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INTRGDUCCION




El presente estudio Jjuridico pretende analizar el arbitrio
Judicial del juzgador penal al individualizar la pena, analizaremos
qua tactores influencian el animo del juzgader al digtar su
resolucién definitiva, se harda un estudio de la funcién que el érgano
Jurisdiceciohal realiza al emitir su sentencia, la cual pone fin al
proceso penal, la Jjustificacisn y el origen en el 4animo del ser
humano de la pena, adentrdndonos en lo que es la pena para
comprender su finalidad y su razén de serj analizaremos la misién de
Juzgar, estudiaremos al Juzgador, a la Justicia, a la
individualizacidén de 1a pena, al arbitrio judicial.

Dentro de nuestro estudio de la pena se hara un estudico para
concluir si realmente cumple su finalidad de readaptacién social del
sentenciado o bien, s1 ésta es un mero castigo aplicado por el
Juzgador con el G4nico tin de aimponer un sufrimiento al delincuente,
lo que evidenciara el marce en @l que debe estar inmerse el
Juzgador al emitir su fallo. Seria muy dificil nuestra investigacidan
81 no entraramos al estudioc de la pena, de la justicia y del propio
juzgador, de la individualizacidn de la pena y del arbitrio judicialg
asimigmo haremos un andlisis de nuestro Cédigo Penal vigente
estudiando las sanciones plasmadas en €1, la naturaleza de las pénas
y de las medidas de seguridad, cuya importancia demostraremos en el

presente trabajo para el juzgador al aplicar su arbitrio.

En el andlisis de la individualizacién de la pena se estudiara su

naturaleza juridica, asi como su finalidad que el juzgador plasmara




sus resoluciones al emitir una sentencia, aplicando su inteligencia,
sU preparacién, su especializacién, su humanidad, su conciencia, su
moral, su experiencia y demas principios con los que cuente el
juzgador, mismos que lo llevardn a la tarea considerada por algunoes
tratadiastas como el acto mas digno y mas alto, que puede estar en las
manos trémulas de cualquier hombre, el juzgar a otro hombre, y el mas
dificil por todo lo que ello implica como seres humanos imperfectos y

sujetos al error,

En la individualizacién de la pena ,es decir la pena aplicada al
caso en concreto,esta ardua tarea encomendada al Jjuzgador debe de
tomir en consideracisn al realizar un Jjuicio de valoraciény, los
aspectos tanto objetivos como subjetivos en base a estudios de
personalidad del delincuente asi como la peligrosidad, las
circunstancias exteriores de ejecucién del delito, la entidad del
delito en base a su importancia social, los derechos lesionados, es
decir el dafo causado en los bienes legalmente tutelados, el grado de
escolaridad del sujeto, su economia, su idiosincracia y todos los
demds elementos gue estudiaremos y concretaremes en el desarrollo de
este importante capitulo de la presente Iinvestigacién teécnico-

Juridica.

Por ultimo, @l cuarto capitulo del presente trabajo, desarrollara el
arbitrio judicial, es en éste en el que evidenciaremos la amplitud y
lo8 alcances del arbitrio judicial, con sus efectos y trascendencia,
de acuerde a lo que estd plasmado an nuéitra lagislacién penal, se
determinaran los momentos en gue el Juzqnqor podra aplicarlo en iormav

libre, entre. un minime y un maximo, es décsr un margen de vital



importancia, aste margen es el que, en torma persopal nes ingquieta y
nos preocupa, de qué forma la ley da una libertad de aplicacién, de
valoracién, de aplicar todos nuestros miedos, nuestra ignorancia,
nuestra injusticia, nuestra incomprensidén, el juzgador en su facultad
del arbitrio Jjudigial tiene un arma letal que puede dramaticamente
lesionar a la propia sociedad, al administrarse injusticia, dentro de
la amplitud de dicha potestad, hay mucho trabajo por hacer de parte
del Estado, por lo que consideramos que el arbitrio judicial debe ser
modificado y ser mucho menor al actual legal, debe limitarse su
aplicacién, a travées de una legislacién penal mas concreta y mas

humana.
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CAPITULO PRIMERD

LA PENA

1.1 IUS PONENDI

El hombre desde su aparicién en la tierra, ha vivido en
forma gregaria, tenmiendo la imperiosa necesidad de convivir y
comunicars® con sus congéneres, conllevando la aparicién de
diferencias entre ellos mismos, por su forma de ser y de pensar
ocasionandose entrentamiantos que los obligaron a crear un orden

que rigiera cop armonia su diario devenir,

Agsi surge el derecho que es un sistema de normas obligatorias gue
otorgan a los individuos derechos y les impone obligacionaesg
dichas normas rigen la vida humana en sociedad, protegiendo
intereses fundamentales que deben ser asegurados para garantizar
la supervivencia misma del orden socialy al respecto Joaquin
Francisco Pacheco, nos sefala gque "el derecho a castigar es uno
de esos axiomas sentidos antes de ser Justiticados, y que se
imponen, Gea cual fuere el gradec de civilizacisen en forma

imperceptible® (1).

La sociedad para defendar y proteger sus intereses, ejercita ese
derscho a castigar, sentido antes gue :omprendidn, que se cohace

también como IUS PONENDI, mediante la piraacucién ¥y repr;nxén de



los delitos, correspondiendo al IMPERIUM del estado de manera
privativa la aplicacien de la ley penal, mediante wun
procedimiento que garantice el funcionamiento de los &rganos
Juridiceionalen del estado para la correcta administracién de la
Justicia penaly que Enrico Ferri Jjustifico exprasando " El
fundamento de la potestad atribuida al poder social para
reatablecer la normalidad Jjuridica, mediante el castigo del
delincuente, antes que en las leyes escritas, estaba grabado en
el corazén del hombre, era percibido por su conciencia y su razsan
1o pressntaba al entendimiento como norma tundamental de conducta
ah la convivencia de la vida colectiva" (2) permaneciendo la
sancién como un conjunto de sentimientos cristalizados en el IUS
PONENDI que sigue a las sociedades humanas durante toda su

historia.

El IMPERIUM del estado ejercitara el IUS PONENDI que corresponde
a la sociedad y equivale a la legitima detenta que s® reconoce a
los particulares, justa vy proporcional, estea derecho se
ejercitara contra cualquiera que ponga en peligre su
tranquilidad, sus intereses, y siendo el estado su representante,
serd el encargado de la parsecucién y la represién de los delitos

a través de sus érganos competentes.

EL 1US PONENDT consiste en la facultad del Estado de conminar la

realizacién del delito con pepas, y en su caso, imponerlas y



ejecutarias, mediante leyes, dando vida a la legitimidad del

Estado al mantener 1 orden persiguiendo y reprimiendo los

drlitos.

Por lo tanto, la vida del hombre en sociedad da vida al 1lUS
PONENDI que el estade a traves de su IMPERIUM, ejercita para
conservar y proteger la vida en sociedad, hoy en nuestros dias,
ae ejercita a través de las normas Jjuridicas del Derecho,
imponiendo y ejecutando penas‘ por medio de sus érgancs

competentes para conservar el orden social.

A traves del poder publico del Estado se garantizan las
condiciones de la vida wmocial, se organiza Jjuridicamente la
represién con fines adecuados, dando vida al Derecho Penal, que
tuvo en sus origenes un desarrcllo superior al de ctras ramas del
Derecho, lo que se comprende con solo considerar la eficacia del
medio coactivo gue siempre representa la pena para los hombres,
sin embargo el derecho penal es como cualquier otro sistema de
ideas, va que es el conjunto de normas juridicas reunidas de modo
que. forman un cuerpo de doctrina penal, el cual el hombre lo
concibe en toda su amplitud y su pureza a través del estudio de

su evolucién en la historia de la civilizacian:

Durante la infancia de los pueblos, los individualismos istgban

alslados y distantes entre si y las ideas genheralas de orden y



armonia gran demasiado oscuras y débiles, la justicia en general
no era comprendida, por el hombre, ya que se encontraba inmerso
en un egoismp existencial, sa&lo le preocupaba #1 misme y sus
intereses. 8in embargo los hombres, como ya se dijo, tienen un
conocimiento instintive de la Jjusticia penal grabado en sus
espiritus y corazones en forma imperceptible, Sienten que el mal
merece el mal. En la cuna de la sociedad es cuando el IUs
PONENDI e% el derecho a castigar,se confunde casi con el derecho
de defensa personal, que es ssencialmente individual, transitorio
y bestialj la venganza se mezcla .con la penalidad en esas épocas,
s8in que el hombre se ofenda o escandalice ya que consideraban que
8l castigo brutal y vengativo era 1o merecido, lo necesario en

aqueélla época.

Poco a poco la vida social logra progresar y las ideas de orden
piblico empiezan a aparecer, dejande atras los sentimientos
personales  violentos y vengativos que eran el resultado. del
excesivo individualismos incrementandose una necesidad mayor de
paz y sosiego, reconociéndose al fin la insuficiencia de la razén
individual para mantener el orden socialy asi{ 1la penalidad
empieza a ser el principio regulador de la justicia, se humaniza
sirviendo la ley penal sucesivamente a todos logs sistemas y a
todos los intereses, algunas veces se ha atrevido a usurpar las
funcioneas de la Jjusticia e_tarna y otras, olvidando toda pocién

moral, ha  servido bajamente intereses purarpente materiales,
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personales y transitorios, gracias a los administradores de la
Justicia penal que se engalanan con el color del interés general
y. ocultan su egoismo a la sociadad. Aqui es cuando la legislacién
penal entra en ia mds triste y daprimente oscuridad y 1la
aplicacién de la ley es un simple instrumento para atender vy

servir intereses mezquinos y favoritistas.

Desgraciadamente esta permanente propensidn que tiene los humanos
a deshumanizar los principios del derecho, se desarrolla a veces
por causas desatortunadas con gran celeridad; aplicdndose el
antiguoe dicho: "no hay bestia mas feroz que el hombre, cuands en

el eantdn reunidas las pasiones del poder® (3).

Al respecto, Jiménez de Az4a ha dicho: "Este hecho grandioso y

terrible, que pone en manos del Estado el IUS PONENDI debe ser’

sometido a investigacién... la coercibilidad MAXIMA radica en el

Derecho Penal" (4).

El derecho penal contiene dentro de si un eficaz medio coactivo
para los hombres: la pena, cuya aplicacién y ejecucisn debe an
todo momento, ejercitarse con el fin social para el que fue

impursta, mantener y conssrvar el orden social.

El IUS PONENDI pone en manos del estado la cnarcibi'ndad maxima

para el hombre: la penay, por lo tanto, el msmo  estado debe

11



vigilar muy de cerca el ejercicio de dicha facultad y procurar la
Justicia en la sociedad; ya que el hombre es propenso a
deshumanizar y a atender intereses particulares, el estado debe
vigilar la aplicacién de las leyes por &l impuestas, pero sobre

todo purificar sus principios y perfeccionarse en la justicia.

1.2 LOS FINES DE LA PENA
a) Pravenclén

b} Represieén

c} Atemerizacin

d) Rehabilitacien

Se consideran como los principales fines de la pena: 1la

prevencién, la represién, la atemorizacién y la rehabilitaciaén.

Ante los problemas del hombre en sociedad, el estado tiene la
funcién de prevanir y reprimir la delincuencia, esta funcién ce
materializa en la adopcidén de prevencionss genéricas de
observancia general, normas obligatorias de conducta e incluse
las sanciones, plasmadas en las leyes escritas que regulan la

conducta de los hombres.

Dichas leyes tuvieron aplicacién desde el momente en que el
hombre concibié la idea de reunirse con sus semejantes y de

dictarse limites de conducta para regir sus actos. Entonces
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surgieron normas impuestas para la conservacién de 1a armonia
social; que no pueden violarse impunemente2 por los componantes

dal grupo, sin hacerse acreedores de una pena.

Cuando un individuo comete un delito se establece una relacién
Juridica entre el estado y el delincuente como lo sostiene
Humberto Brisefo Sierra (5), esta relacisn es principal cuande el
estado para mantener el orden y restaurar el derecho violado,
persigue al responsable mediante el procesc y logra la imposicién
de la pena, y accesoria cuando el estado sélo persigue el
resarcimiento del dafdo, e@s decir, violada la ley penal, nace una
relacién de orden pablico entre el estado y el individuo a gquieén
se imputa el delito, para que, demostrada plenamente la
responsabilidad del infractor, se le impongan las sanciones o©
medidas de seguridad que correspondan, reprimiéndose Y

atemorizando a los delincuentes, incluso para rehabilitarlos.

Quebrantada la norma penal, surge la relacién entre el estado que

tiwne a su carge la reestructuracién del dereche violada, y el
individuo a quien presume responsable del hecho. La imposicién de
astas penas Yy medidas de seguridad debe hacerse a través de un
prorcno regular con astricto cumplimiento de las reglas
procesales, de lo contrarie ®l derecho penal no cumpliria su

misién de proteger y garantizar l1os intereses sociales,
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La pena, se dice, es un mal necesarjio como sostiene Humberto
BrigeRo Sierra (6) la conducta delictuosa debe ser penada, y la
pena se fundamenta en distintos conceptos:t la intimidacidén, la
ejemplaridad, la expiacién, la conveniencia de evitar la venganza

y todo ello se encamina a conservar el orden social.

Saguramente, cuando el legislador se vié en la necesidad de
plasmar las leyes en torma tal que, todo individuo conociera los
castigos que imponia la sociedad de su dépoca, por la comisien de
una determinada conducta calificada con el distintivo de $li{cite
0 ilegal, se estuvo en presencia primeramente de preservar a la
sociedad de los crimenes de sus ciudadanos, como un instrumento
de praevencién, para posteriormente extenderse a todo aquel acto
que iba en contra de la seguridad del estado y de sus habitantes,
intimidando, reprimendoe y rehabilitando como fin inmediatec a la

represién del delito.

Las santiones establecidas por las normas del derecho reciban la
denominaci én espacifica de penas, que viene siendo la forma mas
caracteristica del castigo. La pena ha sido definida por diversas
personalidadas en la materia, Cuello Calén la define como "el
sufrimiente impuesto por al estado, en ejecucidn de una
sentencia, al culpable de una infraccién penal" (7); la pena
vieng siendo un sufrimiento derivade de 1la restriccisn o

privacién de ciertos bienes juridicos come lo son la libertad,
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propiedadaes, &l honor, la vida, etc., @l estado impone las penas
porque es 8l encargado de conservar el orden juridico. Ademis las
penas deben imponerse como resultado de un proceso penal y debe
ser personal y estar estatuida en ley, pues si éstas se basaran
en @l libre albedrio de los individuos seri{an retribucién del mal
por mal, expiacion y castigo, si la imposicién de las penas se
basa en la peligrosidad social que el infractor refleja, entonces
la pena serd la adecuada de defensa y aplicable a los sujetos
segun sus condiciones individuales. Por lo que las penas siempre
deben ser impusstas por el Estado y a través de un proceso legal,
atendiendo al sujeto en lo particular que cometid la infraceidn,
#élo considerando su individualidad sera la pena adecuéda para la
defensa de la sociedad, fundamento del fin de rehabilitacién del

reoc, de la pena.

Para Hegel la pena @8 "la lesién de la voluntad del delincuente,
la lesién de la lesién del derecho, la anulacién del delito y la
reintegracién del derecho"” (8), como tal, no deja de ser justa en
8i, perc es también Jjusta en relacién con @l delincuente, lo gue
permite que el reo pueda sentirse, en su calidad de ser racional,
honrado con. la pena, lo que no podria suceder cuando el concepto

y ia madida de la pena en vez de ser deducidos del delito, fussen

detraidos del dako que deriva de &1 y el fin anico de la pena

fuese mejorar o inccuizar al daelincuente.
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La pena es un sufrimiento impuesto por el estado en ejecucién de
una sentencia, al culpable de una intraccién penal cometida

contra la sociedad en que vive.

Con estos conceptos de 1o que es la pena para ciertos
tratadistas, podemos darnos cuenta de que, el punto de partida de
la represisén del delito o mal es para mantener en su status a la
sociedad, y con ello se inician otras finalidades que el estado
persigue como son la de rehabilitar al delincuente y prevenir la

craciente ola delictiva que azota a la sociedad.

E]l estado provee una doble tutelas represiva y preventiva, A la
primera corresponden las penas que tienen su fin de represién y
retribucién, a la segunda, las medidas de seguridad que tienen un

fin propismente de seguridad.

Las panas son impuestas por el estado. Dentro de la ley
encontramos los limites para imponerla, siempre atendiendo a los

fines esenciales de ella misma.

Su impomicién por lo tanto, debe estar enmarcada por un proceso
Juridico apegades a derecho. Hoy en nuestros dias, la pena se basa
fundamentalmente atendiende las caircunstancias objetivas del
hecho y subjetivas como las particularidades del procesado; en el

capftulo 11 de este trabalo profundizaremos al respecto,
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Segun el maestro Cuello Caidén, la pena debe aspirar a obtener los

siguientes fines:

“"a) Obrar sobre el delincuente creando en &1, por el
sufraimiento que contiene, motivos que 1o aparten del delito en el
porvemir y sobre todo, como finalidad preponderante, tender a su
reforma ¥ a su readaptacién a la vida social., 8% el delincuente
eg insenwible a la intimdacién y no fuere susceptible de
reforma, la pena dehe realizar una tuncién de elimnacisén de

dichos individuos del ambiente social.

b) Obrar no ®élo sobre el delincuente, sino también sobre
los ciudadanos pacificos, mostrandoles madiante su cemisién y su
ejacucisn, las . consecuencias de la conducta delictuosa,
vigorizando as{ sus sentimientos de respeto a la ley y creando en
los hombres de sentido moral escaso, por razones de propia

conveniencia, motivo de inhibicién para el porvenir" ().

La pena debs tener un €in individual en cuanto al delincuente y
un +in social para con la sociedads la pena debe ser vivida y
sxperimentada como mal. En este aspecto se dirige a las funcicnes
profundas del hombre: sentimientos, instintos y aspiraciones.

Esto es con relacisn a la impresién que causa la pena, cuando se

dice que #sta obliga al autor de un delito a la toma de

17



conciencia al trabajo y a una vida ordenada, debe despertar y
reforzar en ¢1, sobre todeo en las paenas privativas de 1la
libertad, las tendencias Gtiles para la sociedad, su deseo de

rudrn:ar a la vida en socledad.

81 bien es cierto que en la intancia de la civilizacién la pena
era un castigo, actualmente la pena cumple una doble Funciéns
previsne conductas delictivas y fuidamentalmente rehabilita,
buscando en el delincuentes los sentimientos, instintos uatiles
para la sociwdad an que vive y se desarnlla. El1 Jjuzgader por
tanto debe saber la impresién que una pena va a causar en el
tndividuo culpable, ya que pusde eliminarlo de la sociedad y debe

tener como fin, los fines de la pena.

Es bastante notoria la predocupaciéh de los tratadistas de derecho
al promover sus ideas a faver del sujeto delincuente, para que
éste sea conocido por la justicia y no que sea al contrario, es
decir, que el individuo tenga que conocer forzosamente a la
Justicia en forma de una pena que el estado le impone para
reprimir su conducta antijuridica. Sin embargo, Raul Carrancad y
Trujillo, se manifiesta diciendo que "la pena no es fin en sd,
stno el medio para el fin, la correccién y readaptacién- del
'd.hncucntﬂ, o siendo imposible aesto, BU segregacidn para la

defensa de 1a sociedad" (10).
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Por 1o anterior, pensamos en la necesidad de conservar los rasgos
esencialaes del movimiente de defensa social, el predominio de la
prevencién, 1a readaptacién social del delincuente vy su
tratamiento desprovisto de toda represién, ya que con el hecho de
enclaustrarlo en una prisién, se ejerce con ello una represisn
figsi1co-psicolégica en el individuo, al respectc, Raul Carranca y
Rivas expresat "Es horrible castigar y torturar el cuerpo, la
svidencia de este hecho ha dasgar.'radn la sensiblidad de todos los
hombres de buena voluntad. Pero es mas horrible, adn, teorturar y
castigar el espiritu... ®1 hombre acaba mds cuando ha sido
destruido moral y mentalmente que cuando es destruido su cuerpo”
(11}, 1la prisién es una pena que convierte al cuerpo en el
instrumento fisico que recibe materialmente el castigo, sin
embargo implica sensaclones psicolégicas insoportables al privar
al 1ndividuo de una libertad considerada a la vez como un derecho
y un bien, se protana la zona mas sagrada de la individualidad:

@l alma.

