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INTRODUCCION

Decidir el tema del presente trabajo recepcional no resulté tarea facil, fue
durante dicha busqueda, encontré un punto importante en diversos articulos
juridicos, los cuales hacian referencia a la necesidad de encontrar nuevas salidas
a la pena impuesta por homicidio culposo, derivado de que la sociedad actual por
el ritmo y forma de vida que lleva, expone mas a la poblacién en su actuar diario a
gue pudiesen cometer un homicidio culposo; y que en la actualidad como se

encuentra legislado la pena seria privativa de la libertad.

Junto a esta circunstancia desde las primeras ensefianzas de Derecho
Penal, se me ensefid que una de las aspiraciones mas importantes de la pena es
la resocializacion; pero también se sefialo muchas veces que en la realidad
penitenciaria eso es practicamente imposible, derivado de que es de conocimiento
general el estado de las mismas, en donde se somete a los reos a una vida llena
de maltratos, abusos, insalubridad, que en lugar de readaptar, en muchos

desocializan.

Siendo que en la actualidad las céarceles mexicanas carecen de una
verdadera clasificacion de reos, por lo que que un secuestrador o un violador,
comparten ambiente con una persona que derivado de un descuido o negligencia,
comete homicidio doloso, afectando de dicha forma al condenado por homicidio
culposo al desocializarlo, cuando muchas ocasiones el mismo no necesita ser

resocializado, por desempefar su rol social de manera adecuada.

Por lo que uno de los puntos que me llamé la atencion derivado de lo
anterior es respecto de la funcionalidad de las penas de acuerdo a la necesidad de
las mismas, encontrando que la pena de prisién es el estandarte para el combate
actual de la delincuencia, dejando de lado otro tipo de penas. Haciendo de esta
forma uso de la pena de prisién el medio para combatir a la delincuencia, dandole
mayor duracién de la misma, situacién que es poco deseable ya que desde mi



concepcion el Derecho Penal y en especial la pena de prision deben de ser el
altimo medio del estado para el control social.

Por lo que considero que existen delitos que vulneran bienes juridicos
preponderantes, pero los mismos no constituyen un ataque directo a la estabilidad
social, como si lo hacen el secuestro, genocidio, trafico de drogas, lenocinio;
delitos que deben de ser atacados enérgicamente, pero en delitos que no
significan un peligro para la sociedad se debe de evitar que las sanciones sean
elevadas, incluso dejando de lado a la pena de prisibn evitando que dichos
sujetos entraran en contacto con los centros de “rehabilitacion social“ y sus reos,

por las situaciones brevemente enumeradas anteriormente.

Este el caso del homicidio culposo, en el que el delincuente no tiene el dolo
de quitarle la vida al sujeto pasivo, que se origina la mayoria de las veces por
imprudencia o circunstancia ajenas del sujeto activo del delito; en el que no se
priva de la vida con dolo; y por lo mismo considero que no son un atentado directo
contra la sociedad o el Estado; y si bien es cierto que al privar de la vida a alguien,
sin la voluntad, se vulnera el mas importante de los bienes juridicos tutelados, es
decir la vida; no es menos cierto que dicha conducta no puede ser sancionada por
el sistema punitivo de forma igual de rigida, por la ausencia de el deseo o finalidad
de privar de la vida; es decir de no generar una conducta con el deseo de violentar
las normas; por lo que al no ser realmente un peligro para la sociedad no se
deberia de permitir que dichos sujetos activos del delito, entren en contacto con

los centros penitenciarios.

Por lo que el presente trabajo se ha desarrollado en cuatro capitulos, en el
primero de ellos se sientan las bases de la evolucién del Derecho Penal y del
surgimiento de la pena y su evolucién, para tener una mejor concepcion del tema

de investigacion.

El segundo de ellos tiende a completar el estudio de la evolucion de la
pena, y fijar sus bases respecto del fin que debe de tener la misma; siendo en

donde entra en estudio las teorias de la pena y se fija la postura personal de la
I



dicho fin, lo que sirve de sustento para entender a la reparacion del dafio como
una pena que puede cumplir con dicho fin.

El tercer capitulo trata del homicidio, realizando un analisis de los
elementos del tipo penal, asi como en especial un analisis del homicidio doloso y
culposo a efecto de fijar su diferencia y entender la diversa dafiosidad social
existente entre ambos, perfilando de manera especial los elementos del homicidio

culposo y su fundamento.

El ultimo capitulo abarca lo referente a la reparacion del dafio, y en especial
a la reparacion del dafio en el homicidio culposo, como actualmente se encuentra

legislada, a efecto de completar lo necesario para la propuesta que se realiza.

Siendo que dichos capitulos dan el sustento tedrico y factico, considero
suficiente, a efecto de que en el delito de homicidio culposo prepondere la pena de

reparacion del dafio sobre la privativa de libertad.



CAPITULO |

EVOLUCION DE LAS IDEAS PENALES

Y DE LAS PENAS.

La historia como ciencia se encarga del estudio del hombre a través del
tiempo, ha sido inculcada como una crénica de lo que ha pasado; por lo que la
misma ha sido tachada de inservible cuestion que es equivocada ya que en lo que
se ensefa no es historia, sino sélo uno de sus elementos, la crénica. Por lo que la
historia no sélo tiene como fin memorizar eventos, hombres y circunstancias del
pasado; sino de acuerdo a Turner citado por Juan Brom la “historia bien entendida
es la memoria social, merced a la cual se hace inteligible la vida presente™. Ahora
bien, dicho autor establece no se puede negar la importancia de la ciencia de la
historia para permitir al hombre que actué con eficacia para lograr lo que considera
conveniente?; de esta manera la perspectiva histérica permite mayor amplitud de
horizontes, ya que si se saben aprovechar las experiencias surgidas para un
aprendizaje, es decir que previo al conocimiento de los hechos pretéritos, debe de
existir la conviccion de evitar que se repitan hechos desafortunados o equivocos; e
insistir en los aconteceres positivos y acertados, convirtiéndose asi la historia en

més que un bonito relato en una ciencia eminentemente activa y utilitarista.’

En este primer capitulo de la presente investigacion, se intenta realizar un
pequefio esbozo sobre la evolucion de las ideas penales y de las penas; se
delimita el campo de estudio primeramente a un tema en especifico que es el de la
pena que se ve intimamente relacionado con la evolucién de las ideas penales
gue rigieron en determinados momentos y fueron cambiando hasta tener el

desarrollo cientifico penal que actualmente se tiene. Asi en lo que respecta a la

;BROM, Juan. Para comprender la historia. Editorial Nuestro Tiempo S.A. México 1998. p 34.
idem. p 35.
*LOPEZ BETANCOURT Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Porria. Novena Edicién. México 2003. p 3.
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evolucion de las ideas penales se puede establecer que casi de manera unanime

los autores las agrupan en cuatro periodos.

Venganza privada.
Venganza divina.

Venganza publica.

La humanizacién de la pena.
La etapa cientifica.

a s wbdh e

Es importante manifestar que entre dichas etapas no existe una sustitucion
integra, es decir que con el nacimiento de una de ellas no desaparece la anterior;
sino con el nacimiento y evolucién de una se va haciendo de lado la anterior de
manera gradual, pero no necesariamente todos los pueblos pasaron por estos
periodos, algunos pudieron evitar uno de ellos o bien no se comportaron de
manera igual; pero se puede hablar de dicha evolucibn como la forma de
desenvolvimiento en términos generales. Siendo las coincidencias existentes en la
evolucion de los pueblos en general las que han permitido a los estudiosos

establecer la existencia de las cuatro etapas de las ideas penales.

Con respecto de la evolucion del derecho penal mundial, y en nuestro pais,
intentaré establecer cada una de las civilizaciones de la antigtiedad, en que parte
de la evolucion de las ideas penales se desarrollaron o bien que rasgos

caracteristicos atravesaron.

1.1. VENGANZA PRIVADA

Con el surgimiento del hombre también nace la primera forma de
organizacién del mismo, la comunidad primitiva; esta se origind debido a la
necesidad de los hombres de obtener los medios fisicamente indispensables para
la vida y sus subsistencia. La caracteristica esencial es la recoleccion por lo que

fue necesaria una organizaciéon social para dicho fin. En esta forma de
2



organizacion existia un reparto igualitario, pero dicho reparto no excluia los
conflictos individuales, pero a pesar de esto el interés y la fuerza de la colectividad
fueron superiores a los de los individuos. Por lo que no existen grupos opuestos
entre si en el seno del nucleo, sino oposicidn de tribus o clanes, ante otros, asi

como entre individuos; siendo los intereses de la comunidad Gnicos.*

En esta sociedad surge la idea penal mas antigua, la venganza que fue
conocida como venganza de sangre; denominada de dicha manera en virtud de
tener su origen en el delito de homicidio y lesiones; delitos que eran denominados

de sangre.’

Establece el Maestro Ignacio Villalobos que “Es el primer periodo de
formacion del Derecho Penal, fue el impulso de la defensa o de la venganza, la
ratio essendi de todas las actividades provocadas por un ataque injusto. Por falta
de proteccion adecuada que hasta después se organiza, cada particular, cada
familia y cada grupo se protege y se hace justicia por si mismo. Desde luego no se
pretende afirmar que esto constituye una etapa del Derecho Penal; se habla de la
venganza privada como de un antecedente en cuya realidad espontanea hunden
sus raices las instituciones juridicas que vinieron a sustituirla, teniendo, para
comprobar su existencia, diversos datos y documentos histéricos mas del
conocimiento de la naturaleza para suponer el imperio de tales reacciones donde
quiera que no se hallara una autoridad, suficientemente fuerte, que tomara por su
cuenta el castigo de los culpables, el gobierno y la moderacién de los ofendidos y

el aseguramiento del orden y la paz sociales”.®

Se considera que a este tipo de venganza no puede considerarsele como
una etapa de evolucién del Derecho Penal como tal, sin embargo es importante
considerarla ya que es un antecedente de proteccion, de defensa y de venganza a

las conductas no toleradas entre los individuos.

“BROM. Op. Cit. Nota 1. p 68, 69.

® CASTELLANOS TENA Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porriia. Cuadragésima Cuarta
Edicion México. 2003. p 32.

®VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte general. Octava edicion. Editorial Porrtia. México. 1990. p 24.
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Por lo que el antecedente de la pena es aquella venganza que fuese el
equivalente a la pena actual, es decir aquella que contaba con el apoyo de la
colectividad, mediante la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido,

reconociendo su derecho a llevarla a cabo.

El Maestro Jiménez de Asla establece que en la venganza privada surgen

dos tipos de reacciones:

a) El castigo de un miembro de la tribu, que en el seno de la misma ha
cometido infraccién en contra de la misma tribu o bien de algun individuo
dentro de ella. En este caso se convierte en una privacién de la paz o

persecucion, expulsando al individuo de dicha comunidad.

b) Castigo de un individuo no perteneciente a la tribu, que comete infraccion
en contra de ella o de alguno de sus individuos. En este caso se presenta
un venganza de sangre que ejerce tribu a tribu, como venganza colectiva,

que termina con la desaparicion de una de las partes contendientes.

De tal forma que la expulsion de la comunidad de la paz, asi como la
venganza de sangre son una reaccion no del individuo, sino de la tribu, como
mandataria del orden y de la paz; y las reacciones originadas aparecen como un

atentado contra los intereses de la tribu debido a la perturbacién originada.’

Este periodo como lo establece Cuello Calon: “La venganza dio origen a
graves males, a sangrientas guerras privadas que produjeron el exterminio de
numerosas familias. Como los vengadores al ejercitar su derecho no reconocian

limitacién alguna y causaba al ofensor o a su familia todo el mal posible”?

De lo anterior y con el paso del tiempo nace la primera limitacién a esta
venganza; se utilizo el principio contenido en la Ley del Talion, que refiere al “ojo

por 0jo, diente por diente”, mediante la cual la comunidad reconocia al ofendido el

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Juridica Universitaria. México. 2003. p 84.
8 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Novena Edicién. Editorial Nacional. 1961. p 56-57.
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derecho de causar un dafio de la misma magnitud al inferido. Este sistema del
Talion supone ya la existencia de un limite moderador, lo que significa, un
desarrollo considerable en la evolucidn de las ideas penales; ya que dicha idea da

a la venganza una medida y un objeto.

Existen civilizaciones en la antigiledad que toman esta primera etapa

evolutiva del derecho penal como lo son:
China

Los autores hablan de la existencia de un libro denominado de las Cinco
Penas, en cuyos rasgos primordiales se encontraba la aplicacién de la Ley del
Talién, dando la facultad que se ejerce contra el acusante de un dafio, de recibir
un castigo en la misma proporcién del cometido. El Maestro Jiménez de AsuUa
refiere: “En el primitivo derecho de China, contenido en el libro de las Cinco penas,
en tiempos del mitico emperador Seine, predominaba la venganza y el talion, y
cuando éste no era aplicable se recurria a formas de taliéon simbdlicas, asi al
ladrén se le amputaban las piernas, por que en chino una misma palabra significa
ladron y huir. La pena de muerte se imponia en publico, con el fin de escarmiento
y de purificacién, y se ejecutaba por decapitacion, horca, descuartizamiento y
entierro en vida. Las otras clases de pena eran rutilantes o de marca, ésta ultima

para los delitos de menos gravedad™.
Babilonia

Como antes se menciono el codigo mas antiguo de Oriente del que se tiene
conocimiento es el del rey Hammurabi. Este cédigo fue esculpido en un bloque de
diorita, en caracteres cuneiformes, y parece que fue mandado a esculpir para el

templo de Sippar. Lo dio a conocer Winckler descifrandolo y traduciéndolo.®

gJIME}NEZ DE ASL'JA. Op. Cit. Nota 7. p 90.
% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Teoria del Delito. Editorial Juridica Universitaria. México. 2003. p 106.
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Se puede afirmar que sus regulaciones evitan la extralimitacion de la
venganza,; la venganza es desconocida en dicho cédigo. En cambio se halla un
talion muy desarrollado; incluso distingue de los delitos voluntairiosos de los
causados por negligencia y los derivados del caso fortuito. Reconociendo como

atenuante al arrebato y obcecacion, incluso la rifia.*

1.2. VENGANZA DIVINA

Junto con la evolucion de la sociedad, evolucionan necesariamente todas
aquellas ideas y conceptos que la rodean por lo que es inminente la evolucién de
las idead penales; dentro de dicha evolucidon se encuentra que las sociedades

primitivas se transforman con el paso del tiempo en civilizaciones teocraticas.

Es natural que al revestir los pueblos las caracteristicas de la organizacion
teocréatica, todos los problemas se proyecten hacia la divinidad, como eje
fundamental de la constitucion misma del Estado. De esta forma surge en el

terreno de las ideas penales, el periodo denominado de la venganza divina.'?

