sus 

iextos. constitucionales. lo que constituve de alguna forma un argumento més a favor de la tesis 

preveicionista especial. 

Un aspecto importante es el que se refiere a la medicién de la pena, para lo 

que la prevencion especial juega un importante papel. mas v cuando se busca determinar las agravantes 

» atenuantes que concurren en un hecho determinado. La prevencion especial. al concentrar sus efectos 

en la concreta personalidad del delincuente esta permitiendo conocer las circunstancias personales que 

llevaron a ese individuo a cometer el hecho delictivo. facilitando con elfo una consideracion sobre las 

posibilidades de aplicar a su favor algun sustitutivo penal como 1a libertad condicional o la condena 

vondicional. 

"Las aportaciones de la tesis de la prevencion especial evitan. sin embargo, 

143 argumentaciones que en su contra se hacen desde diversos puntos. Se ha dicho por eiemplo. que los 

fines de la prevencion especial serian ineficaces o se verian anulados ante aquel delincuente que, a pesar 

Je la gtavedad del hecho delictivo por el cometido no requiera de la intimidacion reeducacién o 

innocuizacién, dado que no existe peligro alguno de que reincida. con lo cual en estos casos Hevarian a 

la impunidad del autor".(20)
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tro aspecto de la prevencion especial duramente criticado ha sido el que 

se refiere a una idea de resocializacion del delincuente. En un principio, esta idea tuvo una gran acogida 

en los circulos juridicos. A pesar de ello. no fueron pocos los planeamientos criticos que se le opusieron, 

dejanio al descubierto imnortanies deficiencias relacionadas con su contenido concreto. 

incluso Ja terminologia usada no es undnime: se habla de la reeducacién, 

de Ja reinsercion social. de ja readaptacién social. de la socializacion, etc. Aludiendo con todas estas 

denominaciones una supuesta funcion de meiora incorreccién asignado ha ejecucién de las penas y 

medidas privativas de libertad. 

La resocializacién presume la existencia de un proceso interactivo y 

vomunicacional entre individuo y sociedad a cuvas medidas debe adaptarse el individuo. La propia 

naturaleza humana obliga a este intercambio. dicho de otra forma, a Ia convivencia social. Pero ni 

siquiena fas normas sociales pueden determinar unilateralmente el proceso resocializador. 

"Las nommas sociales son algo inmutables y permanentes. a lo que el 

individiso deba adaptarse obligatoriamente. sino el resultado de una correlacién de fuerzas sometidas a 

influencias mudables. Hablar. por tanto. de resocializacion del delincuente sin cuestionar. al mismo 

tiempo. el conjunto normativo al que se pretende incorporario. significa aceptar como perfecto el orden 

social ‘igente sin cuestionar ninguna de sus estructuras. ni siquiera aquellas mas directamente 

rejacionadas con ej delito cometido". 

Ei respeto necesario a la libertad del individuo a tener cualquier creencia o 

ideologm se ve opacado de una resocializacion entendida en el plano moral. es decir. en el aspecto 

aerno del individuo. No es legitima. de ninguna manera. ia pretension del Estado de imponer a los 

viudadanos un cierto tino de valores morales. Entendida de ese modo. la resocializacion Ilevaria a una 

“absurda y peligrosa manivulacién de la conciencia individual y siempre deiaria sin resolver Ja cuestion



  

de cual de los sistemas moraies vigentes en ia sociedad debe tomarse como sistema de referencia al que 

deba adaptarse ei individuo. salvo que se tenga ya por conocida la respuesta en el sentido de que es 

vbvic: que ia resocializacion deba referirse ai sistema de valores de la clase dominante"(2 3] 

La imposibilidad de llevar a Ja practica la idea resocializadora del 

delincuente también es aprobado desde el tratamiento penitenciario. instramento o medio utilizado para 

la consecucion de la resocializacion. Coustituye una bien intencionada suposicion asegurar que por 

medic: de tratamiento penitenciario. entendido como un coniunto de actividades dirigidas a conseguir la 

reeducacién v reincersion penal de ius penados. el intemmo se convertira en una persona respetuosa de la 

ley peal y que, ademas. por mediacion del tratamiento surgiran en el actitudes de respeto asi mismo, y 

de responsabilidad individual y social. con respecto a su familia. al projimo y a la sociedad. 

Lv anterior no deia de ser en realidad. solo una buena intencion va que no 

es acettado pensar. desde ningtin tipo de vista. que se pueda reeducar o resocializar a una persona para la 

libertad, en condiciones de no libertad lo cual. a todas luces, entrafia un contrasentido. 

3.- LA PRISION COMO UN FACTOR NECESARIO, 

a historia de fa prisién es uno de los pasajes mAs siniestros de la historia 

humana, tal como Howard, Beccaria y Bentham lo sefialaron en su tiempo, la iniquidad, la conupcidn, el 

sadismo, la crueldad y la estupidez han sido su signo, y las grandes lurninarias son grandes excepciones, 

pues no es theil encontrar ejemplos como el Charenton de Pinel, el Norfolk de Montenochie, la 

Valencia de Montesinos o la Toluca de Garcia Ramirez y Sanchez Galindo. 

© sea, como ya lo afirmo un famoso mexicano: "seria utopico aspirar a 

suprinur ia prisién sin envonuar un sustitutive que ia reemplace con eficacia. Lo que hace 

unprescindible suprimir el absurdo sistema de encierro y la morboso promiscuidad en que, por lo 

general. viven los presos".(22)
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Cieriamente hablar de la abolicion de la prisién es utépico. al menos en 

nuestros dias. Ja prision desempetia atm una funcion necesaria para la proteccién social contra la 

eriminalidad. Aunque sus resultados como medio de reforma del penado han sido hasta ahora pocos 

satisfactorios, es innegable que el tratamiento reformador sdlo es aplicable baio un régimen de prisién, 

ademas que la prision intimida a los delincuentes v a los no delincuentes y es un medio irremplazable al 

menos temporalmente. cuanto dura la reclusién en el establecimiento penal. la perpetracion de nuevos 

delitos. 

Ouerer resolver los arduos problemas que esta pena plantea por medio 

simplista y tajante de proponer ja abolicién. es excesivo, es una pretension ilusoria que corre pareja con 

ja que pretende la abolicién de toda vena. 

En las prisiones nada se justifica que vaya mas alla de la mera privacién 

de Ja libertad corporal. 

La tarea en oprisiones debe responder, con toda una irinchera técnica, a 

un praginatismo enterado. emocionado. orientado v eficaz. La vida en reclusién debe ser orientada 

técnicamente por la administracion penitenciaria. siguiendo siempre los cauces naturales. al interno ha 

de permitirsele desarroilarse en un ambiente que Je sea més adecuado. buscando su_ ubicacion 

gatural, por ello y amte la gran variedad de contexturas humanas -de cultura. costumbres. edad, 

economicas y demas- circunstancias ave solo absurdamente puede negarse. debe tenerse especial 

cuidado ‘para no caer en el falso concepio de la uniformidad carcelaria. y e3 menester propiciar la 

ereacion Je ambientes distintos, porque no todos los Drisioneros son iguales. 

La prision. que e nuestros dias sigue siendo impugnada y envejecida. la 

pena cuantitativa cualitativamente muis importante es la sede precisa de ese extrafio movimiento. de este 

aparente escrupulo social: ocuitar Jos presos ai mundo v ei mundo a los presos.



  

La carcel como micro ciudad que recibe, refleja y extrema los hechos de Ja 

vida exterior es una expresién radical de la existencia v del régimen prevaleciente fuera de ella. Por eso 

tuvo razon Angela Davis al afirmar que segun ei principio consagrando por el tiempo el nivel del 

progreso general o el retraso de cualquier sociedad nos esta dado por sus prisiones. 

Ls evidente que el sistema penitenciario. como marco en el que se agita, en 

altima instancia. el hecho de la represion . y jas carceles y penitenciarias. que la coneretan agudamente. 

surgen bajo determinados supuestos, dind:nicos todos ellos., que ahora conviene recordar: el delito y sus 

dansfoimaciones. ios concepios mudables acerca det delincuente. los cambios formales o sustantivos de 

ja pena, 

Por todv io anterior debemos destacar, con creciente fuerza que 

ceadaptacion no es el modo alauno conversion. nuevo nacimiento., nueva personalidad, si no son solo, 

modesta v justamente aptitud de no delinauir, aiuste penitenciario. 

Ex suma, hasta ahora ja pena de prision seguir siendo un ‘imal necesario” 

pero solo en la medida que aun no legremos enconiar el sustitutivo idéneo que nos permita alcanzar 

mejores resultados. pero siempre en respeto de la dignidad del procesado o del reo. 

‘4.- LA PENA. LA SANCION Y LA PUNICION. 

Fxisten muchas formas de reaccién social, la més grave es, sin duda, Ja 

reaccion social juridicamente organizada, y dentro de ésta, aquella que esta estructurada en forma penal, 

a la que l'amaremos "reaccién penal®. 

La reacciéu penal ha sido tratada indiferenciadamente, como un todo, sin 

apreciar que tiene varios componentes. Parece evidente que se ha venido denominando como "pena" a



  

a7 

es entes diferentes entre si. lo que leva a equivocaciones en cuanto a su finalidad y legitimacion. Para 

evitar la confusion. habri que designar tales entes con un nombre diverso que nos permita un mejor 

analisis ldpico, estos términos son: Punibilidad, punicion y pena. 

Porque para no caer en el mismo error de la mayoria de Jos tratadistas de 

llamar indistintamente pena tanto a Jas sanciones contenidas en la norma penal como en aquella aplicada 

por el jazgador v sobre todo a aquella sancién eiecutada dentro de las prisiones. lo que impone distribuir 

tales fases en que se manifiesta la reaccion estatal entre estructuras diferentes. cada una de las cuales 

vorresponde a la intervencion que tiene cada éreano del Estado en la administracion de la justicia penal. 

a.- La punibilidad:- es la amenaza de la privacién o de la restriccién de 

bienes cara el caso que se realice algo prohibido o se deje de hacer algo ordenado.- Esta amenaza debe 

estar cousignada en la ley y corresponde al llamado principio de legalidad. 

En el marco de un Estado modemo "se encuentran tres momentos 

histéricos. uno en que el legislador para asegurar las condiciones de la existencia de vida en comun 

de los gobernados, valora siguiendo los impulsos de la vida social, que bienes Juridicos son dignos de 

ser tutelados y crea a través del acto lexislativo el esquema. la hipotesis y el tipo del delito acompafiado 

de sus respectivas sanciones, por medio de las cudles se brotegeran los bienes que, a través de ese acto se 

elevan a Ja categoria de institucién juridica to que asegura el orden establecido”.(23) 

Cunsecuentemente. el andlisis de la sancion penal en abstracto encontrada 

en la norma juridico-penal no es mas que el examen de la misma y de los elementos que la integran: el 

ipo y la punibilidad.
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Sin ounibilidad. ia norma juridica esiaria vacia y se convierte en la 

reaccion especifica del Estado contra los actos de la conducta humana calificados como antijuridicos o 

vontratios al derecho. 

«\ través de la punibilidad se efectua la prevencion general de los delitos, 

por su caracter disuasivo e intimidatorio. 

b.- La punicién:- es la fijacién al caso concreto de Ja amenaza escrita en la 

ley. Esta funcion debe ser propia del poder judicial, esto es. principio de competencia. 

Aqui es el juzgador quien fija la particular y concreta privacion de bienes 

del auto del delito. tomando en cuenta la magnitud de su culpabilidad en el hecho por el cual es 

responsibilizado. 

De esta premisa se advierte. que la punibilidad precede a la punicion. No 

habria castigo legal. si el legislador no creara primero ia sancion abstracia en la que seilalara en un 
marco pumitivo el quantum minimo v maximo de la privacién o restriccién de bienes que se debe aplicar 

a aquel 0 aquellos que violen el mandato legal. 1a punicion golpea al autor en su concreta individualidad, 

determina en é1 un sufrimiento en correspondencia al inferido al suieto pasivo. 

La punicién cs una reaccién justa y no una venganza desproporcionada, la 

punicion es una expresion de la justicia que se funda en up momento racional en contraste con el 

momento pasional de la venganza. 

"La punicion. no es més que el reproche que el juez dirige al sujeto activo 

del delito, por no haber omitido fa accion antijuridica mientras podia omitirla. de haber formulado una 

voluntad antijuridica en vez de una voluntad conforme a la ley, de haber proferido un desvalor al valor 

protegido for la norma penal. Por ende la responsabilidad penal y la punicion se desarrollan en tres
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parametros: la imputabilidad, como la libertad consciente de tomar una posicion frente a los valores del 

derecho punitivo y determinarse o abstenerse de cometer el delito. el segundo, la posibilidad del 

vonocimiento de Jo iniusto, entendida como la accién voluntaria dirigida a la violacion de una norma, 

como ja voluntad movida por una raz6n que no es la obediencia al imperativo contenido en Ia ley penal, 

sino al egoismo y al arbitrio. y, finalmente. la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, explicada 

vomo Ja posibilidad de adecuar la conducta a la norma, es decir, la posibilidad de obrar en forma 

diferenie ha como lo hizo".(24) 

En este sentido, la peua encuentra en la culpa no solo su justificacién sino 

también su fin. en el sentido de que aquella debe concretarse y actuarse en modo tal que haga posible el 

arrepentimiento del reo. Por ende. la pena en ese sentido es la medicina del alma que sirve para purificar 

mentaimente al reo. 

v.- La pena:- es ja efectiva aplicacién de la sancion enunciada por la ley y 

pronunciada por el juez. 