Esta e una doctrina preventiva, antirretribucionista vy
humanista, ya que sus fines primordiales deben encaminarse al
estudio del delito, del delincuente y de la sociedad en la cual
s® va desarrollando é1 mismo, para combatirlo y crear una nueva
conciencia en 1os individuos de una nueva sociedad o cuandoc menos
debe 1nf.mtars= desarraigar a la justicia penitencilaria de esa

idea arcaica del castigo como Gnico fin de la pena.
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La pena debs readaptar, reeducar, resocializar, no es un fin en
s{ misma la pena, es un medio para lograr que el delincuente no
vuelva a delinquir y se adapte como nunca lo logré a su comunidad
y no viole sus normas Jjuridicas, y asi debe considerarla el

Juzgador al aplicar su arbitrio judicial.

Para el positivismo crimipal como lo sefala Fausto Costa (12) 1la
pena, es medio de seguridad e instrumento de la defensa social
frente a los delincuentes peligrosos, es propiamente el
tratamiente que conviene al autor del dalito socialmente
peligroso o al que representa un peligro de dafoe, pues el hecho
de que @] delito sea o no e! producto de una voluntad malévola y
antisocial por propia y libre determinacién, es cosa extrafia en
fjercicio del derecho de detensa; en consecuencia, la nocisn de
la pena estd en esencia divorciada de la idea de castige, de
expiacidn o de retribucién moral. La pena debe adaptarse, no a la
gravedad del delito, no al deber violado, sipo & la temibilidad
del delincuente. En consecuencia, la pena @s &1 tratamiento que
el estado impone al sujeto que ha cometido una accisp antimecial
o fque reprasenta una peligrosidad social '. pudiendo ser o no ser

un mal para el sujeto y teniendo como fin la defensa social.

Consideramos de importancia anotar la siguiente aportacisn del

maestro Barcia Ramirez que al respecto sefala:s “Hoy, el sistema
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mexicano se pronuncia, comn practicamente todos los del mundo
contemporineo, pese al desencantc que empieza a surgir en algunos
suctores,mis bien extranjeros que nacionales, en el sentido de
rehabilitar y no de castigar smiaplemente. De los cuatro fines
posibles de la pena comp sont retribuir, intimidar, expiar y
readaptar, ol derecho mexicano ha optado por éste 4ltime y carga
@]l acento una y otra vez sobra la misién terapéutica y redentora
do las penas, particularmente de la que apareja la peérdida o la
restriccion de la libertad. Esto, desde luego, sin gQue pueda
perder la pena su condicién técnica de medida para el
reestablecimiento del orden juridico quebrantado y de que sean
por cilo. un sistema de retribucién, tampoco se podria soslayar,
en a1 terrano de los hechos, el valor de la amenaza penal para la
disuasién de conductas antisociales (prevancién general) ni
cabria negar su utilizacién, en ciertos casos y bajo determinadas
condiciones, como instrumento para expiacién de la culpa. No es
esto 4ltimo, pero lo gque importa principalmente a nuestro sistema
juridico, sino por sncima de todo, o solamente, la readaptacién

social® {13).

Como podemos darnos cuenta y segin la opinién citada,
actualmente, siguiendo la corriente informadora del ragimen
penitenciario maxicano, se pretende, que el fin de la psna ya no

sea el castigo, sino la readaptacisdn social del delincusnte, uea
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cual fuere la infraccisén cometida, dejande a salve @l fin de

retribucién y de expiacién de la pena.

Asi el juzgador al individualizar la pena, a traves del arbitrio
Judicial debe atender a wsste fin del derecho mexicano, siempre
debe procurar que el delincuente se readapte socialmente por
medic de la sancién impuesta y posteriormente quiza pueda pedir
retribucién y castigo, Nunca el arbitrios Jjudicial puede desviarse
de este fin, vya que se apartaria del humanismo de Ila

rehabilitacién del delincuenta.

1.3 CARACTERES Y CLASIFICACION DE LAS PENAS

Haclendo un poco de historia y estudiando a los tratadistas
qus sobre la pena han escrite, nos damos cuenta que en los
diversos pueblos de la humanidad, desde sus origenes, existidé la
imposicién de penas por parte de un érganc superior, a los
infractores del patrén social en el que se desenvolvian y gue
desde luego en 1la antigliedad, las penas impuestas, eran
v-rdndnroﬁ y crueles castigos, instaurandose asi, la pena de
muerte o pena capital, como sancién & aquellos dalitos mas

graves.

A medida que la  civilizacisn ha ido tomando conciencia vy
humanizandose, & han agrupadoe .los difarentes pueblos en

organismos intarnacionales (l:i.N.U.l U.N.Es8:Ci0.y etcs) con el
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fin de protegerse mutuamente y restlver los problemas comunes
entre ellos y es asi como ha digsminuide en gran parte, la
aplicacidén de ese tipo de santiones capitales, aunque tndavia

axistan paises en donde se llava a cabo la pena de muerta.

Por 1o que se refiere a los demids paises exentos de la pena
capital, possen regimenes penitenciarios que cuentan con érganos
encargados aspecialmente para la represién de los delitos y
nuestro pais no es la excepcisdn, nuestro sistema ss mixto, &s
decir, impone penas corporales y pecuniarias, ya que existe una
pena determinada para cada tipo de intraccién especificamente,
existiendo como principio basico de estor "Nulla poena sine lege"
por lo tanto, no puede haber castigo para un sujeto que haya
cometido un acto ilicito para el comin de las gentes, si dicho

acto no se encuentra tipificado en la ley como delito.

Ahora bien, tratandose de cualgquiera de las penas privativas de
1a libertad, su fin ha sido la represisn, el castigo, la
ejamplaridad para los demas miembros de la sociedad, es decir,
para infundir temor en contra del estads o el gobierno vy
principalmentes a los érganos encargados de la persscucién de los

delitosy Ministerio Piblico y Policia Judicial.

AN  aplicande la pena capital, la delincuencia persiste,

llegéndose a la conclusién de gue la conducta humana debe
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estudiarse desda muchos puntos de vista, como el socioclégico,
biolégico, psicolédgico, fisico y hasta antropolégico, es ese
momento cuando wl arbitrio judicial llegarad a establecer una pena
adecuada, al individualizarla, de aqui{ podemos observar su gran
importancia; ya que de su correcta aplicacidén, se podra
conseguir la conservacién del orden preestablecido en todo el
ambito del deracho, cuye dnico fin es pstablecer el bien comin.

ka psna s un sufrimiento impuesto por e} estado en eJjecucién de

una sentencia, al culpable de una infraccién penal,

Personalmente encontramos como:
CARACTERISTICAS DE LA PENA

A) Es sentida y vivida por el condenado.

B) Es impuesta por el estado.

C) Debe ser impuesta por los tribunales judiciales como
consecuencia de un juicio penal.

D) Dabe ser personal.

E) Debe ser lwgal y dentro de los limites +ijados por la
ley, para un hecho praevisto por la misma como delito.

F) Su finalidad es la readaptacién social del condenado y la

defensa social.

. 8on personales Jlos caracteres fundamentales de la pena
anteriores, siempre 1la pena debe causar en el culpabli

sufrimiento, ya sea cualquiera que sea su fin, ain ejecutada con
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sentido humanitario, como las modernas penas de prisién, siempre
es un mal, que causa afliccién para el que la sufre, algunos
autores safalan que aunque la pena encierra un sufrimiento fisico
y espiritual, lleva un bien al retormar la voluntad deiictiva del

sentenci ado.

La pena debe estar establecida por la ley y siemprea serd

aplicada dentro de los limites fijados por ella.

La pmna en sus clases y cuantia debe imponerse de acuerdo por lo
ordenado en la ley, y asi deben sustraerla los jueces, al aplicar
st arbitrioc, adamds debe recaer Jdnicamente en la persona del
culpable, de modo que nadi@ sea castigado por el hecho de otro,

de aqu{ surge @l principio de la personalidad de la pana.

Beala Carrancd y Trujille "la pena debe ser "intimidatoria®, As(
se evitara la delincuencia, por el temor de su qplic-:i6n|
‘ejamplar" no solo al delincuente sino a la sociedad, para gue se
advierta la efectividad de la amenaza estataly "correctiva" al
producir en ¢! penado la reeducacién y readaptacién a la vida
social, mediante los tratamientos adecuados, impidiendo la
reincidencia)"eliminatoria® en forma temporal o definitivamente,
‘segun  se readapte el delincuente o se trate de sujutdl

incorregibles; "justa" para salvaguardar los derechos de los

individuos que como personas tienen” (14), Agragarsmos gue la.

25



pena surge al existir sentencia definitiva dictada por la
autoridad judicial y siempre se aplicard post-delictium, es decir
una vez materializade el delito. Es visible 1la relacién
inevitable, indestructible entre delito y pena, ya que la pena es
sancionadora de actos y omisiones antijuridicos, tipicos,
imputables y culpables, os imposible hablar de la naturaleza de
la pena, %1 se omte al delito, como 1o es plantear la de el
delito, wi se omite a la pena. Asi resulta que el concepto "pena”
forma parte de la defipicién del delito, incluso si nos
remontamos al texte constitucional del tercer pArrafoc - del
articulo 14 y al articulo 7 del Cédigo Penal, la punibilidad es

un elesmento esencial del delito y su consscusncia.

El maestro Carrancd vy Trujillo (15) clasifica las penas

atendiendo a la naturaleza de las mismas en:

a) Panas contra lq vida, considerada como la primera de
todas, la muerte: "poena capiti sive ultim supplici®., Es la
pena capital, al respecto, escribe Carranca y Trujille "Dos
cuestiones son fundamentales con relacién a la pena de muerter la
primera, si ella es justa en s8{, esto es, si a@s legitima;j la
iequndl. 8 o8 ati]l en un momento dado, esto es, si es oportuna®
(14), el maestro mantuvo su posicidn como abolicaonista de la

pena de muerte, ya que ésta no sirve a la sociedad, es uha manera
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brusca y simplista de ajustar cuentas entre el criminal y 1la

wociedad.

b) Penas corporales (azotes, mutilaciones, marca, palos,
atc) son penas contra la integridad fisica o gque causan dolor
fisicos las pownae corporalis, usuales en el antiguo derecho,

prohibidas por nuestra Constitucién en su articulo 22.

c) Penas contra 1la libertad (prisisn, confinamiento,
prohibicién de 4r a un lugar determnado) privan al reo de

libertad de movimiento.

d) Penas pecuniarias (multas, reparacién del dafo, etc)

Recaen sobre el patrimonio del condenado.

e) Penas contra ciertos derechos (destitucisén de funciones,

inhabilitacién de derechos politicos, etc).

¥) Penas intamantes. Privan del honor a gquen las sufre,

prohibidas por el art. 22 Constitucional.

@) Madidas de seguridad. Ectas son diferentes a las penas,

s® abordaran en &1 siguiente subtema.
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Carrancd y Trujille (17) distipgue en @l articulo 24 del Cédigo

penal vigente comos

PENASt

Apartado
Apartado
Apartado

Apartado

Apartado

1.

&,

Prisién

Banci én pecuniaria

12. Suspensién o privacién de derachos

13, Inhabilltacién, destitucién o suspensisén de

14.

funciones o empleos

Publicaclén especial de sentencia

MEDIDAS DE SEGURIDAD:

Apartado

Apartado

CARACTER

Apartado
Apartado
Apartado

Apartado

Apartado

3.

Internamiento o tratamiento en libertad de
inimputables y de quienes tengan el habito o la
necesidad de consumir estupefacientes o

psicotrépicos

17. Maedidas tutelares para menores

MIXTU (PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD)

2,

A,

S.

9

Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo
en favor de la comunidad

Confinamiento

Prohibicién da ir a un lugar determinado
Pecomiso de instrumentos, objetos y pfndu:tos
del delito

Amonestaci én
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Apartade 10. Apercibimiento

Apartado 11. Caucion de no ofender

Apartado 1%. Vigilancia de la autoridad

Apartado 14. Suspensidén o disolucisn de sociedades
Apartade 18. Decomiso de bienes correspondientes al

enriquecimiento ilicito.

Las penas, atendiendo al €in que se persigue, Cuello Calén las

clasifica ens

"a) Penas de intimidacién. indicadas para los delincuentes
no corrompidos en los cuales existe moralidad, que es preciso

reforzar con el miedo a la pena.

b) Penas de correccién. que tienden a reformar el caracter
pervertido de aguellos delincusntes corrompidos moralmente, pero

reputados corregibles.

¢) Penas de eliminacién o de seguridad. para los criminales
incorregibles y peligroso a quienes €8 preciso, por seguridad
social, colocar en situaciones de no causar da®o a los demas"

[38:2

Es conveniente seffalar que las penas de prisién o privativas de

la libertad, aunque son sclamente la minoria del arsenal con las
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que cuenta el juzgador, son las mds recurridas y aplicadas
(especificamente la pena de prisidn), lo que no nos parece
admisible, ya que las normas juridicas penales deberian optar por
otros tiprs de sanciones menos dramaticas y que ayudaran a la
readaptacién del reao, puntosv que el legislador debe contemplar

al crear las normas penales.

Hacemos hincapié, al respecto en ®l1 siguiente punto, el juzgador,
para nuestra opinién, debe de atender al tipo de pena que dictara
al delincuente, dabe conocarlo para aplicarle la adacuada y
corracta sancién, a travéds de su arbitrio judicial, determinara

el “quantum* de dicha sancién legal.

Entra las demas penas y medidas de seguridad que fijan las leyes,
podemos seffalar el articulo 194 del Cédigo penal, en relacién a
la penalidad y tipos basicos del delito contra la salud,
safalando la aplicacién de tratamientos adscuados en los casos

ilpu:lﬂ:nn de toxicomania, bajo estos supumstosi

1. 81 la cantidad de substancias téxicas no exceda la cantidad
nEcesaria para su propio @ inmediato consumo.
2. Todo procesado adicto o habitual quedars sujeto a trnganimto

adscuado para su curacién.
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La reclusién y tratamiento de toxicémanos @s una madida de
seguridad, y el objeto Juridice del delito tipificado es la
defensa de la salud del pueblc por medio de la represidén del uso

de estupefacientes.

Consideramos importante, abundar en la sancién pecuniaria (art.
24 apartado 6 y arts. 29 y 30 del Cédigo Penal vigente), el
dalito causa generalmente un dafio colectivo constituido por la
prrturbacién del orden social (multa) y un dafo individual
originado a la victima del delito (reparacién dal daKo), ya en su
persona, bienes, honor, pudor, libertad, etc., el daf¥o colectivo
se intenta reparar mediante la imposicién de la pena y el dafo
individual mediante indemnizaciones de cardcter civil. La
diferencia entre la pena y la reparacién de los dafos del delito,
apenas existis en el derecho antiguo. Pero en el derecho mederno
s han diterenciade claramente las consecuencias penales del
delito (penas y medidas de seguridad) de sus consecuencias
civiles (reparacionas o indemnizaciones), pues su resarcimiento
no mélo indemniza al perjudicado por los daflos sufridos, sino gue
también apacigua el rasarcimiento de la victima evitando su
vanganza y contribuyende asi{, al mantenimiento del orden

Juridico.

El' Cédigo penal de 1871, independizé la responsabilidad p-t;al de

la civil y entregs . 1a accién de reparacién al particular
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ofaendido, siendo renunciable, transigible y compensable, con lo
que @l delito quedaba reconocido como fuente de derechos Yy

obligaciones civiles.

Rompiendo con el anterior sistema el Cédigo Penal de 1929, senté
que "la reparacién del dafo forma parte de toda sancién
proveniente del delite", reconocié que los perjuicios podian ser

materiales o no materiales.

La raeparacién del dafo en npuestros dias, es +ijada por los
jueces, segin #l1 dafo que sS@a preciso reparar, a su libre
arbitrio, de acuerdo con las pruebas ocbtenidas en el proceso,
atendiendo también a la capacidad econémica del obligado a
pagarla (art. 31 Cédigo penal vigente)j en caso de reparacién del
daflo por causa de delitos imprudenciales, el Ejecutivo de la
Unién reglamentara la forma admipistrativa de garantizar dicha

reparacisn.

Al saXalar en ol articulo 34 del Cédigo penal vigente, que la
reparacién del dafc debe ser hacha por el delincuente, le da a la
pena, cardcter publico, agrega que cuando sea exigible a

terceros, tendrd cardcter de responsabilidad civil.

g8 ventila en lo anterior una excepcién, ya que el juzgador al

ocbligar al delincuente a garantizar la reparacién del daflo para
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obtener libertad provisional atiende intereses de naturaleza
cival y al emitir en su sentencia definitiva que reparara el

daRo causado ésta sera de caracter pudblico.

En el arbitrio judicial recae fijar la reparacién del daRo segqin
#u gravedad y atendiendo a la capacidad econémica del que causs
el dafo, realmente en la vida prdctica no se hace un analisis
profunde de estas circunstancias para cuantificar los dafos
ncasionados por el delito, sin importar si el individuo tiene o
no madios suficlentes para pagar los daflosy en nuestras manos
como e#studiosos del derecho, abogados litigantes hacer lo posible
porque se cumpla al fijar la reparacién del dafo, con el estudio

necesario y profundo de las caracteristicas del procesado.

En #l articulo 76 del Cédige penal se sefala que para la
. procedencia  de la sustitucisén y la conmutacién, s exigira al
condenado la raparacién del dafo, lo anterier atecta gravemente
al delincuente de ®@sCasos recursos eConNémicos que no podra
obtener su libertad, signiticando que el unico que sufre todo el
rigor de la ley es el individuo de escasgs recursos econémicos,
mientras gue el rico goza de la impunidad, el arbitrio judicial
es una trampa en estos puntos, para la correcta administracién de
justicia en pateria penal. En la vida practica, por el camulo de
trabajo, s® dictan fallos que no estan sustentados en un analisis

profundo de todas las circunstancias que deben ser contempladas y



estudiadas por el Jjuzgador, El arbitrio judicial, por 1lo tanto es
falible y propenso a deshumanizarse en torma continua y repe’t:ida.
desamparando adn mas a los desprotegidos que no cuentan con un
abagado realmente conocedor del derecho, los juzgadores deben 'de
pasar por alto los obstdculos cotidianos y aplicar la ley

sustentandose en un andlisis profundo razonando su determinacién.

1.4 MEDIDAS DE SEBURIDAD

Enrique Ferri (19) niega que pueda existir distincisn alguna
entre las nmedidas de seguridad y las penas, discrepamos de su
apreciacién, ya que opinamos que ®1 existe distincién, aungue
nuestro Lédigo Penal las maneja simulténeamente, basidndonos an
lam siguientes consideraciones: en el derecho mexicano no existe
grado intermedio entre el actoe ilicito penal; las garantias
constituciocnales no permiten que 1os derechos individuales se
modifiquen con la imposicisn de sanciones, ©1noc como consecuencia
de delitos cometidos, esto origina que en nuestro Cédigo penal,
los westados peligrosos predelictivos sean presentados comeo
delitos. formalaes, aunque en ellos falte la lesién de un bien
juridico. Pero las medidas de seguridad han sido empleadas desde
@]l Cédigo clasico de 1871, como auxiliares de la pena, para
satisfacer los +ines del estado, a este orden pertenecen las
penas de amonmstacién, caucién de no ofender arts.. 42, 44 Cédigo

penal}.
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El Cédigo vigente, en su articulo 24 szefala en forma indistinta
las penas y medidas de seguridad, evidenciande la necesidad de
dividirlas, ya que son distintas, las pepas tienen comoe Ffin
readaptar, rehabilitar, reeducar, en sentido ampliay, Ffin
retributivo y de expiacién también; en cambio las medidas de
seguridad son auxiliares de la pena, para prevenir ilicitos, en

caso do los estados peligrosos predelictivos.

Resultan responsables de 1los delitos:t los locos, idiotas,
sordormudos, etc, pero esta responsabilidad social y legal,
definida en el Cédigo penal, tiene como sancién, no las penas
comunes de todos 1los delitos, sino medidas de seguridad
apropladas a la personalidad de cada delincuente, pudiendo
aplicarse una medida de prevencidn social, ya que de acuerdo al
articule 15 del Cédigo Penal vigente son circunstancias
excluyentes de responsabilidade Fraccién 1I. Padecer el
inculpado, al cometer la infraccién, transtorno mental o
desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el
cardcter ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa
comprensién, excepto en los casos en gque el propio sujeto activo
haya provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmentej
por lo que no pudiendo aplicarcse canciones legales, sino medidas

de prevencién social como la reclusisén para +ines curativos, se

tendrda en cuenta el delite cometido, porque revela la tendgncia\

de la persona  a quien se impone -la sancidn y por tanto, -debe -
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sarvir para +ijar el tratamiento que ha de aplicarse al menor de
edad y al locoj el juzgader deberd analizar y atendiendo a su
prudente arbitrio, tiene la capacidad de dictar los tratamientos

que considere correctos y eficaces al individuo inimputablae.