De esta forma, evoluciona la venganza privada a la venganza divina, a este
respecto el maestro Ignacio Villalobos establece que: “Es indeclinable el concepto
de que la irritacion y la reaccion provocadas por un ataque venido del exterior,
respondieron primero al instinto de conservacion, dando nacimiento a la lucha y a
la venganza privada cuando la ofensa se habia consumado; y so6lo después, légica
y ontolégicamente, se idearon explicaciones o justificaciones que atribuyeron tal
conducta a la necesidad de dar satisfaccion a las divinidades ofendidas, aun

cuando entre una y otra cosas mediara muy corto intervalo”.*®

Por lo que de acuerdo a dicha concepcion al cometer un delito se cometia

no una falta terrenal, ni un mal a la victima o su entorno; sino se ofendia y atacaba

" fdem. )
2 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 33.
BVILLALOBOS. Op. Cit. Nota 6. p 25.
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directamente a Dios, quien era representado en la vida terrenal, por los
sacerdotes, quienes al aplicar la pena se justificaban en su nombre. Asi “este
periodo constituye un avance en la funcion represiva; la comision de un delito
significo una ofensa a la divinidad y la pena se encaminaba a complacerla

mediante la expiacién, no obstante, eran frecuentas la crueldad y los excesos”.**

Algunas civilizaciones que adquirieron esta idea dentro de su sistema penal

fueron los siguientes:
Israel

Con respecto de esta civilizacion cabe mencionar el surgimiento de la idea
religiosa en la practica penal con la legislacion de Moisés misma que data del siglo
XVI antes de la era vulgar, las fuentes se encuentran en los primeros cinco libros
de la Biblia siendo que las ideas penales se encuentran principalmente en el
Exodo, Levitico y Deuteronomio. Teniendo como caracteristica principal reglas
muy rigurosas en cuanto a las ideas penales, siendo hasta la integracién del

Talamud que dicha legislacién empezé a aminorar el rigor que contenia.™

Es evidente en esta civilizacion el predominio del espiritu religioso en su
sistema penal, asi el derecho de castigar es delegacion divina, ya que el delito es
una ofensa a Dios, la pena no tiene otro objetivo que la intimidacion y la expiacion
del pecado cometido. Se permite como ejemplo la pena de muerte, que se mide
por el Talion, mismo Talion que en los casos de homicidio es absoluto: vida por
vida. El reo se purificaba mediante ejercicios expiatorios y el suelo del delito

quedaba contaminado, debiendo los sacerdotes impetrar el perdén de Dios.*®

En el sistema juridico hebreo la venganza personal constituyd un derecho y
la venganza de sangre, un deber; esto debido a que la Ley Judia esta intimamente
emparentada con la babilonica. Las penas tenian una clasificacion: las aflictivas y

las pecuniarias. Este conjunto de normas es considerado importante ya que tiene

“LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 36.
!5 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 7. p 107.
% {dem.



un sentido muy superior a otras leyes en cuanto al sentido humanitario de las
penas. En cuanto a este punto cabe destacar que los creadores del Talmud
intentaron suprimir la pena de muerte o “muerte legal’. Ademas de que en la ley
penal hebrea existe una absoluta igualdad, ya que no toma en consideracion la

clase social, el status politico o la religion.*’

“En cuanto a las normas procesales, la Biblia establecia reglas como la de
gue el crimen debida ser debidamente comprobado; que existan testigos oculares
y que estos retnan determinadas condiciones de honestidad e imparcialidad; que
el delito haya sido cometido; que el culpable haya sabido concientemente que

cometia un hecho punido por la ley”.*®

Egipto

Sus normas juridicas mas antiguas se atribuyen a la revelacion que de ellas
hicieron los dioses al rey Mevis. Los preceptos legales se hallaban en libros
antiguos de los cuales en la actualidad solo quedan fragmentos de sus contenidos.
Su derecho estaba impregnado de un sentido eminentemente religioso, al igual
gue en las civilizaciones que se encuentran en estas etapas de evolucion,
constituia un ataque y ofensa a los dioses, y las penas mas crueles las imponian
los sacerdotes, como delegacion divina, siendo que la pena servia para aplicar el

enojo de la divinidad.®

En dicha civilizacion los delitos mas graves eran aquellos en los que se
afectaban a animales deidades, como el buey y los cocodrilos; asi como los
sagrados como el ibis, el gato y el halcén, esto en virtud de que sus dioses
mitolégicos se relacionaban con los animales antes mencionados. Otros delitos
considerados como graves en dicha civilizacion eran lo que atentaban contra los

faraones; ofensas al faradn y a su familia; la desobediencia a las 6rdenes reales,

" LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 8.
idem. o
° JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 7. p 107.



el perjurio y el homicidio. Se sabe que se aplicaba el talion simbdlico, y existian
como penas los trabajos publicos y la esclavitud.?°

1.3. VENGANZA PUBLICA

A medida que continua la evolucién de la humanidad se dan cambios de
diversas indoles, entre los que cabe destacar a los sociales, culturales e
intelectuales; cambios que evidentemente se reflejan en el Derecho; este lento
pero continio cambio en el pensamiento penal conlleva el surgimiento de la
venganza publica. Esta evolucion se alcanza cuando los Estados adquieren una
mayor fuerza y solidez, diferenciando los delitos de acuerdo si lesiona de manera
directa los intereses de los particulares o al orden publico; diferenciando de esta

forma a los delitos privados y publicos.

En Roma, esta evolucion abarca los tres periodos historicos; surgiendo
desde la Republica en donde se precisa cuales son los delitos privados (donde se
afirma el principio del Talién y surge la composicion); pero a la vez se mantienen
los delitos publicos. Posteriormente en esta misma etapa las disposiciones
dictadas por los Gracos contenidas en las leyes Cornelia y Julia, donde se

disminuyen los delitos privados y se incrementan los publicos.?

De lo que se desprende claramente el inicio de una evolucion de un
Derecho Penal privado a uno publico; pero este eslabon es uno de los primeros en
la multicitada evolucion penal; terminando dicha evolucion en el Imperio con la

creacion de los tribunales de justicia penal.

Ahora bien uno de los aciertos del Derecho Penal Romano en palabras del
maestro Sebastian Soler citado por Betancourt lo constituye “La afirmacion del

caracter publico y social del Derecho Penal, no obstante la diferencia mantenida

©idem. )
2 LOPEZ BETANCOURT Op. Cit. Nota 3. p 12.



siempre entre los delitos privados y publico, pues la ilicitud privada no se
equiparaba a una accion civil, y no daba lugar a un mero resarcimiento, sino a una

verdadera pena”.?

Pero para llegar a esta etapa penal se debié pasar por una larga evolucion,
hasta que el poder del Estado consigue acabar con las guerras entre familias.
Iniciando con el sistema de composicidén que apacigua las represalias, asi como el
extrafiamiento voluntario y los lugares de asilo templan la crueldad de las
reacciones; concluyendo dicho proceso con la responsabilidad personal que

sustituye a la colectiva.?®

El Estado en un primer momento termind con las guerras familiares
facilitando su composicion, para posteriormente obligar al culpable de la conducta
a entregar dinero en composicion por el delito cometido; terminando por prohibir
ambas y establece un nuevo sistema represivo, castigando y penando el mismo
los delitos con penas aflictivas, intimidantes y ejemplares; siendo asi la finalizacion
de dicho proceso siendo que el Estado se encuentra en plena posesion del
derecho de penar. Surgiendo de esta forma las penas, propiamente dichas y el
derecho subjetivo a castigar.

Me parece adecuado sefialar la aportacion del maestro Jiménez de Asua
quien comenta de forma clara y precisa que a pesar de estar intimamente
relacionadas la venganza y la pena no son iguales, ya que si bien es cierto que en
la venganza privada o de sangre estan comprendidos todos los males de la pena,
pudiendo afirmar que dicha venganza privada ha sido la madre de todas las
penas, no es menos cierto que tanto la pena como la venganza son fenbmenos
sociales que poseen propias genealogias, sin embargo no se niega ni se excluye
qgue la venganza y la pena se influyeran reciprocamente. La diferencia mas

importante entre ambas es su fundamento, mientras que la venganza se funda en

Zidem. o
2 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 10. p 90.
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la naturaleza intrinseca del ser humano; la pena lo hace en el pacto social y en la

voluntad de mantener una formacion social.?*

Los tratadistas estdn en consenso que de esta manera nace la etapa
llamada “venganza publica” o también conocida como “concepcién politica”, lo
anterior en virtud de que si el derecho es la politica del poder, el derecho publico
para castigar es el poder penal publico judicialmente limitado; situacion bastante
discutible ya que en esta etapa como se vera a continuacion el poder publico se

llevé a cabo de manera ilimitada.

De tal manera la infraccion, por encima del perjuicio que pudiera producir
eventualmente, y de la regla que se viola, lesiona el Derecho de aquel que invoca
la ley; por tanto en esta época se pensaba que incluso cuando no haya injuria ni
dafo al individuo, se ha cometido algo que la ley prohibe y por lo tanto es un delito
que exige reparacion, porque fue violado el Derecho del superior y porque se
injuria con ello la dignidad del soberano. Asi el delito ademéas de su victima
inmediata, ataca al soberano; lo ataca personalmente ya que la ley vale por la
voluntad del soberano; lo ataca fisicamente ya que la fuerza de la ley vale por la
voluntad del soberano y la fuerza de la ley es la fuerza del rey; y para que una ley
esté en vigor en ese momento histérico era necesario que emanara directamente

del soberano, o al menos que la confirmara con su sello de autoridad.®

Los gobernantes consideraban que cuando un delito es cometido, se
ofende al individuo y a la divinidad en su caso; pero sobre todo se ataca al Estado
y, éste en su calidad de representante de los individuos, de acuerdo al pacto social
(contrato social), solo él tiene la facultad de castigar, es decir el monopolio penal.
Con esta conviccién y conforme los gobiernos se convirtieron en laicos van
logrando mayor solidez, quedando la imparticibn de justicia en sus manos.

Definitivamente dicha situacion era la correcta ya que el Estado debe de actuar en

2471

Idem.
% FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Trigésima Cuarta edicién en espafiol. Editorial Siglo Veintiuno Editores. México.
2005. p.53

11



materia de administracion de justicia, el lado negativo en este momento fue que al
aplicar las sanciones penales para la supuesta salvaguarda del estado se
aplicaron penas cada vez mas crueles e inhumanas, abusando de esta potestad

de los Estados atribuyéndose facultades omnimodas.?

En esta época los delitos fueron severamente sancionados, para muestra
Michel Foucault en su libro Vigilar y Castigar ilustra una pena de las que se
aplicaron: “Damiens fue condenado el 2 de marzo de 1757 a publica retractacion
ante la puerta principal de la Iglesia de Paris, a donde debia ser llevado y
conducido en una carreta, desnudo solo en camisa, con una hacha de cera
encendida de dos libras de peso en la mano, después en dicha carreta a la plaza
de Greve, y sobre un cadalso que alli habra sido levantado (deberan serle)
atenaceadas las tetillas, brazos, muslos, pantorrillas, y a su mano derecha, en la
cual se encuentra asido el cuchillo con que cometio dicho parricidio, quemada con
fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera polvo derretido,
aceite hirviendo, pez resina ardiendo, cera y azufre fundios juntamente, y a
continuacion, su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus seis
miembros y tronco consumidos en el fuego, reducidos a cenizas y sus cenizas

arrojadas al viento”.?’

La pena fue ocupada por la autoridad publica, para conservar el poder que
detentaban, se persiguié a los subditos con crueldad y de una manera totalmente
arbitraria; durante los procesos penales para confesar a los “culpables” se utilizan
la tortura y los suplicios; se inventaron los calabozos, la argolla de cuello y pies,

descuartizamiento, hoguera marcas infames y los trabajos forzados.?®

Asi en casi todos los procedimientos penales Europeos, a excepcion de
Inglaterra, el proceso penal se mantenia en secreto; no solo para el publico sino

también para el acusado; desarrollandose algunas veces sin €l y otras sin que

2°LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 37.
" FOUCAULT. Op. Cit. Nota 25.p 1.
%8| OPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 37.
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pudiese conocer la acusacion, los cargos, las pruebas, resultando imposible para
el acusado conocer la identidad de los denunciantes, careciendo del derecho a un
abogado; ya fuese para comprobar la regularidad del procedimiento o para
participar en la defensa; por otro lado el juez tenia el derecho de ocultar al
acusado la indole de la causa, de interrogarlo de manera capciosa, permitiéndose

el uso insinuaciones.?®

Por lo que la forma en que estaba disefiado para constituir y elaborar
probanzas; convertian a la instruccion penal en una perfecta maquinaria, que en
muchas ocasiones producia verdades judiciales en ausencia del mismo acusado;
constituyendo la confesibn del delito un elemento importante ya que,
primeramente la misma era obtenida a través de suplicios y tormentos, y a través
de dichos medios se conseguian declaraciones de culpabilidad y se podia
condenar al reo sin la necesidad de afadir otras pruebas y mucho menos
combinarla con indicios; obteniendo con dicha prueba una victoria sobre el

acusado.

En relaciéon a lo anterior el autor Carranca y Trujillo refiere que durante esta
etapa se inventaron los suplicios como medio preparatorio en la instruccion y una
cuestién previa anterior a la ejecuciéon de las penas, con la finalidad de obtener

revelaciones y confesiones.*

A manera de conclusion de esta etapa penal se cita al maestro Cuello
Calén quien menciona que “Ni la tranquilidad de las tumbas se respetaba, se
desenterraban los cadaveres y se les procesaba; reinaba en la administracién de
la justicia la mas irritante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los
poderosos se les imponian penas mas suaves y eran objeto de una proteccion
penal mas eficaz, para los plebeyos y siervos se reservaban castigos mas duros y
su proteccion era en muchos casos tan solo una caricatura de la justicia”. Por

altimo dominaba las mas completa arbitrariedad, los jueces y tribunales tenian la

2 FOUCAULT. Op. Cit. Nota 25. p 41.
* CARRANCA Y TRUJILLO, Ralil. Derecho Penal Mexicano. Octava Edicién. Editorial Porria. México. 2001. p 60.
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facultad de imponer penas no previstas en la ley, incluso podian incriminar hechos
no penados como delitos, y de estos poderes abusaron con exceso, pues no los
pusieron al servicio de la justicia, sino al de los déspotas y tiranos depositarios de
la autoridad y del mando, Este espiritu inspiré el derecho penal europeo hasta las

visperas de siglo XIX.*

1.4. LA HUMANIZACION DE LA PENA.

Existe una ley fisica que establece que a toda accidén surge una reaccion,
por lo que en reaccion a los abusos referidos con anterioridad se origina el
nacimiento de la humanizacion Derecho Penal y por consiguiente de la pena.
Siendo que los primeros indicios del surgimiento de dicha etapa se da en el
pueblo, ya que el mismo era quien presenciaba tan atroces momentos en donde
se ejecutaba la sentencia, que llegaban a excesos como los ya referidos, por lo
qgue en un inicio fueron repudiando dicho acontecer; aunado a la imparcialidad de
la justicia tratAndose de nobles y gente poderosa, quien rara vez era juzgada. Asi
al ver dichas situaciones el pueblo empezé a defender a sus iguales de injusticias

impidiendo en muchas ocasiones la ejecucion de las sentencias.

Este tipo de manifestaciones llamo la atencion de personas letradas en
especial de fildsofos y juristas; quienes empezaron a gestar un cambio en la forma

de pensar y abriendo el telén a la etapa humanista del Derecho Penal.

Siendo asi donde inician las criticas de los pensadores de dicha época a los
abusos en los regimenes de los reyes absolutistas iniciandose el cuestionamiento
del origen divino del poder de los reyes y se inicia el planteamiento de que el

poder no radica en los reyes sino en el pueblo, derivado del contrato social, en el

¥ CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Nota 8. p 56,57.
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que el Estado debe de existir una equidad en los poderes que salvaguarden a los
ciudadanos de los abusos de las autoridades.*

De esta forma el pacto social reconoci6 que todo poder proviene del pueblo
y se debe de ejercer en beneficio de éste siendo la ley la maxima expresion de
voluntad popular, la cual se emite atrevés del legislativo. En consecuencia los
jueces debian de respetar la voluntad del pueblo y sustentar sus resoluciones
exclusivamente en lo dispuesto por la ley, naciendo el principio de legalidad.®®

Uno de los primeros autores en criticar el sistema penal es Voltaire quien en
1752 inicia una labor critica del sistema penal que acompafa de constructivas
aportaciones, entre las que destacan la idea de que los jueces deben ser esclavos
de la ley, se deben de aplicar las penas conforme a la personalidad del
delincuente, se muestra partidario de la privacién de la libertad y los trabajos
perpetuos: se pronunci6 en contra de la tortura y del procedimiento secreto.**

En términos generales los autores que criticaron el ordenamiento juridico
penal, atacan el exceso de poder que tenian los jueces, mismos que hacian
ejecutar sentencias arbitrarias, en donde la parte acusatoria tenia, sin limite,
elementos y medios para perseguir y construir culpables; donde no importaba si
las pruebas son totalmente inculpatorias ya que mientras sean legales se podian
interpretar; y a demas de eso disponian de una libertad bastante grande en cuanto
a la eleccion de las penas; lo cual lleva a jueces a mostrarse algunas veces muy
severos. Pero no solo la critica es hacia los jueces es un exceso de poder en los
jueces; dicho exceso se origina en el Rey, ya que €l puede en cualquier momento
suspender la justicia, anular o modificar sus decisiones, declarar incompetentes a
los magistrados, destituirlos, y nombrar otros en su lugar; asi la justicia se

encontraba mal distribuida y demasiado concentrada en muy pocas manos.

82 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. Editorial PorrGia. México. 1999. p 42.
¥ DIAZ ARANDA, Enrique. Derecho Penal Parte General. Editorial Porrtia. México. 2003. p 95.
34 7

Idem.
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Asi las protestas contra las penas y procesos inhumanos, se encontraban
por doquier en la segunda mitad del siglo XVIII; entre filosofos, filantropos,
juristas, curiales y parlamentarios; teniendo como fundamento terminar con penas
tan atroces, lo cual no significaba otra cosa que dar un limite legal al castigo; es
decir dar una frontera al derecho legitimo del Estado para castigar. Terminando las
ideas de todas aquellas personas que propugnan por dicha reforma a que en la

justicia penal no exista venganza, que se castigue y se busque el castigo.

Estas tendencias humanistas tienen afluencia en pensadores de dicha
época como lo son Montesquieu, D Albert, Voltaire, Rousseau; pero las ideas de
humanizacion del Derecho Penal no tomarian cuerpo hasta la mitad del siglo XVIII
con César Bonnesana, Marqués de Beccaria.