La pena es ia real privacién o restriccién de bienes al autor del delito que 

ei Poder Eiecutivo lleva a cabo para la prevencion especial, determinada juridicamente en su maximo y 
eD SU minimo por ciertas condiciones temporales y personales del reo que la sufre. El Estado trata de 

cambiar la conducta de vida o ja personalidad del hombre delincuente a través del tratamiento 

penitenciario, cuya justificacién ontolégica es la transformacion de los reos y su Tecuperacion para que 

au cometin mas dafios a la sociedad. 

"Pero. si el tratamicnto penitenciario. se impone por Ja fuerza legal vy fisica, 

vomo sucede hoy en dia. éste fracasara por violar la esfera de privacia del individuo, que es una de las 

warantias individuales, pues nadie puede obligar al adulio a cambiar sus puntos de vista o su modo de 

vida a travis de un castigo" (25)
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La leritimacién de la punibilidad se encuentra en la obligacién que tiene el 

gobernmnte de proteger detenninados bienes que son indispensables para la convivencia en sociedad. 

La legitimacion de Ja punicién se la da al juez la efectiva agresion a los 

bienes juridica y penalmente tutelados. es decir. la comision de una conducta tipificada como delito. 

La legitimacion de la pena se desprende de la comision de un delito, la 

sentencin legaliza la eiecucion. pero no la legitima, prueba de ello es la figura del indulto en los casos de 

probada inocencia. 

Como puede observarse, se ha eliminado la retribucién como finalidad de 

la reaccidn penal, quedando como una mera histérica.



  

2tAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO I 

13): Revista die investizaciones Jurtdicas.. Facultad de Derecho.. Universidad de Guanaiuato. Boletin 

My. 46. Abril Junio. Par. 53. 

i4).- Investigaciones Jusidicas.. Ob. Cit, Pao. 54. 

“1
 

aA 13).- Investizaciones Juridicas.. Ob. Cit. 

~t
 

mn
 25).- Investizaciones Juridicas.. Ob. Cit. 

:7).- Investigaciones Juridicas.. Ob. Cit. 77. 

23).- Investigaciones Juridicas.. Ob. Cit. 81. 

19),- Investigaciones Juridicas.. Ob. Cit. 82. 

-0).- Investizaciones Juridicas.. Ob. Cit. 87, 

=}. Investigaciones Junidicas.. Gb. Cit, 90. 

aa 
22). Gunzilez Bustamante. Juan José. Colonias. Pevaies..e_Instituciones Abienas.. Asociacion 

Nacional de Funcienarios judiciaics. Mexico. 1956, P, 42. 

23).- Norvai Mottis.. El Futuro de las Prisiones.. Editorial Siglo XXI. México. 1978. Pag. 32. 

244- Norvai Morris... Ob, Cit. Pag. 34. 

-5).- Norval Morris. Ob. Cit. Pag. 36.



  
CAPITULO TERCERO



  

ae 

LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA 

SUMARIG:1.- Gl delito como presupuesto de ia pena = 2.- La 
‘tidividualizacion judicial y legislativa 3.- La punicion 
‘ndivicual 4.-Culpabilidad de autor culpabilidad de hecho. 

1- EF. DELITO COMO PRESUPUESTO DE LA PFNA. 

En la Constiticion Politica vigente en ios Estados Unicos Mexicanos en ed 

uticulo i4 se estanlece’ ‘Fn ios inicios diet orden creminal queda prohibido imponer. por simple annlogia 

¥ AlN por iMAvTIA Ge f70H. Pena AlgUNA Gue NO este Gecretada por wna ley exactamente apiicable al 

delito dle que se trata”. 

in dicho anicuio se fina ta postbitidad de cometer una inisticia. en el 

sentido de semenciar mdebidamente a una persona por un deitto mexistente. Esta concrecion renlizada 

por ef sez Tene que ser exacts. cle ia norma at hecho delictivo. Hin reaiidad. se trata de una garantia de 

seguridad mnidica nara ios enbemados. remmicda en et principio de teealidad: nurlum dejicnan sine iege. 

* parnr de {a aportacton de fa escueia ctasiea del derecho penal. se trene 

una idea clara dei delito tn a1. deiito srenifica desviacion. anandono dei camino recto ce ia iev. 

Lucha escueia da a conocer determinados nostulados caracteristicos: ja 

‘quaidad ie derechos fe todos tos Hombres: ef libre aibedrio existe en ios hombres v wae como 

consecuencia ia smnutaniiidad. es decir. ta responsabiliciad moral v iundica de sus actos. Fntonces se 

enuende de mimpntanilidad. dentro de ia cuat se encuemran bor causas diversas ias personas cuva 

votuntad esta asectacia o cisminuicia, 

vara la escneta ciasica, ei deiincnente es una persona normal. por ic cual se 

ie exige responsabilidad de sus actos tlicitos al violar precisamente ja lev penal que fos seniaja. Sin
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embargo, en ia actualidad. los penalisias. aunaue reconocen ei valor de la docuina de la escuela de 

Carrara, consideran que su concerciun del delincuente ha sido suverada. 

En cainbio. “los exvenentes de la escuela positiva, con un auimo diferente 

vn el que se wataban de avlicar inétodys de ciencias naturales al derecho. elaboraron otras tesis, no 

menos imeresantes: limitaron sus estudios a la observacién del delincuente. v establecieron el axioma 

“no hay delites. sino delincuemes”. Con esto irataron de suplir al delito como presupuesto de la pena. y 

pusieron en su lugar al delincuente. Particularmente Ferri niega la existencia del libre albedrio v exagera 

wdavia mas. porque no admite cualquiera de las otras acepciones de libertad. Asi. la imputabilidad Ja 

basan en el hecho social incluidos todos los individuos. vy. como consecuencia niegan ia 

abimputa bilidad”.(26) 

E1 delincueme es una persona anormal. de ahi que Lombroso v Garofalo 

dedicaran largo tiempo a la clasificacion de tos delincucmes. El delito se comprende sdlo como 

enomeno natural v social. La educacion cs un factor importante para impedir ei desarrollo de la 

eTiminaiidad: a su vez. ia nocién sociologica del delito no es aceptada totalmente dentro de la misma 

escuela, Su autor. Rafael Garofalo. relaciona los elementos del delito natural con sv clasificacion de los 

Jelincuentes. y busca congruencia enue ellos. 

-\hora bien. parece aue uno de los problemas ceutrales es el referente al 

libre albectrio. Como dice correctamente Ienace Levp. 

Lau libertad no debe confundirse con libre albedrio. como con frecuencia lo 

hacen tanto vartidarios del deternuinismo v también los de la libertad, El libre albedrio es el poder que 

uene el hcmbre de elegir entre dus cosas 0 dos actos iguahueme posibles... Hav tambien situacioues 

voncretas que no dejan lugar alguno al libre aibedrio: el condenado a muerte no puede elegir entre la
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vida v la muerte. No deia por ello ser libre. pues tiene Ia vosibilidad de acemar. de sovonar el 

sufrimiento o la muerte. o de revelarse. 

3in embargo, Enrico Ferri rechazo incluso cualquier otra posibilidad de 

libertad humana, Particularmente. se considera erronea su postura, asi como ia de quienes creen que la 

libertad humana es absoluta. porque la liberad esi4 mas allé de un absoluto: sencillamente. es una 

realidad cotidiana concenuada en el ambito humano. En este mismo orden de ideas. la existencia del 

derecho. especificamente del penal, sin el libre albedrio no tiene sentido porque las normas juridicas 

estan encaminadas a suietes libres. El ser humano es intrinsecamente libre. y se deben tener en cuenta 

lus factotes extemos que iniluyen en ja conducta humana. Aqui se entiende la aportacion de la escuela 

positiva. 

Desde mi punto de vista. el error que comete la escuela positiva es tratar al 

derecho como unica ciencia uatural y dar a los factores biolégicos y psicolégicos una importancia 

exagerada, de modo que menosprecia al delincuente a tal grado que es no solo una persona anormal. sino 

ambien una marioncta del destino. Efectivamente. v en esto estov de acuerdo. las situaciones 

sconomica, social. politica y geografica. sin vividar de la herencia biolégica y de los aconteciinientos 

hist6ricos. influven en ja conducta humana. pero sin determinar o anular el libre albedrio. 

No iedos los delincuentes obran con los mismos fines. En algunas 

tegislaciones. como ia mexicana. a jos enfermos mentales no se les considera delincuentes. ni se les 

ceciuye en una carcel. sino que se les somete a tratamientos pDsiquiatricos. Por otro lado. una persona 

ouede deliauir por razones estriciamente economicas. y no Por ello sera una persona anormal. Ortega y 

‘Sasset avuda a englobar esta idea al afirmar: "Yo sov yo y mi circunsiancia. y si no Ja salvo a ella no me 

salvo yo". Si recuerdan las palabras de Axistéleles. los hombres son animales sociales. y al vivir en 

soviedad se demarcan circunstancias que forman parte de los howbres: sin ser todo. tampoco hay que 

oxcluirlas.
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No estamos determinados. como vensaria Baruch Spinoza. ni condenados 

a ser litres. como escribiria siglos después Jean Paul Sartré. "El hombre es libre albedrio". 

51 no existiera la delincuencia. seria necio sostener una polémica que ha 

durado soda la permanencia del ser humano en ia Tierra. como la pena de muerte. 

En Tberoamerica. una de las causas mas evidentes de la delincuencia es la 

Jesintearacion familiar. Al respecto, ta familia es la célula social por excelencia. Si se daila por Ja falta 

Je la madre o del vadre, esio necesariamente repercutird en la formacion de los hiios. Si a ello se agrega 

el alto indice de analfabetismo. el desempleo aunado a Ja inflacién v la influencia de los medios de 

eomunicacion, se advertira que tales factores son decisives para propiciar la criminalidad. Si se pudieran 

mejorar dichos aspecios, seguramente se lograria una contribucion importante en Ja lucha contra la 

delincuencia. 

Tampoco se debe soslavar el régimen penitenciario, porque en verdad se 

oretende que existan centros de readaptacion. a fin de aue los individuos. despues de cumplir su 

condena. se reintegren a la sociedad. Los reclusorios tampoco deben considerarse una plena garantia en 

ia readaplacion de los reos: sin embargo. la oa pane de la dificil tarea est4 contenida en la sociedad. 

La persona que desea volver a ser util al desempediar un trabaio honesto. 

empieza a tener serios problemas cuando se Je rechaza por haber cometido un delite. Entonces se 

enconuam en la misma situacion cadtica que pudo tener anteriormente. Aunque tenga el derecho al 

trabaio. girantizado debidamente en la Constitucién Politica, no se integraré a la sociedad. de modo que 

vSlo se convierte en un circulo vicioso. 

El verdadero origen de la delincuencia esta en los problemas mencionados. 

La pena de muerte se restringe a los amargos frutos. en consecuencia. no es ja solucion idénea para 

disminuir el indice de delincuencia.
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La mavoria de los psicologos han considerado que los delincuemtes son 

inadaptados. El psicoandlisis ha avudado en alguna medida a conocer la naturaleza del delincuente. y 

aunque los principales psicoanalistas no estan de acuerdo en varios temas. sus ideas no han pasado 

inadverlidas. 

En el fondo. la Comision Redactora del Cédigo Penal vigente tiene razon 

cuando establecid: "No hay delincuentes. sino hombres", 

2. LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL Y LEGISLATIVA 

3i al legislader corresponde elaborar las leyes y Sus respectivas sanciones, 

ol juez es el imico érgano Hamado a interpretarlas y aplicarlas al caso concreto. 

"Por ello. cuando manifestamos que fa punicién es un acto en el cual 
voncurre instantdnea y simultineamente en el Animo del juzgador todo el bagaje de conocimientos 
jurtdicos, criminoldgicus y su experiencia de vida at imiponer un castigo adecuado al hombre que hallare 

responsalole de un hecho antijuridivo, sin duda aftimamos una cosa Cterta, porque en verdad no existe en 
fa tierra im acto de tanta trasceudencia ética como el hecho de que un hombre juzgue a su semejante, 

independientemente del poder con que se encuentre investido".(27) 

Y no puede ser de otra manera, pues el tipico caso de una injusticia 
imperfecta lo ejemplifica el procedimiento punitive. El procedimiento se ha dispuesto para buscar y 
establecer la verdad juridica del caso que debe coincidir, en el momento del juicio. con la verdad 
hisidrica del hecho. La culminacién del inicio seré en declaracién de culpabilidad o inocencia y la 
‘mpposicion de las penas coneretas al sentenciado. 

Esta serie de actos, a los ojos de la victima o victimas, es un sito 

incomprensible pues se otorgan al acusado toda una serie de garantias procesales que contrastan con su
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improcuder v su actuacion inconsecuente. Por otto lado. el juez penal debe allegarse de las pruebas 

aportadas por las partes, de los elementos necesarios para emitir una sentencia justa. La justicia pues, la 

finalidad deontologica ha alcanzar. el ideal de todo fallo humano que aspira a preservar la paz social, al 

dar a cada uno de ellos. reo y agraviado, lo que merecen. 

En estos témminos. pareceria que la funcién del juez fuese la operacion 

sencilla y muy simple. Cuando se le presenta un caso, debe extraer los hechos m4s importantes del 

problema. luego encuadrarlo dentro de 1a disposicién fegal apropiada y razonar porqué ésta es aplicable 

al caso. Debe ubservar en suma el principio de legalidad y la debida fundamentacion y motivacién 

exigida a todo acto de autoridad. Si trata de suavizar el rigor de una ley en un caso dificil. debe exeluir de 

su obrar toda clase de consideraciones extrajuridicas. 