Independientemente de las medidas de seguridad que se aplican
como unica sancisén a los incapacitados, admite el Céadigo penal,
medidas de seguridad que tienen como objeto fungir como penas
accesorias dael delito cometido, pero estdn dirigidas
principalmente a evitar las futuras manifestaciocnes de la
peligrosidad del delincuente. R este orden de medidas de
saguridad pertenece la amonestacién, el apercibimiento, 1la
caucién de no ofender, la suspensién de dereches, publicacisn
espacial de sentencia (art. 24 Cédigo penal), instrumentos que @l

Juzgador puede aplicar a su libre arbitrio.

En la lucha de 1a defensa social contra la delincuencia, la pena
estd acompafada por las medidas de seguridad, se complementan en

un sistema intermedio.

Se deja as{ a las penas, la atliccisn consecuente al delite y
aplicable séio a los delincuentes y a las medidas de seguridad,
la prevencién consecusnte a los estados peligrosos aplicable a

los sujetos inimputables o incapaces o toxicémanos.
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En nuestra legislacién hay medidas de seguridad no clasificadas
n1 ennumeradas en el articuleo 24 del Cédigo Penal son: la condena

condicionaly y la retencién (arts, B4, 90 Cédigo Penal)l.

Nuestro punto de vista es que las medidas de seguridad tienen una
excepcional importancia en el Derecho Penal moderno, vya que
descargan su fuerza también sobre el alma, por ello este tipo de
medidas preocupa seriamente a hombres como Jean Larguier,
partidario de gque la regla inflexible sea que la ley penal
intervenga cuando la actitud criminal se haya suficientemente
materializado. La medida de seqguridad, pues, no sancicna la
infraccién penal 1n specie, sino controla al individuo, se enfoca
y neutraliza su estado peligroso, modifica sus disposiciones
criminales y sélo suspende su influencia cuando el deseado cambio
de personalidad se ha obtenido. El juzgador tiene en las medidas
de seguridad, un arma poderosa de prjevan:lén y radica en la
aplicacién de su arbitrio judicial, la facultad de aplicarlas

oportuna y correctamenta.

Opina Carrancd y Rivas en su obra "El Drama Penal", que "se
pretende dar a 1los mecanismos de la punicidn legal una
intervencién Justificable no sélo sobre las intracciones sino
sobre los individuos, en otras palabras, mas que scbre lo que
ellos han hecho, sobre 1o que ellos son, serdn y pueden ser; traes

tiempos: presente, futuro y metafuture® (20).
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Se impone una gena por 1o que es, serd y puede llegar a ser el
sentenciado, upa sola conducta se castiga por 3I momentos
diferentes, Debemos considerar que las penas se fundan en la
culpabilidad, las medidas de seguridad en la peligrosidad, Por
ello la pena se aplica post-delictum y por determinacién de los
tribunales penales; las medidas de seguridad son aplicables ex-—
delictum, correspondiendo suU aplicacién a la autoridad
adminigstrativa, ya oque ¢sta llevara a cabo el tratamiento
indicado y recomendable para su rehabilitacién o su definitiva

eliminacién de la sociaedad.

Las medidas de seguridad intentan evitar la comisién de nuevos
delitos, en tanto las penas llevan la idea de expiacisén vy
retribucién, por 1o quea el Juzgador mediante su arbitrio

estudiard cudndo i1mponer penas o medidas de seguridad.

No hay que confundir las medidas de seguridad, que se aplican a
personas determinadas que han cometido alguna mfra:cs&n a las
leyes penales, con las medidas de la prevencién, que s@ aplican a

la sociedad en general,

Las medidas de seguridad consisten en tratamientos especiales

impuestos por el estado a determinados sndivlduus, para obtener

su readaptacién 4 la vida social = (medidas de  educacién,
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correccién y curacién) o su segregacién de la misma (las gue
tienden a eliminarle, a quitarle la posibilidad de delinguir). A
la primera clase partanaceni

a}) Tratamiento educativo de laos menores delincuentesj

b) El internamiento de les delincuentes alienados vy
anormales mentales;

c) Internamiento de alcohslicos, toxicsémanos, etc.

Pertenecen a la segunda clase;
a) El interpamiento de seguridad de 1los delincuentes

habituales y la de los aparentemente sncorregibles.

Las medidas de sequridad deben ser impuestas en sentencia
judicial y de igual manera, que las penas, deber ir acompafadas
de tedo género de garantias, pues acn cuando un numero de ellas
s hatlan inspiradas en un sentido de asistencia y tratamiento,
como generalmente tiene por base internamientos y segregaciones
privativas de la libertad, debe evitarse todo peligro de
arbitrariedad, eliminando dicho riesgo, el estudio profundo y
detallado de las peculiaridades de la personalidad del

delincuente y la correcta administracién de justicia se cumplira,

Aungue " ya s& mencionaron con anterioridad, las medidas de
seguridad marcadas por nuestras leyes, las englobaremos en dos

grandes Qruposs:
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a) Reclusién de locom, degenerados y toxicémanos

Y

b) Medidas tutelares para menores

Las medidas de sweguridad son tratamientos de naturaleza
preventiva, que responden al fin de la ssguridad social,

aplicdndose segin la peligrosidad y personalidad del delincuente.

El cuadro sistematico de las medidas defensistas, que comprende,
tanto las penas como las medidas de seguridad de Prins:

1. El sistema de la pena para los delincuentes normalos)

2. El sistema de seguridad o preservacién- para los
dalincuentes 1nmamputables cuyo estado psiquico, sin ser locos, no
permite la aplicacién de la pana propiamente dicha.

3. El sistema de curacién para los delincuentes lotoes, en
establecimientos especiales.

4. El sistema de educacién para los delincuentes menoras.

El primero comprende especialmente las penas y los I restantes

tas medidas de seguridad.

Las medidas de seguridad y las penas no deben confundirse, la ley
deberia escindirlas, ya que 1la pena tiens como fin la

readaptacién, retribucién @ incluse la expiacidén y las medidas de

40



seguridad tienen como +in evitar tuturas manifestaciones de 1la

peligrosidad del dalincuente.

Ambas conforman la amplia gama de posibles sanciones con Qque
cuanta @1 juzgador, al aplicar su arbitric judicial, al

administrar correctamente la Jjusticia.
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CAPITULO SEBUNDO
LA MISION DE JUZGAR

2.1 EL JUZIBADUR PENAL

El juez &3 un ser humano que juzga a otro ser humano dentro de
la justicia penaly es un hombre que Jjuzga un haecho y sobre &1
establece un Juicic de valoracidén, quizd la mds ardua misidn es la
realizada por el Jjuzgador, ya que en la imparticién de la Justicia
requerird su brillante inteligencia y sus conocimientos sobre el aente
humanoj todos nos creemos compaenstrados de capacidad para Jjuzgar,
pera cuan pocos han pasado a la historia con el timbre de justos como

Aristides en la Atenas de Pericles.

Al respecto, Mariann Ruiz Funes, dijo: "Juzgar es tan. alto vy .tan.

hendo, plantea problemas tan dramaticos, que llega en ocasiones a
colocar al hombre ®n situaciones de angustia, tan agudas que existe
una doctrina penal que se resume en el término negacisn y se
gsintetiza en esta frase evangélicar No juzguéis. Como necesariamente
hay que juzgar, puerde comprenderse toda la trascendencia de la misién
y ademds, cudn necesario es ese llamamiento interior, para los
hombres que tienen en sus manos trémulas de emocisn, la conducta de

otro hombre... Juzgar no es aplicar el precepto escrito al hecho

concreto, sino algo mas. La ley no es simplemente esa norma qua

manda, que condena, que preceptiéa o que permte, contenida en las
palabras en que literalmente se concretas la ley es una expresién del

legislador y de la voluntad colectiva &n un momento determinado, y al
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hombre para el que se le crea la lay, no se le entrega simplemente un
texto, se le entrega con @l, la intencidn del legislador que hace de
la ley un todo, una expresisn de una voluntad colectiva de un pensar
colectivo, que el legislador recogié en la regla... Y todo juez tiene
que entrentarse con seste problema sutil de conocer cudl as la
voluntad de la ley. Oue ello es un fenémeno sminentemente social, lo
prueba el hetho de gue a veces subsisten leyes de las que desertd la

voluntad que las dictara® (21).

En la anterior cita, encontramos una inquietante y angustiante
preocupacién por la funcién de juzgar, que alimenta el presente
capitulo de esta investigacisng romanticamente lo llamamos "la misiosn
de Jjuzgar", ya que consideramcs que® no es una funcidén, siN0 una
verdadera misién, que séloc hombres de real y probada wvocacian
debarian realizarla, por su tan alta trascendencia y magnitud, ya que
no es ssélo aplicar normas, lo que implica... bueno, trataremos de
plasmar apretadamente en el presente capitulo, todo lo que implica la

misién de juzgar.

a) NOCION
Como Juzgador encontramos a} Jjusz o tribupal, titular del

érgano jurisdiccional, sujeto de la relacién juridica procasal.

Fenech conceptua que son "la o las personas que realizan la funcién
Jurisdiccional, ejercida individualmente o colegiadamente, y gue
tienen atribuides por el Estade el deber y la consiguiente potestad

de velar por la garanti{a de la cbsprvancia de las normas" (22).-
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Caravantes va a la etimologia de la voz "juez" que proviene del latin
"Jus" y "dex" de vindex que signitica, el que dice el derecho, el

vindicador del derecho.

Recordemos que en el Derecho Romano antiguo, el iudex o Jjuez era un
simple particular que declaraba que una de las partes tenia toda la
razén y el otro noj} en cambio estaban los magistrados que eran altos
funcionarios del poder Judicialy adelante se funden ambas funciones

en el magistrado romano (23).

Carnelutti opina sobre el juzgador:

"Mas que leer muchos libros, yo querria gque los Jueces conetieran
muchos hombres; si fuese posible sobre todo santos y canallas, los
que estan en lo mas alto o sobre el peldado mds bajo de la escala.
Parecen inmensamente distantes, pero en el terrenc del espiritu

suceden cosas extraRas" (24),

La misidén del juez es juzgar, observar hacia @l pasado, para juzgar
debe comprender, ya que debe hacer justicia, por ello admiramos a los
Jusces y repsmtimos con Carnelutti que "ningan hombre, Si pencase en
lo que es necesario para Jjuzgar a otro hombre, aceptaria ser juez. V
in embargo, es necesario encontrar jueces. El drama del derecho es

este” (25).

Las consecuencias del juzgar, son sociales, psicolégicas, econémical‘,

médicas par lo que son terribles: estigmatizan,. marginan, etiquetan y
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prisionalizan; seria imposible dar un concepto de la msién de
Juzgar, en el que se plasmara la magnitud de esa funcién del
Juzgador, y aan mas es nuestro interés en &1, ya que tiene legalmente
@l “arbitrio Judicial", facultad cuya investigacién es la medula

central del presente trabajo de investigacion juridica.
Abundaremos, en la clasificacién de los Juzgadores, a continuaciént

b) CLASIFICACIUN
Fenech citado por ®l maestro BGarcia Ramirez en su obra "Derecho
Procesal Penal”, clasifica a los Juzgadores en atencién as
" -~ la clase de jurisdiccién que ejercen

= al namero de miembros que integran los érganos
Jurisdiccicnhales

- 4 la calidad de las personas que componen éstos

~ a la funcisén procesal gque los juzgadores cumplen

Y

= al fin de la actividad que desempefian " (24)

Abundaremos en cada una de ellas:
- clase de jurisdiccion. Dependiendo la jurisdiccién que ejercen

pueden ser ordinariocs, especiales y excepcionales.

ORDINARIOS. tienen permanencia y continuidad funcional, conocen
todas las causas penales con excepciones que la propia ley seRala,
Son en @1 Distrito Federal los juaces panales, en territorio federal

son los jueces mixtos de primera instancia. En el Jmbito federal son
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los Jjueces de distrite, en cuanto & la primera instanciaj por la
segunda instancia son ordiparios tanto el Tribunal Superior de

Justicia y los tribunales colegiados de circuito.

ESPECIALES, Dotados de permanencia y continuidad funcional pero
constituyen oxcepcisdn al drea de conocimiento de los anteriores. Son
en el Distrito Federal los de paz en materia cavil y penal. En el
ambito federal son los érganos de la jurisdicecién malitar y el jurade
parlamantario para enjuiciar a altos funcionarios. Son tambidén
especiales los jurados ante quienes se® sSiguen las causas contra
funcionarios y sampleados menores y los &4rgancs de la Jurisdiccidn

para menores.

EXCEPCIONALES. Son aquellos érganos de la Jjurisdiccién que
desaparecen con las necesidades que lo inspiran. Son drganos creados
para el Jjuzgamiento de casos concretos, noc preexisten a éstos, ni
subsisten una vez emitido el fallo del litigio singular para cuye
conocimimnto se les instituys. Son los jueces por comisién proscritos
a lo largo de nuestra historia constitucional, también los. jurades
comunes son excepcionales ya que se integran para rendir veredicto en
un casg particular, una vez rendide aguél, se desintegran. Ademas son

excepcionales 1o0s jueces drbitros.

Nos reteriremos al articulo 13 Constitucional que utiliza el término
"tribunales especiales", queriendo referirse no a los que en estricta

tecnica- lo won, sino a los excepcionales o por comisién, s‘eqbn

deducimos del astudic de la anterior clasificacién, as{ concluimos
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que los Jjueces 4rbitros tienen objetable constitucionalidad en

sentido estricto.

=pumere de integrantes. PFor e1 ndmero de integrantes que 1la

conforman soni

UNIPERSONALES. Estan constituidos por una sola persona fisica,
8 les reconocen ventajas como la mayor y mejor posibilidad de
inmediacién y el consecuente beneticio para la individualizacién de

la pena del delincuente.

También estan los MONOCRATICOS que son unipersonales y son los

Juzgados militares de primera instancia, los Tribunales Unitarios.

COLEGIADUS. Estan integrados por dos o mas personas fisicas. Son

la Sala Penal en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, las salas -

de los tribunales superiores- en algunos estados funcionan como
érganos unitarios—, los consejos de gusrra en el fuero militar, los
Jurados, consejos  para menosres intractores, los Tribunales

Colegiados, a guisa de ejemplo.

~calidad de las personas. Pueden estar integrados por individuos

letrados, legos p de compesiCisén mixta.

En México los drganoe Jjurisdiccionales estan compuestos con
Jueces letrados o profesionales, sélo se sustraen los juzgamllntos

“por Jura'do-', los consejos di quer;ra y los tribunales pa.ra mernor"sks.»
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El tribunal de legos es el jurado. Tuvo una gran importancia en la
antigiedad, cuando el dereche era consuetudinario y como un eficiente

instrumento de defensa del individuo frente al tirano.

l.08 érganos de jurisdiccién de composicién mixta son los escabinados.
Los escabinos s forman con letrados y legos, Qque en forma

simultdnea, conocen de los hechos y aplican el Derecho.

Hay escabinado popular y técnico. El primero es cuando son gente de
pueble y técnico cuando intervienen, ademds algan conocedor de una
discaplina de alguna rama del saber o del quehacer.. Y ejemplos en
México tenemos a los Consejos de Guerra ( integrades por legos en
deracho, pero expertos en disciplina militar ) y los tribunales para
menores o Consejos Tutelares que se integran por un Jurista, un

médico, un pedagogo y un psicélago,.

-funcién procesal. De acuerdo a su funcién procesal pueden ser

ordinarios y congnitivos.

ORDINARIOB, Son quienes preparan, durante la instruccisén, el
material en el que apoyara el pronunciamiento de fondo y 1los
cognitivos son los que reciben el material y a su cargo tendran el

pronunciamiento de la sentencia.

En México los juzgadores locales como los federales, son a un tiempo

ordinarios y congnitivos, se considera gque lo anterior sairve bien a

51



las necesidades del buen conocimiento del justiciable, obtenido por
medio de una inmediatividad de que no siempre goza el juex cognitivo.
Algunos tratadistas aducen el peligro de parcialidad en que se

encugntra quien al mismo tiempo que instruye, juzga.

En México todavia existen casos de separacién de funciones: en el
enjuiciamiente de menores infractores y en la jurisdiccién militar,
ya que el juez militar instruye causas donde es congnitivo, pero

también aquellas en que los Consejos de Guerra sentenciaran.

-fin de la actividad.

Por el fin de su actividad pueden ser represivos, como @8 la
raegla en México, ya que aplican penas. Y puedan ser preventivos,
cuando aplican autenticas medidas asegurativas, 1o son los tribunales
preventivos de menoresi en cierta forma, la Jjurisdiccisén preventiva
s8 ha +iltrado en el procedimento para toxicémanos; ya gque el
tribunal preventive indaga sobre la conducta del toxicémano y en
forma administrativa, la autoridad sanitaria que es la Secretaria de
Salud realizara un dictamen gue sefale s1 es toxicémano y determinara
la medida de sequridad adecuada para su tratamiento, en virtud de los

Juzgadores ponen a su disposicién a estos individuos.

"En nuestro derecho penal, los jueces aplicardn penas y/o medidas de

seguridad, que determinardn de acuerdo a su arbitrio Jjudicial.

Exastan diversas clases de juzgadores u érganos de jurisdicciesn, pero

cuentan con arbitrio judicial, al indivadualizar la pena en Mexico.
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c) UCARACTERISTICAS.
El masstro Garcia Ramirez seffala qgue para el buen desempefo de
1a . judicatura, se les otorga a los juzgadores determinadas garantiag

judiciales y son:

*1. Independencia
2. Inamovilidad

3. Seguridad econamica" (27)
t. Independencia. En Maxico, la independencia se da por la
divisién de poderesy sin ambargo es importante mencionar las

caracteri{sticas que Ferri quisiera:

- Al s#r juzgadores colegiados o colectives, se diluye 1la

responsabilidad del pronunciamiento.
- No son electos popularmente, con periodos de inelegibalidad,

- Hay posibilidad de carrera judicial, lo que implica sumisioén y

COMProms so.

- La inspeccién de los jueces @s judicial y no deberia serlo para ser

eficiente sn realidad.

2. Inamovilidad, Pallares seRfala que 1los titulares de la

Jurisdicgisn deben tener los siguientes derechos:
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“Ilimtada permanencia en su puesto; salvo respnnsabxlidad legal y
jubcio que la acredite; no ser trasladado, sin su veluntad a un
puesto distinto al que esté¢ designadoj no ser suspendido sino por
falta debidamente ctomprobada en el respectivo procedimientoy y ser

jubslado en los términos de ley" (28),.

3. Seguridad econsmica. lLevene (29) sefala que la seguridad
wconémica le da independencia al magistradoe, lo aleja del soborno, le
permite vivir dignamente y contribuye a facilitar el ingreso a la
Judicatura de personas capaces, evita también las deserciones de

gente 1nsustituible.

Nuestra ley en sus articulos 73 fraccién VI, 94 de la Constitucisn,
prohibe que sea disminuida la remuneracién que perciben durante su
encargo, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
;naqistrada: de circuito, jueces de distrito, magistrados del Tribunal

de Justicia y jueces del Distrito Federal y terraitorios,
Caracteristicas de los jueces penales:

~ 8on designados por &) Tribunal Superior de Justicia, en Pleno
(arts. 73 frac. V1! Const. y 16 Lot}
- Tienen jurisdiccién del fuero comin
~ Son los titulares de los 4rganos ordinarios de la
administracién de justicia penal en el fuero comun

~.Tianen competencia ordinarta
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- Son instructores y sentenciadores

- Tienen capacidad objetiva y subjetiva

La objetiva @s por competencia y la subjetiva es cuando redne las
condiciones que su nombramiento reclama y ha sido designado o electo

al amparo de la ley.

Cuentan con el arbitrio Jjudicial al individualizar la pena, que

ejercitaran dentro de los limites legales.

d) REQUISITOS.

En el derecho mexicano @8 requisito general para la validez del
nombramiento de todo funcicnarioc publico, que éste, antes de tomar
posesién de su cargo, proteste, es decir, prometa guardar 1la

Constitucién y las leyes que de ella emanan {(art. 128 Const.),

Para ser ministro de la Suprema Corte de Justicia se requiere:
- ser ciudadano megicano por nacimiento
- en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos
= no tener mas de &5 afios, N1 menos de 35 el dia de la eleccién
~ ser abogado con titulo, con antigiedad minima de 5 afos
- gozar de buena reputacién
~ no haber sido condenado por delito, que lastime la buena fama en e;

concepto publice
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- haber residido en el pais durante los anteriores S afios inmediatos
a la eleccisn. Salvo ausencias en servicio de la Republica por menas

de & meses (art. 55 const.).

El magistrado de circuito deberd ser mexicano por nacimiento en
plenc ejercicic de sus derechos, abogado, mayor da 30 afos, bhuena
conducta vy con S afios de ejercicio profesional. El retiro del cargo

es forzoso al cumplir 70 aWos.