Ya que si antes de César Bonnesana, Marqués de Beccaria; algunos
autores habian criticado el sistema penal y manifestado que se necesitaban
cambios en el mismo, la obra de Beccaria constituye un parte aguas en el Derecho
Penal con respecto a la humanizacién; en este aspecto el maestro Villalobos
citado por Castellanos Tena de manera precisa establece que: “En el terreno de
las ideas, ha sido necesario siempre encontrar un hombre de lenguaje sugestivo
elegante y capaz de persuadir, para centuplicar el efecto de pensamiento que sin
este recurso pudieran permanecer en la penumbra o en el patrimonio exclusivo de
algunos especialistas; buen ejemplo de ellos Voltaire, Juan Jacobo Rousseau,
Carlos Marx y Enrico Ferri. Por lo que ve la reforma penal, fue acertadamente
designado por el destino y por algunos amigos suyos de la revista “Il Caffe” el
joven Bonnesana, Marqués de Beccaria. Su sintesis vio la luz timidamente en el
afo de 1764, publicandose an6nimamente y fuera de Milan, ciudad natal y asiento
de la vida y actividad del autor; pronto se habian agotado 32 ediciones, con
traduccion a 22 idiomas diferentes. En este libro titulado Dei delitti e delle pene,
se une la critica demoledora de los sistemas empleados hasta entonces, a la
proposicién creadora de nuevos conceptos y nuevas practicas; se pugna por la
exclusién de suplicios y crueldades innecesarias; se propone la certeza, contra las

atrocidades de las penas, suprimiendo los indultos y las gracias que siempre
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hacen esperar la impunidad a los delincuentes; se orienta la represion hacia el
porvenir, subrayando la utilidad de las penas sin desconocer su necesaria
justificacion; se preconiza la peligrosidad del delincuente como punto de mira para
la determinacion de las sanciones aplicables y se urge por una legalidad de los
delitos y de las penas, hasta el extremo de proscribir la interpretacion de la ley, por

el peligro de que pudiera servir de pretexto para su verdadera alteracion”.®

Las aportaciones del libro Dei delitti e delle pene se encuentran no sélo en
la critica a los abusos en la practica criminal de su época, sino que exige una
reforma de fondo: ‘proclama que la justicia humana es algo muy diferente a la
divina, y que la justicia penal no tiene ninguna relacién que ver con la de Dios” asi
qa filosofia penal liberal se concreta en el pensamiento de Beccaria en una
formula juridica, que resultaba del Contrato Social de Rousseau, el principio de la
legalidad de los delitos y de las penas: nadie podra ser castigado por hechos que
no hayan sido previstos con anterioridad por una ley, y a nadie podra serle
impuesta una pena que no esté previamente establecida en la ley. Estos
postulados de filosofia penal terminaron con la arbitrariedad de los jueces y
pasaron al derecho del siglo XIX enunciados, como un apotegma, en la lengua

latina, a fin de destacar su universalidad: nullum crime, nulla poena sine lege”.*

Por lo que Beccaria propugna por castigos menos severos ya que creia que
los castigos crueles hacian insensibles a los hombres; lo que con lleva a la
eliminacion de los suplicios y de la pena de muerte. Manifiesta que el rigor de las
penas no sirve de nada si no se acompafa de la certidumbre del castigo; siendo
dicha obra el pilar para la reforma del Derecho Penal, base del actual Derecho
punitivo. Siendo que el castigo de los delitos se debe de basar en leyes justas
para lo que es necesario una proporcion entre los delitos y las penas; en materia

procesal atacé las acusaciones secretas, ya que decia que era una costumbre que

*CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 35.
% JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 10. p 93.
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hace a los hombres falsos y dobles, propiciaba la calumnia y la inmunidad del

acusador; critica al tormento y a la tortura.

El Maestro Marquez Pifiero refiere que para Beccaria el ius puniendi del
Estado lo constituye el total de cesiones de las minimas porciones de la libertad
individual que las personas hacen al Estado, con el fin de poder disfrutar, tranquila
y pacificamente del resto de libertades conservadas por cada uno. Asi pues el
Derecho Penal surge de la necesidad y tiene como finalidad la utilidad comun. El
criterio fundamental para determinar la responsabilidad penal es el dafio causado
a la sociedad, la pena no tiene finalidad vindicativa, ni tiende a anular el delito

cometido su finalidad es preventiva, es decir, que se cometan nuevos delitos.*’
Los puntos méas importantes del libro de Beccaria son los siguientes®®:

e El derecho de castigar se basa en el contrato social en el que por necesidad
obligd a los hombres a ceder parte de su propia libertad; para la creacién de un
Estado; y esta libertad cedida es en la que se fundamenta y la que forma el
derecho de castigar. Por lo que la justicia divina y humana son independientes,
y los soberanos pueden crear las leyes pero no juzgar. Debido a lo anterior
deberian de existir tres partes; el soberano que afirma la violacion; el acusado

gue la niega y un juez que juzgue el hecho.

e Las penas Unicamente pueden ser establecidas por las leyes; estas han de ser
generales y solo los jueces pueden declarar que han sido violadas; ademas de
gue deben de ser publicas, prontas y necesarias, proporcionales al delito y las

minimas posibles. Nunca deben de ser atroces.

e La justicia debe de ser pronta para que exista la asociacion entre delito y pena,
considerandose una como causa y otra como consecuencia; ya que el hombre

lo entiende asi.

¥ MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho Penal Parte General. Cuarta edicion. Editorial Trillas. México. 1997. p. 71y 72
* Cfr. BECCARIA, Cesare. Tratado de los Delitos y de las Penas. Octava edicion. Editorial Porrtia, México 1998.
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e La crueldad de la pena no es parte importante o fundamental en el freno del
delito sino de la infalibilidad de la misma. Cuando hay certidumbre o seguridad
en el cumplimiento del castigo aunque sea muy moderado tendr4d mayor
impresion que otro castigo mas severo; cuando en éste haya la posibilidad de

impunidad y la esperanza de que no sea inculpado.

e Los jueces por no ser legisladores, carecen de la facultad de interpretar las
leyes. Su funcion primordial sera la de observar la letra de la ley y juzgar si las
acciones de los ciudadanos son 0 no conforme a la ley escrita.

e El fin de las penas no es atormentar ni afligir al hombre, ni deshacer un delito
ya cometido, sino que impedir al reo causar nuevos delitos, y retraer los demas
de la comisién de otros iguales. Su objetivo principal es buscar y aplicar
aquéllas que impresionen mas eficazmente y durante mas tiempo a los
hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo. Ademas propugna por

gue se acaben las acusaciones secretas.
e Ataca la tortura para conseguir la confesion.

e La pena de muerte debe ser eliminada por injusta; el contrato social no la
autoriza, dado que el hombre no puede ceder el derecho a ser privado de la
vida, del mismo modo que no puede disponer por no pertenecerle. Esta pena
no es el freno mas fuerte contra la comision de delitos ya que este es aunque
es terrible pero solo es espontaneo; siendo la prision mas relevante ya que con
la misma paga su falta, con la perdida de la libertad convirtiéndose en una
bestia de servicio que es el camino mas largo y dilatado pero el mejor ejemplo;
a lo anterior se puede decir que la pena de muerte solo hace una impresion
espontanea de pronto olvido; y las penas violentas calman los animos pero de

manera muy corta.

No solo Beccaria hace una critica al sistema existente en su época, existen
otros autores como John Howard quien critica al sistema penitenciario de su
época refiriendo que “Las infectas prisiones europeas, sin luz, ni aire, con su
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poblacién penal enferma, mal alimentada, maltratada, merecieron la censura
aspera y dolorida de dicho autor ingles”, Concretando sus criticas y propuestas en
su libro “State of prisions”, en el aparte de hacer una critica severa y tajante fija
ciertas bases como: higiene y alimentacion; disciplina distinta para los detenidos y
los encarcelados; educacién moral, religiosa y trabajo.*® Asi Howard preparé la

gran reforma penitenciaria y dio origen a la penologia moderna.*

Este movimiento origina reflejos reales de transicion, asi en Francia la
cancilleria resume en 1789 la posicion de los Cuadernos de Queja “Que las penas
sean moderadas y proporcionadas a los delitos, que la muerte no se pronuncie ya
sino contra los culpables de asesinato y que los suplicios que indignan a la
humanidad sean abolidos.”™ Pero no se quedaron hasta ahi las ideas, las mismas
llegaron mas lejos, ya que incluso influyo a varios monarcas a incluir reformas en
las leyes penales de sus pueblos; como ejemplo se puede mencionar a Catalina |l

de Rusia, Pedro Leopoldo de Toscaza y José Il de Austria.*?

De esta manera la reforma penal de esa época se debe comprender como
un reacondicionamiento del poder de castigar, teniendo como objetivo volverlo
regular, mas eficaz, constante y detallado en sus efectos; delineando principios
generales sobre los que cabe destacar un poder para juzgar en el cual no
participara de manera inmediata la soberania del principe, una funcién judicial sin
la pretension de legislar; y la especializacion de los 6rganos judiciales, que no

tuviesen mas funciones que la de juzgar.

Las ideas de Beccaria son retomadas por la Revolucion Francesa, y se ven
materializadas la Declaracién de los Derechos del Hombre, que en su contenido

refleja dichas ideas:

e Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni mantenido en

confinamiento excepto en los casos determinados por la ley y de acuerdo

¥ Citado por JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 10. p 96.
“° MARQUEZ PINERO. Op. Cit. Nota 38. p 71.

“' FOUCAULT, MICHEL. Op. Cit. Nota 25. p 77.

“2 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 7. p 95.
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con las formas por ésta prescritas. Todo aquél que promueva, solicite,
ejecute o haga que sean ejecutadas O6rdenes arbitrarias, debe ser
castigado, y todo ciudadano requerido o aprehendido por virtud de la ley

debe obedecer inmediatamente, y se hace culpable si ofrece resistencia.

e La ley no debe imponer otras penas que aquéllas que son evidentemente
necesarias; y nadie debe ser castigado sino en virtud de una ley

promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente aplicada.

e Todo hombre es considerado inocente hasta que ha sido convicto. Por lo
tanto, siempre que su detencién se haga indispensable, se ha de evitar por
la ley cualquier rigor mayor del indispensable para asegurar su persona.

Concluyendo que después del auge de ideas humanizadoras surgidas en
dicha época (abanderadas por Beccaria) surten efecto sobre la sociedad y los
gobiernos de la época, consumandose el proceso de la humanizacion con la
transicion; ya que “El derecho de castigar ha sido trasladado de la venganza del

soberano a la defensa de la sociedad”.*®

1.5. ETAPA CIENTIFICA

Con la humanizacién de la pena se inicia paralelamente la sistematizacion
del Derecho Penal, surgiendo asi el periodo cientifico. Para algunos autores esta

etapa inicia con Beccaria y su obra Dei delitti e delle pene.

Para la existencia de un cocimiento cientifico basta con que él mismo
persiga un fin o una verdad, y que esta busqueda se de manera ordenada y
sistematica; asi cuando los juristas inician con la sistematizacién del Derecho
Penal nace la etapa cientifica del mismo. Autores como Castellanos Tena
establecen que con Beccaria surge en rigor el periodo cientifico, aunque él mismo

manifiesta que antes de Beccaria existe la inquietud de estudiar los problemas del

“*FOUCAULT. Op. Cit. Nota 25. p 95.
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Derecho Penal y se hicieron sistematizaciones sobre el mismo para tratar de

resolverlos.*

En contraposicion a lo anterior otros autores como el doctor Lopez
Betancourt quien sefala que Beccaria fue soélo el inicio, que consigue una
humanizacion y empiezan a desaparecer las crueldades en el Derecho Penal; y
junto a esta situacion también se incrementan los estudios para sistematizar al

Derecho Penal, de las cuales destacan dos escuelas; la clasica y la positiva.*

En dichas escuelas se plantean problemas dogmaticos y filoséficos del
fundamento que tiene el Estado para penar; se estudia el ius pueniendi,
abarcando la legitimidad del derecho de penar; la naturaleza del delito y el fin de

las sanciones.

Escuela Cléasica

El nombre de clasica se debe a los positivistas al llamar a las viejas
doctrinas escuela clasica; pero no en el sentido del concepto de clasico que
actualmente se tiene (consagrado, ilustre, excelso) sino en un sentido
peyorativo.*® Asi el nombre de Escuela Clasica fue adjudicado por Ferri, quien

quiso significar lo viejo y lo caduco.*’

El contenido de esta escuela es heterogéneo, engloba tendencias distintas,
incluso opuestas, que llegaron a combatirse entre si, matizadas ademas por
formulaciones nacionales, que se desarrollan dentro de cada pais y que se
desconocian una a otras. La escuela clasica se caracteriza por su indole filosdfica,

por su sentido liberal y humanitario.*®

Durante la época anterior a la escuela clasica, la atencion estaba

encaminada a modificar las penas, el delincuente era visto como un ser cuyo

“ CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 37.
5 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 38.
“ JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 7. p 117.
“TCASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 56.
“ MARQUEZ PINERO. Op. Cit. Nota 37. p 75.
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determinismo lo llevaba a cometer un delito impulsado por una razén determinada;
asi en la escuela clasica las penas no eran consideradas como un medio para
modificar al delincuente sino como un instrumento legal para defender la sociedad
del crimen, un disuasivo es decir una contramotivacién. Por lo que es en este
momento el Derecho Penal donde la pena sufre un cambio trascendental, se
percibe como algo util en razon de que “el dafios social y la defensa social
constituyen asi en este sistema, los elementos fundamentales respectivamente de

la teoria del delito y de la teoria de la pena”.*

Los autores mas sobresalientes de dicha escuela son:
Federico Hegel

Hegel “entiende que a la voluntad irracional de que el delito es expresion,
debe oponerse la pena representativa de la voluntad racional, que la ley traduce.

El delito es negacion del derecho y la pena es negacion del delito”.>

Manuel Kant

Kant define la retribucibn moral de la pena; para él la pena es un imperativo
categorico, una exigencia de la razon y de la justicia y consecuencia juridica del
delito. Partidario de la retribucién para Kant la pena se debe de aplicar por el
simple hecho de haber cometido un delito, ya que por medio de la pena se

retribuye el dafio ocasionado.
Pellegrino Rossi

Para el Maestro Rossi la pena es la remuneracion del mal causado, que un
juez legitimo le da peso y medida. Fundamenta el derecho a castigar en el orden

moral, mismo que es obligatorio para los hombres de la sociedad en donde viven.

“9BARATTA, Alessandro. (;riminoloqia Critica y Critica del Derecho Penal. Editorial Siglo XXI. México. 1986. p. 23
*®CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 53.
' LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 38.
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Por lo anterior el Derecho Penal tiene la funcion de conseguir ese orden moral,
recordandoles a los individuos los principios de dicho orden.>

Francisco Carrara

La mayoria de los autores coinciden que Carrara fue el mas brillante
expositor de la escuela clasica, autor del Programa de Derecho Criminal. Para
dicho autor el delito es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger
la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del hombre, negativo

0 positivo, moralmente imputable y politicamente dafioso.>

De esta forma el delito se compone de dos fuerzas una fisica y otra moral,
siendo la fuerza moral aquella derivada de la voluntad inteligente del hombre, y de
dicha voluntad y de la inteligencia surge la intencién, misma que puede ser directa
(dolo) o indirecta (culpa); y la fuerza fisica nace del movimiento corporal o su

ausencia, mismo que produce un dafio.>*

Sobre Carrara, Eusebio Gonzélez citado por el maestro Castellano Tena
manifiesta: “El conjunto de las doctrinas de Carrara representan el término de la
evolucion de la Escuela Clasica. El sabio maestro de Pisa, admirable
sistematizador como fue, supo marcar orientacion definida a la poderosa corriente
de pensamiento cientifico penal iniciada después de la aparicion del libro de César
Beccaria. Sus doctrinas constituyen un verdadero sistema, las expone con claridad
insuperada; la funda con argumentacion resiente. Observa, en su elaboracion, un
método riguroso. Cuando, para aceptar conclusiones o para el disenso con ellas,
se hace referencia a la Escuela Clasica, no son otras que a las doctrinas de
Carrara las que se someten a examen; es sobre ellas que la critica versa, y
aungue ésta le sea desfavorable, el reconocimiento de su merito excepcional no
esta ausente jamas. Enrique Ferri, que fue su infatigable contradictor, fue un

encomiasta caluroso de ese merito. Admiraba a Carrara, la agudeza de su ingenio

*2 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 5.4
*LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 39.
** ORELLANA WIARCO. Op. Cit. Nota 32. p 5.
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y su légica poderosa; y era innegable para él, que con el Programa, habia elevado
un maravilloso edificio cientifico, no solamente en la parte exterior de las doctrinas
generales sobre el delito y sobre la pena, sino en lo particular, redaccion confusa

que son los verdaderos términos de aplicacién diaria de las doctrinas generales”.>

Carrara sostiene que Dios da al hombre desde su creacion el Derecho para
que éste pueda cumplir con sus deberes; el Derecho Penal es un orden de
razones emanadas de la ley moral preexistentes a la ley humana. El delito es un
ente juridico que reconoce dos fuerzas especiales: una voluntad inteligente y libre
y un hecho exterior lesivo del Derecho y peligroso para €l mismo. La pena, con el
mal que inflige al culpable, no debe de exceder las necesidades de la tutela

juridica; ya que si lo hace se viola al Derecho.

El Maestro Lopez Betancourt sintetiza el pensamiento de Carrara en los

siguientes puntos:
a) Distingue al delito de otras infracciones no juridicas (morales o religiosas).
b) El delito sélo se produce por violacién de la ley.
c) El pensamiento no produce consecuencias en el mundo juridico.
d) Las penas deben fundarse en criterios juridicos.>®

El maestro Orellana establece que: “En pocas palabras podemos decir que
para Carrara ya aparece el planteamiento de la consideracion de que el delito es
un ente juridico que se conforma por presupuestos y elementos que son
necesarios para la integracion de la figura delictiva, y que tales presupuestos y
elementos deben encontrarse en la propia ley; y que también puedan

desprenderse de la propia ley las situaciones en las cuales, la falta de

* CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 55.
% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Nota 3. p 39.
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presupuestos o elementos, impiden que el acto externo del hombre, que se

apuntaba como delictivo, no lo sea”.’