La discrecionalidad judicial restringida al minimo de cuotas sancionadoras 

le impide. a su vez. imponer un pena que traspase estos limites. 

Pero aun cuando obedezcan cuidadosamente las reglas procesales y se 

observer! correclamente las normas de individvalizacion judicial. se puede Hegar a un resultado 

*duivocado: un hombre inocente puede ser declarado culpable. y un culpable puede ser puesto en 

livertad: o bien al responsable de un delito se le puede imponer una sancion demasiado severa o una 

demasiado leve. 

“En tales casos. hablamos de un error de la justicia surgido de una 

eommbination fortuita de circunstancias que hacen fracasar el fin y la funcion judiciaria. Aun cuando 

25l0S errores no constituven la regla general siuo la excepcion. el dogma de la infabilidad del juez ha 

perdido vigencia. Hoy, los errores de la justicia se atribuyen al factor humano y uo a la norma, y para 

correrirlos se han establecido los remedios juridicos que tienden a revocar o modificar las
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determ: naciones equivocadas. Por medio de los recursos de apelacion y a través de la impugnacion en la 

via constitucional. ejercidos sucesivamente. se pucden corregir los errores judiciales".(28) 

“Partiendo de estas vremisas, centraremos nuestro estudio en Jos errores 

felativos a ia imposicién de sanciones. Pienso que si existen errores en fa actividad jurisdiccional que 

dan lugar a sentencias dispares, esto se debe a los siguientes factores: 1.- Diferencias existentes entre los 

jueces en particular, 2.- Diferencias entre el procedimiento adoptado con los procesados, aun cuando 

éstos sean juzgados por el mismo delito y en presencia de los mismos factores: 3.- Diferencias relativas 

al tipo ce delito, especialmente en los patrimoniales, en los cuales se impondran las diferentes sanciones 

an tazot del valor del objeto desapoderado. y 4.- Las disparidades de sanciones entre los codigos penales 

estatales y el Codigo penal federal".(29) 

Todo esto hace pensar en lo delicado de Ja funcion iurisdiccional y en la 

unportaricia de la seleecion de la versona destinada a imterpretar la concreta voluntad de la ley. Esta 

seleccion se puede inspirar en varios criterios v principios que a su vez, podrian dar lugar a diversos 

problemas y limites encontrados. 

Toda la historia de 1a jurisdiccién pasada y presente muestra, en efecto. los 

gtandes intereses que siempre han girado alrededor de la nominacién del juez penal: intereses de 

caracter rooral y juridico, inspirados en Ja exigencia de una recta administracion de justicia que se ejerce 

en la vids. social y por el control de un poder sobre el otro. pues al lograr Ja docilidad del Poder Judicial. 

éste resolvera los casos segun los designius del Ejecutivo en tumo y dejaré a un lado las garantias 

individua.es del gobemado. 

Existen otros factores relacionados con la adiministracién de justicia que 

influven en el organo juzgador al ejercer el ius puniendi judicial. como son la forma del juicio (sumario u 

ordinario), la sobrecarga del trabajo, el tivo de abogado defensor y la reaccidn de 1a opinién publica.
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En un juicio sumario. debido a la escasa importancia del delito cometido y 

la pumbilidad de hasta dos ailos de prisiéu reservada para dichos delitos ilicitos. es de esperarse que el 

tuez federal terrnine por imponer una medida altemativa a la detencion: sustitucion de la pena privada de 

libertad por nulta o. en virtud de la confesion del imputado tanto en indagatoria como en el proceso. que 

el juez termine por imponerle la pena minima o una cercana a ésta. 

No sucede asi en un procedimiento ordinario. en el cual ta buena o 

cuidadasa defensa de un abogado particular har que el juzgador revise cuidadosamente el expediente 

para dictar una buena sentencia. pues es de antemano sabe que el resultado seri apelado por una de las 

partes y que no solo tal determinacion estara en juego, sino también su prestigio de funcionario ante sus 

superiores que conocerin finalmente de aquella decisién. 

La sobrecarga de trabajo en un juzgador hace que el juez del conocimiento. 

ai momento de semtenciar. soslaye ciertos detalles que lo puedan inducir a cometer deslives juridicos. con 

ia intima convievion de sus superiozes. al revisar cl asunto, sabrin comprender sv situacion. 

Jin embargo, es precisamente el factor humano el mas relevante de ellos 

oara hacer surgir la disparidad de sentencias. porque al ser un hombre mortal quien juzgue a otro ser 

iumano. invariablemente las decisiones tomadas estén impregnadas de su huella, de sus emociones y 

vaivenes, pues aun cuando sus virtudes publicas superen a sus vicios, el juzgador no deja de ser infalible 

¥ cometer errores de apreciacion que salen a relucir cuando un observador no interesado compara las 

sentencias dictadas por el mismo juez en un lapso de tiempo no muy amplio, o bien las confronta con 

ouas emitidas por sus colegas en diferentes partes de la Republica. 

El hecho de que el factor individual fue uno de los parametros que mas 

inflaveron en Ja disparidad de sentencias. lo demuestra otra investigacién personal Nevada a cabo sobre 

ei probletaa de la determinacién de senteucias que presentan diferencias individuales de enfoque entre 

los distintos jueces y magisttados fedetales, como raz6n principal de las decisiones judiciales,
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3.- LA PUNICION INDIVIDUAL. 

"El procesy de aplicacion de las sanciones de un proceso relacionado con 

el poder discrecional del juez, del cual he expuesto en el capitulo relativo a la individualizacion judicial, 

slo que el tema que ahora abordare se referirt a la aplicacién en concreto de este poder discrecional, a la 

racionalidad del mismo y a los limites deutro de Jos cuales un ordenamiento modemo en un estado de 

Jerecho mantiene el ejercicio de poder conferide al juzgador".(30) 

Ante todo, distinguimos un poder de interpretacién discrecional de la 

norma juridico-penal y otro poder de aplicacién de Jas sanciones en la misma. 

El poder de interpretacion puede concernir a la hipotesis normativa, a las 

consecuencias relacionadas con Ja norma, a las circunstancias exteriores de ejecucién del delito o a las 

peculiaridades personales del delincuente. 

El eédigo punitivo aludido no define qué se entiende por adulterio, 

domicilio conyugal o escdndalo, éstos son elementos normativos de naturaleza civil y moral que tend 

que interpretar el juez de cuerdo con su cultura y filosofia de la vida. 

Cierto es que la jurisprudencia offece la judicatura la alternativa de 

articular dichos términos bajo ciertos criterios establecidos, pero en muchos otros casos, en los cuales no 

existen precedentes judiciales, ser su recta interpretacién de la norma positiva que ira formando nuevas 

fesis que quizd4s derogarén viejos criterios, los reformaran y haran surgir jurisprudencias nuevas de 

acuerdo ccn la dinAmica social del derecho. 

Se da un ejemplo tipico de poder discrecional de interpretacion de la 

norma en la misma hipdtesis normativa analizada. "El juzgador, al aplicar al cényuge culpable la 

sancion secundaria de privacién de derechos civiles hasta por seis afios, deberd interpretar que derechos



  

civiles seran restringidos. desde luego. algunos de ellos serin los relacionados v derivados del 

matrimonio mancillado. a saber, la pérdida de Ja patria potestad de los hijos o los derechos de tutela, 

vic.. més no seria correcto por ejemplo, disminuir o suspender aquellos que no guarden relacién con ta 

instituci.6n del matrimonio’. 

"Cuando el juez debe determinar en concreto la duracién de la pena, 

estamos frente al tipico ejemplo de poder discrecional de aplicacion de las sanciones, que sera el tema 

ventral (le este capitulo: esta dircrecionalidad puede extenderse desde la aplicacion de las sanciones en 

lus tipos fundamentales o basicos, en coneurso de personas y delitos, hasta la unicuacién en caso de 

ientativa. asi como cuando decida aplicar 0 no una circunstancia subjetiva como lo es la reincidencia o 

habitualidad”.(3 1) 

Podria hablar de un poder discrecional de seleccion si las penas fueran 

altemativas. indeterminadas o si existe un catdlogo de sanciones dentro del cual se pudiera aplicar una 

de ellas, de acuerdo con el tipo de personalidad del autor del injusto, discrecionalidad que auguro el juez 

penitenciario debera tener cuando en nuestro ordenamiento positivo exista esa figura juridica; sin 

embargo, actualmente el principio de legalidad no Io permite. 

Esto implica que ese ejercicio discrecional no es amplio sino limitado 

jegalmen:e por los tivos establecidos por el legislador. He aqui entonces uno de los limites de dicho 

ejercicio: "El juzgador o tribunal no podra suavizar el rigor de una ley aplicada al caso concteto con el 

fin de favorecer al reo. sino que estari obligado a moverse dentro de un marco punitivo, dentro del 

minime y maximo de cuotas sancionadoras impuestas por otro poder del Estado: el Legislativo." 

Presupuesto légico de los limites de dicho ejercicio de poder, lo constituye 

la obligacién de motivar el acto, lo que ordena a la discrecionalidad es un elemento base del poder-deber 

que tiene e] juez. Aun cuando el juzgador tiene el deber de motivar sus determinaciones. no estA



  

vbligado por la propia ley a seguir ciertos criterivs o indicius de evaluacion antes que otros. Una vez que 

motiva su resolucion. puede extraer las fuentes de su convencimiento de cualquier elemento que 

aparezc:a iddneo para explicar el porqué de ese juicio de punicion. 

"Para los efectos de punicion, podemos dividir estas circunstancias en 

vbjetivas y subjetivas. Son circunstancias objetivas aquellas que conciemen a la naturaleza, la especie, 

los meios. el objeto. el tiempo, lugar y cualquier otra modalidad de la accion, la gravedad del dafio o 

del veligro corrido, o bien las condiciones o la calidad personal del ofendido. Constituyen circunstancias 

subielivas aqueilas relacionadas con la intensidad dei doto o el grado de la culpa, las condiciones y las 

varacteristicas personales del culpable. la relacidn entre éste y el pasivo del delito. o bien aquellas 

innerentes a la persona del responsable como son la imputabilidad, la primoincidencia, la reincidencia y 

ta habitualidad".(32) 

Cuanto mas dafiosa aparezca la modalidad de la conducta. cuanto mas 

riesgosos sean los medios para realizarla. tanto mas grave sera el delito y, por lo tanto, mas alta debera 

ser la pena impuesta. Entre mis grave sea el daiio o puesta en peligro del bien juridico, tanto mas grave 

sera el celito v mas alta seré Ja pena. Entre mas intenso sea el dolo o la gravedad de la imvrudencia, 

ianto mas grave debera ser la pena. 

Se toma en consideracién la conducta precedente. los antecedentes y 

vondiciones personales del agente. Imaginemos por ejemplo, que el procesado es un joven que vive en 

una zona altamente criminogena de la ciudad de México, o en el barrio de San Miguel 0 el Cuecillo de la 

vtudad de Leén. Gto.. donde Ja realizacién de ciertos delitos contra la vida e integridad corporal o contra 

vl patrimonio constituye no tanto una manifestacion de antisocialidad, sino una manifesiacién de 

conformismo respecto de las reglas del grupo social. 

En estos casos, existe una predisposicién natural del delito. toda vez que es 

inas facil «que realice el delito el joven de aquellas zonas crimindégenas, que una persona que no se mueve



  

dentro de esas condiciones de vida familiar o social. Por lo tanto. la capacidad criminal de aquel 

individuo sera menor que la de un sujeto que no est4 predispuesto al delito socialmente por vivir este 

ultimo ¢n zona cuvos habitantes tienen una cavacidad economica y un nivel de vida medio-alto. 

"Si en nuestro ordenamiento positivo a la pena se le asigna ta funcidén de 

reacciér. la sancién se debe aumentar. porque es probable que esta persona cometa en el futuro nuevos 

delitos y la punicién hard que no vuelva a teincidir en ellos, pues el tiempo que pase en la prision le hard 

recapacitar sobre su error y habra tiempo para reforzar sus mecanismos de defensa".(33) 

Ahora bien si el ivez cree que la funcién de la pena es principalmente 

retributivva, entonces es claro que la pena aplicada debe ser menor, porque no hay duda de aue el grado 

de culpa bilidad de aqvel sujeto es menos intenso y sobre todo menos personal de cuanto lo puede ser el 

hecho de predisponerse al delito por parte de una persona que no tiene ninguna o tiene escasa 

inclinaci}n. o que ha vivido en un ambiente que no solamente no lo inclina sino que tiende a disuadirlo 

de comeier el ilicito: esto quiere decir que este individuo tiene necesidad de una reeducacién menor, 

porque el joven proveniente de una zona altamente crimindégena que roba para demostrar que ya es 

plenamerite adulto. no es una persona antisocial en relacion con la cultura o el 4mbito en el que se 

desenvuelve. sino solamente respecto del ordenamiento estatal, 

Luego entonces, cuando al tenor del articulo 52 tomamos en cuenta los 

antecedentes v condiciones personales. asi como la conducta precedente, evidentemente para la 

consumacion del delito se presenta como un hecho que invoca una responsabilidad personal menos 

uitensa respecto de quien. en cambio, ha nacido y crecido en un grupo y en una zona que lo inhibe o 

disuade de cometer ilicitos penales. 

Diferente consideracion tiene en cuanto la relacién con ta educacién, 

ilustracion v costumbres de otro individuo que es profesionista, vive en una zona media o alta economica
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y culturulmentc. y revela una capacidad criminal alta. debido a la reafirmacién continua de los valores 

sociales recibidos a través de su vida. lo que se raduce en diversos mecanismos de defensa que opondria 

ul impuiso criminal. por lo cual je es exigible con mayor razon una conducta adecuada a la norma 

prohibitiva. 