Los magistrados del Tribunal Superior de Justicia deberan ser:
mexicanos por nacimiento, en ejercicio de sus derechos, mayores de 30
aflos y menores de 65 afos el dia de su designacién. Su gustitucién es
a log 70 afios, abogados, minimo 5 afos de prictica protesional, de
notoria moralidad. Ne haber sideo condenados per mds de un afle de
prisién por delito intencional, y en nmingun caso si1 el. ilicito

laesiona seriamente la buena fama.

Los anteriores requisitos son los exigidos para ser Jjuez penal vy

magistrado.

Los requisitos para ser Jjuez de distrite son: mexicano por
nacimiento, abogado, mayor de 25 afes, de buena conducta, estar en
pleno ejercicio de sus derechos, con 3 aRos dw desempedo profesional

como minime., El retiro forzoso del carge e@s a los 70 ados.
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2) PROHIBICIONES
Los Juzgadores federales y sus secretarios no pueden tener

n1Ngan otro empleo remunerado, so pena de pérdida del cargo.

Espacificamente se les prohibe ser apoderados, albaceas judiciales,
eindicos, 4rbitres, arbitradores o asesaores y ejercer @l notariade y
las profesiones de agente de negocios o de abogado, %1no @n tausa

propia.

La prohibicién se extiende hasta los actuarios. Ningan funcienario
Judicial o empleado del ramo, puede tener ocupacién que los ponga en
estados de dependencia moral o econédmica o los coloque &n upa
asociacién religiosa, salve cargos docentes cuyo desempefio no

perjudique las funciones judicliales.

Tampoco podran ser corredores, comisionistas, apoderados judiciales,
tutores, curadores, albaceas, depositarios, sindicos,

admnistradores, drbitros o arbitradores, interventores en concurso.

£) IMPEDIMENTOS
Son los hechos o circunstancias personales que cConcurren en un
funcionario judicial y que lo obligan a no tener conocimiento de

determinado juicio, por ser obstaculos para que imparta justicia.

Son causas de abstencidn o excusa y de recusaciéni
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En la primera la iniciativa es del juez y en la recusacién es a
iniciativa de parte. Su efecto es que impiden que el juez conozca de
un proceso ctuando concurran situvaciones que podrian afectar su

serenidad (i1udex suspectus).

Todas las causas de recusacién o excusa pueden atribuirse a alguno de
gstos motivost aunterés personal, moral o material, directo o
andirectoej interés Funcionaly atecto, parentesco o solidaridad;
dependencia, subordinacién o compromisoy animosidad o contlictog y
parcialidad manifestada, todas aguellas causas que quiten al
funcionario la independencia y la imparcialidad necesaria para que

imparta Jjusticia.

Alcala Zamora, ante @1 temor da que no estén agotados en el Cédigo,
los impedimentos legales propone una amplia férmula de recusacién:
“procede cuande existan razones tundadas para temer una-actua:ién

parcial del juez" (30).

@) FUNCION JUDICIAL VALORATIVA.

En @l proceso penal moderno, ragen los principios Nulla poena’

sine lege, nulla poena sine Jjuidice, no hay pena sin ley, no hay pena

sin juez.

No puede existir el procesc sin el raconocimiento del principio de la
‘autonomfa de las funciones procesales, es decir, no . puede
prescindirse de la intervencién del Juez, del agente del Hinntnr;b

_Piblico, del inculpado y de la defensa.
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Sobre todo, la intervencién del juez, como ya lo mencionaremos, no
hay pena sin juez, y asi lo consagra nuastra Carta Fundamental en su

articulo 2! al establecer:

“La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad

Judicial" (31).

El proceso s caracteriza con la intervencien de la autoridad
Judicial, que lo instruira y proveera, hasta que dédste termine, con la
aplicacién de la ley penal, funcién wvital del Juzgador, quien
sentenciara, gracias a todo el material que integre el proceso, todas
las actuaciones procesales seran valoradas y apreciadas por el juez,
dafiniendo 81 comprobaron o no el delito, 1a responsabilidady el juez
matesrializard su decision en la sentencia, en un acto de declaracién

y de IMPERILM,

En la sentencia, el juzgador madiante @l empleo de las reglas del
raciocinio, declara en la forma y términos que la propia  ley
establece, si el hecho atribuido a determinada persona, reviste los
caracteres de delito, la responsabilidad del procesado y haciendo uso
de su arbitrio judicial, detendra la pena entre el minimo y el maximo
legal; en 21 momento en que individualice lé pena, determinando
exactamente el ‘“quantum” de la pena y/o medidas de sequf&dad que

procedan.
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El juez debe realizar un juicio valorativoe de todos los elementos del
delito, de la suficiencia o insuticiencia de las pruebas, la
existencia o inexistencia del nexo causal entre la conducta y el
r-qultado. estableciendo la culpabilidad o inculpabilidad, analizando
todas y cada una de las circunstancias objetivas y subjetivas en la
comisién del delito, dicho razonamuento sera el sustento tecnico-
Juridico de la individualizacién que plasmard el Juzgader en la
sentencia, dentro de la que hara la justa adecuacién de la sancién,

aplicando la ley penal.

Cuando el juez individualiza la sancién, valora, aprecia, estudia,
razona, aplica su arbitrio Judicial en el momento en que

individualiza la pena.

La facultad del arbitrio Judicial es una imprescindible y vital
_ funcién. del Juez, la ley. estd orientada a otorgarle amplias
facultades valorativas al juzgader, 1las que encontramos plasmadas en
@l articulo S1 y 52 del Cédigo Penal, cuys estudio abundaremos con

profundidad en 8] Capftulo IIl y IV del presente trabajo.

l.a ley enmarca el camino del juez para determinar cuandoc una persona
es penal mente respnngable, dentro del ordenamiento adjetivo vy
sustantivo penal vigente, asi por mnisterio de la ley, el juez ge
mueve en un 4&mbito profundamente social con un fundamento netamente

Juridico, dentro de un moderno sistema de apreciacisn, cuyas bases

gon el Arbitrieo Judicial y la Individualizacién de la pena, cuyo.
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rumbo en la aplicacién juridica es el designio de la reincorperacién

soci1al del delincuente.

h) FORMACION, ESPECIALIZACIUON Y PREPARALCIUN.

El pensamiento Juridico penal contemporaneo se halla dominado
por la preccupacisén de individualizar la pena, a través de un estudio
profundo de la paersonalidad del agente y no sélo por la conducta del
delincuente, como le¢ manifiestan maestros como Ruiz Funes, Jiménez

de Azua, Garcia Ramirez, Carrancd y Trujillo,

Esta preoccupacién encuentra su apoyo en lo dispueste en los articuloes
31 y 52 del Ciédigo Penal vigente, que imponen el conocimiento de-la
personalidad del delincuente a nuestros juzgadores., Ademds, como
sabemos los propdsitos del procedimento son:i verificacisén del cuerpo
del delito, de la probable responsabilidad del inculpado y el

conocimento de la personalidad del imputado.

También Florian sefala como fin especifico del proceso penals "la

individualizacién de la personalidad del justicliable" (32).

Y para que se cumpla ese tin especifico del proceso se axige la
especializacién Juridico-criminolégica por parte del juez penal. Esa
aspecializacién ha de complementarge con la adquisicisn y manejo de
conocimientos Jjuridicos que hagan posible, ademds del juicio sobre
1os hechos y la participacién, el Juicio &n torno a la persenalidad

del justiciable.
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Jiménez de Azia, sobre el particular concluye: "el juez penal debe
ser docte en derecho y versado en todas aquellas ciencias que enseRan
las causas de los delitos y que estudian la vida profunda de los
hombres" (33); se deposita en el juzgador el conotimiento de todas
las disciplinas, artes, ciencias., Se bhace al Jjuez un perites
peritorum, perito de peritos, el art. 2%e del Cédign de
Procedimientos Penales asi 1o plasma, sefilalando que el juez tomara en
consideracidén los dictamenes periciales emitidos en la causa penal,
si1n embargo el Juez tendrd la facultad de apreciarlos y valorarloes,
conforme a deracho, lo gual npo implica que el sentido de su

resolucién tenga que estar conforme con dicha prueba supersticial.

El juez debe ser ademds de jurista, un socislogo, un psicslogo.
Socldlogo en cuanto tiene gque comprender al hombre en sociedad,
aplicar sus conocimientos de la sociedad, descubriendo las causas
generadores de la conducta ili{citay psicélogo porque establecérﬁi un
diagnéstico en relacién con la importancia del delito, del
delincuente y de los sujetos de p;-uebay los estudiosos acuerdan para
®] Jjuez penal especializaciones comot: cursoes de Penolagia, Politica

Cramnal, Medicina Legal, Estadistica Criminal, Biologia Criminal,

Existen cursos de especializacién para Jueces impartidos por el
propio Tribunal Superior de Justicia de la Naciény, pero no son ni
oblxgato.rius. ni existe fundamento legal alguno que establezca su
conveniencia, sugerimos que se plasme legalmente su necesidad y se

exija a los juzgadores, su especializacién.
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Ademds, el juez dirige y ordena las actividades que realizan sus
auxiliares y las aprecia con respecto al descubrimiento del delito y
su responsable, por lc que debe estar preparado incluso en lag artes
criminolégicas como la balistica, la policia cientifica, la

hematologia, etc.

Los juzgadores no deben ser unicamente exségetas del derecho, sino
humanistas, conocedores de los procesos animicos, somaticos vy

sotiales del delincuente.

Sintetizando el criterio del Dr. Mariano Ruiz Funes (34) la justicia
penal requiere una aptitud, una especializacidén, una preparacién.y
una experiencia, elementos mas que suficientes para la sabia vy
corracta aplicacien del arbitrioco judicial al emitir su resoluciaon

judicial.

La sola aptitud, es estrictamente un elemento de orientacidén, la sola
especializacién es un instrumento, la preparacién y la experiencia,
factores de valorizaciénj hacen talta la concurrancia de estas cuatro

gondiciones,

€1 proceso mental que engendra el fallo es obra comin de 1la
inteligencia y de la conpcaencia, tomandose en cuenta la preparacieén

cultural,

€1 juez no es un mero productor de experiencias legales, ni un

creader de fallos Jjuridicos, sine un ser humano, de derecho, que
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aplica las leyes, defiende a la sotiedad y ajusta esa defensa
mediante las sanci ones, a la personalidad del delincuente,

sancionando la conducta il{cita.

El Juez penal no puede ser un tunctionario improvisado, cuyo salo
conocimianto de las leyes lo¢ ha de facultar para juzgar la conducta
de un ser humano. Ello equivaldria a retornar hacia los antiguos
moldes en que se daba vida a la justicia con férmulas matematicas qué
plvidaban la persona del delincuente; y el juzgar es el acte humano
mids colmado de dramatismo, sobre todo cuando se enjuician conductas
moralas, en vez de distribuir intereses econémicos. Colocarse frente
a un hombre que ha violado la ley penal y producir en relacién con el
un diagnéstico de delincuencia, que llaeva anexc @l tratamiento de una

sancién, resulta patético en extremo.

Por ello, la preparacién amplisima del juez penal y. su. absoluta
especializacién que lo vuelvan apto para cumplir la delicada funcién
que wl estado le ha sncomendado, son presupuestos necesarios e

imprascindibles para sjercer su funcién de juzgar.

La especializacisn ha sido considerada por algunos autores como la
dedicacién del juez o magistrado a cualquiera de las grandes ramas

del Deracho.

Von . Bahus P. Lepar, Bohemia en su ponencia en al Tercer Congreso

Internacional de Derecho Penal de 1933, en la ciudad de Palermo,.

expresés "La educacién de los criminalistas no @8 hoy adecuada }a' las

65



funciones que deben desempe®ar. Necesitan conocer a los criminales,
1o mismo que el médico al enfermo. Mas no lo conocen como tampoco lo
conocen, los funcionarios de policia, ni los de prisiones. Los
Juristas npecesitan adquirir en la Universidad, elementos de

Antropologia Craminal y Psiquiatria" (38).

En el mismo Congreso se concluyés Que la justicia del crimen, por la
naturaleza técnica de las cuestiones y 1los delicados problemas
juridicos que suscita, debe quedar a cargo de los tribunales de
derecho. Los funcionarios de la justicia del crimen sobre la base de
una cultura humanista y de la especializacién Jjuridica, deben
complementar su preparacisén cientifica con el estudio de las materias
relativas a la personalidad del delincuente, a la técnica de la
investigacién criminal, para aestar en condiciones de valgrar los
aportes que prestan diversas ciencias para la mejor aplicacién de la

lay penal positiva.

Atirmamos junto con @l maestro Carrancd y Trujillo que "los jueces no
poseen todos los conocimientos necesarios para poder apreciar la
total y compleja personalidad del delincuente" (3&), ademas el Juez
‘ penal sin ser conocedor de reformas judiciales y legislativas, no
. puaede hacer brillar la detensa soclal, hacer mas humanas las
sanciones, deben  tener una amplia y sélida bame técnica sus
rasoluciones, para decidir con acierto los problemas crimipales, ya
que un falle equivoco es decastromo para la Sociedad, para-el Derecho
y para la Jdusticia, por 10 que el  juzgador debe contar con la

experiencia, especializacisn que orienten al  arbitrio del " Jjuezy
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enriqueciendo y tacilitando su tarea, haciendo realmente justicia en

cada uno de sus resolucienes judiciales definitivas.

2.2, LA JUSTICIA PENAL,

Definir la justicia ha sido uno de los problemas mas dificiles
de la ciencia juridica. Notables Juristas y filésofos se han
preocupado por dar una idea de lo gue @8 la justicia, pero hasta la
fecha no existe una definicién perfectas sin embargo, todos sentimos
la necesidad de la justicia y tenamos una comprensién clara de ella,
no obstante las diversas escuelas que con fundamentos varios tratan

de explicarla,

Son reconocidas las obras sobre la Jjusticia y los autores que s han
ocupado de su astudio desde distintos puntos de vistar Aristételes,
Platén, el padre Sudrez, el frayle Domingo de Sota, del Vecchio,
etc., etc., todos han dado concepciones mas o menos precisas y hasta
han llegado a clasificar diferentes tipos de justicia; en el presente
trabajo, analizaremos 1la Justicia Penal, consideramcs de gran
importancia adentrarnos en el trabajo del autor Biovanni Bovio (37),
quien no fue materialista, ni positivista, pero, sin embargo, tuvo
gran importancia en le higtoria de esta periodo, porque hizo una
critica a fondo de los principios de la escuela clasica y allanéd el
cam:n6 a las construcciones de la escuela positiva, sobre la Justicia

Penal contribuyd:

Para el, delito, pena y proporcionalidad  constituyen, los tres

“términcs de la entidad penal . El ' delito eg la negacién del ' derecho,
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la puna es la retorsién del derecho contra @l delite y la proporcién

que debe establecerse entre uno y otra es la psencia de la justicia.

Bovio cbserva que toda proporcisn es mediacién, esto es, necesita
establecerse mediante una ecuacién de las razonas, surge una relacién

inmediata entre al delito y la pena, mediante una proporcién penal,

Bovio concluye que e] talidn estd fuera de razén, sin embargo trata
de determinar &)l maxime ¢ el minimo delito al que deberi{a coresponder
la méxima 6 la minima pena, enfrentidndose a un absurdo porque a un
mismo mal puede convertirse de madximo en minimdo o por lo menos variar
grandemente, &egun las condiciones de 1oz individuos y las
circunstancias. Se refugia entonces en la aproximacidén ya gque es
insostenible la proporcién, sin embargo no puede servir para fundar

la justicia penal.

Observa que en la historia el derecho penal esta en razén inversa del
derecho civil, "Asi.,esta critica,mientras por una parte remuesve la
utopia de los que esperan la total desaparicién del derecho penal,por
otra promueve un gran trabajo de aplicacién,es decir,qué reformas
civiles deben adoptarse,de acuerdo con la naturaleza de nuestro

tiempo,para alcanzar las correspondientes reformas penales" (38).

Al -respecto, Dpinamos que para comprender la justicia penal, recorrer
el camino del razonamiento de Bovio, nos ayuda a comprander l1a
evolucisn de la idea de la justicia, pero discermimos de @1, ya gque

para nosotros la justicia penal es indapendxénta de la Jjusticia
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civil, y aGn muy large el camino que ha de recorrer el derecho penal
como coaccionador con un medio de gran eficacia contra la

delincuencia, para praservar la armonia y el orden social,

La justicia penal es uno de los instrumentos mas aptos para la

formaci én del bien social, fin Jltimo de la convivencia humana.

La Justicia humana es falible, son demasiado grandes sus deficiencias
y sus debilidades muy numerosas, para que pueda pretender llamarse
perfecta. Al efectuarse en el tiempo y en el espacio, va sujeta a
cambios y corrupciones propias de la relativo y de lo finite. La
Justicia absoluta posee madios perfectos de actuacién, de orden
natural y sobrenatural, noc tieme limites en su expresién y su campo
es 1o eterno. Un soplo de lo absoluto y de lo divipno alienta, en
ocasiones, también en la Justicia terrena. Esto ocurre cuahdo e}
altisimo y terrible ministerio que el hombre ejerce sobre el hombre,
con el enluiclamiento y con la pena, se inspira en la Justicia, el
Juzgador debe ser guiado ante todo por la justicia, el arbitrio
Judicial sera el pincel que, en el cuadro de la individualizacién de

la pena, plasmara los colores de la justicia penal,

Hay que observar que la Justicia del jurista tiene por fin solucionar
en forma practica y oportuna los problemas sociales surgidos de la
convivencia humana. Tiende a nivelar las desigualdades que puedan
axisltxr en el orden social, tiende a armonizar dichas desigualdadaes,
siempre con . apego a la ley, buscando la perfeccién da_ l‘a Justicia al

aplicar la pena al dellnpcuente sancionado.
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l.a Jjusticia penal se obtendra, a través de una serie de actos
Juridicos y proveimentos del érQanc jurisdiccional que concluyen al
aplicar el Jjuez su arbitrio judicial mediante la ' resolucién
definttiva llamada sentencia, en la que el juez no wsélo aplica la
ley, sino que materializa la individualizacién, aplicande la pena
correspondiente, y cristalizando asi la justicia penaly atendiendo
los intereses de la sociedad, de la victima y del propio delincuente,

ya que administra justicia mediante la aplicacién de la norma penal.
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CAPITULO TERCEROD
LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

3.1 ANTECEDENTES

El maestro Carranca y Trujillo (39) nos narra que en el derecho
anuduo, las penas estaban determinadas de mode absoluto, tanto por
10 que hace a su naturaleza, como a su cuantia, asi{ se ve en la Ley

de las XII Tablas.

Durante el Impario Romano, se concedié facultad al Juez, para que
fuera él, quiep +ijara el grado de la pena, segun las circunstancias

del delito.

Ani, se abrié camino la impericsa necesidad de conceder mas
facultades al Juez, y @llo dié lugar a que la laey se la reconociera,
desgraciadamante imperd mayor arbitrariedad, por +alta de una ciencia

pwnal y al privilegio de 1os poderosos para reclamar penas.

La corriente de humanismo iniciada por Beccaria plasmada en su obra
"Tratado de los delitos y de las penas" (40), da principio a 1a
doctrina de los clasicos scbre 1a proporcionalidad del delito y de la
pena, este sistema tue llamado "Geom#trico”, aen @l se tiene en
consideracién la condicién del delincusnte, vya que estima que

aguellos con mas elevada pomicién social y ecopémica, son mas

sensibles al sufrimiento, por lo que la pena es mayor para elios)
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después se determiné que precisamente por ser mas elevada su

condicién social es mayor su maldad en el dnligo.

En la Leyes de Indias, observamos gue s establecen penas distintas

para los espafoles, para los 1ndios y para los negros.

Las leyes antiguas espafiolas tambieén determipan distintas pepas para

el hombreg, @l plebeyo y @l siervo,

Un segundo sistema llamado “"Aritmeético", pretendia +ijar la cantidad
del dwlito; en este, se advierte que la pena y el delito son

cantidades heterénomas que no pueden proporcionarse.

Carrard, al raespacto sefala, gque esta estimacién de la cantidad del
delito e@s una férmula obscura y propugna por un sistema psicolégice

para determinar dicha proporcién.

El Licenciado Gerardo Garcia Diaz en su tesis "Individualizacién de
1a Pena" (41), c¢ita a Romagnosi, quien pretendia ya, relacionar la
“Spinta Criminosa" (el impulso criminal), con la "Sprinta de la pena"
(coaccisn de la penal; Carrara funda su proporcién dnicamante an la
fuwrza moral objetiva de la pena que debe ser la necesaria para
reestablecer el orden combatiende el desorden causado por el delito.
"8i se inflige castigo, no es porque dafa al culpable, sino pnrqué
spacigua  la . turbacién. de los 4nimos, causada por el delito vy
resstablece la conciencia de la soberania del ‘derecho y la seguridad

de la sociedad civil, La pena daebe tener la fuerza moral ubj-tWa
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necesaria para destruir lo que el delito ha ejercide sobre los
ciudadanos" (42). Esa ®s la razén de la pena, es socialmente muy
1mﬁortantu. ya que hace Jjusticia en e£]1 dafio que recibe la sociedad

por @l delincuante.