Pero a pesar de la diversidad de ideas en dicha escuela existen rasgos

caracteristicos como lo son:

1. Método esencialmente racionalista; para los cladsicos no existian mas ciencia

penal que el derecho punitivo, estudiandolo con un método logico-abstracto.

2. Una imputabilidad basada en el libre albedrio y la culpabilidad moral; dando
una importancia fundamental a la libertad del hombre en su conducir y actuar
cotidiano, siendo éste uno de sus puntos fundamentales de partida; el libre
albedrio del hombre para actuar y sin éste no se podria justificar el derecho a

castigar.

3. Soblo puede castigarse a quien realice una accidén o una omision prevista como
delito en la ley y sancionada con una pena, consagracion del sentido
individualista, proteccionista y garantista contra abusos y arbitrariedades,
sacralizacion del principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen nullum poena sine lege), los clasicos aspiran a determinar clara y
taxativamente las circunstancias modificativas de los delitos (agravantes), el
minucioso examen del delito en su aspecto interno, la meticulosidad en la
nocioén de las figuras delictivas y su pretension de prevenir todos los supuestos
posibles de la delincuencia.

4. La pena es un mal impuesto al delincuente, retribucion del delito cometido,
debe existir una proporcionalidad entre la pena y el delito, misma que debe de
estar determinada de forma clara y concreta y el juez solo tiene la facultad

para aplicar la pena sefialada en la ley para cada delito.

" ORELLANA WIARCO. Op. Cit. Nota 32. p 5.
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5. El delito no es un ente de hecho sino un ente juridico. Asi pues meollo de la
justicia penal es el delito (supuesto objetivo) mas no el delincuente (supuesto
objetivo).58

Escuela Positiva

A diferencia de la primera parte del siglo XIX, época del desarrollo de la
escuela clasica, donde el pensamiento predominante era del romanticismo; en la
segunda mitad del siglo XIX surgen corrientes materialistas, donde destacan el

positivismo y el materialismo historico.

Siendo precisamente en este momento donde los conocimientos de las
ciencias naturales lograron grandes avances, ganando reputacion, dicho éxito
contrastaba con los de las ciencias sociales, debido a que los fenbmenos sociales
ni son previsibles ni pueden repetirse para comprobar la falsedad o veracidad de
la teoria aplicada; aunado a esta circunstancia, el aumento de la criminalidad,
generd una crisis respecto de legitimacion como ciencia de la dogmatica juridico
penal; por lo que algunos doctrinarios italianos buscaron demostrar la cientificidad
de su materia. Primeramente sustituyeron el idealismo por el materialismo,
abandonando un mundo de ideas y empezaron a atender a la realidad social "el
delito, objeto de la ciencia penal dej6 de ser considerado como un ente juridico
ideal, para ser examinado como fenémeno empirico ubicado en lo real-material,
asi la pena no podia seguir siendo un concepto retributivo sino un instrumento de
incidencia en la realidad externa dirigida a la defensa de la sociedad. Bajo estos
postulados se desarrollaron los positivista alejandose de un positivismo juridico
para transformarse en un positivismo de caracter sociolégico, sicolégico y
antropolégico, cuyo fin era constituirse en una ciencia de caracter causal

explicativa”.>®

La caracteristica distintiva de la escuela clasica con la positiva, no sélo es

su concepcion realista, sino que fundamenta sus métodos inductivos de

** MARQUEZ PINERO. Op. Cit. 37. p 75,76.
*DiAZ ARANDA. Op. Cit. 33. p 98.
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investigacion cientifica frente a los deductivos de la escuela clasica. El positivismo,
encuentra su base en el método inductivo, siendo el camino adecuado para la
investigacion el de la observacion y la experimentacion, para después inducir

reglas generales.

Contrario a lo que sucede en la escuela clasica, la escuela positiva posee
un carécter unitario y cosmopolita. Dicha escuela tiene a sus fundadores o
“‘evangelistas” en Enrique Ferri, Rafael Garéfalo, Fioretti y Lombroso, los tres
primeros de ellos escriben y publican La polémica en defensa de la escuela
positiva”. Aunque quienes aparecen como los maximos definidores de dicha
escuela son Lombroso con su obra el Uomo delincuente, Ferri con La Sociologia

crimale, y Garéfalo con la Criminologia.®°

Dichos autores tienen dentro de su pensamiento connotaciones rigurosas e
incluso inhumanas, asi Fioretti acerca mucho al delincuente a una fiera; Garofalo
por su parte niega que los delincuentes sean semejantes a los demas hombres y
demanda contra ellos la pena de muerte, la relegacion en una isla o colonia; y
Ferri, citado por Jiménez de AsuUa, en su obre Sociologia afirma que “los
procedimientos de defensa social se deberan de reducir al resarcimiento del dafio
(para los delitos menores, que son mucho mas, realizados por motivos excusables
por delincuentes menos anormales), o la segregacion indeterminada en
manicomnios criminales o en las colonias agricolas, en diverso régimen segun las

”

distintas categorias antropologicas de los segregados...”. Aunque hay que
mencionar que propone que dicha segregacién no debe de contener tormento o

suplicio alguno, con el subsidio de las restricciones clinicas y terapéuticas.
El maestro Marquez Pifiero®® menciona como elementos comunes:

1. El punto de mira de la justicia penal es el delincuente, el delito s6lo es un

sintoma revelador de su estado peligroso.

% JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Nota 7. p 120
61§
Idem. p 120. .
%2 MARQUEZ PINERO. Op. Cit. Nota 37. p 77, 78.
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. Aplicacién de un método experimental, donde se rechaza lo abstracto para
conceder caracter cientifico solamente a lo que pueda inducirse de la

experiencia y de la observacion.

Niega el libre albedrio, manifestando que el delincuente es anormal por lo que

carece de libertad de eleccion.

. Apoya un determinismo de la conducta humana, lo anterior como consecuencia
directa de la negacion del libre albedrio, manifestando que la conducta humana

esta determinada por factores de caracter fisico-bioldgicos, psiquico y social.

El delito es un fenbmeno natural y social producido por tres factores de orden
diverso: Antropoldgicos, fisicos y sociales; biolégica y psiquicamente el
delincuente es anormal. Sustituyen la responsabilidad moral por una

responsabilidad social.

La sancion no debe de corresponder a la gravedad objetiva de la infraccion,
sino a la peligrosidad del autor. La pena no es mas que un medio de defensa
social, de suerte que ahi radica su finalidad. Sobre todo importa la prevencion
de los delitos, mas que la represion de ellos, y las medidas de seguridad

cobran importancia.

La defensa social, fin de la pena, se realiza mediante la prevencién especial o
individual y la prevencion general, no excluyendo la posibilidad de entender la
pena como retribucion moral, con la condicion de que se trata de una
retribucion moral objetiva. El sistema penitenciario tiene objetivos de

readaptacion de los corregibles y de segregacion de los no corregibles.

Responsabilidad social derivada del determinismo y temibilidad del
delincuente, que supuso, desde los primeros momentos del positivismo, la
negacion del libre albedrio. Asi para sustituirlo elabordé la tesis de la
responsabilidad social, concretandola con mayor finura y certeza. La base de la
doctrina reside en que el hombre es responsable de las acciones u omisiones

exteriormente delictivas cometidas por él, solamente por que viven en sociedad
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y mientras viven en ella. El determinismo y la responsabilidad social no
presuponen la negacién del derecho de penar, sino sélo constituyen un cambio
de su caracter y fundamento. Si el hombre va fatalmente determinado a
cometer un delito, la sociedad por igual esta determinada a defender las

condiciones de su existencia, contra los que la amenaza.

El gran problema de esta escuela fue el método de induccion mismo que
era su sustento sobre esto comenta el maestro Villalobos que “En materia penal,
el método de observacién es adecuado para formar los primeros conocimientos
antropologicos, psiquiatricos, etc., asi como para observar los efectos préacticos de
las sanciones que puedan orientar la penologia, todo lo cual constituird los
presupuestos basicos de la dogmatica penal y de toda la politica que haya de
seguir el Estado para tratar de mantener la conducta de los hombres dentro de las
normas constitutivas del régimen social; pero sobre los conocimientos asi
adquiridos y paralelamente a ellos, hay que seguir trabajando en el campo juridico,
con método propio sin que exista en ocasiones nada que observar ni que inducir.
La antropologia, la Sociologia y la Criminologia, son ciencias naturales cuyo fin es
desentrafar la naturaleza de la conducta humana, escudrifiar sus origenes y fijar
sus mecanismos de produccién; son ciencias naturales y deben de tener como
método preponderante la induccion. El Derecho Penal, en cambio, que trata de
imponerle una forma y limites determinados, se refiere al mismo objeto, pero se
diferencia precisamente por su caracter eminentemente practico, por su fin
normativo y por su método, descansando parcialmente en los conocimientos
alcanzados por aquellas circunstancias naturales y sumando su propio aporte para

la estructuracién completa del edificio juridico”.®®

Ahora bien como conclusion se puede decir que los positivistas en si no
elaboraron Derecho, sino ciencias naturales auxiliares del Derecho, ya que no se
puede admitir que los hombres carecen de facultad para elegir la accién, ya que

dicha negacion, negaria a su vez la existencia del Derecho, pues las normas

3 VILLALOBOS. Op. Cit. Nota 6. p 43.
30



legales siempre manifiestan un deber ser, dirigido a la conducta del mismo; de lo
anterior se desprende que el hombre si no estuviera capacitado entre obeceder o
no a las normas, éstas carecerian de sentido, ya que las mismas tienen la funcion
de fijar comportamientos que por razones diversas se consideran importantes y
necesarios para la convivencia social. Pero no por esta situacion se debe
desvalorar su trabajo ya que dieron origen y profundizaron en ciencias como la
antropologia y la sociologia criminal, la criminalidad y otras; dieron un auge

importante a los estudios causales explicativos del delito.
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CAPITULO Il

CONSIDERACIONES SOBRE LA PENA

En el capitulo anterior se estudio la evolucion de las ideas penales, misma
gue se encuentra relacionada directamente con los progresos de la idea de la
pena, en sintaxis del capitulo anterior se puede establecer que el origen de la
pena se da con la venganza privada, misma que encontro limite a su arbitrariedad
con el talion. Pasando por la idea del “delito-pecado”, hasta la humanizacion y
secularizacion del Derecho Penal, con el rompimiento de su sentido magico y
sacramental. Asi cuando se supera la idea de odio o venganza en contra del
delincuente, se concibe a la pena como garantia del orden colectivo, cuyo

mantenimiento es responsabilidad del Estado.®*

Pero aun después de que la pena se concibe como garantia del orden
colectivo, so pretexto de mantener dicho orden, el Estado imponia sanciones
duras y crueles, buscando con dichos castigos la expiacion moral y la intimidacion
colectiva; abusando de los castigos corporales y la pena capital, misma que como

se ha referido era acompafada de suplicios.

Para posteriormente llegar al periodo de la humanizacion en la cual se pasa
de la pena como afliccion, a la pena como privacion de un bien, ya sea la vida
(pena de muerte), la libertad (pena de prision) o los bienes (pena patrimonial); a
este respecto cabe sefialar que existe un sustitucion de la pena de muerte por la
pena privativa de libertad, y en la misma pena de muerte se dejé para casos
extremos sin que la misma se apligue con excesivos sufrimientos o crueldad

innecesaria.®®

Por lo que la evolucién de la pena en si, es uno de los puntos medulares de

la evolucion de las ideas penales en general, tema que ya ha sido tratado, por lo

®FALCON TELLA, Ma. José. Fundamento v finalidad de la sancién: sun derecho a castigar?. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales. Madrid. p 97.
% jdem. p 105.
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que el presente capitulo centra su enfoque a la pena, teniendo primeramente que
definir a la pena, es decir cual es la conceptualizacion juridica de la misma, para
posteriormente entrar al estudio de cual es la justificacion para la existencia de la
pena. Situacién que considero necesaria ya que la funcion de la pena debe de
abarcar todo el sistema penal, influyendo decisivamente en su operatividad, tanto
en la prevision legal de la pena, en su imposicion y aun en su ejecucion, debiendo
de tener como punto de partida la funcion que la sancion penal cumple en el

sistema juridico concreto.

2.1. CONCEPTO DE PENA

Toda persona sabe que debe regular su conducta respetando el sistema
juridico en el que se encuentra inmersa su actividad, tanto personal, familiar,
social, laboral y politica, ya que en funcién de ese respeto hace posible, que las
interacciones sostenidas entre los miembros de la sociedad sea el adecuado para
conservar el bienestar y paz social, tanto en las interacciones sostenidas entre los
miembros de la sociedad entre si, como particulares y ante la autoridad estatal.
Cuando una persona decide, por alguna causa, quebrantar el ordenamiento legal,
lesionando bienes juridicos tutelados a favor de otra persona de una manera
dolosa o imprudencial, su conducta toma el caracter de delito, al que hay que
sancionar con una pena debidamente consignada en una ley o leyes previamente
existentes, para ser considerada dentro de un régimen de derecho, pues de lo
contrario se estaria en presencia de penas autoritarias y arbitrarias. Esa pena
debe consistir en un dafio causado al que la padece en su esfera juridica personal,
aunque no en pocas ocasiones la familia del penado también sufre las
consecuencias de la pena, lo que del alguna manera rompe con el principio de

intrascendencia de la pena.
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El concepto de pena segun el Diccionario Juridico Mexicano tiene su origen
etimologico del latin poena, castigo impuesto por autoridad legitima al que ha

cometido un delito o falta®®.

Rafael de Pina en su Diccionario de Derecho considera a la pena como:
“Contenido de la sentencia de condena impuesta al responsable de una infraccion
penal por el 6rgano jurisdiccional competente, que puede afectar a su libertad, a
su patrimonio o el ejercicio de sus derechos: en el primer caso, privandole de ella,
en el segundo infringiéndole una merma en sus bienes, y en el tercero,

restringiéndolos o suspendiéndolos”.®’

Abundando mas sobre la esencia de la pena, Manuel de Lardizabal citando
a Grot dice: “que es el mal que uno padece contra su voluntad y por superior

precepto por el mal que voluntariamente hizo con malicia o con culpa”.®®

Por su parte el autor Adolf Merkel sobre el particular dice: “Las penas son
males que se hacen recaer sobre alguien en virtud de una real o presunta

conducta contraria al deber”.®®

El doctor Daza Gomez refiere que la pena es la principal consecuencia
juridica del delito, que consiste en una privacion o restriccion de derechos, de

bienes juridicos aplicados obligatorios y coercitivamente al delincuente.”

Por otro lado el maestro Mezger refiere que la pena es una imposicién de
un mal proporcionado al hecho, es decir, una privacion de bienes juridicos que se

le propina al autor con motivo y en medida de la comisién de un hecho punible.”

® Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas. Tomo IV. UNAM. México 2000. voz pena.

" PINA VARA Rafael de. Diccionario de Derecho. Editorial Porria. México. 1980. voz pena.

% ARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Discurso sobre las penas. Editorial Porriia. México. 2005. p 9.

% MERKEL Adolf. Las penas. Necesidad, especies, determinacién, imposicién y extincién. Editorial Leyer. Bogota,

2005. p 13.

®DAZA GOMEZ Carlos Juan Manuel. Teoria General del Delito. Editoriales Cardenas Editores y Distribuidor. México 200.
399.

B MEZGER, Edmundo. Teoria de la Pena. Editorial Leyer. Trad. José Antonio Rodriguez Mufioz. Bogota Colombia. 2005. p

353.
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Para el autor Adolf Merkel la pena es un mal que se hace recaer sobre
alguien en virtud de una real o presunta conducta contraria a su deber; por lo que
afirma como elementos esenciales de la misma; primeramente provienen de la
violacién de un precepto juridico y que encuentra una sancion por dicha violacion,
por lo cual es inminente la relacion de la pena, con una conducta delictiva
cometida. Es a la vez significacion de un mal, situacion que afecta inundablemente
la esfera juridica del penado, representando en si misma un mal para el penado,
pero dicha situacion no excluye que de la aplicacion de la misma puedan
provenirse consecuencias beneficiososas para €l mismo. La misma debe de
proceder de un érgano jurisdiccional y deben de ser impuestas mediante una

sentencia judicial.”?

Por su parte el afamado autor aleman Gunther Jakobs refiere que “la pena
es coaccion; de diversas clases, mezcladas en intima combinacién. En primer
lugar, esta la coacciéon en cuanto portadora de un significado, portadora de la
respuesta al hecho, como hecho de una persona racional, que significa algo,
significa desautorizacién de la norma, un ataque a su vigencia, y la pena también
significa algo, dignifica que la afirmacion del autor es irrelevante y que la norma
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose por lo tanto, la configuracion de
la sociedad. En esta medida tanto el hecho como la coaccién penal son medios de
interaccidon simbolica, y el autor es tomado en serio en cuanto persona; pues Si

fuera incompetente, no seria necesario contradecir su hecho”.”™

De lo anterior, se afirmar que la pena es una potestad de la autoridad
competente, especialmente constituida para imponer un castigo a la persona que
ha cometido un delito, la cual, para ser considerada como justa y apegada a un
estado de derecho, debera ser con base a leyes previamente establecidas al
hecho y proporcionales al dafio causado por la conducta delictiva, mediante un

justo proceso seguido bajo circunstancias que permita una adecuada defensa.