EI analisis de las conductas especiales en que se encontraba el sujeto 

activo er. el momento de la comision del delito. aparece relevante para los fines de la aplicacién de las 

sanciones, sobre todo cuando se trata de hechos cometidos baio el influjo del alcohol o de alguna otra 

droga, y que estas sustancias actuan como factores desencadenantes que desinhiben al individuo de sus 

mecanistios de defensa v lo impelen a cometer actos que en su estado normal seria incapaz de realizar. 

La edad del delincuente revelar al juzgador que bajo control de impulsos 

due tienen los jovenes en relacion con los adultos o con la personas que han entrado a la tercera edad, los 

hace merecedores de una sancion menor aue la avlicada a aquellos que debido a su experiencia calculan 

el riesgo de su conducta. 

En cambio, la reincidencia y la habitualidad en el delito son circunstancias 

agravantes subjetivas. porque como antecedentes y condiciones personales del activo, son indicativas de 

una Inavo;: intensidad del dolo. tomando en cuenta que aquel individuo que después de haber cometido 

un delito. recae otra vez. muestra una firmeza de querer transgredir la norma juridica penal y, por lo 

tanto, demuestra una veligrosidad social mayor que un primoincidente. 

Los vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones 

sociales, son circunstancias que aparecen como agravantes en la punicién, ya que revelan en el 

individuo. de igual modo. una mayor intensidad del dolo al traicionar Ja confianza nacida de estas 

celaciones interpersonales. 

4.- CULPABILIDAD DE AUTOR Y CULPABILIDAD. 

Ta imposicién de un castigo por parte del Estado fequiere. bajo el 

paradigma de un Estado civilizado, es decir de Derecho, la comprobacion de la culpabilidad def autor del 

delito. Esta culvabilidad. para ser tal. debe colmar los requerimientos de sus elementos inteeradores.



  
a mn
 

"Fundamentalmente son tes los elementos de la culpabilidad: a) 

Imputubilidad o capacidad de eulvabilidad. b) Conocimiento de la antijuridicidad. y c) Exigibilidad de 

ub com portamiento distinto”. (34). 

Ls imprescindible que se acredite la imputabilidad o capacidad de 

culpabilidad. Dentro de este elemento caben todos aquellos supuestos que se reficren a la madurez 

psiquica y a la capacidad del individuo para motivarse por las nonnas juridicas. Cuando no tenga el 

individvo tas suficientes facultades psiquicas para poder ser motivado racionalmente oh babra 

cuipabilidad. 

También es indispensable el conocimiento de la antijuridicidad del hecho 

realizaco. Entiendo que Ia norma penal sélo pucde motivar al individuo que se comporte de una manera 

u otra cuando este conoce. a grandes rasgos. el contenido de las prohibiciones normativas. Siendo asi, en 

vi supuesto de que el autor de un hecho tipico y antijuridico ignora que su accion esta prohibida por la 

ley penal, se entiende que 1a norma no le motiva y por ende su hecho delictivo no puede serie atribuido a 

utulo de culpabilidad. 

Por otra parte. no cabe duda que las exigencias nonnativas pueden ser en 

un momento dado incomodas. y hasta dificiles, pero nunca se exigiran que sean heroicas. Esto es asi que 

como elemento también importante de la culpabilidad se menciona el de la exigibilidad de un 
vomporamiento distinto. Las normas iuridicas tienen un ambito de exigencia fuera del cual no puede 
demendarse del individuo responsabilidad alguna. 

Esta exigibilidad. a pesar de que se rija por patrones objetivos, constituye 

un problema individual: es el autor concreto. en el caso concreto, que tiene que comprobarse de un modo 

v de otro, Ahora bien. cuando la obediencia de la noma sitta al individuo fuera de los limites de la 

vxigibilidad no sélo faltara ese elemento. sino también Ja culpabilidad.
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La docuina penal contemporanea reconoce hoy en dia la importancia de los 

elementos anteriores. La ausencia de alguno de ellos impide la imegracion de la culpabilidad, y sin esta 

nocion fundamental de la teoria del delito no hav fandamento para la imposicién de una pena. 

Bien sabido es aque uno de los conceptos juridico-penales que mas han 

llamado 1a atencion de lus penalistas es la culpabilidad. Probablemente 1a raz6n de esio sea la funcion 

determinante que tiene en la teoria del delito. esto es: fundamentar la aplicacién del castigo estatal. El 

aumero de explicaciones teoricas en toro a Ja culpabilidad es basto, aunque Haman la atencién la tesis 

psicoldgica y normativa. a la postre adoptadas por multiples legislaciones. 

Dentro de ese amplio universo de formulaciones. las interrogantes 

eculpabilidad por el hecho individual? o ,culpabilidad de autor o por la conducta de la vida? han 

rondando la mesa del jurista. Las argumentaciones a favor y en contra de cada una de estas ideas sin 

interesantes, luego la adopcion de tal o cual planteamiento cobra importancia en atencién a las probables 

vonsecueticias que pueda tener para el individuo. 

Como principio rector del Derecho penal contemporaneo se menciona el de 

responsabilidad por el hecho. que se opone definitivamente a la posibilidad de castigar el modo de ser o 

el caracter del autor del delito. Frente a este principio, indiscutible a estas alturas se opuso el de un 

derecho venal de autor utilizado ampliamente por los juristas nacionalsocialistas. 

Mientras el Derecho Penal de hecho propone la exigencia de tipicidad de 

lus delitos. el derecho penal de autor valora altamente tos tipos de autor. Luego, unos castigan el 

homicidio, el robo. el fraude (tipos de conducta), y los otros castigan al “homicida", al "ladron", al 

“defraudador" (tipos de autor). 

Si la pena como consecuencia juridica por la comisién del delito reclama, 

bilidad cabalmiente integrada por los elementos



  

mencionados. el que me ocupa aunaue sea drevemente dei t6pico que analiza ia periinencia de adoptar 

una culpabilidad de autor o una vor el hecho cometido. justifica la elaboracion de este trabaio. 

Tales son ias disyuntivas que durante mucho tiemvo ban mantenido 

vcupacios a los penalistas. Es légica ia preocupacion que despierta el aceptar una u otra propuestas dadas 

las consecuencias que cada una de ellas se derivan v que tienen repercusion. no solo para la construccion 

dogmatica del Derecho penal. sino tambien para la aplicacion de éste a los miembros de un grupo social 
que han infringido ta norma juridica. 

“Dos son las diferencias basicas que existen entre la culpabilidad por el 

hecho individual y ia culpabilidad de autor (también denominada tendencial, caracteriolopica y por ia 
eonducta de ja vida): en ja primera. el reproche de culpabilidad se hace por la comision de un hecho 

determinado prohibido por ei Derecho. En Ja segunda. el juicio valorativo se refiere a la personalidad 
propia del sujeto que realiza ei hecho y su desarroilo’ (35) 

“Independientemente de las diferencias que guardan entre si. estos dos 
conceptos comoarten el hecho de gue ci juicio de culpabilidad se extiende a la total personalidad det 
autor y a su desarrollo. ese hecho o acuntecimiento aisiado v particular deia de ser lo que conforma 
fundamertalmente la determinacion de la pena. estimandose como decisivo el "ser asi” del autor yel 
“haberse vonventido en lo que es".(36) 

En la culpabilidad por el hecho lo que se reprocha al individuo es su acto. 
en Ja medida que pudo autodeterminarse en ci caso concreto. Pero no se trata de cualquier hecho. sino de 
aque! que reune ciertas caracteristicas. a saber: que sea upico o contrario a la especifica norma juridico- 
penal. y antijuridico o contrario al total ordenamiento legal. Con la ausencia de estas caracteristicas no 

puede hablarse de la existencia del bropio juicio de reproche.



  

En ia cuipabilidad por conduccion de la vida. de personaiidad o de 

earacter. por otro lado. to que se reprocha ai individuo no es lo que hizo sino jo que él es. decir. su 

personalidad misma que presenta varias modalidades: 

a) Para ia culpabilidad de caricter se trata. precisamente. de un defecto del 

earacter, o como lo explica Eberhard Schinidi: 1a culpabilidad "es tanto mas grave mas peligroso es el 

autor y Guanto mas antisocial nos parece su caricter", Lo anterior conduce. ovina acertadamente Moreno 

Hemandez. a una confusion entre culpabilidad v peligrosidad. mas aun si se incluve el principio de la 

prevencion especial. 

5) Para Ja culpabilidad por la conduccion de Ja vida. se responsabiliza al 

hombre por su proctividad al delito. al aque se considera como "el resultado del modo en que el suieto 

eonduio su vida, y la culpabilidad es en realidad el Teproche a esta conduccion de la vida del 

individuc'".(37) 

La teoria de la culpabilidad por la conduccién de la vida sobrepasa la pura 

responsatilidad del hecho concreto v abarea el reproche Ja decision de la vida. es decir. sobre la 

demosiracda posicion del avtor mediante el hecho frente a las exigencias sociales. Aqui la cuipabilidad 

debe verse como "el iuicio de desvalor ético-social que alcanza a la total personalidad del autor": y aun 

mas. "en ¢l concepto de culpabilidad de caracter. por tanto. la peligrosidad del autor se caracteriza como 

su culpabilidad sin tener en cuenta de que causas proviene y sin preocuparse de 3i puede formularsele al 

dutor el menor reprociie por su propio caracter”. 

Puede darse tambien. y esto ocurre con cierta frecuencia. que Ja entidad 

real de la culvabilidad vor el hecho provenga, precisamente, de las personales caracteristicas del autor. 

Es necesatio sefialar que una importante tarea reconocida intermacionaimente por las modemas 
adminisiraciones de iusticia. consiste en investigar la personalidad det delincuente, por lo que puedo
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afirmar no caben las criticas sobre la imposibilidad procesai 0 jurisdiccional de investigar dicho aspecto, 

siendo esto posible siempre y cuando se Tespete integramente la dignidad de los ciudadanes. 

Deniro de las importantes criticas que se han opuesto a la culpabilidad por 

la conduccion de la vida o de autor. puedo mencionar. por ejemplo, Ja hecha por Jiménez de Asua. 

Segun el conocido catedratico espaiiol. la aparente novedad de esta teoria sélo es rescatable a partir de 

los fundimentos filosoficos que la sustentan: la fenomenologia y el existencialismo. Por lo demas. en su 

vpinion esta teoria exhibia una orientacion bastante marcada hacia el nacionalsocialismo. Bockelman, 

defensor del concepto que analizo. decia aue "no es el hombre en cuanto actua sino. en cuanto es, en 

cuanto st presenta de un determinado modo”. razonamiento éste que sirve de apoyo a Jiménez de Asta 

para disvalorar la propuesta. 

“A pesar de que ia culpabilidad vor el hecho individual es la que se ha 

aveptado por buena parte de fa doctrina. tanto mas si el Derecho penal contemporineo es un Derecho 
Penal del ‘xecho. luego la culpabilidad habra de entenderse tambien como culpabilidad del hecho, no han 
faltado las consideraciones respecto a una concepeion que vincule ambas teorias: es decir, una teoria de 
ja union de: la culpabilidad por el hecho con In conduccidn de la vida. Tal es la posicién de Jescheck para 
quien ei nucleo de este concepto unitario de Ja culpabilidad radicaria en ja culpabilidad por el hecho 
aunque, eventualmente. el Derecho penal tendria que contar con la culpabilidad de autor."(38) 

Evidentemente. aquellos factores que no tengan vinculacion con el hecho 
tampoco pedrin ocupar jugar alguno en un concepto juridico-penal de culpabilidad quedando, pues, 
excluidos Ics conceptos de culpabilidad de autor va que sobrepasan la culpabilidad de autor relacionada 
von el hecho concreto. y en esto la doctrina se manifiesta criticamente: "los conceptos comprendidos en 
la culpabilidad de autor desde un punto de vista caracteriolégico (culpabilidad de caracter y de la 
personalidad), disposicional ( culpabilidad o disposicién o tendencia) ¥ psicoldgico (culpabitidad por la 
conduccion « decision de la vida), son extrafios al Derecho Penal.
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No sobra razon al dicho critico de Bustos Ramirez va que. es bien cierto 

uue quien acoge una culpabilidad por la conduccidn do la vida est. en cierto modo. situandose bastante 

verca de los enunciados veligrosistas. defeudidos en su momento por el positivismo. consistentes a partir 

de una supuesta tendencia del autor a ta comision de delitos en vez de considerar e} hecho cometido. En 

viras palabras. al unir culpabilidad de voluntad con culpabilidad por la conducvién de !a vida. como 

sustiene Busivs Ramiuez. se estaria “vulnerando Ja funcion garantizadora que cumple la culpabilidad, 

esto es, de responder por algo detenminado. por el hecho cometido. y no por la conduccién de la 

vida” (3) 

*,Qué es. si vo. la culvabilidad por la conduccién de ta vida que una 

euipabiliJad moiai?. Sin duda ambas nociones, culvabilidad moral y culpabilidad juridica. son 

vonceptualizaciones diametralmente ovuestas que. si bien pueden coincidir. el prisma mediante el que 

anaiizan el proceder humano es diferente en cada caso. Incluso podemos decir que la culpabilidad 

iuridica 2s solo "una culpabilidad moral apreciada con criterios juridicos". Sin embargo. esto no 

warantiza que una culpabilidad por la conduccién de la vida pueda ser considerado como criterio 

iuridico-tenal legitimo. y ello por la sencilla razon de aue el reproche moral hecho al autor se basa en su 

decision. indemostradle empiricamente. o vor un mnodo de vida que se opone a la axiologia social 

inyperante. asi pues. reprochar juridicamente desde lo punitive no podra hacerse sino solo por la 

realizacion de un acto antiiuridico frente al que se oponga una pena. procurando con esta evitar la 

fepeticion del hecho. Considero que no puede. en ningun caso. fundamentarse este reproche estatal en 

aigo de tan dificil demostracion como lo es ta facultad de autodeterminacién’.140) 

s\un aceptando que la culpabilidad por la conduccién de la vida sea una 
especie Ge culonhifidedd eanrel an as enaetale eSPeTIE GS ulpabilidad moral, no es aceptab! < desde mi perspectiva juridica. Al mundo del Derecho 

penal interzsa exclusivamente la cuivabilidad juridica. la culpabilidad por el hecho aislado. F1 juicio que 

sobre la persona hace cualquiera de las culpabilidades de autor trasciende los limites de los estrictamente
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iuridico para “invadir peligrosamente e] ambito de 1a moral. concediendo al Estado una temible arma que 

convierte a la justicia en un auténtico terror penal”. 