Carranca y Trujillo (43) indica que en la Escusla Clasica se divide a

las penas en diversas clases, que se aplicarén a los delitos de

acuerde a la cantidad y calidad que le corresponda, ya que los
delitos son de diversa gravedad, asimismo las penas que les

corresponden, por lo que se originaron escalas.

"A cada delito se le sefald una cantidad exacta de la sancidén, vy
aunque se raconoce la existancia de atenuvantes y agravantes, que
sirven para aumentar o reducir la pena, estas circunstancias también
tienen un valor fijo, a este sistema le jlaman también de la "pena
aritmética", vya que se impone eésta, mediante una operacién
aritmética" (44). El juez era un autémata que dnicamente pronunciaba

la solucién ya determinada con anticipacién.

Hoy, ®n nuestros dias, se impone la idea de la defensa social en la
poittx:a criminal, para este fin se prefiere el sistema de la
individualizacisén de la pena. Respecto a este sistema Flerian (45)
saMala que consiste en la clasificacién de los delincuentes y

categorias en lugar de dividir y clasificar penas.
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Samuel Danien en su “Derecho Penal” cita a Cuello Calén quien sefala
que la individualizacidn de la pena es la adaptacién de 1a pena a la

persona del delincuente, lo gue presupone conocimiento del penado.

En todos los tiempos se ha pensado que la pena debe estar acorde con
la gravedad y la naturaleza del delito, haciéndose palpable la
necesidad de considerar el aspaecto subjetive del delincuente, su
peligrosidad social} antes se relacionaba pena y delits, en nuestros
diast pena y delincuente, lo que concluimos al estudiar el sistema
penal antiguo y el sistema penal actual, ya que la pena s@ rige
siempre por el principio de legalidad "Nulla poena sine lege", no hay
pena sin ley, y la ley actual se inclina a considerar no sélo la
conducta ilicita, sino también la personalidad del delincuente,
principio que deriva de la existencia del estado de derecho y de las

autolimitaciones de su poder estatal.

La pena debe estudiarse @n su justificacisdn que @s la defensa social,
el maestro Colin Sdnchez (44) seflala respecto a la defensa social,
que tiene un caracter puablico y es el fin que persigue el Derecho
Penal, el procesc penal y la pena, Segun Florian (47), la defensa
social es la detensa de la colectividad frante a la conducta
reprochable y requiere para tuncionar de la legalidad y estar dentro
de un estade de derechoy e! cbjetive de la defensa social es- la
recuperacién y resocializacién del criminal, esta humanizacién del
dergcho y dal proceso penal se apoya en 8l conocimiento cientifico
del hecho criminal y de la personalidad del delincuente, fundamentoe

del arbitrico judicial y de la individualizacién de la pena, por !@:

77



que concluimos que, no debe haber ya, castigo, sino readaptacién,
resocializacién. La pena es un medio para el bien, un instrumento de
regeneracién socaal y de preservacién social y su fint la defensa
socialy para los positivistas como retiere Jiménez de Azia en la
tesis "El arbitrio judicial" de Miguel Velarde Delgado, la pena era
un medio de defensa social, por tanto, no debe hsber castigo, sino

readaptacién.

Asi, los cldsicos pansaban gue la pena era un mal para el mal, idea
substituida por 1la escuela positiva que selala que la pena es un
medio para el bien, es un instrumente de regeneracién individual, de
prevencién social, actualmente, por lo gque es el tratamiento que el
estado aplica a todo aquel que haya cometido un delito y sea

soctalmente peligroso con fines de defensa social.

Hay que reconocerles a los positivistas, por haber hecho ver la
necesidad de realizar un estudico profundo del delincuente vy
considerar al delito como una accién humana y no sdélo como una

infraccién a la ley penal.

El eriminslogo Luis Rodr(gua_z Manzanera (48), cita a Lombroso quien
inicia un periodo antropolégico, dentro del cual Baréfalo, formula su
teoria de la temibilidad; Ferri posteriormente substituye el concepto
por peligrosidad, su teoria se funda en que la pena se impone como
una defensa social ante la peligrosidad demostrada por el delincuente

y debiendo tener un sentido de readaptacién que permatia_ aplicar a
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cada individuo un tratamiento especial y de acuerdo con su

personalidad.,

3.2 LA EXPRESIUN "INDIVIDUALIZACION DE LA FENA"

La invencién de la exprasién "individualizacién de la pena’ se
atribuye a Walhberg, de la escuela Neo~-clasica, pero el expositor mas
brillante de 1a doctrina que la conforma lo ha sido Raymunde
Saleilles, en su obra depominada "La individualizacisn de la pena",
como lo sefala el maestro Luis Rodriguez Manzanera en su libro

“"Craminologia" (49).

Entre otros Jjuristas, Enrigue Ferri ha criticade 1la expresisn
"individualizacién de 1la pena" quien encuentra mas apropiado el
término "adaptacién de la sancién a la personalidad del delincuente,

por razén del delito cometido" (50).

A su vez, Vicente Gémez considera que el concepto corresponde al de
“adaptacién de la pena", apoyade por Francisco P. Laplaza, que

equivale a adecuar, acomodar, ajustar las penas (51).

Todos los tratadistas mexicanos, al referirse al conceptoc que se

comenta, hacen uso de la expresién "individualizacién de la pena”.

3,3 CRITERIO DE RAYMUNDO SALEILLES
Para Raymundo Saleilles "la pena tiene un +in social que esta en
el porvemir y que para producir el mayor efecto posible debe

adecuarse a cada caso en particular, es imposible fijarla con
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anterioridad, ni legalmente regularla en forma invariable" (52). La
adaptacisn de la pepa al individuo es "la individualizacisn de la
pena”, Dicha individualizacisn debe estar adecuada al temperamento

del agente y a su personalidad criminal y su chjete es readaptarlo.

Saleilles expone su craterio ampliamente en su obra "La
individualizacién de la pepa", considera que el juradec es el primer
realizador de la individualizacién, ya que éste la practicaba
empiricamente, basandose en las simpatias y sentimientos que el
delincuente despertara entre sus miembros. Asi el legislador atiende
a estas circunstancias e introduce dentro de los cédigos las

atenuantes (53).

E!l campo de aplicacién de la individualizacién, Saleilles lo limita

al régimen de la pena y distingue entre:

a) la naturaleza de la pena (criterio de aplicacién de la pena)

b) la duracién de la pena (proporcicnalidad objetiva)

La naturaleza del individuo debe determinar la naturaleza de las
penas, y éstas se diferenciaran. en orden a la clasificacién de
delincuentes v no a las categorias de delitos, esto es el criterio de

aplicacién de la pena.

La duracién de la pena, 8i dapendera de la gravedad objetiva del

delito y serd la proporcionalidad obietiva (54).
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3.4 CLASIFICACIUN
Sequn Saleilles, existen tres clases de individualizacién:
" 1. La individualizacisén legal

2. La individualizacidén judicial

3. La individualizacién administrativa " (55)

1, La individualizacién legislativa. Es la hecha de antemano por la
ley. Sefala que no hay 1individualizacién legal, ya que la ley
generaliza, no conoce a los individuos. Es una falsa
individualizacién para @l, la uanica forma de concebir que la ley
individualice la pena, seria mediante una clasificacién legal de los
criminaless y 8l régimen de la pena debe organizarse adaptandose a

cada uno de ellos.

Ferri a su vez, considera que si puede lograrse una adaptacién legal
de las penas a la personalidad del delincuente, y puede ser de dos
maneras: con la clasificacién de los delincuentes y con la valoracisan

de las circunatancias de mayor o menor peligrosidad (5&).

Compartimos 1a opinién de que no existe individualizacién legal ya
que la propia naturaleza de la ley 1o imposibilita y se podrian
aproximar a una individualizacién a través de un catilogo
clagificatorio de delincuentes, una escala de valores para fijar lo

mis exacto posible la peligrosidad del delincuente.

Ferri clasifica a los delincuentes: "en muy poco peligrosos, los poco

peligrosos, los peligrosos, los muy peligrosos" (57).



La adaptacisn legal debe completarse regulando el grado de

peligrosidad iyndividual,

Como podemos apraeciar la peligrosidad es un elemento muy importante
dentro de la individualizacién Judicial, ya que serd analizada por el

arbitrio judictal para fijar el '"quantum" de la sancién.

Francisco P. Laplaza considera que no puede axistir una
individualizacién legal, empero, si pumde y debe tener cabida dicha
individualizacisn dentro de la leyj ademds considera gue le ley debe
facilitar la tarea del Jjuez, fijandole bases propicias y amplias mas

y mas cada dia (58).

Nuestra opinién sin embargo es contraria a dicho Jurista en cuanto a
ampliar cada vez mids las bases para la individualizacién a través de
la ley, ya que por una parte es casi imposible para la ley,
individualizar, ya que por su naturaleza es onnnral; y en la vida
prictica, el camulo de trabajo, origina falta de atencién e interés
en algQunas causas, ya gue la necesidad de cumplir con toda la carga
de trabajo, no se analiza profundamente la personalidad del
delincuente y la peligrosidad se basa an estudios hechos por
trabajadoras sociales, que con dificultad pueden escribir, por su
impreparacién @ inexperienciaj asi la peligrosidad no puede
determinarse con. una certera realidad, no tiene el fundamente ni
légito, mi Jjuridico apropiado, y se emiten sentencias, estos fallos

e limitan a citar que... "cumpliendo con lo estipulado en lns'
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articulos 51 y 52 del Cadige penal vigente y atendiendo a que el
delincuente...” y transcriben los generales del sujeto; lo anterior
NO es una exacta individualizacién de la pena ya que no tiene el
razonamiento légico juridico que les 1leva a considerar que el
"quantum" de la pena es el indicado, por lo que esstamos en contra de
dar mayor amplitud a las bases legales para la individualizacién de
la pena, ya que la potestad del arbitrie judicial, muchas veces as

aplicada en forma superficial.

2, La individualizacion judicial. Para Saleilles (59) es la verdadera
y real individualizacién, ya que el Jjuez si conoce a los
delincuentes} es necasario establecer bases, que hardn depender la
atenuacidn o agravacién de la pena de los motivos del delito. Motivos
que encontrarid el Juez y serdn el motivo psicolégico que haya
inspirade al crimen, siendoc el medio mide ceguro para medir la

intensidad de la pena.

La individualizacién judieial, efectivamente es la real
individualizacién, la que realiza el Jjuez aplicando su facultad del

arbitrio judicial, es indispensable hacer hincapié en que el Jjuez

debe conocer directamente al delincuente, como lo ordena @l articulo

52 del Cédigo penal vigente, desgraciadamente en la prdctica, muchas

veces no llegan a conocer ni siquiera a sus familiares,.

No obstante lo anterior, el juez al estar en conocimiento directo del

delincuente, podrd darse cuenta de la naturaleza del sujeto, de la .

motivacién que tuvo para delinquir, de sus condiciones reales de
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vida, todos estos tactores, aunados a conocimientos crimindgenos,
axperiencia, y a su especializacién, haran que el juzgador aplique
adecuadamente su arbitrio judicial y datermine la sancién que debe

aplicar para fines de la defensa social.

Para (uello Calén, el motivo es "la cualidad esancial de 1la
individualidad psicoelégica cuya satistaceiédn ha servido de objeto
final al delito realizado" (&0) es decir, tiene raiz de indole
personal y psicolégica, y el delito satisface al motivo al

materializarse.

El motive es profundamente estudiado por la Criminologia. Por lo que
considaramos necesario conocer qué es la Criminologia y en forma
apretada lo estudiaremos para el mejor entendimiento del presente
cap{tulo; Don Constancio Bernardo de Quirds define a la Criminologia
"ecomo la ciencia que se ocupa de estudiar al delincuente en todos sus
aspectos; expresando que son tres grandes ciencias las constitutivas,
a saber:t la ciencia del delite, o sea el Derecho Penhaljy la ciencia
.. del delincuente, que e la Criminologia; y la ciencia de la pena, la

Penologia" (41).

Hurwitz, sefala que "la Criminclogia se orienta primordialmente a
poner de relieve los +actores de la criminalidad mediante la
investigacién empirica, es decir, los factores - individuales vy

sociales que fundamentan la conducta criminal® (&2).
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Gsppinger sefala que es una cigncia que Yse ocupa de las
circunstancias de la esfera humana y social, relacionadas con el
surgimiento, la comisién y la evitacién del crimen, asi como del

tratamiento de los violadores de la ley" (&3).

Respaecto a la palabra Criminologia, proviene de criminal, crimen; se
identifica como crimen a los delitos muy graves, y Criminologia es el
estudio de los criminales tomando como criminal, a todos aquellos que
cnmnéan alguna conducta antisocial.

Atienden a la persona que comete la conducta antisocialj los términos
delito, delincuente y delincuencia tienen una fuerte implicacisn

Juridica.

Podemos darnos cuenta de qué gran utilidad tiene la Criminologia en
la funcién del Jjuzgador, que realiza al dictar su fallo, ya que al
estudiar los motives y sujetos criminales, es decir los fenémenos
criminales dentro de la sociedad, la Criminologia da elemsntos muy
importantes al juzgador, quien debe tener conocimientos actualizados
de Criminologia, que podrdn dar soporte a las decisiones del juzgador

al aplicar su arbitrio judicial.

Dicho motive no es el dnico elamento de la criminalidad subjetiva,
hay gque considerar la materialidad del hecho a través de los nmedios
de ejecucién, hay que considerar toda la complejidad de instintos
revsildoa en el acto y su conjunto es la unidad psicoligica del

delito. Aqui surge la razén de ser de la individualizacién judicial,

ya que cada delincuente es muy diferente a otro, y muchas veces la‘
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individualizacién se aplica en +torma general, 1o cual es una
contradiccién juridica, individualizar es concretar en especifico,

no generalizary se individualiza en la practica, automiticamente.

Cuello Lalén se¥ala (64) que la crimpalidad subjetiva puede ser: la
de caracter estatico gue es el caracter del individup, se manifiesta
en todos sus actos y tendencias} la segunda clase, es de caracter
dindmico y es la que da vida al acto castigado por la ley, de acuerdo

a ésta se determipa la sancién aplicable calculando su duracién.

No séle hay que estar a la criminalidad subletiva, para determinar
clase y régimen de la pena, debe tomarse en cuenta la criminalidad
estatica, atendiendo a la naturaleza de la gente, segan sus instintos

crimnales, la variedad y especializacién de esos instintos.

Ferri (65) considera que el juez penal al i{ndividualizar la pena,
debe analizar la personalidad del procesado, ya que a travéas de su
estudio sabra las condiciones personales, de ambiente en que el
delincuente ha cometido el delito y el grado de gancién represiva
gue, de acuerdo a la ley debe determinarse al procesado; debe
observarse la objetividad material y juridica del delito cometidoj
as{ se valorarad por los dos criterios legales: el tipo criminal y las

circunstancias de peligrosidad, mayor o menor,

En la vida factica, el Jjuez toma en consideracién el estudio de
personalidad del delincuente, sus anteriores ingresos a prisién, su

mndus vivendi, el estudio de criminalidad realizado dentro del
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raclusorio, cartas de buena conducta, la zona criminégena donde vive,
los elementos que sefalan los arts., 51 y 52 del Cédige Penal vigente,

para determinar la peligrosidad del delincuente.

Seria conveniente establecer un sélo érgano auxiliar encargado de
determinar la peligrosidad del sujeto, con personas especializadas y
preparadas para estudiar al individuo, ya gue muchos de los sstudios
que dan al Jjuzgador la pauta para determinar la peligraosidad son
realizados por personas lnexpertas e impreparadas que ssélo cumplen

con su trahajo en forma ineficiente y superficial.

3. La individualizacién administrativa. La individualizacién judicial

se complementa con la administrativa.

Para Saleilles (68) la Jjudicial es un diagnéstico y la.

administrativa es un remedio.

Considera que hay que dejar elasticidad en la adaptacién del regimen,
para que la administracién del establecimiento penal en gque se
encuentra recluido el reo, individualice la pena. Asi la duracién de

la pana serd de acuerdo a la readaptacién del delincuente.

Respecto a la anterior clasaficacién, Eugenio Cuello Calén (67}
considera que no hay tres clases de individualizacidn, sino que
dentro de la individualizacién se deben considerar tres momentos: @l

legislativa, @1 judicial y el administrativo,
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Dentro del primer momento se tavorece la individualizacidn,
estableciendo varias clases de penas para fiertos delites, asi el
juez podrd escoger la adecuada, podrad el legislador favorecer Ila
determinacién de la cuantia o duracién de la pena fijando amplios
espacios entre el maximo y el minimo, dentro de los limites el juez

adaptard la pena a las condiciones personales del delincuente.

3.5 TESIS DE BIULIU ANDREA BELELONI

El Dr. Biulio Andrea Belloni tiene un moderno concepto de la
individualizacién penal, conceptda que es "la doctrina que permite
preordenar y aplicar 1las sanciones penales a los individuos

delincuentes” (&B).

Seffala que la moderna individualizacién comprende en forma directa y
completa un examen Jjudicial exahustive de la personalidad del
delincuente, asi como apego a las disposiciones legales con que debe

realizarse.

Para Belloni (69) la represién penal se dirige en contra del

delincuente y no contra el delito.

El delincuente posee una peligrosidad siempre viva y latente, antes y
despugs del ilicito cuenta con dos fuerzas: una identidad psicofisica

y sociolégica permanente.
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El delito es el punto de partida que pretende "encausar el aspecto
particular de la personalidad del autor, que es la individualizacién

de la peligrosidad crimipal®” (70).

Como podemos apreciar, la tesis da Belloni gira en torno a la vital
importancia de la Antropologia Criminal, al estudio de las nocliones
antropolégicas que se retieren a los individuos criminales aportando
un cuadro completo de la individualidad humana y de la capacidad de
accién de los hombres en sociedad, que se exterioriza en la conducta

de 108 delincuentes.

Al igual que Sergi, Del Gregco, Nicéfero, Belloni conciuye que dentro
de todos 1os hombres, hay una criminalidad potencial vy por
cireunstancias ambientales, de educacién, orgdnicas, ancestrales
(atdvicas) no les es posible desarrollar un correcto funcionamiento
de la energia inhibitoria, de )los sentidos morales, sociales y surge

as{ Bl tipo criminal.

Todos los crimnales son diferentes, aunque hayan realizado el mismo

delitoy por ello la ciencia penal debe concretarse, ya que es

generalizadora. Se le otorga al juez la facultad de aplicar su’

arhitrio y que individualice la pena, pero apoyamos a Belloni an que
es un riesgo muy peligroso dejarlo en plena iibertad, para imponer
las penas, riesgo que se corre al concederle un amplio arbitrio

Judicial,
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Belioni seifala que "una vez determinada la entidad juridica del
delito, hay que valorar al agente, y la pena debe estar no en

relacién con lo que ha hecho, sino con su capacidad criminal" (71).

Ademas advierte que no puede dejarse al juez en entera libertad para

imponer la pena, ya que se estd al filo de la arbitrariedad.

Consideramos importante el IX Congreso Internacional de Derecho Penal
realizado en la Haya, Holanda en 1964, en el cual la Delegacién
Umiversitaria Mexicana presenté su brillante ponencia, al respecto

citamos:

"La aspiracién de la justicia penal no se logra sino a base de una
individualizacién legal y de una individualizacién judicial, las
cuales no tuncionan debidamente sin la existencia de un adecuado

minimo y maximo y d= un arbitrio judicial, respectivamente" (72).

Al conjuntarse las dos individualizaciones en forma correcta vy
estructurada, se solucionara el problema de la aplicacién de la pena

al sujeto que realiza un hecho delictuoso.

Es. abominable que se deje al Eritario absoluto de 1los Jjueces,
enfatizaron nuestros ponentes mexicanos} las leyes deben sefalar en
forma precisa las sanciones para quien las violen, con una base
uniforme para que cumplan con su funcién represiva y preventiva, asi
los sujetes antes de delingquir saben de antemano las consecuencias,

cumpliéndose con el fin intimidatorio de la pena.
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Es indispensable apreciar el marco completo de las caracteristicas de
la conducta realizada por el delincuente, las peculiaridades de su
personalidad y todas 1las demas circunstancias objetivas, para
individualizar la pena y hacer una correcta aplicaclén del arbitrio

judicaal.

3.6 REGLAS NURMATIVAS
La individualizacisn de la pena &s una importantisimna facultad

del juzgadar.