2 MERKEL, Adolf. Op. Cit. Nota 69. p 15.
™ JAKOBS, Giinther. Derecho penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. Editorial Civitas. Madrid. 2003. p 23.
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Teniendo como elemento comun todas las anteriores definiciones, que la pena es

la consecuencia juridica de la comision de un delito, misma que resulta en la

privacion o restriccion de bienes juridicos del autor del delito.

Finalmente, a nuestro criterio el concepto de pena, tiene tres elementos

torales de los cuales se deprenden las diversas caracteristicas que se le han

venido dando a través de la doctrina que la han venido estudiando, la cuales son:

1.

3.

Delito, consistente en la conducta que trasgrede el orden juridico, y que es la
causa u origen de la pena, dicho de otra forma la pena es la

consecuencia del delito, o al menos deberia serlo.

Castigo, que consiste en el dafio o mal que se hace sufrir al autor del delito, el
cual puede consistir en un castigo corporal, una disminucién del patrimonio o,

una reduccioén o limitacién de derechos.

Autoridad, es el ente investido por el poder publico que tiene a su cargo la

imposicion de penas a las personas que han cometido delitos.

Dicho lo anterior, siguiendo al profesor Juan Manuel Ramirez Delgado, las

penas deben de tener las siguientes caracteristicas de: a) Legalidad, b)

Publicidad; c) Jurisdiccionales; d) Personales; e) Castigo y Sufrimiento; f)

Imposicién Post- Delictum; y g) Son aplicables solamente a Sujetos Imputables.”

a) La legalidad consiste en que las penas deben de estar debidamente

consignadas en una ley, dictada con anterioridad a la conducta que se castiga,
de conformidad al afiejo principio juridico “nulla poena sine lege”, no hay pena
sin ley. El indicado profesor Ramirez Delgado establece como garantias del
penado las siguientes: La Juridica, que consiste en que no se podra castigar
ningun delito que no esté previamente establecido en la ley; La Judicial, se
refiere a que no puede aplicarse ninguna sino en virtud de una sentencia

firme; y la Ejecutiva, la que se deriva de que no podra ejecutarse pena alguna,

“RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia. Editorial Porria. Quinta Edicién. México. 2006. p 47, 48.
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en otra forma que la prevista por la ley, ni en otra circunstancia diferente que

lo expresado en el texto.

b) Son Pdublicas, porque su aplicacion solo esta reservada al Estado (poder
publico) sin que por ninguna causa los particulares puedan imponer pena

alguna aunque la pena reuniera la caracteristica de legal.

c) La jurisdiccionalidad de la pena refiere a que solamente la autoridad judicial
puede imponerla, es decir, que sélo un juez investido de esa potestad tiene
atribuciones para imponer penas, ya que otras autoridades, en su caso,

podran imponer infracciones pero nunca penas.

d) Es personalisima, en atencion a principio de intrascendencia de la pena, que
consiste en que las penas sélo pueden afectar a la persona a que se le
impone por haber cometido un delito.

e) Son castigo y sufrimiento en virtud de que con independencia de la finalidad
gue se busque con la imposicion de la pena, consiste en un castigo que priva
o limita derechos del penado, lo que irremediablemente le provoca un

sufrimiento.

f) Son post-delictum, en razén a que la pena solamente puede aplicarse
después de cometido la conducta a castigar, y de ninguna manera se puede
imponer pena por el simple hecho de que se tema de que se va a cometer una

conducta antisocial, es decir ninguna pena puede ser preventiva.

g) Sélo pueden ser aplicables a imputables.

2.2. TIPOS DE PENA

Las penas pueden ser clasificadas desde diversas perspectivas, desde el
punto que interesan a la presente investigacion, referente al fin de de la pena y del
bien juridico vulnerados en su aplicacion; el maestro Plascencia Villanueva las

clasifica en:

En cuanto al fin
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a. Eliminatorias. Aquellas que pretenden eliminar al delincuente o alejarlo
definitivamente del entorno social, como la pena de muerte, confinamiento y

prision perpetua.

b. Readaptadoras. Tienden a corregir los males que padece el delincuente
procurando su rehabilitacion, por lo que entran en juego el tratamiento en

libertad o Semilibertad.

c. Restrictivas de derechos. Son aquellas que restringen definitivamente o
temporalmente el goce de ciertos derechos, como es la destitucion,
inhabilitacion y la pérdida o suspension de patria potestad, el fin de estas
penas es evitar que el delincuente continie cometiendo el mismo género de

delitos en ejercicio de ciertos derechos o funciones.

d. Intimidatorias. Aluden a la intimidacién que debe de perseguir la pena como
fin para evitar que los ciudadanos se vean tentados a delinquir,
encontrando en esta clasificacion la caucion de no ofender, decomiso de

bienes objetos o productos del delito.

e. Privativas de bienes o derechos. Este género tiene un doble sentido la
privacion temporal y definitiva de bienes o derechos del autor de delito, en
atencion a las posibilidades de readaptarse socialmente o bien se trate de

sujetos incorregibles. ™

Y en cuanto a lo que refiere al bien juridico privado al momento de ejecutar

la pena, el autor en comento las clasifica en:
a. Capitales. Aquéllas que privan de la vida al reo, como la pena de muerte

b. Corporales. Son aquéllas que se aplican directamente sobre el cuerpo del

sujeto, como los azotes, marcas, mutilaciones y tormentos.

c. Contra la libertad. Estas penas tienen como objetivo limitar el derecho a la
libertad personal del sujeto, como la prision o confinamiento, o prohibicion

de ir a un lugar determinado.

" PLASCENCIA VILLANUEVA, Ralil. Teoria del Delito, UNAM, México, 1998. p 182 y 183.
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d. Pecuniarias. Son aquéllas que limitan el goce de ciertos derechos de
caracter eminentemente patrimoniales, como lo son la multa y la reparacion

del dafo.

e. Suspensivas o privativas de derechos. Se dirigen a los derechos de

caracter civil o politico. "

En nuestro sistema juridico han sido proscritas las penas capitales,
aflictivas e infamantes, lo anterior encuentra su fundamento legal en el articulo 22
Constitucional que a la letra establece: “Quedan prohibidas las penas de muerte,
de mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas

inusitadas y trascendentales’.

2.3. JUSTIFICACION DE LA PENA

Una vez que se ha analizado el concepto de pena, es conveniente
establecer cudl es la razén que justifica al Estado, para que dentro de su gran
diversidad de atribuciones que tiene, ejerza la de imponer penas a las personas

que han delinquido bajo su imperio legal.

Dentro de los fines del Estado se encuentra brindar seguridad fisica y
juridica a sus gobernados, procurando que éstos se desenvuelvan en su territorio
con un alto grado de confianza, en que sus derechos seran respetados tanto por
los demas miembros de la sociedad como por las autoridades, la existencia misma
del Estado se basa en que sus gobernados se comporten de conformidad a las
disposiciones legales por él establecidas, pues de lo contrario perderia control

sobre ellos, peligrando su propia existencia.

Existen individuos dentro de la sociedad que por muy variadas razones se

sienten inclinados a violentar el orden social, mismo que se encuentra amparado

™ jdem. 183y 184.
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por normas de caracter legal, que protegen bienes juridicos tutelandolos por tipos
penales, con la finalidad de inhibir esa inclinacion a cometer conductas
antisociales, el Estado como medio para reprimirlas, y poder mantener las
condiciones facticas de una sana convivencia social, impone penas contras las
personas que desafortunadamente requieren para comportarse de manera

socialmente adecuada, al temor de sufrir un castigo o dafios en su esfera juridica.

Por lo tanto se afirma que la pena es un medio de represion del Estado para
cumplir con su funcién de procurar las condiciones necesarias para la convivencia
social cuya razon de ser se encuentra en la necesidad del castigo como
instrumento para inhibir las conductas criminégenas de algunos miembros de la
sociedad y, en su caso, sancionar a aquéllos que no pudiendo contener su
conducta socialmente reprochable causan un dafio a la sociedad. Hablar de la
justificacion estatal para castigar a aquél que se ha apartado de orden legal por
cometer conductas sancionadas como delitos no es precisamente discurrir sobre
cual es la finalidad que se busca con ellas, sino encontrar el fundamento por el
cual tiene el Estado esa facultad y la obligatoriedad para de ejercerla. Es
incuestionable que un Estado democratico y sujeto a un régimen de derecho, tiene
su fin primordial y causa de existencia la procuracion del bien comdn o publico,
pues como afirma Francisco Porraa Pérez: “El bien publico en su totalidad solo se

persigue por el Estado como ingrediente especifico de su esencia”.”’

Siguiendo a este mismo autor, se puede establecer que el bien publico se

compone de tres categorias de elementos que son:
a) Necesidad de orden y paz

b) Necesidad de coordinacion, que es también orden pero desde este especial

punto de vista.

c) Necesidad de ayuda, de aliento y eventualmente de suplencia de

actividades privadas.”

"PORRUA PEREZ Francisco. Teoria del Estado. Tercera Edicion. Editorial Porria. México. 1979. p 276.
8 |bidem. p 279.
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Es incuestionable que existen mejores medidas que el Derecho Penal para
que la autoridad estatal brinde orden y paz social, medidas que por no ser materia
de este trabajo se dejaran al margen del mismo. Pero cuando dichos medios
preventivos fracasan; para evitar que algunos miembros de la sociedad caigan en
la tentacion de apartarse de la expectativa juridica y social que de ellos se espera,
se hace necesaria la pena para inhibirlos de esa tentacién, la cual debe ser lo
suficientemente enérgica para lograr ese cometido, pero lo suficientemente
humana para no caer en la barbarie de un derecho inhumano, que en aras del
orden social y la seguridad del Estado vulnere los derechos esenciales de la

persona.

Consecuentemente, la pena para estar plenamente justificada deber ser
justa, caracteristica esencial para legitimarla tanto en cuento a su existencia como
a quien la aplica, cosa que representa un dificil problema, pues pocas cosas son
mas subjetivas en el razonamiento humano que la idea de justicia’, pero por el
momento tomado como contenido de la justicia la practica de lo que es bueno para
la comunidad y el individuo, por lo que la pena debe de ser en su aplicacién algo
beneficioso, para la sociedad en general; para la victima a la que se pretende
resarcir con ella el dafio causado, e incluso para el delincuente al que se le piensa
redimir de su perniciosa situacion y rehabilitar o resocializar. Sin embargo, debera
de tenerse en cuenta al momento de legislar leyes penales, que éstas se
encuentren debidamente sustentadas en el interés comun, y que no caigan en el
riesgo que anuncia desde tiempo remotos el filésofo ateniense, Platén, cuando
dijo: ... la justicia es lo que es ventajoso al mas fuerte? En este caso se confunde

la justicia con el interés del poder, cualquiera que él sea. ... De aqui se concluye

™ ¢Qué es la justicia? No hubo pregunta alguna que haya sido planteada con mas pasién, no hubo otra por la que se
hubiera derramado méas sangre preciosa ni tantas ansiosas lagrimas como por ésta; no hubo pregunta alguna de la cual
hayan meditado con mayor profundidad los espiritus mas ilustres, desde Platén a Kant. No obstante ahora como entonces
carece de respuesta. Tal vez se deba a que constituye una de esas preguntas respecto de las cuales resulta valido ese
resignado saber que no puede hallarse una respuesta definitiva; solo cabe el esfuerzo de formularla mejor. KELSEN Hans,
¢ Qué es lajusticia? Editorial Gernika Cuarta edicion. México. 2007. p 10.
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gue en todas las cosas la justicia se resuelve en interés del fuerte y en perjuicio
del débil...”.*

El Estado como afirma Feuerbach citado por Edgardo Donna “es una
sociedad civil organizada constitucionalmente, mediante el sometimiento a una
voluntad comun, siendo su principal objetivo la creacién de la condicion juridica, es
decir, la existencia conjunta de los hombres conforme las leyes del derecho. De
alli que toda forma de lesion juridica va a contradecir el objetivo del Estado. Es por
eso que el Estado debe tener el derecho y el deber de hallar institutos por los
cuales se impidan las lesiones juridicas; por lo que Feuerbach sostiene que las
instituciones juridicas deben de ser indudablemente coactivas, teniendo para ellos

coercion fisica”.®*

Tomando como base estas ideas, es incuestionable que la justificacién que
tiene el Estado para imponer penas, es precisamente el mantener el orden del
cual es garante de la sociedad de la cual ha emanado, y cuya voluntad de unirse
bajo su imperio, entregandole potestad sobre cada uno de sus miembros, es
precisamente porque le brindara la seguridad de que sus derechos seran
respetados la cual en lo individual no puede procurarse; y que quien los vulnere
sera castigado dentro de un ambito de derecho, evitando con ello la venganza
privada u otro tipo de justicia por propia mano, caracteristica de sociedades
primitivas en donde los excesos son cosa ordinaria, que impide la sana
convivencia. De esto se funda la categodrica prohibicion universalmente
reconocida de que nadie puede hacerse justicia por propia mano. Por esto es que
el Estado estd obligado a sancionar mediante penas legalmente establecidas a

todo aquél que se ha comportado contrariamente al orden juridico.

% pATON. La Republica o El Estado, Coleccién Austral, Editorial Espasa-Calpe mexicana S.A. Decimoctava edicion.
México. 1984. p 11.

8 DONNA Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la pena, Editorial Astrea, 22 Edicién actualizada y ampliada. Buenos
Aires. 2001. p 67, 68.
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Asi “se justifica la pena por su necesidad como medio de represion
indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales para la

convivencia de las personas en una comunidad”.??

En este orden de ideas, se debe de ver a la pena como un medio coercitivo
para dirigir la conducta social hacia el sentido que el legislador (Estado) pretende,
conformando la moral social, la cual se ajusta a los fines politicos y econémicos
que mas le convienen, toda vez que segun sus intereses da un castigo mayor
bienes juridicos que mas le interesan y sanciona minimamente los que no
considera que afectan su estabilidad. Por lo que cuando el Estado es de corte
capitalista, tutela mas ampliamente a el patrimonio, imponiendo penas mucho
severas a los delitos que atacan que las establecidas dentro de legislaciones de
los llamados de izquierda, las cuales no son tan duras para sancionar esta clase
de ilicitos, pero si son especialmente duros en sancionar las conductas que dafian

la seguridad del estado o a grandes grupos sociales.

El maestro Falcon-Tella refiere que aunque la sancion penal sea necesaria,
tiene que ser una ultima ratio, el dltimo recurso cuando todos los recursos del
ordenacion y protecciéon de la sociedad hayan fallado, asi la intervencién del
Derecho Penal s6lo puede tener lugar frente a infracciones juridicas insoportables,
apareciendo, como el unico medio para proteger el orden social. Configurandose
de esta forma la sancion penal como un mal necesario, por lo que los principios de
subsidiariedad y efectividad de la sancion penal son presupuestos justificativos de

la misma.®

A este respecto el maestro Claus Roxin refiere que el cometido del Derecho
Penal y por consiguiente de las disposiciones penales, tienden a servir a la
proteccion subsidiaria de bienes juridicos y con ello al libre desarrollo del individuo,
asi como al mantenimiento de un orden social mismo que encuentra su base en

dicho principio; asi s6lo se puede determinar que conducta puede amenazar el

2 DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 399.
8 FEALCON TELLA. Op. Cit. Nota 64. p 121.
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Estado. Pero con esto no esta definido ni decidido, de qué manera o forma deber&
de surtir efecto la pena a efecto de cumplir con la finalidad del Derecho Penal, a
esta pregunta responde la teoria sobre el fin de la pena, ya que el Derecho Penal

deberia referirse a dicho fin®*.

En conclusién se entiende que la funcion de la pena es la ultima ratio del
Estado, por medio del cual intenta facilitar y regular la convivencia de los hombres
en sociedad, utilizando al Derecho Penal y a la pena para proteger de lesiones a
determinados bienes juridicos tutelados, que son asi considerados por el Estado
mismo; se refiere a la pena como el dltimo medio (ultima ratio) ya que el Estado
cuenta con otros medios para obtener dicho control social, incluso méas sutiles y
dificiles de delimitar que el propio Derecho Penal; también es necesario aclarar en
este punto que como ha quedado anteriormente establecido, conceptualmente la
pena es un castigo; es un mal que se impone por causa de la comision de una
conducta, tipica, antijuridica y culpable, pero este hecho no implica que como
consecuencia inevitable la funcion o fin esencial de la pena sea la retribucion,

como mas adelante se detallara.

Asi la pena mas alld de una cuestion moral, religiosa o filosofica, se
encuentra, en una grave pero imprescindible, necesidad social, lo anterior
derivado a la naturaleza imperfecta de los seres humanos mismo que al
constituirse en sociedad transmiten dicha imperfeccién a la misma, por lo que no
se puede dejar de prescindir del Derecho Penal y de la pena en si para el control
social, pero no como muchas veces sucede en la realidad nacional, siendo el
unico medio empleado, ademas de forma incorrecta, para intentar combatir a la
delincuencia, olvidando que el Derecho Penal debe de constituir el altimo recurso,

para intentar combatir a la delincuencia que tanto aqueja a nuestro pais.