Estov convencido de que en ningun momento y baio ninguna justificacién 

puede el Estado incursionar. con o sin limitacion, es decir. de ninguna forma, en Ja personalidad de los 

eiudadanos por muy grave que haya sido la conducta delictiva por éstos realizada. Hacerlo implicaria la 

vioiacién de garantias y derechos constitucionales. ademas de una elemental falta de tespeto a la 

dignidad humana. 

Desgraciadamente la historia universal acusa vergonzosos y marciales 

eumparese en ia época de nacionalsocialismo. regimen bajo el cual se atribuyo el Estado el derecho a 

venetrar en Ja intimidad de Ja personalidad humana. Cabe decir entonces que, a no ser que se trate de un 

sistema politico autoritario. una cuipabilidad de autor no es compatible con un sistema constitucional de 

un Estado de Derecho en la medida aue contraviene los principios fundamentales que de dicho sistema 

se desprer.den. 

‘Queda sefialada ya Ja vocacion inoralista que no juridica de 1a culpabilidad 

por ia conduccion de la vida. pero uo sobra recordar ahora que la culpabilidad que incumbe al Derecho 

en generai. y al penal en particular. es solamente de orden juridico, Para el reproche de culpabilidad solo 

son decisivas las reptesentaciones de valor del Derecho v no las de la moral. En consecuencia, "en el 

veredicto de la pena criminal sélo debe verse la desaprobacion, declarada en nombre de la comunidad 

juridica, de la condueta culpable en la forma de censura Juridica” 

El campo de la moral. y una culpabilidad en tal sentido. es 

exciusiva para los moralistas. Los jurisias debemos atenernos a conceptos juridicos cuva racional 

verificacion empirica sea una posibilidad
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LA REFORMA DEL CONCEPTO PENA A PARTIR DE 1993. 

AUMARIO.- 1.- Oue hacer con la pena: 2.- Desarrolio de los sustititos de 
‘a prision, 3.- Improcedencia de la prision preventive: 4.- 

ropnesia de retorma legislativa integral sobre las penns 

sustitntivas de prision. 

QUE HACER CON LA PENA 

Ji en este momentn se tuviera que definir la fincion de la vena se hara 

auy Mexicanamente. con estas dos palabras a1 god. Etecuvamente. todas ias teorias de la pena que se 

aan enuneiada son thisas. todo io que nos dice ta ciencia soctat acerca de la pena nos muestra su 

muitifuncronatidad. jaa fimctones tacitas que no tenen nada que ver con {as funciones manifiestas que se 

ie quiere astenar. 

“De modo ae fa pena esta abi. ni modo. como un hecho politico. como un 

aecho de poder. como un hecho que esta bresente v que no se puede borrar". Pero. claro. ta bregunta que 

Je me haria ahora serta: Porque signe haciendo Gerecho penal el estado si se considera que la pena es un 

hecho politico, que es un hecho extramiidico. un hecho gue no tiene legitumidad?. Bueno. no se wata del 

“uanico hecho volitico ave hav en nnestro muncdo aue no puede ser legitimado. 

Basia abrir cualquier periodico para damos cnenta de que ahi esta la 

querra. ias cuerras. nies de mmertos por todos indos. ¥ de entre eilas nos enteramos soto de algunas. 

Sabemos de Yugoslavia vorane esta en uropa de ias otras de ias que estas fieran de ese contimente 

Apenas hos enteramios. por ane de ellas los mecios mastvos casi no se ocupan. Claro como los que 

faneren Son Negros entonces iMoHortan menos no uene ef mismo impacto v. por io tanto. se comunica 

menos, Pero el hecho es que ail esta ia guerra a pesar de que st abrimos la carta de las pactones unidas. 

nos damos cuenta de que sobre ia base ae exe documento. ia guerra es ilicita. sin embargo, ailf esta ia 

aueira.



  

na 

3i nos vamos ai derecho internacional nos encontramos con aue los 

vonvenios de Ginebra esiablece que en ja guerra a los prisioncros hay que tratarlos de cierta manera. que 

ao hay que bumbardear hosvitales. que uv hay que matar poblacién civil, que lay que intercambiar 

prisioneros de tal manera. que bay que darie cierto uato. ete. 

-\si que cualquiera diria ;se habran vuelto locos los internacionalistas?. 

der un jade dicen que la guerra esta prehibida y por owe lado se ponen ha establecer condiciones a un 

t hechs ilicito. 

Es parevide. mas o menos, a que nosotros tuviéramos, por una parte. un 

tivo que establece el delite de robo v por ia otra un tipo que estableciera condiciones para el robo. algo 

Asi coz si se diiera: "Cuando usted robe. robeve la nevera. pero de ninguna manera vava a robarse la 

cama de nadie”. Parece una locura. pero no hay ninguna conuadiccion. se trata por el contrario de asumir 

ana Tealidad. el hecho de que Ja guerra es un fendmeno extraiuridico. una manifestacion de poder. 

Gurante muchos ailos se penso mediante la teorla v sus instrumentos 

iuridicos, eran bastanics para el hecho del poder de la guerra. tal cual nosotros seguimes crevendo que 

por este medio que decimos se reuna el hecho del poder puniiivo, 

E] poder punitive esta fuera de la agencia juridica: el poder punitivo lo 

sierce owos. «\ nosotros nos deian hacer wn discurso hasta ahora legitimador dei poder punitive y nada 

as, 

Me parece que lo mismo puede hacerse en ei derecho penal es decir. 

wee ned os vedere al derankay nanal cn le mianan faeenn ann at el ehy intarmesinnal hummeaniiaci at GUGCHHOS Teueniay e: Gerecuo penal de la misma forma aue el derecho internacional humaniiario. v 

vonseguirio como un discurso para iimitar. para reducir. para agotar y eventualmente. si se puede. para 

vancelar el poder punitivo. Con esto volveriamos de aleuna manera. a refundar un derecho penal fiberal



  

una sesunda version dei derecho penal liberal. no la del comienzo del siglo pasado. sino una version 

mucho mas sana en su rundamemo. 

Pero abria una seaunda contradicion es decir. In de conseauir un derecho 

penai como discurso reductor del poder punitivo. como discurso que se esfuerce que es cuidadoso v que 

ie sugiere a ios jueces doctrinas para reducir el poder punitivo. ¥ es que. como operador de una agencia 

juridica couvevir esto es fundar el derecho penal en una teoria agnostica de la pena. 

En xenerai, las penas privativas de libertad cuva legitimidad se debate 

Joctrinalmente en Latinoamérica no inventan mucho con relacion a las que se conocen en toda la 

legislaciSn comparada. Asi. entre estas se puede intuir la pena de muita con el sistema de dia-mulia o 

somo en aigunos paises la pena de muita para reparar el dato. es decir. que durante un determinado 

liempo ej suieto comprometa una pane de su inereso o salario en favor de la victima: otras serian. el 

arresto de fin de semana: la realizacion de irabaios de utilidad publica fuera de los horarios normales de 

trabajo del suieto: ciertas limitaciones al transito etc. 

‘Sumo puede verse muchas de esias posibilidades no son novedosas: 

muchas exisien va en nuestros codiges. Por eiemplo. la legislacion mexicana tiene una cuantas de ellas 

desde hace sesenta aitos. En definitiva se irata de tentativas para aumentar el ambiio de la condena 
condicional. o mejor aun. el ambito de la libertad condicional. Este concepio segzuramente setia criticado 

der un jurista puro. Pero desde el punto de vista politico-criminai. serian saludables. ya se aplican 

inclusive en los sistemas franceses e inaleses, 

Cn ja actualidad. a todo suele Hamarsele penas alteruativas. porque serian 

alterativas a la pena privativa de libertad. que histéricamente también fue aliernativa a la pena de 

muerte. De este modo tendriamos que reconocer que serian alternativas a la alternativa.
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La logica de estas penas serian las siguientes: Desde el momento en que 

ponemios junto a fa pena privativa de libeitad, penas no privativas de liberiad. habria menos aplicacién 

de la primera v se reduciria el numero de prisioneros en nuesuras carceles. Esa es la idgica penal la 

idgica que maneian los penalisias. 

-3tro de los posibles resultados lo es que las penas privativas de libertad se 

apliquen muy poco. reemplazando algunas penas de prision lo que aliviaria en parie los indices de 

«ncarceiamiento. Olro, es que estén en el Codigo Penal y que se apliquen a personas de otra forma nunea 

senan encarceladas con Jo cual aumeniaria un poco el Ambito de lo punible. Otra es que esta dos ultimas 

variables se hagan en cierta escala significativa. 

5i reduiéramos estas altemativas a tres. dirlamos que es posible: 

!- Que esién en el Codigo y no se apliquen nunca. 

=. Que esién en el codigo y se apliquen en sustitucion de algunas penas 

orivativas de libertad. con lo cual se ieduciria considerablemente el ambito de la pena privativa de 

liberiad y 

2.- Que nos enconiremos congue estan el Céddigo Penal y que tenemos el 

aismo nimero de presos o en que tenemos un numero parecido o superior de condenados a penas no 

privativas de libertad con lo cual habriamos aumentado el namero de benados sin disminuir el nimero 

Je encarcelados. 

Por io tanto vuede ser un instrumento que reduzea el ambito de la 

penalizacion o que aumente el mismo o bien. pucde ser un instrumento que quede en el codigo penal y 

due no sirva vara nada. 

No se uata de que el politico en wumo acuda al ambito de la lusticia penal 

para garantizar su ciiemeliza que lo Heve a elevar su pepularidad. para que proponga un proyecto de 

penas alternativas.
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‘\ mi iuicio, para que en Jas penas altemativas tengan reaimente alguna 

eficacia reductora del numero de encarcelados. es necesario que se establezea dentro del marco de una 

decision politico-criminal previa: la de no aumentar el numero de presos. Debemos deiar de incrementar 

el mimeo de presos por que si tenemos carceles sobrepobladas y construimos nuevas carceles lo que 

iendremos sera mas carceles sobrepobladas. 

La materia prima de la penalizacion es inabarcable, de modo que ahi 

donde se opera la decision politica. debe tomarse racionalmente 1a decision de limitar directamente el 

numero ce presos. 

4\si que en todo el sistema penal es un sistema de alternativas, porque 

efectivamente. hay alterativas informales con las cuales no se cone el riesgo de penalizarlos. 

Ciertameme, hay alternativas formales de pennlizacion que reduce el 4mbito de Ja criminalizacion 

primaria, como ia famosa descriminalizacion: pero hay también altermativas informales que implica no 

intervenir directamente en todo lo que hacemos sino. en las que el sistema penal no se ha enterado. 

Después se tienen otras altemmativas la brescripcion que es una forma de 

teduccion del ambito de la criminalizacion. Después tenemos lo que Hamariauws proceso de 

eriminalizicioa secundaria, se ata de una criminalizacién imerrumpida se da en todos los casos de 
absolucion por defectos de forma, por nulidades fundadas en tales defectos. ya sea de instruccién. en la 

acusacion © en las formas de la seutencia. Todas las absoluciones por falta de pruebas. todas las 
absvluciones vor el indubio pro reo. seu formas en ja ave el proceso de criminalizacion queda 

interrumpicla v también son altemativas. 

Después tenemos ios indultos y las conmutaciones. Como vemos. existen 

distintas alternativas, de modo ave tlamar alternativas a un listado y decir que es el gran descubrimiento 

de fa politica criminal comemporanea. es algo falso. En algunos paises Europeos hoy en dia se manejan
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codigos penales muy severos. pero despues en la lev peniienciaria aparecen disposiciones que permiten 

Je alguna manera ir reduciendo la pena de modo que, en realidad. esas penas formalmente tan graves en 

la practica representan un encierro mucho mas breve. 

La ley penitenciaria pasa a las agencias politicas con menos problemas de 

modo que aun castigo formal muy severo se le pucde plantear como alternativas otras medidas aplicables 

en la eiecucion. 