En Meéxico no existe pena sin la previa existencia de la ley que la
determine, ni delito sin que la ley lo contemple, no debe aplicarse
pena 8i no se ha cometido un delito, en nuestro Cédigo Penal se
determina legalmente la duracidn y la naturaleza de la pena para
cada delito, v a su vaz el sistema penal mexicano permite dentro de
la constitucionalidad, indivadualizar en caerto gr;do la sancién, ya
que el juez individualiza la duracién de la sancién entre un minimo y
maximo legales preestablecidos, igual que la pena. En algunos casos
hay penas alternativas que el Jjuez determinard a su libre arbitrio
cudl de ellas en conveniente aplicar al caso en concreto, al

individualizar.

El fundamento constitucional de la individualizacién de la pena son

los arti{culos:
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€s indispensable apreciar el marco completo de las caracteristicas de
la conducta realizada por el delincuente, las peculiaridades de su
pergonalidad y todas las demas circunstancias objetivas, para
individualizar la pena y hacer uma corracta aplicacién del arbltrio

judicial.

3.6 REGLAS NURMATIVAS
La individualizacién de la pena es una importantisima facultad

del 3uzgador.

En México no existe pena sin la previa existencia de la ley que la
determine, ni delito sin que la ley lo contemple, no debe aplicarse
pena &i no se ha cometido um delito, en nuestro tédigo Penal se
determina legalmente la duracisn y la naturaleza de la pena para
cada delito, y a su vez el sistema penal mexicano permte dentro de
la constitucionalidad, individualizar en cigrto grado la sancién, ya
que el jue: individualiza la duracién de la sancién entre un minimo vy
maximo legales preestablecidos, igual que la pena. En algunos casos
hay penas alternativas que el juez determinard a su libre arbitrio
cudl de ellas en conveniente aplicar ‘al caso en concreto, al

individualizar.

El fundamento constitucional de la individualizacién de la pena san

los articulosi
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14, *Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante Jjuicio seguido ante
los8 tribupales previamente establecides, @n &1 que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimente y contorme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden crimnal gueda prohibido imponer, por simple
analogia, y aan por mayoria de razén, pena alguna que no este
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se

trata" (73).

Art., 21. "La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la

autoridad judicial® (74).

lLa Suprema Corte de Justicia estableces

"Para una correcta individualizacién de la penpa no basta hacer una
simple cita de los preceptos legalaes que regulan el arbitrio judicial
sobre el particular ni es suticiente hablar de las circunstancias que
ennumeran con el mismo lenguaje general o sbstracto de la leyj) es
manester razonar su pormenorizacién con las peculiaridades del rec y
de los hechos delictivos, especificando la forma y la manera como
influyen en el 4nimo del Jjuzgador para detenerio en cierto punto,

entre el minimo y el mdximo (75).

Como podemos apreciar, la peligrosidad, antecedentes y demis
caracteristicas del procesado,- no son sdlo ahalizadas, sindo dan unha

conclusién racional resultante del examen de su personalidad en
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diversos aspectos y el juzgador para aplicar su arbitrio judicial
debe razonar prafunda y detalladamente al delincuente y a los hechos
delictivos, basandos su decisidén en argumentos légico Jjuridicos que
expliquen el por qué de aplicar su arbitrio en el sentido aplicado.
Este criterio Jjurisprudencial obliga al Jjuez a plasmar el
razonamiento que lo lleva a aplicar la pena, el por qué de su

individualizacién realizada

Existe otro criteriec jurisprudencial que establece que el juzgador al
individualizar la pena no debe quiarse por el dafo causado en el
delito de caracter patrimonial gue a la letra dice: "El daRo causado
con el delito patrimonial no debe ser el criterio que deba guiar al

Juzgador al individualizar las penas® (76).

6# considera que el “quantum” de la pena debe guardar proporcién
entre:

- la gravedad del ili{cite

~ la personalidad del delincuente

—- el andlisis de agravantes o atenuantes.

81 este razonamiento es favorable al reo, la sancién se mueve hacia

el minimo, en caso contrario, hacia el maximo.

La pena dictada debe imponerse de acuerdo a lo razopadoj s1 &8s

inexacta la aplicacién de la ley es antijuridica consecuentemente no

se logra la Jjusta administracién de la ley y es incorrecta la
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individualizacién penal realizada por el juzgador, por lo que no se

cumpie la justicia penal, el arbitrio judicial fue arbitrario.

Encontramos en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal el alma del
moderno sistema de apreciacién que adopta nuestro s:istema penal
mexicano, en estos arti{cules ee establecen 1las bases de la
individualizacién de la pena y del arbitrio judicial. Conceptos que
continuamente se manejan en torma simultanea, resultando una tarea
nada sencilla, separar ambos conceptos, incluso algunos tratadistas

los confunden o los sinonimizan.

El articule S1 fija el arbitrio judicial para fijar las penas; en el
articulo 52 se determina que para aplicar las sanciones se tomaran eh
auenta los datos individuales vy sociales del sujeto, lag
circunstancias del hechoj como reguladores del arbitrio judicial.

El juez tiene al arbitrio judicial para individualizar la pena.

A continuacién expondremos algunos criterios Jurisprudenciales sobre

la individualizacién de la penal

El juez determinard la cuantificacién de 1a pena y goza de plena
autonomia para fijar el monto gue su amplio arbitrio estime justo
dentro de los maximos y minimos legales y su limitacién es observar

las reglas normativas de la individualizacién de la pena.

Citamos textuals
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“Individualizacién de la pena. Para una correcta individualizacién de
la pena no debe hacerse una simple cita de los arts. 51 y 52 del
Cédigo Penal, sino razonarse su pormenorizacisén con las particulares
del hecho delictuosoe de que se trate.

Saxta época, segunda parte: Vol.XXXV1, p. Bi, A.D. 4&959/59, Pascual

Galindo Osuna. Unanimidad de 4 votos" (77).

En @1 anterior criterio c«itado, encontramos que una correcta
aindividualizacién de la pena no es sélo citar preceptes legales, ni
ennumerar circunstancias, sinc es imprescindible un razonamiento
Juridico detallado profundo de las particularidades del sentenciado y
da la conducta ilicita, y lo mds importante:r determinar el por gque y
el cémo influiran en el dnimo del Jjuzgador en el momento de adecuar

1a pena entre el minimo y @l maximo legalmante establecidos,

Al ejarcitarse el arbitris judicial para individualizar la pena, &l
Juzgador debe razonar, entre otros mas datos, la temabalidad, -ia
magnitud de la culpabilidad, antecedentes penales, sus anteriores
ingresos a prisisén y todos los slementos favorables al reo y no sélo
loe daesfavorables y en funcién de todos ellos establecer la pena
adecuada y torrecta para su readaptacién y resocializacién.

Al individualizar la pena , uno de los fundamentos de)l arbitrio
Judicial es la peligrosidad del sujete activo, al adecuarse las
sanciones, dicha peligrosidad no debe atender al dafo objetivo y a la
forma de su consumacisn, deben evaluarse tambidn los. antecedentes del

sentenciado, ya que las sanciones adecuadas no seran el resultade de

95



un simple anadlisis de las circunstancias en que se ejecuté el delito
Yy el enunciado mas o menos completo de las caracteristicas del
delincuente, sino debe ser la conclusién racional gue resulte del
exdmen de su personalidad en sus aspectos diversos y sobre los

méviles que lo indujeron a cometer el ilicito.

"AGn cuando el juez puede usar libremente de su arbitrio para
cuantificar las sanciones adecuadas, esa libertad no es absoluta, ya

que debe compaginar con la peligrosidad del acusado™ (78),

Adamas deben observarse las reglas norpativas de la individualizacién

de la pena.

lLa peligrosidad es una circunstancia que agrava o atenda en el
analisis valorativo para individualizar la pena, 61 e& esCasa se
castigarad con pena cercana al minimo y se impondra el maximo si pasa

lo contrarto.

Como nos damos cuenta la peligrosidad es criterio para medir la

represién que debe aplicarse a un delincuente.
Consideramos que la peligrosidad es aquella potencialidad de cometer
un acto ilicito, las posibilidades latentes para temer que cometa un

delito y queé clase de delito pueda realizar un sujeto.

El - arbitrio judicial se mueve entre uh minimo y un maximo.
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La pena mas alta es para el maximo dafe y para la maxima

temibilidad.

Se autorira al juzgador para que imponga una pena comprandida entre
el minimo y el maxime legal, de acuerde a las circunstancias
particulares, castigara con una pena cercana al minimo cuande todo
favorezca al delincuente y su peligrosidad es escasa y podrd imponer

hasta e] maximo en caso contrario.

El siguiente criterio determina "En casos de gran temibilidad es
aplicable la cuantificacidén del medio al maximo de las sanciones que
establece la ley.

Sexta epoca, segunda parte, Vol. XVII, p. 240, A.D. 5624/57,

Alejandro Bodoy, 5 votos." (79).

En cambio la pena minima no es obligatoria, como lo sefala el

siguiente criterio jurisprudencial:

';El arbitrio judicial no puede quedar sometido a que si a un acusado
se le considera de una peligrosidad minima, forzosamente se le tenga
que aplicar una pena minima, ya que ademds de que la ley no preve
eso, @] Juzgador debe tomar en cuanta otras circunstancias para
aplicar la pena, siempre y tuando ¢sta sea congruente con el grado de

temibilidad en que se considere al acusado.
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En caso de gue sea incorrecta la individualizacién de la pena
realizada por el juzgador, pero resulta tavorable la pena reclamada o
sl es la aqecuada en razén del hecho y de las circunstancias
personales del acusado, no causa violacisn a las garanti{ias

individuales del reo.

Seflalaremos gue en caso de acumulacisén, al individuaslizarse la pena,
el Jjuez en caso de concurso real, de acuerde al articulo 44 dal
Cédigo Penal para el Distrite Federal puede imponer pena por el
delito mayor, pero es una tacultad potestativa, aqui estd el arbitrio
del Jues, asi qua puede imponer otras sanciones, por los demas

delitos y s1 estima que lo amerita la peligrosidad del sentenciado.

En los delitos culposos, la mayor o mencr gravedad de la imprudencia
es factor bdsico para individualizar la pena que se aplique a los
responsables, como lo seRala el criterioc Jurisprudencial ubicado en

la sexta época, segunda parte: Vol. IX, p. 73 A,D. 4119/57 citado

por @l jurista Marco Antonio Diaz de Leén en su Cédigo Federal de

Procedimientos Penales comentado, quien ademés tambien cita el

siguients criterio Jurisprudencial:

*Robo. Individualizacién de la pena cuando no se fija el monto., Si no
s2 determind plenamente el valor de los objetos robados, debe estarse
al individualizar las sanciones, a 1o mds favorable al reo.

Sexta época, segunda parter Vol. 1II, p. 118 A.D. 4070/36, Luis

Medrano Fernidndez. S votos" (Bl).
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La individualizacién de la pena en caso de tentativa, al interpretar
el articuio 63 del Cédigo Penal, dispone que para sancionar a los
responsables de tentativas punibles "se les aplicard, a Jjuicio del
juez... hasta las dos terceras partes de la sancién que se les
debiera imponer de haberse consumado @l delito...", lo que permite
astablecer que, como no se selala el minimo aplicable, sino sslo el
maximo de la pena, para tal etecto se partird del articulo 25 del
Cédigo Penal, es decir, el minimo de la prisién es de tres dias y el
madximo las dos terceras partes de la que @e debiera imponer de

haberse consumado el delito.

En la tentativa se tomardn en cuenta las circunstancias que sirvan
para fijar la peligrosidad del sujeto, el posible dafo objetive
causado durante el proceso ejecutiveo realizado y el grado a que se

1lagé dentro de ésta.

3.7 BREVES CONSIDERALCIUNES
En' nuestro sistema penal, las penas estén establecidas para cada
tipo penal, con un minimo y un midximo, el Jjuezr para cada caso

concreto fijard la cantidad, esa es la individualizacién de la pena.

Claertos delitos tienen penas alternativas, y el jusz puede optar por

una o por otra, o por ambas.

En toda sentencia es torzoso individualizar la pena, @s una facultad
netamente jurisdiccional que procesalmente se concreta en ia fase del

juicio, que es el momento del proecedimientoc en el que iI resuel va
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sobre todas las resoluciones juridicas que constituyen el objeto del

proceso,

Es considerada la fase mas importante del proceso, ya qua en ella
tiene aplicacién la "Jjurisdiccién plena" como la llaman algunos
autores, ya que el juez ejercita su magnifica potestad de condenar...

o de absolver y de imponer penas y/o medidas de seguridad.

El Jjuicio comprende actos de acusacién, de defensa y actos de
decisién al Juez le competen directamente estos altimos: la misien

de Jjuzgar.

La sentencia es el instrumento material en que se plasma la
individualizacién de la pena que lleva a cabo la autoridad

Jurisdiccional competente.

En esta parte del proceso es de suma importancia al criterio del
Juez, quien como ya analizamos en @] segundo capitulo del presente
trabajo, debe estar dotado de una amplia gama de conocimientos &n
todas las disciplinas que permitan el conocimiento del delincuente,
para valorarlo en el aspecto psicolégice, antropolégico, sociolégico,
ete,, etc., para que su veredicto sea lo mds apegado a la Jjusticia y

lo mds adecuado a la personalidad del delincuente.

Para lograr esto, también es determinante el que se lleve a cabo el
principio de inmediatividad, que no debe faltar en la relacién del

procesado con el juez, ya que le permite a éste, en el momento de
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comparecer ante @él, establecer una relacién directa para el
conocamiento del procesado, haciendo un andlisis detallado de su
personalidad, para después, al dictar sentencia, tenga todos los
datos necesarios para hacer una correcta individualizacién de la pena
comp son: grado de cultura, condicién social, econdmica, sexo, edad,
ocupacién, etc., la individualizacién se hace con el fin de valorar
el grado de peligrosidad del delincuente, las particularidades del
procesado, circunstancias exteriores de ejecucién del ilicito, y al
santenciar el juez fallard en cuanto a la comprobacién -del cuerpo del
dalito que son las circunstancias objetivas del ilicite y an cuante
a la "presunta responsabilidad", determinard si efectivamente quedé
plenamente demostrada la responsabilidad del procesadsn, y si es
responsable serd acreedor de una sancién, la cual el Juez la
individualizara particularmente de acuerdo a las caracteristicas del

procesado, aplicando su arbitrie judieial.

El Maestro Carrancé y Trujillo la define asiy "Es la capacidad
Jurisdiccicnal responsable para valorar la personalidad peligrosa del

del 1ncuente” (82).

En 8l presente estudio hemos evidenciado que la individualizacién de

la pena no sélo sirve para determinar la peligrosidad del 1ndividuo.

La individualizacién de la pena exige la amplitud de facultades en el
juzgador, por ello se dice que no puede haber individualizacisn de-la

pena, sin previo arbitrie judicial.
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La ley sefala los principios, segin los cuales se aplicarin las
sanciones, se atiende a la perteccién del delito que atenderia la
individualizacién objetiva, que en el articule 51 del Cédigo Penal me
determina “circunstancias exteriores de aejecucién"j como a la
particaipacién del responsable, que es la individualizacién subjetiva,
en el articulo 51 del Cédigo citado seRala “personalidad del
delincuente” y a la concurrencia de circunstancias modificativas de

la responsabilidad que es la individualizaclién circunstancial.

Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces vy tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en
cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién (individualizacien
objetiva) y las peculiaridades del delincuente <(individualizacién

subjetiva).

Ee de vital importancia que el juez deberd tomar conocimiento directo
del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho 5;1 h)r;mn
mediata y directa, como lo sefala e]l articulo 52 del Cédigo Penal,
por desgracia en la vida practica no llegan a conocer, la mayoria de
lag vaces, ni a los famliares del procesado, lo que definitivamente
es antijuridico y arbitrario, ya que los hombres no estén dentro de

los expedientes aino dentro de las carceles.

102



CITAS TERCER CAPITULO

(39) Carranca y Trujille, Ratl. Op. Cit., p, 253

(40) Carrancd y Rivas, Raul. Op. Cit., p. 135

(41) Barcia Diaz, Uerardo. "Individualiracidpn de la Pena", Tesis
Universidad de Sonora, México, 1982, p. 149

(42) Abarca, Ricardo. !"El1 Derecho Penal e g'. Editorial
Jus, México, 197i, p. 440,

(43) Carranca y Trujille, Raal, Op. Cit., p. 254

{(43) Borja Osorno, Buillermo. "Derec al enal .
Editorial Cajica, la. edicién, México, 1969, p. 525

(45) Litado por Abarca, Ricardo. Up. Cit., p. 441

(44) Colin Sanchez, Guillermo. “Degrec L) 0
Procedimientos Fenales', Editorial Porrda 8.A., {0a. edicién, México,
1986, p. &3

(47) Citado por Uolin Sanchez, Guillermo, Op. Cit., p. &°

(48) Rodriguez Manzanera, Luis. 'Criminologiga*, Editorial Porrdaa
S.A., 2a. edicisén, México, 1981, p. 240

(49) Idem, p. 244

{50) Ferri, Enrique. Op. Cit., p. 308

(51) Citados por Ferri, Enrique. Op. Cit., p. 343

(52) Saleilles, Raymunds. "La dividualizac b

103

Trad. de Juan De Hinojosa, Hijos de Reus editores, 2a. .dicién.

Espafia, 1914, p. 46
(53) Idem, p. 114
. (54) Op. Cit., p. 234



(55) Op. Cit., p. 268

(86) Ferri, Enrique. Up. Cit., p. 313

(57) Idem, p, 328

(58) LaPlaza, Francisco P. ‘Rea Dogmatica g, C
Penal", Criminalia, ARo X1V, México, nam. B, Ayosto de 194B, p. 345

(59) Saleilles, Raymunde. Op. Cit., p. 276

(40) Citado por Borja Usorno, Guillermo. Op. Cit., p., 44

(&1) Citado por Rodriguez Manzanera, Luis. Op. Cite., p.6

(62) Ibldem, p. &

(63) Op. Cit., p. 8

(44) Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit., p. 293

{&5) Ferri, Enrique. Op. Cit., p, 382

(66) Baleilles, Raymundon. Op. Lit., p. 346

{47) Luello Calén, Eugenio. "Derecho Penal® (Parte Ueneral),
Editorial Nacional, {9a. edicién, tomo I, México, 1933, p. 325

(68) Belloni Giulic, Andrea. Articulo La ualiz
penal". Revista Crimipalia, Ao VII, México, nam. 10, l?al,rp. 645 '

(69) Idem, p. 446

(70) lbidem, p. &4

(71) UOp, Cit,, p. 651

(72) Ponencia de la Delegacisén Universitaria Mexicana ante él IX
Congreso Internacional de Derecho Penhal de la Haya. "Lasg
] t. ravant dive oncul el
reincidencia’, Revista Derecho Penal Contempordneo, nam. 2, México,
1965, p. 32.

(73) MConstitucié olitica de_los t idos - L

Editorial Andrade S.A., Za. edlcxén, México, 1950, p. 6.

104



{74) ldem, p. 12

(75) Suprema Corte de Justicia. !Jurigprudencia definida', b&a,
época, 2a. parte, nam. 206

(76) Suprema Ceorte de Justicia. * c "y sexta
época, segunda parte, tomo XIV, p. 173

(77 Diaz de Leény Marco Antonio. ol o

= e S = Y+ Editorial Porria S.A., 2a.

edicién, México, 1990, p. 728 y 729.

(7¢) Ildem, p. 730.

(79) Op. Cit., p. 73t

(80) Op. Cit., p. 732

(g1) Op. Cit.y p. 758

(82) Carrancd y Trujillo, Raal. !Derec ena ",

Editorial Porria 8.A., 12a. edicién, Méxice, 1973, p. 4631,

1086




CARITULY CUARTO

IV. EL ARBITRIO JUDICIAL

4.1 Concepto

4.2 Dualidad Funciaonal

4,3 Arbitrie Judicial,y Delite y Delincuente
4,4 Fundamento Legal

4.5 Momentos de aplicacién

4,é& Breves consideraciones




CAPITULO CUARTO

EL ARBITRIO JUDICIAL

4.1 CONCEPTO

Segun la Real Academia Espaiola, Arbitrio del juez o judicial es
"la facultad que se deja a 1los Jueces para la apreciacién
circunstancial a que la ley no alcanza" (B8%). Por otra parte, el
Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia de Joaquin
Escriche, dice: "Arbitrio del Juez, es la facultad que tiene el juez
para decidir los casos omitidos o no claramente contenidos en las

leyes" (B4).

Etimolégicamente proviene del latin “arbitrium, arbitri" que
s1gnifica libertad o facultad de decidirj prebablemente aparece en el
espafiol, a través del francés arbitrae, pues 1t palabra espafola que
proviens directamente de arbitratium es albedrio. Gramaticalmente
implicaria un arbitrio judicial tan amplio que juridicamente el jue:z

seria legislador, y sancionador (B5).
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Don Constancio Bernaldo de Ouirés detine al arbitric judicial como

"la fatultad en los Jjuzgadores, respecto a la aplicacien de las:

leyes, de servirse de su craterio personal en cuanto no esté definido:

Y méd!du por aquellas " (B&).