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Traduccién por Diego-Manuel Luzén Pefia y otros. Tomo |. Editorial
Civitas. Segunda Edici6on.1997. p 81.
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2.4. TEORIAS SOBRE LA PENA

Una vez que se analiz6 la justificacion que tiene el Estado para imponer
penas a aquéllos que atentan contra el orden juridico y social, substituyendo al
particular para hacer justicia, y buscar que la penas se encuentren impregnadas
de utilidad social y estatal, no solamente para reprimir al delincuente sino también
para resarcir, en la medida de lo posible, a la victima u ofendido del delito de las

consecuencias del mismo.

A efecto de fundamentar el derecho del Estado para imponer una pena, a lo
largo de la historia de la ciencia juridico penal se han ideado diversas teorias, por
un sin nimero de tratadistas, por medio de las cuales se pretende explicar la
finalidad del castigo impuesto al delincuente, que segun el tiempo y el espacio en
que se aplican tiene diversas justificaciones y objetivos por cumplir. Para los
efectos de esta investigacion, se deja a un lado el estudio de las penas aplicables
en estados totalitarios, concentrando la investigacion en las teorias que intentan
aplicarse en Estados de Derecho, aunque en algunas ocasiones, esa

caracteristica solo se tengan en el discurso.

El estudio y aplicacion de la teoria de la pena, ha sido considerado por
muchos juristas como un aspecto netamente doctrinal, una simple cuestién tedrica
negandole cualquier importancia practica o disminuyéndola totalmente, situacion
gue no es sostenible; primeramente en virtud de que la funcion de la pena debe de
encontrarse en todo el sistema penal, influyendo en su funcionalidad; desde la
actividad legislativa (creacion de tipos penales y sus sanciones), en su imposicion
por un organo judicial y aun la ejecuciéon de la misma; considerando integramente

la funcién que la sancién penal cumple en un determinado sistema juridico.

El maestro Zaffaroni refiere “que toda teoria del Derecho Penal y, como
parte de ella, toda teoria del delito, es tributaria de una teoria de la pena, sea que
ésta conserve su nombre o lo cambie por otro que matice su penosidad (sancién,
medida de intencion, etc.). Justamente, la referencia a una teoria de la pena es lo

que dota de unidad conceptual y sistematica a una teoria del Derecho Penal’;
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ademas refiere que la teoria del Derecho Penal debe de establecer de manera

factible la vinculacion del delito con su consecuencia (SIC).%

Encontrando eco también esta idea en el maestro Beristain quien establece:
“La superficialidad con que algunos autores, y no sOlo en periédicos y
publicaciones populares abordan el tema (de la funcion de la pena), esta haciendo
casi olvidar toda su profundidad y trascendencia. La oposicion en cuanto a la pena
de las teorias absolutas y relativas, tal como a veces se le expone, podra
parecernos una bagatela; pero en realidad constituye el principio y el fin de todo el
Derecho Penal”.®

Lo anterior resulta evidente primeramente en el punto de creacion de
normas penales, de tipos penales y su respectiva consecuencia juridica, ya que la
delimitacién de la funcion de la pena, servira para hacer un juicio critico sobre la
legitimidad de la pena establecida, ya que si la misma no cumple con la funcion
gue busca un sistema penal en especifico, la misma carecerd de cualquier
legitimidad para ser aplicada; siendo asi la funcibn de la pena debe de

fundamentar y justificar los marcos penales previstos.

La funcion de la pena, y el estudio de las teorias de la misma, no es
solamente una cuestién tedrica, ya que el tratamiento y solucion de muchos
problemas especificos del Derecho Penal y la propia coherencia del sistema
punitivo dependen de la misma, por lo que no es s6lo una simple cuestion tedrica,
asi su estudio y consecuencias practicas, no debe de ser considerado como un

debate inminentemente doctrinal sin utilidad alguna.

El maestro Villareal Palos sefiala que el problema del fin y funcion de la
pena (y por consiguiente del Derecho Penal) se han visto vinculadas con las tres

teorias que han pretendido dar esa respuesta; teorias absolutas (funcion

& ZAFFARONI Eugenio Radul. Entorno de la Cuestién Penal. Editorial B de F. Montevideo. 2005. p 231.
% BERISTAIN, Antonio. Derecho Penal y Criminologia. Tercera Edicion. Editorial Temis. Colombia. 1986. p 75.

46




retributiva), teorias relativas (funcién de prevencion) y teorias de la union

(eclécticas).?’

Ahora bien la finalidad de las penas para su estudio se ha bifurcado en dos
grandes sentidos, el primero; aquél que busca el castigo simple y llano, conocida
como retribucioncitas o absoluta, siendo el centro de la misma es el de retribuir el

dafio causado por el delito, y devolver al delincuente dafio por dafo.

El otro sentido, es cuando se busca erradicar la comision de conductas
antisociales mediante el temor de sufrir una pena, posicion que es sustentada por
la teoria de la prevencion también conocida como relativa, la cual se divide en
prevencion general y prevencion especial, sobre esta perspectiva de la funcién
punitiva Fernando Castellanos Tena dice:“A diferencia de las doctrinas absolutas
gue consideran a la pena como un fin, las relativas las toman como un medio
necesario para asegurar la vida en sociedad. Esto es, asignan a la pena una

finalidad en donde encuentra su fundamento”. &

Finalmente también existe una postura ecléctica, que busca con la pena
castigar al delincuente pero también pretende que la pena sea inhibitoria para la
comision de futuros delitos. Junto con estas dos corrientes dominantes han
surgido nuevos sentidos los cuales se estudiaran las mas relevantes. A
continuacion se explicara cada una de las anteriores teorias, abordando

posteriormente las teorias eclécticas o de la union.
Teoria Absoluta

Las teorias absolutistas o retribucioncitas, tienen a la pena como fin en si
misma,; consistente en la expiacion de la culpabilidad por medio de un castigo, es
decir que el delincuente sufra una mal por el mal producido, por su actitud
antisocial. La pena no tiene otro fin que el de castigar al infractor del orden

juridico, que impide la sana convivencia social.

8 VILLARREAL PALOS, Arturo. Culpabilidad y Pena. Segunda Edicion. Editorial Porria. México. 2001.p 116.
8 CASTELLANOS TENA Fernando. Op. Cit. Nota 5. p 318.
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En esta teoria la pena no es un medio sino un fin, es la consecuencia
juridica de la conducta antisocial, se castiga porque se ha delinquido, y su mision
es alcanzar la justicia, pues al penar al delincuente se crea la sensacion social de
gue no se puede obrar incorrectamente sin sufrir un dafio similar al causado por la
conducta indebida. En la medida de lo posible, la pena busca retribuir al sistema
legal el ataque sufrido por la violacion a sus disposiciones o prohibiciones, toda
vez que no importa en si las consecuencias del delito, lo que interesa a la corriente
retribucionista es que todo delito tenga un consecuencia negativa para su autor,

similar al dafio causado a la victima de su proceder antisocial.

Lo anterior, resulta claro como se establecid en el primer capitulo, quien se
revelaba contra el Estado, lo hacia contra el soberano, y por lo tanto contra el
mismo Dios. Surgiendo asi un esbozo de la retribucion, naciendo en este

momento la expiacion del delito (pecado).

Al tener el Estado como fundamento el contrato social, la actividad Estatal
se ve dirigida inminentemente a evitar la lucha entre los miembros de la sociedad,
asi quien comete un delito incumple el contrato social, ya que no conservaba la
organizacién social, surgida de la libertad originaria, por lo que al ser considerado
como un factor de descomposicion del conglomerado social se le debia retribuir el

mal causado a través de la pena.

Quien comete un delito debe de ser sancionado por tal con una pena, pena
que no cumple con otro fin sino el de realizar justicia, asi la culpabilidad del
delincuente debe de ser compensada con la imposicion de un mal (pena),
recordando que el fundamento de la sancién estatal se encuentra en el libre

albedrio.

El maestro Roxin, refiere a esta idea del fin de la pena es conocida desde la
antigiiedad, correspondiendo histéricamente al desarrollo historico en el cual se ha
desvinculado la pena estatal de la venganza privada, de tal forma que el derecho a
la retribucion pasé de familias y tribus, a una autoridad publica neutral, que

procedia segun las reglas formales y por dicha circunstancia creaba paz. Siendo
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que la idea de que la pena debe de ser justa y esto presupone que corresponda su
duracion e intensidad con la gravedad del delito, que compense; asi es evidente

que detras de esta teoria se encuentra inminentemente la idea del Talién.®°

Por otro lado el fundamento ideoldgico de las teorias absolutas se asienta
en el reconocimiento del Estado “como guardian de la justicia terrena y como
conjunto de ideas morales, en la fe, en la capacidad del hombre para auto
determinarse y en la idea de que la misién del Estado frente a los ciudadanos
debe limitarse a la proteccion de la libertad individual. En las teorias absolutas

coinciden, por tanto ideas liberales, individualistas e idealistas”.*°

Sobre la teoria retribucionista el maestro Claus Roxin refiere que en esta
corriente la pena no tiene fin alguno socialmente Util, sino tienen su concepcion en
que mediante la imposicion de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y
expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido. Se conoce como teoria
absoluta ya que el fin de la pena es independiente, desvinculado de su efecto

social.™*

Como se desprende de lo anteriormente referido existen dos corrientes
principales en cuanto a las teorias absolutas, por un lado la expiacién y por el otro
la retribucién, siendo la primera de ellas la que tiene una idea de reconciliacion del
delincuente consigo mismo y con la comunidad, liberando por medio del pena, su
culpa, alcanzando nuevamente la posesion de su dignidad personal, misma que
se da sobre todo en los Estados donde la vinculacion entre religion y estado es

muy apegada.®

Ahora bien los mas grandes pensadores dentro la teoria retribucionista son

los autores alemanes Kant y Hegel, mismos que expresan sus ideas sobre la pena

8 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 82.

% JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Traduccién de Francisco Mufioz Conde y
Santiago Mir Puig. Tercera Edicion. Editorial Boch. Barcelona. p 96.

. ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 81,82.

%2 | ESH, Heiko Hartmut. La Funcién de la Pena. Traduccion de Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles. Editorial Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Bogota Colombia. 2000. p 19.
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en sus obras, “La Metafisica de las Costumbres” y “Fundamentos de la Filosofia

del Derecho”, respectivamente mismas que se estudiaran brevemente.

Para tratar la concepcion kantiana de la pena se debe de partir desde su
concepto del Derecho; que es la limitacion de la libertad de cada uno a condicién
de su coincidencia con la libertad de todos, en tanto que esto es posible con una
ley general, por lo que al Derecho se halla unido a la facultad de ejercer coaccion
sobre aquel que lo viola, identificAndose de esta forma la coaccién con la libertad,
pues resulta del todo necesaria para la conservacion de aquella en el mundo de la

coexistencia real.

Por otro lado Kant define el derecho a castigar como el derecho que tiene el
soberano de afectar dolorosamente al subdito como consecuencia de su
transgresion a la ley; asi emergen dos caracteristicas, la primera de ella la
existencia de un ilicito previo y por tanto, la culpabilidad; y la existencia de dolor o
sufrimiento consecuencia del castigo. Por lo que la pena no puede contemplarse
desde una perspectiva utilitarista de la consecucién de un bien, aunque el mismo
tenga un beneficio para la sociedad. Asi las razones de utilidad estan excluidas,
concibiendo a la justicia penal como una necesidad absoluta, como un imperativo

categorico.”

Asi quien incumple las disposiciones legales se hace indigno de la
ciudadania, siendo facultad del Estado castigar a quien haya trasgredido la ley; la
base de su estructura ideoldgica de la pena surge del imperativo categoérico
(mismo que pretende ser un mandamiento autonomo, no dependiente de ninguna
religion ni ideologia y autosuficiente, capaz de regir el comportamiento humano en
todas sus manifestaciones), mismo que en la idea concreta del trabajo se halla en
la ley penal. Asi en la base de su pensamiento entiende a la ley penal como un

imperativo categorico. Este imperativo encuentra su expresion en el deber ser,

% EALCON TELLA, Ma. José. Op. Cit. Nota 64. p 166.
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expresando asi, la relacion de una ley objetiva de la razon con una voluntad, que

por su conformacion subjetiva, no es determinada forzosamente por la ley.

De esta forma los imperativos sefialan aquello que resulte bueno hacer u
omitir, dejando de lado la voluntad individual; la ley penal es valida para todo ser
racional, en virtud de que lo que determina la voluntad por medio de
representaciones de razon es valida, y no lo que se determine por causas
subjetivas. No se puede negar la relacion de moralidad y Derecho, que se
desprende del pensamiento de Kant, debido a que expresa esto como una
consecuencia de la exigencia moral de que el Derecho sea acatado, de esta forma

los deberes juridicos se vuelven deberes morales de forma indirecta.

Para Kant la pena no pude aplicarse en ningin momento como medio para
procurar algun fin, ni un beneficio para el culpable o la misma sociedad, sino se le
debe de aplicar al responsable de la comisién de un delito, por el simple hecho de
gue ha delinquido, debido a que el hombre no es, para Kant, susceptible de ser un
instrumento, no es algo que se pueda usar como simple medio, sino debe ser
considerado como fin en si; de esta forma para Kant el objetivo de la pena es

realizar justicia, entendiendo como la medida de la pena el Talién.**

Lo anterior resulta evidente ya que dentro de las ideas de Kant no puede
tomarse al hombre como un modelo a seguir (nunca debe de tratarse, a si mismo
no a los deméas como simple medio, sino como fin en si mismo), por lo que la pena

no puede ser un medio, porque mediatizaria al penado.*

Para Hegel el Derecho proviene de la expresion de la voluntad racional,
voluntad general, toda vez que siendo una organizacion racional significa una
liberacion de la necesidad, de esta forma para Hegel la racionalidad y la libertad
son la base del Derecho, idea que refleja dicho autor en su obra Fundamentos de

la Filosofia del Derecho. Su postura del fin de la pena es retribucionista se puede

% Cfr. KANT, Immanuel. Metafisica de las costumbres. Editorial Tecnos. Madrid. 1989.
% GAMBOA TREJO, Ana. La pena de prisién (teoria y prevencién). Universidad Veracruzana. Xalapa, Veracruz. 2005. p
94.
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resumir en su frase “la pena es la negacion de la negacién del Derecho”, es de
sefalarse que para Hegel la justificacion de la pena se encuentra en la necesidad
de restablecer la vigencia de la voluntad general, misma que se encuentra
simbolizada en el orden juridico, y que se encuentra negada por la voluntad del
delincuente, siendo necesario negar la negacion del derecho, a través de la pena,
para que de esta forma surja nuevamente la afirmacion de la vigencia de la

voluntad general.*®

Por lo que Hegel entiende al delito como la negacion del Derecho (de la
racionalidad y libertad); como una manifestacion irracional con lo que se
contradice la voluntad general (racional) por la voluntad particular (irracional),
debiéndose negar esta negacion, a través de la pena, de esta forma el delito es
negado, expiado, restableciéndose el Derecho lesionado. Pero aclarando que la
pena no es un mal que debe de aplicarse por la existencia de otro mal, sino que la
imposicion de la pena implica, necesariamente, que el orden juridico quebrantado

ha sido restablecido.

Asi Hegel refiere que el delito siempre ataca la existencia de la libertad,
aunque tenga un contenido mas determinado, un contenido especial (como lo
puede ser la propiedad, la vida, etc.), pero refiere que lo sustancial es lo mas
universal, refiriendose al quebranto de la mencionada libertad y no a su aspecto
especifico; por lo que el delito es ante todo la lesion de la voluntad misma

(voluntad racional).®’

Un punto medular dentro de la concepcion retributiva de Hegel, es la
concepcion del delincuente racional, ya que el mismo al delinquir impone su
voluntad particular frente a la voluntad general, por lo que la pena corresponde a
dicha voluntad abstracta general del delincuente, como persona racional, asi la

lesion (pena) es justa ya que es derecho del delincuente ser penado, en su

% Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. FEundamentos de la Filosofia del Derecho. Traduccién por Carlos Diaz. Editorial
Librerias prodhufi. Madrid. 1993.
" LESH. Op. Cit. Nota 92. p 26.
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voluntad existente en si, en su existencia de la libertad; de esta manera el
Derecho a través de la pena honra al delincuente como ser racional, por lo que la

retribucion se basa ante todo en la naturaleza racional del que realiz6 el injusto.

Con respecto al autor en comento, el maestro Roxin refiere que en la obra
Fundamentos de la Filosofia del Derecho, Hegel, refiere a “la anulacion del delito
es retribucion en cuanto ésta es, conceptualmente una lesion de la lesion”;
también refiere que a diferencia de Kant, Hegel difiere del principio del Talién, por
ser practicamente irrealizable, por lo que sustituye el Talion con la idea de la
equivalencia del delito y pena. También niega cualquier elemento preventivo de la
pena ya que “con la fundamentacion de la pena de esta manera, es como cuando
se levanta un palo contra un perro: y al hombre no se le trata segun su honor y

libertad, sino como a un perro”.*®

Por lo que para Hegel la pena refleja, el Derecho efectivo con la superacion
de la lesién (pena); asi el Derecho demuestra efectivamente con ello su validez y

se acredita como algo que tiene que existir de forma mediata.