:\bora bien. con todo lo que estoy diciendo, daria Ja impresién de que me 

estoy olvidando de un tema ceniral: nuestras carceles no estan sobrepobladas de condenados sino que lo 

estan de procesadus. La primera aliermativa que tendriamos que establecer es un codigo procesal 

racional. En nuesira legislacion aparece el delito v con ello la prision preventiva, aqui se esta violando el 

principio de inocencia de ello no cabe la menor duda: pero repitu. la prision y la pena son como Ia guerra 

ni modo ahf se esta violando el principio de inocencia, "primero lo encierro y después lo proceso". 

iene sentido. en todo caso, dictar la prision preventiva si la vov hacer 

vfectiva, pero no lo tiene dictarcela a todo el mundo vy después soltarlos mediante el proceso de 

excarcelacion ese es el absurdo. 

sXbria aue reconocer que la prisign preventiva no es una Institucion 

Procesal. es una institucion penal. Prision preventiva y principio de inocencia son dos cosas que se 

enirenian Je manera irreductible, Pretender que la prision preventiva es una medida cautelar es un 

absurdo. si Ja medida cautelar que se me aplica no resulta justificada, cuando ya se tuvo un encierro por 

aigunos ailos o meses anizas. eso. en ténuinos de libertad es imposible de reparar. por ende asimitar la 

prision preventiva a una medida cuatelar no puede ser valido.
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Por otro lado. el caracter de pena de prisién preventiva es reconocido por el 

propio derecho penal, cuando en case de condena computa el tiempo de reclusion preventiva como parte 

Jel cumplimiento de Ja pena. asi que se trata de una pena que se aplica, por las dudas, al sujeto. 

El procesado por principio, no puede estar en peor situacion que el 

condenaclo: en consecuencia. no podemos neearle la altematividad a la pena que le estamos haciendo 

sufrir. cuando no Jo haceinos en el caso del condenado, 

Creo que vaie la pena jugar la carta de la decision politico criminal de 

reducir el mimero de presos, lo que si es absolutamenie ridiculo es que si vainos aumentando el numero 

de carceles y, al mismo tiempo que incremeutamos su capacidad material. pretendamos aplicar las 

llamadas penas alternativas a la prision. 

En resunnen. si queremos reemopiazar la prision por alterativas a la misma, 

Jetengamos el aumenio en el ntmero de celdas y carceles. 

2.- DESARROLLO DE LOS SUSTITUTIVOS DE PRISION 

La privacion punitiva de la libertad consiituye una sancion relativamenie 

reciente. La antecede. a lo largo de sigios la privacion cautelar de la libertad: prision preventiva del 
incuipado hasta que se dicte sentencia y se ejecute la pena esiablecida en esta. 

La prision preventiva surge para desacreditar la pena de muerte. ademas de 

ios graves errores judiciales que contibuyeron a eucender Ia opinion publica en contra de [a pena capital. 

La prision puede servir. en hipétesis a cualquicra de los obictives regulares 

de la pena. ¢ a todos ellos: retribucion. imimidacion. expiacion. control de la delincuencia o readaptacion
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social. esta constituye un esfuerze para colucar al individyo en condiciones de no volver a delinauir 

cuando rearesa la vida misma (reince:sién social, La readaptacion no implica una desvelada alteracion 

de la personalidad del reo. sino dotarlo cun los medios cuva carencia pudo precipitar o deierminar la 

conducts antisocial: salud fisica v siguica, educacion y capacidad laboral. 

Se pretende que la prision sea util para la readaptacion social del recluso. 

La careel encierra una paradoia formar hombres libres en cautiverio, esto es. calificar para la liberiad en 

un medio aieno a Ja libertad. esto es un contra sentido, las prisiones couspiran contra el proyecto de 

mejorar 3 los reclusos. Eumpero iode hace suponer que la pena privativa de libertad no desaparecera en el 

futuro previsible. sin embargo. su crisis habré la puerta hacia nuevos horizontes. en ellos se localizan los 

sustitutos. 

La idea de fomentar Ja reconciliacién entre el victimario y Ia victima. 

alentar Ja reparacion del dafio y desiudializar la solucién de los litigios penales. se abre paso en una 

oropuesta para la reforma penal en el Estado. dunde se vonsultarian dos hipdtesis de sustitucion. 

aviicables fo mismo cuando se irata de delito perseguible de oficio que cuando la persecucion depende 

de la formulacion de querella. 

En pruner termine. se podria prevenir ia suspension condicional de la 

eiecucion de la condena (es decir. la condena coudicional), en forma imperativa. no s6lo potestativa para 

el juzgador, en el caso de que se hava dispuesto mulia o semilibertad. como pena directa o como 

sustitutive de la prisién. y sobrevenga Ja reconciliacion entre ei inculpado y el ofendido, 

espontaneamente o propiciada por la auioridad ejecutora. en forma tal que manifieste la readaptacian 

social del infractor. 

En segundo té:mino, se podria contemplar Ja misma suspension de la 

eiecucion de la condena si se esta en Ia hipdiesis menciouada en el parrafo auterior. cuando "una vez.



  

nouficada la sentencia el infractor pague ininediatamente u otorgue garantia de pago de los dailos y 

perjuicins causados. a satisfaccion del ofendido’. 

‘\ Ja tuz de tas circunstancias descritas. surgen las iuatituciones 

modificctivas de la prision. Unas vretenden suvrimir. ab initio, la eiecucion de la pena privativa de 

libertad 9 1elevarla en casos concretos para moderar el impacto de las consecuencias penales sobre el reo 

pruneriz. Otras buscan aliviar el exceso de 1a prisidn son los correctivos clasicos y modermos de la 

sancion privativa de la libertad. A la primera especie pertenecen la codena condicional. fa libertad baio 

tratamierito, Ja semilibertad, el trabajo en favor de la comunidad v la multa substitutiva de la carcel: a la 

segunda. Ja libertad preparatoria y la remision parcial de la prision. 

En todos los casos se wata de cancelar. sustituir o reducir la prisién. En 

iodos camipea el rechazo a la carcel. Por este rumbo ha uansitado el derecho penal modemo. adverso a la 

orision punitiva. Semeiantes preocupaciones han minado el empleo de la prision preventiva, una pena 
ue se anticipa a la pena misma. 

Sera precisamente la idea de la readaptacién social (o resocializacion, 
feincersion. rehabilitacion, etc.) el cimiento de los sustitutivos. asociada con el concepto moderno y 
militante dz los derechos lumanos y con la feduccion en la intensidad de los instrumentos venales como 
medios de vontrol social. 

En términos generales, hay dos categorias de sustituius de da _prision. 
Algunos de éstos tienen entidad propia, y por ello pueden ser calificados como "puros” o de "primer 
grado”, efec:ivamente. no se construve a partir de Ja prision misma o de otros sustitutivos. Como son los 
casos de libertad baio tratamiento aue tiene, sin embargo, tiene parentesco con una medida de seguridad: 
ci tratamiento extrainstitucional de inimputables: y de la mulia. que constituye une sancion auténoma, 
con caracter historia propios, empleada. a veces, como sustituto de la prision.



mA 

  

pudiera clasificarse cn esta misma categoria al trabajo en favor de la 

comunidad. aunaue no faltara quicn observe que constituve una version moderna y piadosa de la vieja 

sancion de trabaio en obras publicas, galeias o minas. y que en todo caso corresponde a la pena de 

trabajo aludida hoy en dia en el tercer parrafo de articulo 50. constitucional. 

Por otro lado. exisien los sustitutivos "mixtos” o de "segundo grado", que 

se componen con elementos de la prision y de otro sustitutivo. que de ese modo resulta preordenado o 

rector del que ahora llamo mixto o de segundo grado. Esto sucede en la hipdtesis de la semilibertad. 

integrada, en nuestro derecho positive a partir de la prision y de la libertad bajo tratamiento. 

Una clasificacion mas de las sanciones sustitutas se sustenta en el motivo 

y fa finalidad de Ja sustitucion. Regularmente. los sustitutivos se asocian a las caracteristicas del hecho 

punible, las particularidades del reo v los Tequerimientos del tratamiento bajo el signo de la readaptacién 
social, aun cuando dificilmente se ausentarin los dems propdsitos de la pena que en esta hipdtesis se 

mantienen a distancia, con recato, 

En otros casos. que desde luego son los menos, la sustitucion se vincula 

eon principios de oportunidad politica. Aqui se toman en cuenta. por supuesto. las condiciones del delito 
ante todo, que se trate de una conducta punible de esta naturaleza y del infractor. En la especie. se suete 
hablar de la conumutacién. Sin embargo, por encima de la designacién que recojan las leyes y de los 
deslindes .ormaiivos que las denominaciones provoguen. subsiste el hecho. que califica el fonde de que 
en la conmutacion nos hallamos también ante la sustitucién de la pena privativa de la libertad por otra 
de diversos caracter. 

igualmente, se pucde clasificar a Jos sustitutivos en atencion a la autoridad 
uue los dispone. Los sustitutivos que aqui inieresan imayormente proviene de una resolucion 
jurisdiccional. En otros casos, quedan en manos de la autoridad administrativa, eiecutora de las
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sanciones, al imenos en un régimen con las caracteristicas del mexicano. en el que la ejecucion es 

integramente administrativa. 

,\ partir de 1983 hubo numerosas modificaciones en la legislacion penal 

mexicaan. sustantiva v adjetiva. En su mayor parte, militaron en Ja linea trazada por las reformas de 

1983. Luego vendrian reformas constitucionales. practicadas con excesiva premura en 1993, seguidas de 

un gran. mnnero de cambios secundarios. vinculados con dichas modificaciones en la ley penal. 

Para los fines del actual estudio. en este conjunto destaca, primero, el 

procesc de reforma en 1991. que culmino en el importante decreto del 16 de diciembre de dicho aiio, 

oublicado el 30 del misnto mes. En este hav novedades a propdsito de los sustitutivos vigentes en 1995. 

Sobre los desarrollos de Ja reforma de 1991 hubo opiniones favorables y pareceres criticos, precisamente 

a propdsito del tema que ahora examino, 

En Ja reforma de 1991 permanecieron sin cambio algunos articulos. En tal 

virtad. se mautuvieron los textos que enuncian y describen los sustitutivos penales establecidos en 1983. 

Tampoco hubo cambio. donde aparece Ja sustitucion de la multa no pagada por trabajo en favor de la 

vomunitiad o libertad bajo vigilancia. Asimismo permanecieron intactos los articulos que hablan sobre la 

zevocac: on de los sustitutivos. fianza para el cumplimiento de las obligaciones inherentes a la sustitucién 

¥ conmutacion por el ejecutivo. 

En cambio hubo reformas interesantes para los fines del presente analisis 

on los articulos. que no modificaron la vinculacién de los sustitutivos con ciertos elementos de la 

vondena condicional sefialado anteriormente. 

En este mismo proceso fue elaborado para seflalar que el supuesto de 

punibilidad alternativa "el juez podré imponer. motivado en su resolucién la sancidn privativa de libertad 

cuando edlo sea ineludible a los fines de justicia. prevencién general y prevencidn especial”.
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En la cuenta favorable de la reforma del 91 figura la ampliacion de 

supuesios de pena alternativa. lo cual mejora cl régimen precautorio procesal, pues elimina la prision 

preventiva. y aliiera el sistema ejecutive dado que habré la via para el empleo de alternativas de la 

prision. 

La nueva formula anterionnente sefialada se orienta evidentemente en 

favor de fas sanciones no privativas de libertad v obliga a Fundar la prisidn, cuando se opte por esta en 

una prevision dificil: que sea ineludible a Ja luz de Ja justicia y la prevencion general y especial. Es 

manifiesto el desacierto del legislador al referirse aqui a 1a prevencion general como criterio de ta 

wndividualizacion judicial de la pena. 

‘\ la reforma de 1991 siauio el cambio legal penal de 1993 impulsado por 

la modificacion constitucional de esie ultimo aflo. ya mencionada, pero sobre todo por el horizonte 

abierto en 1983 aun cuando fueron poco afortunadas varias de las reformas en la materia que ahora 

examino. 

“Entre las variaciones importantes en el tema de los sustitutivos a efecto de 

establece: que el trabajo en favor de la comunidad no unicamente se emplee como un sustitutivo de la 

prision o de la mulia. sino que se utilice en forma independiente pudiendo de esta manera imponerse 

como una verdadera pena autonoma’t4 1b) 

TZ] trabaio en favor de la comunidad puede ser pena auténoma o sustitutivo 

de la prision o de la multa. Esto es indudablemente cierio. aunque no era indispensable decirlo en ese 

orecepio. Se tiende, con razon. a ampliar las posibilidades de aplicacion de las medidas sustitutivas de la 

OFSION CoM peuaAs auiduomas esto es, no emplearias apeuas en calidad de sucedaneos de Is privacion 

de ia libertad vor determinacion del juzgador. sino también cada vez que resulte aconsejable. como 

sanciones previstas legalmente. en forma directa y exclusiva, con fespecto a determinadas hipotesis 

delictuosas 
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Este canuno. seguido por el legislador ultimamente, se abrid también. 

como otras muchas soluciones renovadoras del ordenamiento penal desde hace varios aiios en efecto, la 

ley de vias generales de comunicacion previv la aplicacién alternativa de trabaio en favor de la 

comunidad (30 a 90 dias)  multa en caso de delito previste por la ley. 

Es claro que el legislador de 1993 pudo haber avanzado mas en este 

campo. considerando también Ja posibilidad de aplicacion autonoma o directa de las sanciones de 

«atamiento de libertad o semilibertad. No fue asi, Quizas lo impidi6 la premura legislativa. 

En Ja misma cimara de diputados se Ilevo adelante una util reflexion 

acerca de los delitos a cuyos autores y participes conviene aplicar directamente la sancion de trabajo en 

favor de la comunidad. no la pena de prisién sustituible. En este campo, el dictamen expreso diversas 

vonsidericiones que sustentaron en su momento. el cambio de Ja funsiones previstas para una serie de 

dehitos relativamente leves. combinados con penas de prision reducidas y multa altemativa o 

vopulativamente. 