Rail Cequera Rivera dice que "el arbitrio judicial es la facultad
amplia pero limitada en el sentenciador, para resolver la situacion
Juridica de los infractores sujetos a juicio" (87). Ademas estima que
el arbitrio Judicial tuve su origen en los Jjueces legos, que
decretaban sus resoluciones de acuerdo a su conciencia, sin Mas

normas que su propia voluntad, aplicandon a su antojo las sanciones.

Los jueces apoyan al arbitrio judicialj los abogados litigantes viven
la implantacién de la voluntad del juez materializada en el arbitrio

Judieial.

8i todos los jueces tuvieran la suficiente preparacién Jjuridica,
social, moral, el arbitrio judicial seria correctamente aplicade, sin
embargo la ley no obliga a que el juzgador penal cuente con la
preparacien, especializacién, experiencia y equilibrio emocional

necesario, N1 siquiera son requisitos para obtener tan alto cargo.

Para el maestro Colin Sanchez el arbitrio "es la facultad legalmente
concedida a los 4rganos jurisdiccionales para dictar sus

ressluciones, segun las necesidades de cada caso" (88).

El arbitrio judicial es una facultad que se aplica a1 determinar el .

juzgador, la cantidad exacta entre el mimimo y @l maximo sefalado por
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‘la ley, dentro de los cuales camina el arbitrio, y se detiene &l

individualizar 1a pena.



El Dicecionario de Derecho del maestro Rafael de Pina, define al
arbitrio Jjudicial como “la potestad reconocida a los Jjueces para
usary en 1los cases sometideos a su decisieén, de un margen de
discrecionalidad ogue, sin olvido de las normas aplicables, les
permita resclver considerande las circunstancias particulares fque,

sin agravio de la justicia, merezcan ser tenidas en cuenta" (B9).

Para nuestra opinién, esta definicién adolece del objeto concreta del
arbitrio judicial que es la aplicacién de sanciones, de acuerdo a las

condiciones objetivas y subjetivas del delito y del delincuente.

Efectivamente el arbitrio judicial se aplica a discrecién, es decir,
libremente, dentro del marco 1legal establecido en las normas

Juridicas.

Para el PRiccionario Juridico Mexicane, el arbitrio judicial “en lato
sensu, 26 la facultad de elegir entre dos o© mds opciones otorgadas
por el ordenamiento Jjuridico. En stricto sensu es la facultad
concedida al jues por la norma Juridica para valorar,
discrecionalmente, las diferentes circunstancias que se presentan en

el desarrollo de los procesos y decidir la sancisn aplicable" (90).

El arbitrio judicial es una facultad discrecional para valorar todas
las circunstancias, tantoc objetivas como subjetivas del hecho ilicito

en sentencia y asi determinar la sancién.
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€l arbitrio siempre debe ejercerse dentro de los limites que marca la
norma juridica, nunca saliendo de los maximos y minimos determinados
por la ley, en caso contrario, el arbitrio se convierte en una

violacién al ordenamiento juridico,

Encontramos una relacién muy estrecha entre arbatrio judicial y la
individualizacién de la pena, sin embargo en la presente tesis, hemos
diferenciado y delimitade rclaramente ambos conceptos, que para
algunos estudiosos, se confunden entre ellos, alguno es primero que
el ctro, uno inmerso en el otro, son si1nénimos} la realidad es que no
puede individualizarse sin concretarse y para concretar la ley al

sujeto, se requiere de la facultad del arbitrie judicial.

4.2 DUALIDAD FUNCIONAL
El arbitrio Jjudicial dentro del proceso cumple con dos

funciones:

La primera dentro del campo del derecho procesal, y es aqui donde el
arbitrio Jjudicial es 1a facultad discrecional del juez para la

Justipreciacién o valoracisn de las pruebas.

La segunda funcién del arbitrio judicialy la realiza en el derecho
sustantivo y es la tacultad para determinar las sanciones, y tiene
dos posibilidades, llamadas por Carrancé ahsaoluta y restringida. Es

absoluta, cuando asi 1o es la facultad de determinar la pena que

aplicard., Y es relativa cuando el Jjuez sélo tiene facultades para



determinar la mayer o menor duracidén de la sancién, que la ley impone

(91).

Por lo gue el arbiatrio judicial es la facultad concedida a los
juzgadores, para solucionar el problema de la individualizacién de la
pena y fijar la sancién, que les dicte su propio arbitrin, dentro de

los limtes que la ley establece.

Cuello Calén (92}, determina que tiene dos aspectos la determinacién
de la pena, el cualitativo, segin este aspecto el delito més grave
debe ser penado con pena mas grave y el aspecto cuantitativo en el
que la pena debe aplicarse en cuanto a la menor o mayor culpabilidad

del delincuente.

El juez aplica su arbitrio en cuanto al aspecto cuantitativo, ya que

determina en cuanto a la menor o mayor peligrosidad del delincuente.

El arbitrio judicial le concede al juez determinar dentro del minimo
y maximo que sefala la ley, que siempre es genaralizadora, y la
propia ley no le permte escoger arbitrariamente la sancién a
@ucoger, se la determina y le da dos limites, el minimo es la
garantia de la sociedad, la menor pena que estd seguro el estado se
aplicard) y el maximo que es la garantia del procesado, en virtud de

que puade estar seguro que no le aplicaridn mds que el miximo legal.

Consideramos de gran relevancia transcribir 1o que plantea G. .M.

Tarde: “lo malo es que individualizar la pena es desigualaria para
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faltas 1iguales, y es buenc tener en cuenta el sentimiento de
injusticia aparente, que ssta desigualdad no puede dejar de hacer
experimentar a los condenados 6 a4 muchos y a la masa jgnorante del

pablico" (93).

Este aspectoc de la individualizacién de la pena es trascendental ya
que efectivamente hace diferentes taltas iguales, sabemos que es en
virtud de las peculiaridades del delincuente y de los propios actos

ilicitos, sin embargo, para el pablico esto es injusticia.

Y precisamente come estad expresado, para que se epvite esa desigualdad
de la pena ante taltas iguales, es necesario que .el Juzgador al
individualizar la pena, realice un estudio profundo y pormenorizado
de todos los elementos que contormaron el delitoy el Jjuezx debe
adentrarse en &l estudio del delincuente, analizar su persconalidad,
el medio en que we desarrolla, sus instintos, su cultura, su
s1tuacién econémica, e1 dafo producido, los actos §licitos y a la

propia victima.

£l juzgador para cumplir con el anhelo de justicia del Derecho Penal,
requiere hacer un adecuado uso del método y de la tecnica juridica,
ampliando su arbitrio judicial con sus conocimientos en Criminolegia,

Penologfa, Antropologia, Psicologfa, etc., y sobre todo considerar la
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Al respe:fo citaremos lo: gque Eugenic Mouton escribisd en su libro "El .

deber  de castigar" para aplicar las sanciones: " hay que evaluar,



comparativamente, la fuerza de resistencia del paciente y el peso del
suframiento que se le puede imponerj es preciso computar el numero de
aflos que tonstituye la duracién de la vida y comparar con el la
longitud de las penas; intentar prever 1os efectos que de elio
resultardn, no solamente para el condenado, sine para su familiag
preguntarse si el efecto producido aumenta continuamente a propercisn
de su duracién 0 si su alcance no se ha agotado al cabo de cierto
tiempo. Acabado este examen en la persona del individuo, hay que
darse cuenta de los resultados colectives de todas las penas
pronunciadas separadamente: adicionar la suma de trabajo y de vida
que la imposicién de 1la pena resta a la sociedad y ver s1 la
multiplicidad ne da a este conjunto de hechos alguna significacién

1imprevista” (94).

La individualizacién de la pena, debe considerar 1los efectos
sefalados por Eugenio Mouton, antes de. aplicar una sancién se debe
estudiar que efectos causara en el individuo, que acertadamente llama
"paciente", y 51 consideramos que la pena es un tratamiento de
readaptacién, es un paciente el delincuente que se sujetara a su
especifico tratamientoj; hay que considerar cudntos afos va a vivir
ese delincuente y considerar la longitud de la pena respecto a su
indice de vida en especifico, tlaro que ae héb]aré de probabilidades
pero si éstas se realizan sobre cada individuo en lo particular,
podran ser mas certerasi los efectos que vivira su propia tamilia al
imponer la pena hay que tomarles en cuentaj estudiar si estos efectos
e agudizaran con e1 transcurse de la propia pena o se agota ‘8l

tratam ento penal impuesto. Incluso hay que considerar los efectes,
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como lo sefala Eugenioc Mouton, sociales de la sancién, hay que
estudiar si1 la pena es conveniente para la propia sociedad o s1 le
beneficia mas la vida productiva del penado en libertad y concluimos
igual que @l citade autor, que el estudio de todas estas
circunstantias particulares puede sorprendernos ititinitamente, en sus
resultados, ya que muchas veces es peor la medicina que la propia

enfermedad.

4.3 ARBITRIO JUDICIAL, DELITO Y DELINCUENTE
Al individualizar la pena, el juez debe relacionar los conceptos

de delito, delincuente, atendiendo a su arbitrio judicial.

El Jjuez considera la gravedad del delito como un sintoma revelador de
la peligrosidad del delincuente, la pena no puede tener como base la

gola objetividad del hecho delictuoso.

Sefiala Belloni "una vez consumado el delito, ya no existe de manera

propia: pertenece al pasado™ (93).

€1 delito una ver materializado, ya se consumé y la pena castiga al

delincuente, no pena al acto i1licito.

El1 maestro Porte Petit, nos seflala que el juez debe considerar que no
todo delito es sintoma de peligrosidad, "basta pensar que un de:li.fo
leve puede haber side cometidoe por un delincuente p'engrosoj Yy
viceversa, un delito grave puede ser el acto de un delincuente poco o

nada peligroso” " (9&),
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El arbitrio judicial alcanza su consagracién en nuestro Lédigo Penal,
al obligar al juzgador a concentrarse para determinar la sancién en

@l delincuente.

La escuela positivista con sus maximos exponentes Lombroso, BSaréfalo,
Ferri centran su atencién y siembran en el Derecho Penal la idea del

estudio del delincuente.

Hoy por hoy, e! hombre es la principal preocupacisén de todas las
ciencyas, y asi el derecho penal considera que el delincuente, por
serlo no deja de ser humanoy, hay que estudiar al delito como un acto
antisocial cometido por un ser humano; y el juez al individualizar la
pena, debe estar inmerso en el conocimiento del delincuente, estudiar
su personalidad para valorar su peligrosidad y tener todos 1los
glementos para aplicar una correcta sancién que corresponda en

‘Justicla.

4.4. FUNDAMENTO LEGAL
El arbitrio Jjudicial tiene el mismo fundamanto constitucional
que la individualizacisén penal, los articulos 14 y 21 de la Carta

Magnas

"Art{culo 14. ... En los juicios dal orden criminal queda prohibido
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imponer, por simple analogia, y aun por mayoria da razén, pena alguna -

que no esté decretada por una lay exacthmente'aplicéhle al delito de:

que se trata® (97).



"Articulo 21. La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la

autoridad Jjudicial® (98).

Quedan establecidos los principios de legalidad y seguridad Jjuridica

en los anteriores articulos.

Ha sido en la actualidad, a partir del Cédigo Penal de 1931, cuando
se adopté el arbitrio Jjudicial de una manera mds amplia, permitiendo

al juez la individualizacién de las penas.

El arbitrio judicial se encuentra regulado expresamente en el Cédigo
Penal en su titulo tercero denominado Aplicacién de las Sanciones,
dentro del capitulo I que son las Reglas Generales, transcribiremos
los articulos S1 y 52 de dicho coédigo, ya que son la médula del

arbitrio judicial:

"Articulo 5i. Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y
tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucisén y las

peculiaridades del delincuente" (99).

El arbitric judicial que plasma el anterior articulo es un arbitrio
restringido, toda vezr gue la propia ley sefiala las penas para cada
delito y sus limtes minimo y maximo, asi el juzgador no puede fijar
pena distinta a la legalmente determinada, ni puede fijar términos

inferiores:- al limte minimo, ni superiores al limite méxi'mo., sin
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embargo deja amplios margenes para que el juez adapte su pena. En el
caso de homicidio simple por ejemplo se le impondrdn de ocho a veinte
aRos, doce afos son un margen muy amplio; otro ejemplo es el fraude
que rebasa @ monto de quinientas veces el salario minimo se castiga
con una pena de tres a doce afos y multa hasta de ciento veinte veces

el salario, es un gran margen sin duda también.
El articulo 52 al texto plasma:

"En la aplicacién de las sanciones penales se tendrd en cuenta:

I. La naturaleza de la accién u omsién y de los medios empleados
para ejecutarla y la extensién del dafn causadoa y  del peligro
corrido}

I1. La edad, la educacien, la ilustracién, las costumbres y la
conducta precedente del sujeto, los motivos que lo ampulsaron o
determinaron a delinquir y sus condiciones econémicasj

IiI. tas condiciones especiales en que se encontraba en el momento de
la comisisn del delito y los demas antecedentes vy cundiéionns
personales que puedan comprobarse asi come sus vinculos de
parentesco, de amstad o nacidos de otras relaciones sociales, la
calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo,
lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor temibilidad.

IV, Tratandose de los delitos cometidos por servidores puablicos Eon

motivo de su empleoc, cargo O comisién, al graduar la pena el Jjuex
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tomara en cuenta, en su casoy, el lucro obtenido por el infractor y la

necesidad de reparar los dafos y perjulcios causados por la conducta -

ilicita.



El Jjusz debera tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y
de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada

caso.

Para los fines de este articulo, el juez requerira los dictdmenes
periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y 1los
demds elementos conducentes, en su caso, a la aplicacién de las

sanciones penales” (100},

El legislador olvida plasmar el sexo, y no olvidemos que los niveles
de delincuencia son muy diferentes entre los varones y las mujeres.
Apoyamos la anterior atirmacién en el sociélogo criminal Adolphe
Quetelet, quien es un personaje extraordinario, considerade uno de
los cientificos mas notables que han existido, fundador de la
Estadistica, elaboré la "“Curva de Ouetelet”, que es la curva de
distribuctén estadistica normal, demostré Y descubria
estadisticamente, que la criminalidad femenina es muy inferior a la
masculina, hizo sus estudios en Francia donde el i{ndice es de &
hombres y sélo una mujer criminal, en México es de 15 a 1 en

sentenciados, es decir 13 hombres por una mujer (101).

€1 articulo 52 habla de la calidad de las personas ofendidas,
refiriéndoge, suponemes a la honorabilidad, dignidad, debiendo
incluir elementos como su edad, sexo, condicién econémica, '5ocial,

cultural, educacién, conducta de éste.
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El articulo 51 se limita a seRalar "las circunstancias exteriores de
eJecucién y las personales del delincuente", cuadre que amplia el
art{culo 52, sin embargo, el primer articulc es incompleto y el
segundo es mas amplio, deberian fusionarse para su mejor comprensioen

y aplicacién.

Nuestro cédigo considera al delito, no como una entidad juridica,
61no como un complejo bioldgico, psicolégico, social y fisico ya que
la ley ordena que se realicen los peritajes necesarios para conocer
la personalidad del delincuente y las demas circunstancias de que
requiere para aplicar la sancién adecuadamente; lo anterior si1 bien
g8 Jjusto, ya que si se pretende graduar la duracién de la pena, el
Juzgador debe examinar las posibilidades de readaptacién existentes
en el delincuente y su peligrosidad, necesitande de estudios
realizados por verdadero especialistas en forma protunda vy
pormenorizada; ya que el jue: puede combatir el crimen al aplicar una
sancién que ponga remedio y rehabilite al delincuente.

Encontramos como normas accesorias del arbitrio judiclial establecido

los articulos del Cédigo penal 53, 59 bis, 63

"Articulo $53. No es imputable al acusade el aumento de gravedad
proveniente de circunstancias particulares del otendido, 8i las
ignoraba, inculpablemente, 'al cometer el delito” (102). Si .el
delincuente ignora circunstancias del ofendido y dicha ignorancia da
lugar a un delito, hay ausencia de culpabilidad, no puede imputarsele

el auments de gravedad que obedezca a esa ignorancia.
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"Articuloc 59 bis. Cuando el hecho se realice por error o
ignorancia invencible sobre la existencia de la ley penal o del
alcance de eésta, en virtud del extremo atraso cultural y el
aiglamients social del sujeto, se le podrd imponer hasta la cuarta
parte de la pena correspondiente al delito de que se trate o

tratamiento en libertad, segin la naturaleza del caso" (103).

Este articulo faculta al Jjuez para que tomando en cuenta 81 atraso
cultural y la ignorancia del delincusnte, imponga a su libre arbitrioe
hasta la cuarta parte de la pena que le corresponderia por el delito
cometido y ademas otorga la opcién de imponer tratamiento en

libertad, el juez decidird el caso en concreto qué sancién imponer,

"Articulo 63. A los responsables de tentativas punibles se les
aplicard, a Jjuicio del Jjuez y teniendo en consideracién las
prevenciones de los articulos 52 y 59, hasta las dos terceras partes
de la sancién gue se les debiera inmponer de haberse consumado el

delito, salvo disposicién en contrariae" (104).

En @l presente articulo se otorga al juez la facultad de que en caso
de tentativas punibles, puede determinar hasta las dos terceras
partes de la sancién gque corresponderia %1 se hubiera consumado el

delito.

En el Cédigo Penal se establecen las penas en caso de delitos de
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imprudencia, cuya calificacién de gravedad queda al prudente arbitrio



judicial, quien de acuerdo a lo dispuestoc en el articule &0, debe
tomar en consideracison las circunstancias seflaladas en el articulo 52

y lag especiales siguientes:

"I. La mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafie Qque
recultsé;

I11. 81 para ella bastaban una retlexién o atencién ordiparia vy
conocimiento comunes en algdn arte o ciencilay

111. Si el inculpado ha delingquido anteriormente en circunstancias
semejantes;

IV. 81 tuvo tiempo para obrar con la reflexién y cuidado necesarios)
Y

V. El estado del equipo, vias y demas condiciones de funcichamiento
mecdnico, tratandose de infracciones cometidas en los servicies de
empresas transportadoras, y en general, por conductores de veh{culos.
ViI. En caso de preterintencién el juez podra reducir la pena hasta
una guarta parte de la aplicable, si el delito fuere intencionai"

(105>,

Este articulo da las reglas para qgue el juzgador determine la
gravedad de la imprudencia; en la altima fraccién otorga la facultad
al juez para imponer hasta una cuarta parte de la sancién, si se

cometis delito preterintencional.

El Uédigo Panal vigente, consagra la mayor amplitud del arbitrio
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Judicialy, compatible con el articule 14 y 21 Constitucional, que-

ampara la garantia penaly y de ese modo dié un paso hacia una amplia



andividualizacién judicial de las sanciones. En etecto este ceédige
penal promulgado en 1931, adopté el sistema de ¢ijar sanciones de
naturaleza precisa para cada delito, fijando un minimo y un maximo.
Se establecieron ademas penas paralelas como la impussta en el
articulo 289 primera parte del Cédigo penal que establece una sancién
de tres a cuatro meses de prisién o multa de cinco a cincuenta pesos
o ambat sanciones a juicio del juez para el delito de lesiones leves
en este ejemplo se siguié el sistema de la determinacién relativa

legal de la pena.

En el articulo 44 textualmente dice: "En caso de concurse ideal, se
aplicard la pena correspondiente al delito que merezca la mayor,la
cual se podra aumentar hasta en una mitad mds del maximo de duracisén,
8in que pueda exceder de las maximas sefialadas en el Titulo Segundo

del Libro Primero.

En caso de concursco real, se impondrd la pena correspondiente al
delito que merezca la mayor, la cual podrd aumentarse hasta la suma
de las penas correspondientes per cada une de log demas delitos, sin
que exceda de los maximos seflalados en el Titulo Segundo del Libre

Primero.

En case de delito continuade, se aumentard hasta una tercera parte de

la pena correspondiente al delito cometide" (104).

Este érticulo faculta al Jjue:z para que en caso de concurso ideal

aplique la pena mayor pudiendo aumentar hasta en una mitad mas del
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midximo de duracién, sin que exceda del maximo legal de 40 afos de
prisiéns en casos de concurso real el Jjuez podrd aumentar la pena
mayor hasta la suma de las penas correspondientes por cada uno de los
delitos que integran el concurso real, sin exceder del limite legal

de 40 a®os de prisisn,

El articulo 64 bis seRala que en el caso en que los responsables de
los delitos sean los que intervengan con otros en su comisisén, aunque
no conste quién de ellos produjo el resultado, se impondra como pana
hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de que

se trate y de acuerdo con la modalidad respectiva, en su caso.