De lo anterior se puede desprender que a pesar de que las ideas de Kant y
Hegel, son eminentemente retribucionistas, su fundamentacion es distinta ya que
Kant tiene su fundamentacién en elementos éticos y morales, para Hegel es de

estricto orden juridico.

Carrara es otro autor que mantiene la retribucion en sus ideas, asi refiere
qgue el delito es una consideracion juridica entendida no s6lo un mero hecho
dafioso para la sociedad, sino como un hecho juridico, que viola al derecho; por lo
que el Estado debe de tener una via que contrarreste las acciones que ofendan a
los demas, lo que faculta a la pena como el medio de defensa del Derecho y el

restablecimiento del orden externo en la sociedad.®®

**ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 83.
¥ GAMBOA DE TREJO, Ana. Op. Cit. Nota 95. p 37.

53



Considero que cualquier pena en esencia es retribucion mediante la
causacion de un mal, pero no deberia de ser su fin basico, esta teoria tiene su
importancia en que por primera vez se le pone un limite al poder punitivo del
Estado; ya como se ha mencionado anteriormente el Derecho Penal como funcién
bésica tiene la proteccion subsidiaria de bienes juridicos debidamente tutelados,
pero por esta misma razon no se puede aplicar una pena a manera de retribucion
ni aceptar cientificamente su funcion, ni la “expiacion”; alejando de esta forma al

Derecho Penal y a la pena misma de cualquier fin social.
Criticas a las teorias absolutas

El maestro Roxin refiere que para la existencia de la retribucidn, requiere
gue el Estado realice la idea de justicia, situacién de la cual resulta imposibilitado a
realizar, ya que la idea de justicia resulta metafisica y aun mas alla de eso, el
Estado carece de legitimacion para dicha circunstancia; ya que la funcién y
obligacion del Estado se encuentra en asegurar la paz y convivencia de los
ciudadanos, limitando su funcién a la proteccion de los mismos. Ahora bien, para
dicho autor, la idea de compensar un mal (delito), por medio de la causacion de
otro mal (pena), solamente es susceptible desde una creencia o fe, a la que el
Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su poder

de Dios, sino del pueblo.*®®

Por lo que se entiende, que la expiacion se produce en el interior de sujeto,
dependiendo totalmente de la disposicion psiquica del condenado, asi el Estado
esta imposibilitado a obligar al sujeto, a que muestre sentimientos de culpa o
arrepentimiento, por lo que el fin primordial de la pena no cumplira con su

cometido; siendo que la expiacion como justificacidon es inaceptable.

El maestro Villareal Palos refiere que “a esta altura del conocimiento penal,
nadie parece tener la menor duda de que el Derecho Penal, en su conjunto, no

tiene como fin el de realizar la justicia absoluta (por si misma), al amparo de

1% ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 84.
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exigencias éticas o de imperativos morales”; continia manifestando que para que
un Derecho Penal sea racional no puede partir de una concepcion retributiva al
momento de fijar punibilidades, puesto que se corre el peligro de desvincularlo de
las necesidades en ese momento persigue que son preventivas generales; y
tampoco se puede darse al momento de la ejecucion ya que se debe de dar
prioridad a la readaptacion social; por lo que solamente una retribucion entendida
como un castigo o sancion justa y no como compensacion del mal causado, es la

Unica vertiente retributiva que se puede admitir en nuestro sistema penal actual.***

Asi una pena llanamente retributiva, no puede considerarse como valida ni
funcional en un marco de Derecho Penal moderno, en virtud de que el mal que
representa la pena con lo que se retribuye la culpabilidad del delincuente, es més
cercana a un concepto moral de castigo, que al estrictamente juridico; aunque se
cree que si bien es cierto la retribucion no puede ser por si misma el fin de la
pena, no es menos cierto que la pena conlleva un castigo, como consecuencia
juridica de la comisién de un hecho tipico, antijuridico y culpable. Considero que la
pena aun actualmente es una afirmaciéon del derecho, ya que quien comete un
delito y no es castigado niega, de cierta forma, la existencia del Derecho, pero no
se debe de tener a la retribucion como fundamentacion vy justificacion total de la

pena.

Ademéas es de sefialar que los esquemas retribucionistas, contrastan
radicalmente con nuestro Derecho Positivo ya que en la actualidad se admite la
prescripcion del delito o de la pena, el perdon de ofendido, la suspensiéon de la
ejecucion de la pena, la libertad condicional y demas instituciones que sélo se
explican por cuestiones de convivencia y utilidad; y siendo el Derecho de cierta
forma utilitario, una pena sin fines, choca frontalmente con el sentimiento juridico

moderno, no conduce a ninguna parte y resulta absurda e inhumana, porque la

11 ILLARREAL PALOS. Op. Cit. Nota 87. p 119 y 120.
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dignidad humana impone a la sociedad no reaccionar contra el delito sin finalidad

alguna.'®
Teorias relativas

También conocidas como teorias preventivas de la pena, es el lado opuesto
de la retribucidon, ya que las mismas buscan fines preventivos posteriores y
fundamentan su necesidad en la conservacion de la sociedad, teniendo como el
fin de la pena la prevencion de futuros delitos. Asi la pena dentro de las
concepciones preventivas, no tiene la idea de realizar justicia, sino la funcion de

inhibir hasta donde sea posible, la comision de hechos delictivos.

Para los prevencioncitas, la aplicacion de una pena y la compurgacién de la
misma, es un ejemplo vivo en la persona del delincuente de lo que sucede a aquel
gue osa contrariar al orden juridico impuesto por el Estado. Las penas, en esta
teoria son vistas no como un fin, como lo ven los retribucionistas, sino un medio
para inhibir a la sociedad en general en la comision de delitos, por el temor de
sufrir el castigo establecido en ellas, razén por la que en este sistema es
imprescindible la publicidad de las penas impuestas y el sufrimiento que ellas
causan en la persona del delincuente, para que sea precisamente el conocimiento
de ellas y sus consecuencias sean los que produzcan la prevencion general, al
crear un temor publico a delinquir para evitar la pena que pudiera recaer al que se

comporte fuera del orden juridico lesionando la estabilidad social.

Por lo que justifican el castigo sobre la base de su utilidad, de ahi que
también se les conoce como teorias utilitarias y ponen el acento en los fines de la

pena gque son los de la prevencion general y especial.

12 ABEL SOUTO, Miguel. Teorias de la pena y limites al "ius puniendi” desde el estado democréatico. Editorial Dilex.
Madrid 2006. p 28.
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Teoria de la prevencion general

La teoria de prevencion general ve el fin de la pena en la influencia que
pueda tener la misma sobre la poblacion en general, ya bien sea a través de la
amenaza de su imposicion, la imposicion de la misma y su respectiva ejecucion;
por lo que la misma tiende a la prevencion de delitos en la colectividad, de ahi su

denominacion de prevencion general; es decir se dirige a toda la poblacion.

El maestro Abel Souto entiende a la prevencion general como el “efecto
disuasorio respecto a la comision de los delitos que la pena ejerce sobre la
totalidad de los ciudadanos, sobre el conjunto de la sociedad, en virtud tanto de la
conminacion penal abstracta o amenaza de la pena, como a través de su
imposicién en la sentencia condenatoria y la ejecucién de la pena”. Asi existen dos
tipo de prevencion general, la negativa (intimidatoria) y la positiva (integradora);
asi la prevencion general negativa tiene existencia mediante la intimidacion que el
mal de la pena representa y proyecta sobre la conciencia de los miembros de la
sociedad; y la prevencidén general positiva se desarrolla a través de la educacion,
ya que la reprobaciéon y el reproche que la pena expresa puede penetrar en la
conciencia ciudadana, en su sensibilidad juridica, fortalece una actitud de respeto

hacia el Derecho.*®®

El maestro Roxin refiere que la prevencion general negativa se entiende
como la intimidacién de la poblacion por el peligro de que se les apliqgue una pena
por la comision de delitos; mientras que la positiva comunmente busca en la
conservacion y el esfuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion del
ordenamiento juridico; por lo que la pena tiene la misibn de demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad y asi reforzar la
confianza juridica del pueblo. Ademas en esta ultima se pueden encontrar tres

“®

fines o efectos distintos: “el efecto de aprendizaje, motivado social

pedagodgicamente; el ejercicio de confianza del Derecho que se origina en la

%3 fdem. p 32.
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poblaciéon por la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que surge
cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica; y finalmente el efecto de
pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza ,
en virtud de la sancién sobre el quebrantamiento de la ley considera solucionado

el conflicto con el autor”.***

Entendiendo que esta doctrina tiene su fundamentacion en la intimidaciéon
ejercida sobre la generalidad de la ciudadania a través de la amenaza de la pena
contenida en la ley; y cuando se aplica la pena y resulta ejemplificadora para el

resto de la ciudadania que aun no ha delinquido.

Dentro de los partidarios de la prevencion general se encuentra Bentham y
Feuerbach, en el primero de ellos en términos generales justifica por su utilidad
derivada de la aptitud para ser instrumento preventivo generales a traves de la

amenaza de la pena y su efectiva ejecucion.

Feuerbach refiere que las instituciones que necesita el Estado deben ser
necesariamente instituciones coactivas, en especial de coercion fisica; situacion
gue procede a cancelar las lesiones juridicas de una doble manera; primeramente
cuando impide una lesiébn aun no cometida, lo que realiza dando una garantia
coercitiva a favor del amenazado y doblegando en forma inmediata la fuerza fisica
del injuriante dirigida a la lesion juridica; y posteriormente obligando al injuriante a
la reparacion o reposicion. Pero junto a la coercién fisica debe de existir otra
coercion que se anticipe a la consumacion de la lesion juridica, una coaccion de
indole psicoldgica. Pero esto se debe de dar a través de una efectiva conviccion
general, vinculando el mal al dafio, por lo que es necesario que la ley establezca el
castigo (pena), como consecuencia necesaria del hecho (conminacién legal); pero

para que todos los ciudadanos perciban dicha conexién resulta necesario

1% ROXIN, Claus Op. Cit. Nota 84. p 91,92.
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mostrarselas en la realidad; es decir cuando exista la contraversion a la norma

penal debera de ser afligido el mal a través de su correspondiente ejecucion.'®

Otro partidario de la prevencion general es el maestro Welzel, quien refiere
que la tarea mas importante que desempefia el Derecho Penal es de naturaleza
positiva y ético social, asi el Estado con la pena forma el juicio ético- social de los
ciudadanos y fortalece su convivencia de fidelidad juridica permanente; por lo que
el Derecho Penal persigue la ganancia duradera que consiste en la conciencia del

ciudadano continuamente fiel al Derecho.°®

Esta teoria tiene ciertos elementos importantes el maestro Claus Roxin
refiere que la misma tiene su punto medular en cuanto a la evitacion de delitos
orientandose a la misién de proteccién del Derecho Penal, ya que es deseable
politico-socialmente prevenir la comision de delitos en general, establece que los
elementos de importancia son; que debe de aplicarse la pena aun en ausencia de
peligro de repeticion del hecho, ya que la sancidén es necesaria porgque los delitos
gue se quedan sin consecuencias para el autor, incitan a la imitacién; no establece
sustitucion de penas por pronésticos de peligrosidad vagos y arriesgados para el
Estado de Derecho, por el contrario, requiere y exige disposiciones exactas, ya
gue el objeto de la prohibicion debe estar fijado exactamente si el ciudadano debe

estar motivado a distanciarse de una determinada conducta.'®’
Criticas a la prevencion general

La prevencion general encuentra una de sus grandes criticas en la
instrumentalizacion del hombre lo que de cierta manera menoscaba su dignidad,
concibiéndolo como simple medio para un fin; ademas de que podian llevar a que
en un ambito exagerado de la prevencion general se use el terror penal por parte

del Estado para poder luchar contra la delincuencia, llevando a la aplicacién penas

1% GAMBOA DE TREJO, Op. Cit. Nota 95. p 102.
19 ABEL SOUTO. Op. Cit. Nota 102. p 36, 37.
17 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 92.

59



exageradas, sin tener el debido freno, que da a dichos excesos, el principio de la
culpabilidad.

Abundando sobre el particular en la prevencion general debido a su
caracter utilitario, presenta el peligro de justificar “demasiado”, por lo que la
frecuencia en la comision de un delito en concreto, constituiria el parametro de la
pena y no la gravedad real del injusto y la culpabilidad; situacién que en la realidad
social se empieza a reflejar indudablemente ya que el Estado actualmente ocupa

el aumento de penas como medio para combatir la delincuencia.

Asi mismo dicha teoria terminaria de cierta forma justificando, que delitos
graves no frecuentes se les aplicara penas leves; pero delitos no graves con una
gran reincidencia deberian de ser castigados con penas mas graves, para de esta

forma contrarrestar la frecuencia de su comision.'%

Llegando al exceso de emitir sentencias que castigan en funcion de
pretender tener un efecto ejemplificador, para los deméas miembros de la sociedad,
dejando de lado la dignidad humana que conlleva un impedimento, aumentando
penas desde un punto de vista preventivo pero en realidad no se aumenta el

injusto ni la culpabilidad.

En cuanto a su funcionalidad el maestro Roxin, quien citado por Abel Souto,
refiere que existen muchos grupos de delitos y delincuentes en los que no se ha
podido probar el efecto de la prevencion general de la pena, ya que los mismo no
se influyen por las amenazas de la pena a los delincuentes profesionales,
impulsivos ocasionales o pasionales y los habituales; mismos que son
inaccesibles a la motivacion; refiriendo también que el calculo de los delincuentes
no se centra en la pena o en la amenaza penal sino en el peligro de ser
descubierto o en la posibilidad de evitar la pena; por lo que al ciudadano le
disuade, mas que la gravedad de la pena, la certeza y seguridad del castigo, la

eficacia del sistema de persecucion estatal, afirmando los prevencioncitas que el

1% ABEL SOUTO. Op. Cit. Nota 102. p 40.
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poder preventivo de la pena se demuestra porque los ciudadanos no delinquen
pero a la inversa cada delito constituye una prueba de la ineficiencia de la

prevencion general 1%

Otro punto de critica es que existen grupos de delincuentes a los que no
llega la funcion de prevencion general de la pena, ya que el hombre medio en
circunstancias normales se deja intimidar, pero no asi grupos de poblacion, donde
los verdaderos delincuentes “delincuentes profesionales”, ven a la pena como un
riesgo pero no como una intimidante; y por otro lado estan los delincuentes
ocasionales o impulsivos (un delito en arrebato pasional) en el que no se detiene a
pensar en las consecuencias juridicas que se derivan de su accion criminal ni la
gravedad de la sancion que serian merecedores; y quiza lo mas importante es que
para que se dé realmente el efecto intimidatorio que es la base de la prevencion
general, se requiere que los delitos que se cometan sean realmente investigados,
resueltos y penados, por lo que el grado de realizacion de la pena en la practica,
es fundamental saber que la misma se impondra siempre que hay un delito de

manera inexorable.

De todo lo anteriormente sefialado se considera que la pena si bien debe de
tener efecto disuasorio, siempre y cuando los elementos de certeza y seguridad
del castigo y la eficacia del sistema de persecucion estatal sean 6ptimos, pero de
ninguna forma que la intimidacién sea la Unica finalidad ni funcion esencial de la

pena, aunque si tienen elementos que resultan aplicables.
Teoria de la prevencion especial.

La prevencion especial surge como una reaccion a las ideas de la
prevencion general, ya que con el transcurso del tiempo y bajo la idea de la
prevencion general las penas se fueron tornando mas crueles y humillantes; la
prevencion general funcionaba a través de la ley de una manera amenazante e

intimidante para prevenir al delito. Por lo que ante esto los estudiosos del Derecho

1% fdem. p 44.
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dieron un cambio radical en dicha concepcion, y empezaron a considerar una
nueva perspectiva de la pena, dejando de un lado el efecto de la colectividad, que
es punto medular en la prevencidn general, para pasar su enfoque en el individuo,

teniendo como funcién la pena evitar que quien la sufra vuelva a delinquir.**°

En un primer acercamiento la diferencia entre dichas teorias, se encuentra
en su rango de accion, ya que mientras la prevencion general tiene su rango de
accion en la legislacion de la ley, asi como en la imposicion de la pena por parte
de un juez; la especial surte sus efectos en la ejecucion de la pena. El segundo
rasgo distintorio es que la general se dirige hacia la colectividad y la especial

centra toda su atencioén en el reo.

La prevencion especial consiste en impedir u obstaculizar la repeticion
delictiva por medio de la actuacion sobre el condenado, de esta forma la
prevencion especial se refiere directamente al delincuente y se vincula
directamente con la fase ejecutiva de la pena, aunque también el legislador puede
tenerla presente al configurar el sistema penal. Se desarrolla por la intimidacion,
educacion y aseguramiento, la intimidacién individual es el escarmiento durante la
ejecucion de la pena; la educacion supone la correccién y resocializacion del
delincuente para que le prepare a una futura vida en sociedad, vida respetuosa del
ordenamiento juridico; lo anterior a través a un tratamiento individualizado
cientificamente que recupere al sujeto para los valores comunitarios; y finalmente
cuando no se ha conseguido la intimidacion ni la educacion, la sociedad queda
protegido a través del aseguramiento o inocuizacidon por mas o menos tiempo, a
través de la separacion social o de la privacion de derechos (permiso de

conducir).***

La prevencion especial se dirige al individuo en concreto por lo que

adquiere su maxima importancia en el momento de la ejecucion de la pena, por lo

Y GAMBOA DE TREJO, Op. Cit. Nota 95. p 105.
" ABEL SOUTO. Op. Cit. Nota 102. p 34.
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que clasicamente existen dos corrientes la correccion, para aquellos que puedan

ser sujetos de la correccion; y la eliminacion para los incorregibles.