"Los dictaminadores esgrimicron tres argumentos en favor del empleo del 

irabaio en favor de la comunidad como sancion auténoma para determinados delitos. Se hizo ver. en 

primer termino, que los delitos tomados en cuenta para tal propésito no se consideran graves, y por ello 

resuita exvesiva la pena de prisién, puesto que en muchos casos, por carecer de recursos economicos las 

personas (jue cometen algunos de los delitos mencionados no tienen la posibilidad de cubrir la multa, por 

iv que se ven obligados a compurgar la pena corperal”(42) 

Dentro de la misma linea de consideraciones, se adujo en segundo termino 

que “se core el rieygo de que al ser iniernado en alguno de los centros de readaptacion sovial dichas 

Personas HY cuLtaMinen con otros reos. desvirtudndose asi el espiritu de los sistemas de readaptacion 

social”.
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Por ultimo. ei dictuunen invoca un factor mas ep apovo de Ja reforma: "La 

subrepoblacion de internes en el centro de readaptacion social ". 

.\ mi mode de ver. no es la sobrepoblacion vor si misma. Jo que conviene 

considerar. sinu la racionalidad en el empleo de la pena privativa de libertad en cl uso de otros 

expedienies penaies, come los sustilutivus. uo se tata simplemente de poblar o despoblar prisiones. sino 

de aplicar con seusatez Ju medidas pertinentes desde el angulo de una bien fundada politica criminal del 

estado. En fusion de esto habia de resolverse el problema. 

En suma a la luz de los cambios legales practicados desde 1991 hasta 

1993 se amovlia exuvordiuariamente ta posibilidad de aplicar Ja sustitucion de la pena privativa de 

libertad por oiras sanciones. 

Asi entonces el Estado que guarda la materia es el siguiente: Es posible 

apiicar la condena condicional cuando no exceda de tres ailos de prision la pena impuesta en sentencia: 

la de sust:tuir la prision vor trabaio en favor de Ja comunidad: la de sustitvir vor tratamiento en libertad 

ut prision que no sea mayor de tres aiios v ademas la sustitucién por multa cuando la pena privativa de 

libertad no sea superior a tres aitos. 

Para la comprension de estas reformas. que concurren a disefar el régimen 

zeneral de los sustitutivos es conveniente recordar aue el derecho mexicano modemo a procurado reducir 

vonstantemente la privacion vrecautoria y punitiva de libertad, optando por oiro genero de medidas 

procesales o penales que nv apareian reciusién del inculpady o del condenado. 

También es preciso que el sistema general de sanciones sea racional. en el 

sentido de gue procuie obiener con el menor sacrifico posible de bienes juridicos individuales y 

volectivos los diverses objetives a los que ese sistema sirve en Ja hora actual.



  

En este punto, se imponen la congruencia, 1a ponderacion del equilibrio 

para contribuir al desarrollo de un régimen penal lumanista al que algunos denominan democratico. 

Ls obvio que el reformador penal debe actuar con serenn reflexion. no 

vcurre esto cuando se avauce con precipitacion sin asegurar Ja firmeza de Ja obra. Beneficiar al 

delincuente sin miramiento para el ofendido v la sociedad es por lo menus tan deplorable como 

beneficier a esios sin miramiento para el infractor. En este ambito la desmesura es poco recomendable 

aun cuando se ampare en la mejor voluntad y Ja mas recta intencion. 

Multiplicar los sustitulivos para impedir reclusiones inwrocedentes. es 

indudablememte acertada: a no to es tanto inultiviicarlos sélo baio Ja idea de despresurizar las prisiones 

vomo se sueie decir sabiendo aue este implica excarcelar a quienes no debieran salir de prision y poner 

en peligro los intcreses legitimos y los derechos de la sociedad. en general. y de muchos individuos en 

particular. 

En todo caso, Ja experiencia reunida hasta ahora pudiera ser util para el 

codigo penal del futuro. si sucede. como se dice que promo habré un nuevo ordenamiento sustantivo. 

costener (que se necesita un nuevo codigo penal resulta anticuado. en todo caso hay otros factores 

predominantes a los que es necesario atender. por ejemplo la decadencia de valores morales que dan 
fundamenio v orientacion a la conducta la profunda crisis economica que acentda un hecho doloroso 

propiciado por politicas desafortunadas: la creciente opulencia de los menos y la manifiesta indigencia 

de los mas, 

3.- IMPROCEDENCIA DE LA PRISION PREVENTIVA 

Las tendencias moderas en la politica criminal y entre ellas Ias que 

predominan. en of derecho mexicano se han ido encaminando a limitar lo inas posible las pennas breves 

privativas d> libertad. Las opiniones que propicia este cambio en la naturaleza de las penas sean venido



  

reafirmando desde 1983 a nivel federal v encuentran su punto culminante en las reforrnas de una década 

mas tarde. de la que ahora nos ocuvainos. 

No sdlo el legislador mexicano ha precisado los fundamentos para 

descalifivar la jusieza y utilidad de la pena de prisién. Son principalmente los tratadistas mas destacados 

los que han introducidy tales cambios debido at peligro vergdenza de la carcel . 

Sin embargo. a pesar de que en un plano tedrico existe una coincidencia 

bastante generalizada en contra de la vena de prisidn, en la practica se presenta una gran resistencia no 

slo para la adopcidn en instrumentacion de las nuevas penas que buscan sustituirlas. sino también para 

aceplar una reduccidn de la prision preventiva. 

Mantener a una persona en prisién preventiva implica su encarcelamiento 

aue por definicion debe ser breve. e imponer una pena de prisién de corta duracion seguramente en nada 

vontribuve a su reiniegracién social no a garantizar la seguridad publica sino por el contrario, 

encarcelaraiento favorecera aptitudes y aptendizajes para cometer nuevos hechos delictivos eic, 

Nuestra legislacion penal como en la de otros estados de la epublica 

regula, la ‘posibilidad de aplicar penas alternativas a ciertos delitos, generalmente Ja pena alterativa de 

orision es la mulia. La allemnatividad consiste en que, para determinados delitos el juez puede aplicar 

penas no privativas de libertad. considerando ciertas caracteristicas del hecho delictuoso y del acusado. 

La aplicacién de una u otra sancién quedan al criterio del tribunal que realiza la determinacién de Ja 

pena al momento de dictar sentencia. 

Ya en el articulo 16 Constitucional se establece que “solo por delito que 

merezca pena corporal habra lugar a prisién preventiva". Se entiende bor pena corporal aquella que es 

forzosamente privativa de la libertad. en contraposicion a las penas alternativas. Ahora bien. en los



  

delitos cuva punibilidad contempla penas altemativas, no puede considerarse apriori que se uate de un 

delito que merezca pena corporal, por lo mismo no procede la prision preventiva. 

"Ci la norma tivificadora en consulta. seflala la pena privativa de libertad, o 

la multa. o ambas. a juicio del juez precisamente en ello radica ta naturaleza alternativa dual. y la prision 

preventiva entrafla un procedimiento que preiuzga sobre la apena. Esta debe sobrevenir como efecto del 

fallo definitivo, y la reclusion anterior solo es dable en los términos de la disposicién constitucional antes 

apuntada. mas ante Ja incertidumbre que provoca la norma que ese libra a favor de la potestad judicial, 

la eleccion. el auto de formal prisién tiene verdaderos efectos de la sentencia al restringir la libertad 

fisica de, inculpado".(43) 

El efecto que produce Ja aliernatividad de las penas sobre la prision 

oreventiva ha sido también analizado por distintos autores que sostienen la idea ya apuntada. 

Tlasta aqui nos hemos limitado a enunciar los vicios. excesos y defectos de 

la carcel cautelar. e incluso he deiado entrever ta necesidad de desterrar de nuestro sistema juridico tan 

apacronico e ineficaz instituio. 

Sin embargo, considero que el problema debe abordarse con sumo 
cuidado. ya que por una parte eg idgico que proponga las medidas sustitutivas y, por la otra, que se tenga 

en cuenta lo ya existente. No se trata de destruir, sino de edificar con el material que se dispone, sea 

bueno o malv. En otras palabras, un cambio radical resultaria inoperante y poco bienvenido en la 

vonciencia de la sociedad: creo. a ciencia cierta, que una reforma de tal magnitud debe ser paulatina y 

moderada, no tibia y cobarde. 

En relacion con este planteamiento, "Elias Neuman afinna que seria 

imprudente generalizar la abolicion completa de la reclusion. puesto que es necesaria para un grupo de 
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delincuentes habituales y recalcitrautes que represcnian un riesgo constante para la comunidad: a ellos 

debera aplicarse Ja prisién tradicionalmente murada y el régimen severo. pero con tiento y humanidad, 

estudiando yy alertaudo los casos en que la posibilidad del traslado a un establecimiento de menor 

igorismo pueda ser benéfico".44) 

En andloge sentido, conviene recordar los conceptos del pendlogo espaitol 

Cuello Calén. quien apunta que indudablemente muchos de los argumentos que contra el cautiverio se 

esgrimen son muy fundados: es causa de graves males fisicos y morales para el recluso, pero querer 

sesolver los arduous conflictos que esta sancion implica por el medio simplisia y tajante de proponer su 

idesaparicion) es excesivo. es una pretension widpica que corre pareja con la que propugna por la 

vliminacion de toda pena. 

En cuanto al suieto concierne. la prision preventiva es la medida que 

menos s¢ justifica, por dos motivos: primer, porque se iinpone a alguien contra el que sdlo existen 

Fundadas sospechas indicios que hacen supener que ha cometido o participado en un delito punible con 

pena corporal. lo que significa, en resumen, que se le aplica a un hombre todavia no declarado culpable 

ber sentencia judicial firme: en segundo lugar, porque si de acuerdo con la ley y los tratados 

iauternacionales debe presumirse inocente al encausado, hasta que no se demuestre lo contrario, no puede 

restringirsele su facultad deambulatoria. lo que se tuaduce, indudablemente. en una violacion flagrante 

del derecho fundamental del individuo a su libertad personal. 

Por lo que toca al Estado, se habla de que en uso de su imperium dicta una 

ley para el grupo que le esta sometido, regulacion que ademas de instituir la rechusion precauioria, fija 
nen clie tar. ws efals sus conuiciones y mcdalidades, sienapre segun el legitimo deber de proteger a la comunidad en sus 

reclamos dv seguridad y justicia. contra todo aquel que irrumpa el orden armonico establecidy.
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Para concluir, Rodriguez y Rodriguez califica como una injusticia 

nevesaria. ineludible y por ello todavia tolerable. la figura de la detencién lato sensu, pero no pasa por 

alio el hecho de que la doctrina haya demandado la inmoralidad de su contenido aflictivo, lo cual 

representa el reto a superar: es un mal que debe evitarse, "es una medida excepeional que no debe 

vonsiderarse sino a titulo de extrema v rigurosa solucién y, em consecuencia, quedar estrictamente 

circunscrita dentro de los limites de necesidad (inpostergable)".(45) 

Es Ja practica judicial y policiaca la que ha suscitado las mas enconadas 

vensuras v denuncias hacia el régimen penitenciario precautorio, y ha sido el talon de Aquiles del 

eniuiciantiento penal mexicano. a grado tal que ya desde el siglo pasado Ilegé a considerarse como 

plaga. 

Por inuy civilizada una comunidad que se aprecie de ser. no puede dejar de 

fepugnarle el hecho de que alguien atente contia su tranquilidad y orden. Seria irrisurio concebir ta 

sancién clel delito como premial, puesto que. por logica reaccién humana, se estaria invitando 

abiertameate a delinquir. 

ET mundo no estaria protegido contra los cruentos embates de la 

criminalidad. si no se buscaran sustitutivos idéneos que, validamente y sin deirimento de fa dignidad del 

afectado, Jograran los objetivos de la prevencion general. Sin embargo, lamentablemente en todo grupo 

humano hay escorias que no merecen el disfrute de los beneficios bropugnados en este trabajo, personas 

en las que parece anidar la maldad. en Jas que no hay atisbo siquiera de convivencia y a las que 

facilmente podria calificarseles de enfermas sociales. Ante lo infranqueable, no hay mas remedio que 

proceder con mavor severidad, sin perder de vista que se trata de una criatura incorregida, no 

incorregible.
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Eu consecuencia. el principio genérico tiene que respetar el derecho de 

wwdo procesado a permanecer en libertad, salvo que se ubique en cualquiera de las dos hipstesis que 

cxaminaré a continuacion. 

i.- La peligrosidad del sujeto. Este es un viejo resquicio de la terminologia 

positivista que abn hov resulta dificil discernir con claridad. Su definicion, segun la observacion de 

Lopez Rey, es de “indole circunstancial y el mundo exterior juega un papel fuertemente decisivo y no 

sunplista predecible en su manifestacion. 

No obstante lo anterior, esta excepcion mirza al individuo en lo particular, y 

cl ilicitc en si resulta aieno. Si se parte de la base de que el delito lo comete una persona, la medida que 

3e impenga como consecuencia de ta actualizacion de la hipoiesis normativa, debera atender a las 

caracteristicas y circunstancias especiales del sujeto activo, de forma independiente de! hecho. 

2.- Naturaleza del delito. Considerada la anterior hipdétesis como subjetivo- 

iactica, ‘precisamente por cuidar solo del transgresor de la ley, también es dable estudiar la previa y 

especial valoracion en tomo a la peligrosidad social que represente el delito en si. en una fase objetivo- 

normmativa. 