YArticulo 65. A los reincidentes se les aplicarda la sancién que
deberia imponérseles por el altimo delito cometido, aumentandola

desde un tercio hasta dos tercios de su duracién, a juicio del juez.

81 1a reincidencia +tuera por delitos de la misma especie, el aumento
serd desde dos tercios bhasta otro tanto de la duracién de la
pena.Cuando  resulte una pena mayor que la  suma de las

correspondientes al primeroc y segundo delitos, se aplicara esta suma.

En aquellos delitos que tengan scefalada pena alternativa, en todo

caso se aplicard al reincidente l1a pepa privativa de libertad" (107).

Cvando el delincuente &5 reincidente, al aplicar la sancién
correspondiente al Gltimo delito, el juzgador podrd aumentarla desde

un tercio hasta dos tercios de su duracién. Si son delites de la
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misma especie aumentard de dos tercios hasta otro tanto de la

duracisn de la pena.

El articulo 46 establece que en caso de delincuentes habituales, la
sancién no podra ser menor a la que se determinar{a de ser

reincidentes.

En el caso de inimputables, el juez determinard el tratamiento

aplicable al sujeto, ya sea en internamiento o en libertad.

El jurgador también tiene la t+atultad de conmutar las sanciones, como
se establece en el Capitulo VI, en los articulos 70 al 746 del Cadigo
Penal, de acuerdo a lo ordenado el juzgador puede hacer uso de. su
arbitrio para sustituir la prisién, apreciando lo dispuesto en los
articulos 51 y 52 cuandn no exceda de un afo de prisién se podra
sustituir por multa o trabajo en +avor de la comunidad; cuande no
exceda de tres afios de prisién se podra sustituir por tratamento en
libertad o semilibertad; para otorgar la 5u5t‘1t|;1cxén 791 reo debe
satisfacer los siguientes requisitos: que sea la primera vez que @l
sentenciado incurra en delito intencional, qQue tenga buena conducta
positiva antes y despues del hecho punible y que por sus antecedentes
personales o modo honeste de vivir, as{ como por su naturaleza,
modalidades y méviles del delito, se presuma que &1 sentenciado no

vuelva a delinquir.

Lo que nos indica que el juzgador debe apreciar las cxr:unstnncias

sefaladas en los arts. 51 y 52 y que sea primodelincuente, y que su
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peligresidad s=a muy baja, otorgara, a su libre arbitrio la

sustitucisn de sanciones.

En caso de que el delincuente no cumpla con las condiciones de la
sustitucisn, el jue:z la puede dejar sin efecto y ordenar la ejecucisén
de la peha, o bien, 81 su arbitrio lo considera conveniente podra
apercibirlo de no volver a cometer taltas, como lo expresa el
articule 71 del Ceédigo penal vigente. Para que proceda la
substitucién y conmutacisn de las sanciones, se exigira al condenado
la reparacién del dafio o la garantia que seflale el juez para asegurar
su pago, en el plazo que se fije, de acuerdo al articulo 76 del

Cédigo Fenal vigente.

£l juzgador puede otorgar la condena condicional, qus @8 la
suspensién condicional de la pena, esta suspensién es motivada por
parte de la autoridad Jjurisdiccional, no forzada u obligatoria.
Procede y debe concederla si considera a su prudente arbitrio y con
base en el conocimiento directo del sujeto, llenando los requisitos
del articulo 90, corresponde otorgarla al sentenciado, con interés
también de la detensa social. Constituye la mejor oportunidad de la
individualizacién Jjudicial. Todas las normas reguladeras de la

condena condicional estan plasmadas en el articulo F0.

El Ejecutivo, a través de 1la Direccién General de Servicios
Coordinados d= Prevencidén y Readaptacisén Social tambieéen tiene la
facultad de otorgar la libertad preparatoria al delincuente, si vya

cumplis con las dos quintas partes de su pena e incluso la refencién.
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sometiéndole a un exdmen de personalidad, el que dabe cotejarse con
el anterior exadmen gue se le hize al delincuente, antes de ser
sentenciadoy la libertad preparateoria se fundamenta en gue al reeo
haya acreditado con actos positivos su resocializacisn y redime de la
privacién de la libertad, se relaciona con las motivaciones por las
que se sentencié. bta retencisn actua en sentido inverso, ya que una
vez extinguida la condena, se le retiene si durante ella ha observade

mala conducta.

La retorma del articulo 562 del Cédigo de Procedimentos Penales del
Distrito Federal, por decreto del 14 de diciembre de 1991 publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de 1991,
sefala que puede obtenerse la libertad bajo caucién otorgando el 15%
del monto total de la caucisn ijada, cuando el inculpado no tenga
los recursos econémicos suficientes, pudiéndose fijar plazos de pago.
Estas reformas no se incluyen dentro del arbitrio judicial toda vez
que son un derecho limitado y que tedo individuo que redna los
requisitos tiene para obtener su libertad bajo caucién, ademis a3 un
derechoe Constitucional plasmade en su articule 20, el monte es

predeterminado legalmente (en los delitos patrimomiales).

Hemos establecido las reglas para aplicar el arbitrio Jjudicial, que
determinan las normas legales en los casos de tentativas punibles, en
caso de error o ignorancia de la ley por atraso cultural, casos en
que las circunstancias ignoradas del ofendido no agravan la pena, la

calificacién de la gravedad de imprudencia, en los casos de concurso

real e ideal, los reincidentes, los delincuentes habituales y los’
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inimputablies, en todes estos cases la ley fija los limtes de 1la
determinacisn de 31a pena y +ija les maximos Yy minimos para
individualizar la pena e incluso puede conmutar las sanciones de
acuerdo a las reglas normativas establecidas u otorgar los beneficios
de la condena condicional siguiendo el marco Jjuridice plasmado en el

€4digo Penal vigente para el Distrito Federal.

4.5 MOMENTOS DE APLICACION

El arbitrio judicial no sélo se aplica al indivadualizar la
pena, fijaremos otros momentos de su aplicacién legal y son:

- AL DICTAR EL AUTO DE FORMAL PRISION, O EL AUTO DE LIBERTAD

- AL FI1JAR EL MONTO DE LA CAUCIUN

- AL VALURAR LAS PRUEBAS DEL PRUCESQO

- AL CONDENARj DETERMINARA LA CUANTIA DE LA PENA

- AL ABSOLVER AL PRUCESADO

- AL FIJAR EL. MONTO DE LA MULTA

= AL FIJAR LA REPARACIUN DEL DARU

- AL CONMUTAR D SUBSTITUIR LAS SANCIONES

- Al. DECIDIR SOBRE EL OTORGAMIENTO DE LOS BENEFICIOS DE LA

CONDENA CONDIEIUNAL

Renpectu a la multa, se encuentra regulada por el capitulo VI
del Cadigo Penal, denominado "Sancisn Pecunjaria" que consiste en la

multa y la reparacién del daRo.
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por dias multa, cuyo limite in+erior sera el salario minimo vigente



en el momento de consumarse el delito. Si el sentenciado ne puede
pagar la multa, se le podra sustituir por prestacién de trabajo en

favor de la comunidad total o parcialmente.

Se ha criticado duramente esta sancién, ya que golpea duramente a los

pobres y para los ricos representa la impunidad.

Los articulos del 29 al 39 del Cédigoe penal regulan las sanciones

pecuniarias.

"Articulo J0. La reparacién del daXo comprende:

1. La restitucien de la cosa obtenida por el delito, y si no fuere
posible, el pago del precic de la misma, y

I1. La indemnizacién del dafo material y moral y de los perjuicies
causados, y

111. Tratandose de los delitos comprendidos en el Titulo Décimo, la
reparacién del dafdo abarcara la restitucién y de dos a tres tantos el

precio de la cosa o los bienes obtenidos por el delito™ (108).

El articulo 31 determna que la reparacién serd fijada por los
juzgadores, segin el dafo gue sea preciso reparar; el articulo 32
establece a los terceros obligados a reparar el dafoj el articulo 33
la obligacién preferente de pago, el 34 sefala la‘uxig:buidad del
pago - de 1la reparacién del dafo, ya que tiene caracter de. pena

publaca,
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A su ver el articulo 35 seRala "El importe de la sancién pecuniaria
se distribuira entre el Estado y la parte ofendida; el primero se
aplicard el importe de la multa, vy a la segunda el de la reparacisn"

(107).

Lo que significa que la multa cumple con la sociedad y la reparacién

del dafo cumple con la parte ofendida.

4.4 BREVES CONSIDERACIUNES
El ejercicio del arbitrio judicial no es un acto obligatorio o
regalado, la ley lo otorga y es discrecional, ajustdndose a las

limitaciones que i1mpone las normas y Principios que le rigen,

Durante el anterior y el presente capitulo se ha evidenciadc la gran
importancia de la peligrosidad del sujeto al individualizar la pena,
citaremos la siguiente teoria Juridica sustentada por Jla Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, que apoya lo anterior:

"Para satistacer las etigencias legales en el ejercicio del arbitrie
Judicial, no es indispensable la reterencia nominal a todas y cada
una de las circunstancias de ejecucién del delito y personales del
delincuente; sino que basta que en el razonamiento de la responsable
haya conceptos que demuestren que se ocupé de la peligrosidad del
agente para la individualiracién de la pepa. la. Sala. Boletin 1959,

p. 114 (110},
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Consideramos que para individualizar la pena, si1 hay gue considerar
tndas las circunstancias subjetivas y objetivas del delincuente, en
virtud de»que el simple conocimento de la peligrosidad del agente
para nuestro puntoe personal, no es conocer las particularidades del
delincuente; ademas hemos demostrada que no existe un estudio
especifico que la datermine con certexa; el juzgador para apreciarla
toma en consideracién el estudic de la personalidad realizado por
"trabajadoras sociales" que en maltiples ocasiones, Ni siquiera
llegan a conocer personalmente al procesado, ya que recurren al
Juzgado y copian, incluso en forma intorrecta a veces, los datos del
procesado del expediente, no sabriamos dar la razén de que esta
situacion se agudiza especialmente cuande los procesades son de bajos

recursos BconNdmicos.

También el Jjuex toma en consideracién los anteriores ingresos a
prisidén o los llamados "antecedentes penales", viéndose afectado el
sujeto si fue fichado por ser presunto responsable en otra causa
penaljy su "modus vivendi", sus cartas de buena conducta, dénde vive,
sSus r"eferencias personales que dan ademas de las caracteristicac de
los articulos 51 y 52 del Cédigo penal, al _juzgador el panorama del

grado de peligrosidad del delincuente.

El delito ya +ue cometido, estc es pasado y la peligrosidad es
futuro, toda vez que @s la potencialidad de cometer actos ilicites,
por 1o que el juxgador al sentenciar, sanciona elr pasado (delito
cometido), el presente  (las caracteristicas subjétivas vdel

delincuente) y también sanciona el futuro,. (la peligrosidad) e}l
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Juzgador sanciona el pasado, el presente y el futuro, sin duda es una
dificil tarea sentenciar a un delincuente por lo gue hizo, por lo gue

es, y por le que podria hacer.

Para que se pueda apreciar si la aplicacién del arbitrio judicial fue
adecuado, el juzgador debe relacionar los articulos que norman sﬁ
arbitrio con las circunstancias exteriores del delito y las propias
del delincuente al fijar la pena, y no simplemente citar 1los

preceptos legales.

£1 Jjuzgador que aplica su arbitrio judicial al imponer las penas,
debe tener en cuenta todas las circunstancias de ejecucisén del acto
ilicito y las personales del procesado, ya que el arbitrio del juez
debe ser usado con la prudencia y discrecionalidad que deben siempre
normar todos sus actos de autoridad Jjurisdiccionaly el Jjucgador
siempre debe tomar en consideracién que el +in de la pena es la
readaptacién social del delincuente y que debe de lograrse con la

pena que determine.

8e. ha demostrado que la funcién del 3Juez, durante todo el desarrollo

del presente trabajo, puede tener consecuencias graves al determinar
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una pena inapropiada, quizd esté ajustada a derecho, es decir puede

.estar dentro del maximo y el minimo legal, sin embarge puede no ser
la apropiada para ese delincuente en 1o particular; en nuestro actual
dereche penal se tiende mucho a centrar toda la atencién del juxgader
Ven la peligrosidad del delincuente Ganicamente, y no se orienta a su

rehabilitacién, ya que a mayor peligrosidad mayor pena de pri:ién Y



algunos sujetos pueden readaptarse con otros tratamientos adecuados
con otro tipo de penas o medidas de seguridad, de los que dispone el

Coédigo Fenal en un amplio catdlogo en deshuso.

El arbitrio judicial es una facultad del juzgador, cuya razén de ser
y sus fines son en doctrina, muy hermosss y muy romanticos tambieén,
pero en la vida factica se avidencian todas las terribles vy
angustiantes irregularidades, todos los numeroses obstaculos que
entorpecen su ejercicio} mientras no se modifique o se nmejore el
sistema procesal penal mexicano en cuanto al arbitrio judicial, a
través de un catdlogo que imponga diversas penas que se puedan
imponer, con una clasificacién de acuerdo a los tipos de
delipcuentes, que el juzgador cuente con los elementos necesarics
(materiales y humanos: médicos, psicélogos, psiquiatras, etc.) para
poder determinar cientificamente la peligrosidad de cada delincuentej

no se podrd aplicar en +torma adecuada y correcta, el arbitrio

Judicialy obteniédndose una correcta detensa soccial y logrando la’

verdadera Justicia penal.
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CONCLUSIONES

El hombre en su vada colectiva requiere del Derecho para
proteger y preservar el orden social. El Estado ejercita el lus
Ponendl para conminar la realizacién del delito com penas y en su
casgt, imponerlas y ejecutarlas, mediante las normas Jjuridicas del
Derecho, a través de sus érganos competentes para conservar el orden

social,

En la infancia de la civilizacién, el Ius Ponendi es el derecho a
castigar como venganza, el mal merece mal. La vida social evoluciona
y la penalidad se humaniza. E1 Derecho Penal cuenta con 1la

coercibilidad maxima que es la pena y su aplicacién es una delicada
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funcién que @l Derecho debe vigilar cercanamente la pena, para evitar

posibles injusticias, para aplicar correctamente 1la pena, es
necesario conocer sus fines: prevencién, represién, atemerizacian,

rehabilitacién.

€1 mids importante de ellos es la rehabilitaciém, al imponer una pena
al sentenciade debe de rehabilitarse en primer termino, enmarcadi'por

un proceso juridicoe apegado a Derecho.

La pena tiene un fin individual y social, el primero en cuantoe a
rehabilatar al sujeto Yy wocial como medio de prevencién vy

atemorizacian.



Para lograr estos fines, el juzgador debe conocer la impresién gue
causard la pena que va a determipar, por lo que debe de conccer al
sujeto delincuente, ya que la pena de prisién no sbdlo castiga al
cuerpo sino a lo mas intimo de su sers el alma. La pepa es para el
Juzgador un instrumento, @1 medio para lograr la rehabilitacién del
delincuente, que se adapte a la sotiedad ¥ que no viole sus normas

juridicas.

La pena tiene ta migién terapéutica y redentora de readaptar, sin

perdar el fin de retribucién, de expracién y prevencién,

AdamAds de las penas existen medidas de sequridad, las primeras
pretenden en primer término readaptar, las segundas su fin primordial

es prevenir ilicitos, a través de su imposicién.

El Jjuzgador en los casos de inimputables, dictard atendiendo a su

prudente arbitrio los tratamientos correctes y eficaces,
E1 Cédigo Penal maneja simultaneamente penas y medidas de seguridad,
que como se comprobé son de diversa naturaleza, por lo que se propone

8u divisién.

Nuestreo Derecho Penal estd ent+ermo de pena de prisién, el legislador
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cuen@a con wun amplio arsenal de penas y medidas de seguridad que no’

son usadas ni aplicadas, por no estar determinadas legalmente, 1o que’

impide la aplicacién de tantas pepas que  existen enunciadas  en .

nuestro Cadigo Fenal.



La pena se basa en el Principio No hay pena sin ley, Ne hay pena sin

juzgador.

El luzgador debe estudiar la conducta humana desde el puntc de vista
socioldgico, biolégico, psicelégicoy tisico y antropolégico, ya gque
el delincuente es un ser humano. La capacidad de Jjuzgar plantea
problemas dramaticos y de una trascendencia muy importante,ya que no
sélo se aplica la ley, hay que comprender la voluntad del legislador
expresada en la norma juridica, la voluntad colectiva en un momento

determinado.

138

El juzgar requiere de una vocacién, aptitud, especializacién,

experiencla, conpcimientos penales, inteligencia, requisitos

profesionales y psicolégicos.

El Jjuzgader observa al pasado y debe comprender al ser humane; debe
contar con un equilibrio emocionpal y personal, la ley ne contenpla
ninguna de estas caracteristicas, s6lo0 establece 1los mismos
requisitos que se requieren para ser juez en materia civil. Deben
plasmarse legalmente las anteriores caracteristicas como requis_xtus

para ser juez penal.

El  juzgador tiene como +uncién  vital sentenciar, valorands vy
apreciando todas las actuaciones procesales, si1 .se comprueba o no el

cuerpo  del delito y =i se acredité la responsabilidad  del

delincuentey, © nej hard use de su arbitrio judicial al detener .la.



pena entre el minimo y el mAximo legal, al declarar ese "gquantum" es

cuando individualiza la penpa.

La ley otorga amplias facultades valorativas al Jjuzgador plasmadas
principalmente en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, las bases
de este moderno sistema de apreciacisén son el arbitrio judicial y la

individualizacién de la pena.

Sin embargo el juzgador debe estar a la altura de este sistema, ya
que se requiere un profundo estudio del delincuente, y poseer los
conocimientes necesarios para apreciar la compleja personalidad del
delincuente y asi lograr 1a Justicia Penal que es el fin ultimo de la
convivencia humana. Desgraciadamente la Jjusticia humana es falible,
son demasiadas sus deﬂcier::las y sus debilidades, estd sujeta a
cambies de acuerdo a la época y al lugar. Pero el juzgador puede
buscar la perfeccien de la Justicia guidndose por ella misma. Asi al
Juzgador puede con el pincel del arbitrio judicial plasmar Llos
colores da la Justicia Penal en el cuadro de la individualizacién

penal.

La individualizacieén penal se guia en la detensa social, parn'ade:uar
la pena a la persona del delincuente, por 1o que necesita conocerlo,

para poder procurar su readaptacién social.

El apoyo de 1a individualizacién penal sera el conocimiento
cientifico del delinmuente, dentro de éste no sélo debe estarse a su

peligrosidad, la peligrosidad es un elemantc mds que ‘integra la
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personalidad del delincuente, no &s su personalidad la peligrasidad,
va que dentro de ella estadn inmersos tres momentos: lo gue fue, 1o

que &5 Y 1o que puede ser,

La peligrosidad puede estar determinada en forma no fientifica e
incorrecta, le que implica una incorrecta aplicacisn de la sancioén,
por lo que seria conveniente que el juzgador se allegara de los
elementos necesarios (materiales y humanos) para auxiliarlo a
determinar cientificamente la peligrosidad del sujeto. Ademds de que
el Jjuzgador imprescindiblemente debe tener conocimiento directo con
el delincuente, para conocer sus condiciones personales, ambiente,
sentimientos, instintos, aspiraciones, motivaciones, vya que 1la
individualizacisén penal no puede aplicarse en general, sino

concretarse en forma individual.

Legalmente ser{a muy conveniente que la ley precisara diversas
clases de penas para ciertos delitos; Y para diferentes

peligrosidades limites de aumento o dieminucién de la pena.

Los criminales son diferentes aunque hayan realizado el mismo ilicito
y la pena debe estar de acuerdo con el ili{cito y con la personalidad

del delincuente.

l.a individualizacién de la pena debe realizarse bajo reglas legales y
el arbatrio judicial es una tacultad amplia del juzgador que se
aplica al determinar la cantidad exacta entre el minimp y el maximo

sefalado por la ley, a través de un proceso -lleno de obstaculaes y
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graves :rregularidades, se puede convertir en una terrible arma

contra el anhelo de justicia del Derecho Penal.

No sélo se puede determinar el "quantum" de la pena permitida
legalmente, bay que considerar los etectos que causard en el sujeto y

51 estos corresponden a su readaptacién.
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La vida practica nos demuestra que determinar la peligrosidad no es:

conocar realmente al delincuente por lo que el arbitrio judicial no

puede ser aplicado correctamente s1 estd basado en datos incorrectos.

Consideramos que el sistema de libre apreciacien acarrea graves
irregularidades. Es conveniente modificar el arbitrio judicial vy
limitarleo dando mArgenes no tan amplios y confeccionando un catalogo
que imponga diversas penas QqQue & puedan Aimponer, con una
clasificacisén de acuerdo a les tipos de delincuentes que existen. Es
gravé la manera en que se aplica el arbitrio judicial al

individualizar la pena en la vida factica.
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