Mediante el tino penal -descripcién de la conducta-. el Estado crea 

situaciones abstractas e impersonales que. a merced da un supuesto factico, haran nacer consecuencias 

en el Ambito legal. Son esos resultados los que tendrin relevancia para saber si el hecho es de tal 

seriedad que merece que al sujcto activo se le niegue la oportunidad de beneficiarse con algun sustitutivo 

tea ta wejaiAn de ta oristén, 

Pero para salvaguardar la certeza y seguridad juridica. previamente se 

establece qué delitos no podran someterse al régimen propuesto. Obviamente. interviene un aspecto de
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suma relevancia: el interés general. Sin embargo, hay que evitar caer en el uso andrquico de la expresion, 

para no incurrir en la acostumbiada demagogia de sin mamero de disposiciones, especialmente 

administrativas. 

Lvs conceptos expuestos hasta aqui, obligan a sefialar los efectos de las 

dos excepciones analizadas. 

a> Bien sea que el indiviado haya realizado un que hacer ilegitimo. 

prevalorado como socialmente peligroso, o que, gracias a un exhaustivo examen inultidisciplinario, se le 

atribuyan caracieristicas personales de comporlamiento riesgoso para permitirle la libre vida en 

sociedad, quedara sometido a prision preventiva. 

En este régimen, al cautivo se Je inducira a su rehabilitacién comunitaria, 

para preparariv al excarcelamienty. No importa el origen de la excepcién: seran suficientes los datos que 

surjan de los estudios practicados al individuy, para que el juzgador tome la determinacion. 

En toda diligencia que afecte los intereses del encausado. segun los 

ednones propuestos, debera escucharsele en defensa, dejandole expedito su derecho para probar su dicho. 

Por fo demas. la mecdnica para tramitar el juicio queda intacta. 

bd) Si no hay razon, teniendo en cuenta lo descrito en el parrafo precedente. 

vl sujeto sera procesado sin sufrir menoscabo en su libertad fisica. Lo unico que deberé garantizar sera 

su eventual sometimiento al juicio, la reparacin del dafio y mostrar signos suficientes de perfecta 

adaptaciér. comunitaria. 

Es probable que en un futuro no muy lejano, las hipdtesis ahora 

vonsideradas como sustento para In reclusion sean recuplazadas por otras mas atinadas que, finalmente, 

propendan a Ja restriccién hoy, y a la eliminacion maiiana, de tan dréstica medida precautoria.
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4.- PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA INTEGRAL 

SOBRRE LAS PENAS SUSTITUTIVAS DE PRISION 

Mediante toda propuesta se persigue establecer y regular diversas variantes 

en Ja aplicacion de las sanciones penales: las penas sustituvas de prision consistentes en prision 

intermitente. trabajo en favor de la comunidad y régimen especial en libertad entre otras ofrecen mayor 

vportunidad de desarrollo personal e integracion social a quienes por haber cometido ilicitos menores 

puedan cumplir una sancidn penal sin nevesidad de estar prision. 

Con los sustitutivos de prisién se amplia el espectro de penas que la 

autoridad judicial puede imponer y se facilita una mayor racionalidad y eficiencia del sistema 

penitenciario. Esto se traduciria en la disminucion de la sobrepoblacién en los centros de reclusion. 

aunado a la posibilidad de proporcionar una mejor atencién a los internos que permanezcan en ellos. 

\simismo. se reduciré el gasto el pablico destinado a Ja construccion operacion y mantenimiento de los 

ventros de rechusion. todo bajo una perspectiva que da prioridad a la funcion restitutoria de la pena sobre 

ta funcién affictiva. 

Con fas reformas que aqui habra de proponerse estimo que la sociedad 

iendra una meior garantia de que los delitos no quedaran impugnes los sentenciados se veran obligados 

a realizar actividades encaminadas al beneficio de la comunidad o. en su caso, le sean restringidos 

determinaclos derechos con los que se evitaran Jas influencias nocivas que conileva el internaniiento y 

que a la postre conducen a una mayor inseguridad publica. 

Esta iniciativa establece las bases legales para que el régimen de las penas 

sustilutivas sean una realidad. de manera que una porcion de la poblacién penitenciaria que en las 

condiciones actuales cumple inevitablemente una pena en prisién, lo haga mediante cualquiera de los 

sustitutivos que mas adelante habran de numerarse.
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Este proyecto de iniciativa contiene una regulacion detallada de las penas 

ov privativas de libertad. establecidas como alternatividad a las de prisién y de los requisitos para su 

vtorgamiento. 

Coneretainente las penas sustitutivas de prision que habré de incorporar 

principaimente al titulo tercero capitulo primero del Cédigo Penal que se enmarcan en e} rubro de 

"punibilidad”, son tres: 1a liberiad intermitente o semi libertad. el trabajo en favor de la comunidad yel 

régimen especial en libertad, que equivale al tratamiento en libertad. 

La prisiou intermitente tiene una regulacién similar en cuanto a su régimen 

aunaue su duracion esta restringida a un aslo, a partir del cual el resto de la pena se compurgard con 

wabaio en favor de la comunidad. 

EI trabaiv en favor de la comunidad también se formula en términos 

sustancialmente andlogos a los que se emplea en la legislacién federal. 

En el caso del régimen especial en libertad, la pena consiste en diversas 

festricciones especificas a la libertad que, sin impedir el desarrollo personal del sentenciado, le imponen 

limitaciones con un sentido formativo de proteccién a las victimas en particular a la sociedad en general. 

Estas medidas acordes con la naturaleza de las sanciones penales y por lo 

mismo susceptibles de ser individualizadas por la autoridad judicial y ejecutadas por la administrativa, 

superan en mucho a Jas medidas laborales. educativas Y curativas que se prevén en formas de 

atamients de libertad cuya generalidad las ha hecho dificil de determinar y aplicar. 

Se propone que el afio de pena al que se refiere linens atriba se cumpla en 

prision intermitente equivalga a un periodo igual al de la sancién privativa de 1a libertad a la que



  

sustituve, de la misma manera que la pena de régimen especial en libertad tenga la misma duracién que 

la sanci¢n privacion de la libertad por la que se cambia. 

Podria quizds parecer inadecuado sustituir un dia de prisién por una bora 

de trabajo en favor de la comunidad: sin embargo esta equivalencia no difiere sustancialmente de lo 

previsto un los cuerpos legales en los que se sustituye una semana de pena de prision por tres jomnadas 

laborables de tres horas cada uno. tal como ocurre en otros estados. 

Es asi, una vez individualizada la pena por la autoridad judicial, se 

procede una pena alternativa especifica puesto de lo contrario para el mismo grado de reproche 

determinado en la duracion de la pena de prisiou, se impondrian penas substancialmente distintas. Estos 

sustitutives concuerdan con un principie constitucional del nom bis idem, al evitar que los antecedentes 

delictivos por si mismus, constituian un impedimento parra el goce de este derecho lo que se traduciria 

en sancionar dos veces un mismo hecho por lo que unicamente se toman en cuenta la conducta del 

sentenciado durante la eiecucion de las penas alternativas. 

Tgualmente para la procedencia de la sustitucion de Ja pena de prisién se 

exige que el sentenciado pague la multa y la reparacion de los dafios, o los garantice debidamente, sin 

embargo, para evitar que los autores de delitos culposos sobre iodo permanezcan en prision por el hecho 
de carecer de recursos econdmicos. se admiten que dichos autores acrediten su imposibilidad total o 

parcial para. hacerlo. 

Al condicionarse el otorgamiento de sustitutivos penales al pago de 

ia reparacicu el dafio se reconoce Ja justa dinension del derecho que a ella tiene Ja victima pero tal 

proteccion no debe Hevar al absurdo que cuando sea materialmente imposible que el sentenciado cubra 

el pago se le impida acojerse al régimen de las penas sustitutivas de prisién ya que entonces la
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desigualdad socioeconomica actuaria como variable generadora de discriminaciones en el acceso a las 

penas alternativas. 

No obstante ello. cuando se hubiese invocado la insolvencia para obtener 

la susti‘ucion de la vena de prisién sin haberse reparado los dailos y perjuicios en justa contrapartida se 

ampliaria el termino de la prescripcién para obtener su pago. 

Se sugiere, en atencién a los principios de impulso procesal de oficio, de 

presuncién de inocencia de economia procesal que cuando el juez imponga una pena que no exceda de 

tres ailos de prisién se pronuncie de oficio sobre Ja procedencia de una alternativa a la prision si el 

Ministerio Publico considera que el sentenciado no reune los requisitos previstos por la ley, lo debera 

acreditar as{ oportunamente. De lo contrario se establece la presuncién de que el sentenciado si los 

reune, 

Por otro lado las solicitudes sobre la modificacion de la prisién 

snterminente y del régimen especial en libertad se resolverdn directamente por el juez en via incidental.
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CONCLUSIONES 

.\ veces por razones didacticas, esta ultima parte del trabajo se enumera en 

una serie de premisas que deseriben el sustrato del tema. a guisa de seguir conservando el estilo. habré 

de enunciarlas de esta manera y finalmente de modo grafico hacer la propuesta de reforma a algunas 

dispocisiones de la Ley Sustantiva Penal. 

t.- La imposicion de las penas y medidas de seguridad es una funcion 

oxclusiva del organo judicial. A través del juzgador. el Poder Judicial es el tinico organo que decide el 

yuantum Je la sancién que ha de ser impuesta a quien transgredo la ley penal. 

2.- Cuando el juez decide Ja pena, goza del mas amplio arbitrio yodicial 

cuyo ejercicio debe ser siempre racional. mesurado y prudente, en la medida exacta que el sentenciado 

oueda ser reintegrado al grupo social. 

3.- Al aplicar una sancion el juzgador debe limitar su potestad punitiva a 

las disposiciones del articulo 89 del Codigo Penal vigente en el Estado, procurando fijarse siempre -la 

pena- entre jos limites minimos v maximos que contempla Ia individualizacion legislativa. 

4.- El concento de "peligrosidad” ha desaparecido para ser sustituido por 

un nuevo voncepto que, desde luego. entrafia una diversa corriente doctrinal. esto es. la expresion 

“culpabilidad", 

3.- Para la imposicion de la pena importa mas la naturaleza del acto 

penalmente relevanie sobre la personalidad propia del delincuente. Esto significa que importa més, la 

culpabilidad de acto que Ja culpabilidad por el hecho.
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6.- Las penas alternativas tienden a lograr un mejor desarrollo personal del 

sentenciado para su reinsercién en la comunidad, para gozar de ese beneficio la sancion privativa de 

libertad no debe ser mavor a tres ailos de carcel. 

7.- La prision preventiva debe desaparecer debido al grave problema que 

encierra relativo a la contaminacion penitenciaria y en su lugar, procurar una medida alternativa como 

bien lo pnede ser el trabajo cn favor de la comunidad. 

$.- Las medidas alterativas de Ja prisién deben ser objeto de especial 

pronunciamiento y oficiosamente por el juzgador, para todos aquellos casos en que la sancién privativa 

de libertad no sobrepase los tres afios de encarcelamiento, 

». La reinsercion del individuo a la sociedad debe constituirse en ta 

premisa base de los sustitutivos o alternativas de la prision, dejando de lado el concepto de la 

“despresurizacion” de las prisiones. 

10.- La individualizacion judicial de la pena ha de procurar velar por hacer 

ja sancién misma mas humanizante. 

Ahora bien. el articulo 46 del Cédigo Penal vigente en el Estado de 
Suanajuatc quedaria como sigue:- 

Art.46.- Las penas y medidas de seguridad son: 

L- Prision . 

H.- Prisién intermitente. 

ILL- Trabajo en favor de la comunidad.
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iV.- Régsimen esnecial de libertad. 

¥.- Relegacién ...etc. 

a) La prision intermitente consiste en altemar periodos de privacion de 

libertacl y periodos de libertad, y se aplicaran en los casos siguientes:- 

1.- Externacion durante los dias laborables de la semana con reclusion 

durante el resto de esta. 

2.. Salida los dias sAbados, domingos y dias festivos. con reclusién 

durante el resto de la semana. 

3.- Salida diuma con reclusion nocturna. 

La duracién de la prision intermitente ser de un aiio, que sustituira a igual 

periodo de la sancion de privacion de la libertad originalmente impuesta. 

b) Trabajo en favor de la comunidad:- consiste en la prestacién de 

servicios no remunerados en instituciones publicas y del sector social, asi como en grupos y en 

organis:nos privados de caracter asistencia. cultural y educativo o de desarrollo social. En ninguna caso 

se presiaré en favor de personas fisicas o de empresas o de entidades de cualquier trabajo que se 

persigan fines de lucro. Este trabajo podra levarse a cabo en cualquier horario, sin que pueda exceder 

del maximo de duracion de la jommada de trabajo laboral ordinaria. 

Cada dia de prisién sera sustituido por una hora de trabajo en favor de la 

vomunicad. el cumplimiento de esta pena debera hacerse dentro de un término que no exceda un tanto y 

medio dz la duracién de la pena de prision aque sustituye. 

Por ningun concepto se desasrollaré este trabajo en una forma que resuite 

humillarte para le sentenciado y se observara que sea acorde a sus conocimientos, aptitudes e intereses.
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©) Répimen especial de libertad consiste en ta aplicacion de una vo varias 

de las sanciones establecidas. En el caso de la consistente en la suspension parcial o total de derechos, 

ésta podra referirse a uno o la combinacion de fos aspectos siguientes: 

-La conduccidn de vehiculos de motor 

‘La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno o més 

dias de la semana 

La residencia en una sola vivienda 

‘La posesion y portacion de armas 

El consumo de bebidas alcohdlicas en lugares publicos 

-E] ejercicio profesional 

‘La realizacion de determinados actos de comercio 

‘La oblencion, refrendo o uiilizacion de pasaporte o visa 

-La patria potestad. la custodia. la tutela y la adopcién 

EI albaceago. 
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