Estas ideas de correccion tienen origenes remotos, ya Platén referia ideas
preventivo especiales en su pensamiento, siendo Protagoras quien dice “nadie
castiga a los que actian injustamente sélo porque han cometido un injusto, a no
ser que se trate de quien, como una bestia feroz, que pretende vengarse
irracionalmente. El que en sentido contrario castiga de forma racional castiga, no
por lo injusto ya cometida, porque ya no es posible que lo que ya ha sucedido
debe de suceder, sino por las fallas que puedan sobrevenir, para que no reincida
el propio autor ni los otros que observan como es castigado”; continuando esta
idea “Naum, ut Plato ait: nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne
peccetur..”, “Pues como dice Platon, ningun hombre sensato castiga porque se ha
pecado, sino para que no se vuelva a cometer; no se puede eliminar lo que ha

sucedido en el pasado; se evita lo que pueda suceder en el futuro”.**?

Otro autor que apoya la prevencién especial es el maestro Von Liszt quien,
citado por Abel Souto, establece “que la pena correcta, es decir, la justa, es la
pena necesaria”, midiendo la necesidad de la pena con criterios preventivos
especiales, pues la pena se impone para la educacion, resocializacion o
correccion de los criminales que la necesiten y sean susceptibles de ella y para la

neutralizacién de los delincuentes incorregibles.™*

El maestro Franz Von Liszt, sefiala que la funcion de la pena es la
prevencion de futuros delitos, a través de una triple dimension, corrigiendo al
corregible (actualmente denominada resocializacion), la intimidacion a través de la
condena al que todavia es intimidable; y, finalmente, haciendo inocuo e inofensivo
al delincuente gue no es corregible o intimidable, a través de su internamiento. De

esta forma establece que los delincuentes ocasionales no necesitan correccion, y

12 JAKOBS, Gunther. Funcién de la pena estatal y evolucidén de la dogmatica Post-Finalista (estudios de derecho
penal y funcionalista). Editorial Porria. México. 2006. p 15.
"3 ABEL SOUTO. Op. Cit. Nota 102. p 35.
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por lo tanto la pena supone una amenaza intimidatoria, funcionando la misma en
ellos es la de “sacudirlos” mediante una advertencia; frente a los delincuentes
habituales incorregibles la pena conlleva la inocuizacion y frente a los corregibles

la pena ha de ser correccién y resocializacion.***

Por lo que es de apreciarse de la categorizacion, que dicho autor realiza, se
desprende la existencia de delincuentes de tres tipos, €l de ocasion que se
encuentra necesitado de correccidén, constituyendo la pena un recordatorio
inhibiéndolo de la comision de futuros delitos; él de estado corregible en el que la
pena debe perseguir la correccién y resocializacion por medio de una debida y
adecuada ejecucion de la pena; y por ultimo el delincuente incorregible al cual se
refiere a la inocuizacion o neutralizacién, en la que basicamente se debe de
separar de la sociedad a los delincuentes que puedan seguir reincidiendo, y de

esta forma se salvaguarda a la misma.

La intimidacioén funcionaria en los delincuentes ocasionales, ya que el efecto
intimidante de la sancion penal afecta mas a este tipo de delincuentes que a los
delincuentes habituales; esto resulta debido a que los delincuentes que tienen
como modo de vida, la delincuencia no sienten el mismo impacto ni temor de la
pena, que los ciudadanos que llevan o intentan llevar una vida apegada a las
normas, quienes al cometer un hecho ilicito y serles aplicada una pena,
aprenderian la leccién e intentarian no llevar una vida fuera del ambito juridico y

de las leyes.

Con esta teoria se logra un cambio importante ya que de acuerdo al
maestro Mir Puig, citado por la maestra Gamboa, se esta frente a un Derecho
Penal y a una pena como funcién tutelar del delincuente, dejando de lado el
interés de la sociedad para darselo al delincuente, con ello, se esta proponiendo

un derecho penal humanitario y no solo defensista.**

Y4 FALCON TELLA. Op. Cit. Nota 64. p 180.198.
"* GAMBOA DE TREJO. Op. Cit. Nota 95. p 107.
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En este punto se encuentra que el sistema penal y criminologico
norteamericano ha desarrollado la idea de la prevencién especial; refiriéendose
principalmente a la neutralizacion de los delincuentes; propugnan que los
delincuentes neutralizados no sean reemplazados por otros dentro de los grupos
en los que operan, que la prisibn no ejerza un efecto crimindbgeno sobre los
presos, y que de esta forma recrudezca su actividad criminal al salir de prision.
Han generado “tablas de prediccién” (instrumentos que ponen en relacion las
caracteristicas de varios grupos de delincuentes); llegando a las siguientes

conclusiones con respecto de la reincidencia:

e Cuantos mas delitos haya cometido el delincuente mayor riesgo de

reincidencia en el futuro.

e Cuanto més joven inicie su actividad delictiva es un delincuente mayor
indice de reincidencia, asi mismo cuanto mas joven es el delincuente
también es mayor la reincidencia; ya que afirman que con la edad las

pasiones se calman.

e La inestabilidad en el trabajo es otro factor de reincidencia, ya que la gente
con un empleo estable e interesante tiene mas que perder si es detenida.

e EI consumo de alcohol y drogas también es un factor de reincidencia, ya
gue el consumo de los mismos no favorece un buen control de uno mismo y

crea necesidad de dinero.**®

De lo anterior se obtienen ideas sumamente interesantes, como en primer
lugar, lejos de lo que pasa de facto en nuestro sistema penal, los criminalistas
americanos buscan ante todo dos factores con la prevencion especial, la primera
de ellas que al ingresar a un delincuente en una carcel que el mismo no sea
substituido por otro; y el de mayor importancia que la prisibn no ejerza un efecto

crimindgeno que recrudezca su actividad delictiva, ya que como es de

HMeEALCON TELLA, Op. Cit. Nota 64. p 180. 193,194,
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conocimiento general en los centros penitenciarios mexicanos muchas veces los
delincuentes, acuden a “universidades”, en donde perfeccionan su actividad
delictiva, o en muchos casos contindan con dichas actividades dentro de los
Mismo centros penitenciarios; y una vez que son puestos en libertad retornan a la

sociedad mejor “preparados”, para continuar con sus conductas delictivas.

Sintetizando, para la prevencion especial el fin de la pena no es retribuir un
hecho delictivo pasado cometido por el penado, sino evitar que el condenado
vuelva en el futuro a cometer un hecho ilicito, ya sea por el temor de sufrir
nuevamente una pena, y a la vez se le otorga al delincuente la posibilidad de que
en futuro lleve una vida conforme a las normas, siendo asi la rehabilitacion o
resocializacion el grado mas avanzado de la prevencion especial; siempre que no

se transgreda el principio de proporcionalidad de la pena.

Respecto de esta teoria el maestro Roxin establece que “la misma cumple
extraordinariamente bien con el cometido del Derecho Penal, en cuanto se obliga
exclusivamente a la proteccion de individuo y de la sociedad, pero al mismo
tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo;
con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del principio del

Estado Social”*'’

A pesar de esto y de lo anterior dicha teoria no ha estado exenta de criticas,
mismas que se tratan a continuacion, y que refieren sobre todo a la puesta en

practica del enfoque preventivo especial.
Criticas a la prevencion especial

Uno de los grandes problemas que presenta la prevencion especial es con
respecto de la delimitacion temporal de las penas, desconociendo a la culpabilidad
como fundamento y limite de la pena, por lo que facilmente se pueden generar

excesos en la aplicacibn de sanciones, bajo la justificacidon de la prevencion

T ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 87.
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especial; ademas de que obliga a inocuizar a los delincuentes no resocializables
por infracciones de escasa entidad, tomando como base de la pena la peligrosidad
del delincuente, dejando en segundo plano la conducta ilicita cometida. Por otro
lado bajo esta idea se tendrian delincuentes que no necesitaran resocializarse ni
son peligrosos, por lo que no deberia de aplicarsele pena alguna, sin importar la
culpabilidad del autor, llegando a un punto en que aun los delitos mas graves, en
los que no exista peligro de repeticion, no deberia de imponérsele pena alguna ya
gue los delincuentes de este tipo no deberian de ser intimidados ni reeducados o

inocuizados.

Por lo que a nivel tedrico el problema que enfrenta esta teoria es que el
elemento que fundamenta la pena ya no seria la culpabilidad sino la peligrosidad
del delincuente; y a la vez dichos fundamentos aconsejarian medidas contrarias,
es decir puede ocurrir que la culpabilidad por el delito cometido no sea grave pero
como el sujeto se encontrara en una profunda alteracion de la personalidad
necesitando un grado mayor de resocializacion, se le aplicara una pena mayor
hasta que el mismo pudiera ser reinsertado en sociedad o bien inocuizarlo,
encontrando asi que los limites del ius puendi se verian traspasados por que la
peligrosidad del sujeto, asi lo requiere, lo que claramente se contrapone a los
principios de legalidad y culpabilidad que actualmente rigen en la cultura juridica
penal.

Por lo que en atencion a las consecuencias de la prevencion especial, se
deberia retener al condenado el tiempo necesario hasta que estuviese
resocializado, por lo que se deberia de establecer penas de duracion
indeterminada; incluso llegarse al extremo de aplicar un tratamiento resocializador
cuando alguien apareciese como sujeto que entrafia un grave peligro de

criminalidad; todas estas intervenciones se alejan de los limites establecidas por la
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retribucion, limitando la libertad del individuo mas radicalmente de lo que puede
ser deseable y permitido en un Estado liberal de Derecho.'*®

Por otro lado, en la realidad factica, se encuentra su segundo gran
problema que consiste en que por diversos motivos en la realidad penitenciaria,
muy pocas veces se podria lograr la resocializacion del delincuente, ya que las
condiciones de dichos centros no son idoneos para dichos fines, por carecer de
los medios y el personal adecuado, siendo actualmente el panorama de las
carceles desolador con lo que respecta a la resocializacion, ya que la prision es un
lugar criminégeno, de incitacion al delito, es de conocimiento general que es
imposible la resocializacién en la prision, cuando en lugar de conseguir dicho fin,
se convierten en escuelas de delincuentes; y donde los reos son victimas de

agresiones de otros reos.

Asi en este sentido la maestra Gamboa refiere que para la consecucion de
la prevencidn especial el verdadero sentido de la ejecucion penal debe de
entenderse como facultad otorgada al administrador de centros penitenciarios para
llevar su mision a través de una politica criminal resocializadora; para lo que el
administrador, debe de acatar y estar informado de esto; ademas de que debe de
ser consciente del Derecho y de la justicia que debe de prevalecer; pero cuando la
ejecucion de la sancion menoscaba la dignidad del ser humano y se enarbola
como bandera de intolerancia, arbitrariedad y desprecio del preso, se encuentra
de forma inevitable, con una aplicacion de penas desigual, en donde el preso,
pierde su calidad humana, y que por consiguiente no podra llevarse a cabo la

resocializacion: sino todo lo contrario.**°

Otro elemento de critica a la prevencién especial es la obtencion de su

meta; ya que mientras la retribucion lleva su fin independiente de cualquier

18 |hidem. p 88. )
® GAMBOA DE TREJO. Op. Cit. Nota 95. p 204.
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‘resultado”; la prevencion especial se torna sin sentido en el caso de carencia

constante de éxito aunque se le considere correcta tedricamente.*?°

Teorias eclécticas.

También conocidas como teorias mixtas, unificadoras o de la union,
consisten en una combinacién de las concepciones estudiadas hasta el momento;
consideran a la retribucion, prevencion general y prevencion especial como fines

de la pena que se persiguen simultaneamente.

Quienes la siguen, estan convencidos que algunos aspecto de la retribucion
de la pena son rescatables, tales como el &nimo de no dejar conductas negativas
para el orden juridico sin un justo castigo, pero también es necesario ver en la
pena una finalidad de prevenir el delito futuro ya sea del mismo penado por
haberle creado en el temor a volver a delinquir para evitar ser castigado de nuevo
y que los demas que aun no han delinquido se aparten de conductas antisociales

por temor a sufrir un castigo, cuyos efectos han visto en otra persona.

La idea de que la pena debe ser mixta es apoyada por Eugenio Cuello
Calén cuando afirma: “que si bien la pena debe aspirar a la realizaciéon de fines de
utilidad social y principalmente de prevencion del delito, también no puede
prescindir de un modo absoluto de la idea de justicia, cuya base es la retribucién,
pues la realizacion de la justicia es un fin socialmente (til, y por eso la pena, aun
cuando tienda a la prevencién, ha de tomar en cuenta aquellos sentimientos
tradicionales hondamente arraigados en la conciencia colectiva, los cuales exigen
el justo castigo del delito y dan a la represion criminal un tono moral que la eleva y

la enriquece”***

La sancion penal se encuentra, como consecuencia juridica necesaria a la
comision de una conducta, tipica, antijuridica y culpable; si bien es cierto adquiere

su momento cumbre en la imposicion de la misma, no es menos real que la

120 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 89. )
2! Citado por CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Nota 5. p 319.
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mayoria de los ciudadanos tiende a regir sus conductas a través de los ordenes
normativos, y con especial atencion a lo referente a las normas penales, por temor
a que se apliqgue una pena; por lo que la presencia de la sancién penal
(codificacion de la pena) es tan real en su existencia como al momento de su
ejecucion, por lo que tal presencia no es estética en la forma que indice en el
funcionamiento social. Asi se desarrolla la primera funcion de la pena al momento

de su creacion y estando presente en el ordenamiento legal (codificada).

El segundo momento de la aplicacion de la sancién penal, se trata de la
imposicion de la pena por parte de un Juez ante la comisiébn de una conducta
tipica, antijuridica y culpable, para algunos autores es el momento donde se
realiza justicia, para otros es donde adquiere vigencia e importancia el Derecho
Penal; en esta fase al delito cometido se le atribuye su consecuencia juridica que

le corresponda, haciéndose efectivo el Estado de Derecho.

El dltimo periodo es la ejecucion penal, donde la pena tiene una doble
funcién; por un lado es ejemplificante al momento de la condena (prevencion
general); y por el otro tiene a funcién disciplinaria y compromisoria en el momento
de la ejecucion, por medio de la cual se busca que el preso pueda volver a estar
en la sociedad sin riesgo para que él mismo cometa de nueva cuenta hechos

delictivos, es decir se debe de buscar la resocializacién del condenado.

Por lo que las teorias mixtas parten del entendimiento de que ni la
retribucion ni las teorias preventivas pueden determinar por si solas el contenido y

limite de la pena.
Teoria unificadora preventiva del maestro Claus Roxin.?

El maestro Claus Roxin es uno de los seguidores de las teorias eclécticas,
basandose solamente en un fin preventivo de la pena, dejando fuera de sus

concepcion a la retribucion; ya que para dicho autor las normas penales sélo estan

22 Cfr, ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 95-103.
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justificadas si tienden a la prevencion de la libertad individual y a un orden social,
por lo que la pena concreta solo puede seguir un fin preventivo, debiéndose
configurar la prevencion especial y la general, conjuntamente como fines de la
pena. Ya que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través de la
influencia sobre el particular como a la comunidad, ambos se subordinan al fin

altimo al que se extienden y son igualmente legitimos.

Sefala que la persecucion simultanea del fin preventivo especial y general
no debe de ser problematica donde la pena es adecuada para alcanzar ambos
fines eficazmente como sea posible; pues refiere que el fin preventivo de la pena

no se requiere desde ambos puntos de vista (especial y general) al mismo tiempo.

Refiere que la prevencion especial (resocializacién) solamente puede ser
posible pedagdgica y terapéuticamente eficaz cuando el condenado coopera; ya
que una resocializacién forzosa no podria ser exitosa y seria inadmisible ya que
intentaria contra la dignidad, libertad de autodeterminacién y libre albedrio del
sujeto. Asi cuando el sujeto no quiera cooperar entra en operacion la prevencion

general, por lo que debera de ejecutarse la pena justificAndose de esta forma.

Salvando de esta forma la critica a la resocializacién en cuanto a que la
misma viola la personalidad del condenado cuando se da de manera forzosa; ya
gue el condenado colabora en la ejecucion de la pena no se viola su personalidad,
sino el Estado auxilia en el desarrollo de la misma. Prohibiendo la educacién
forzosa de los adultos, pero queda al condenado, el derecho fundamental de que

el Estado le ayude en su reinsercion a la sociedad.

Por lo que el problema surge donde los fines perseguidos por la pena se
polarizan exigiendo diversas cuantias de la pena; siendo en estos casos donde
debe de preponderarse la prevencion especial ya que de no ser asi y de aplicarse
la pena requerida por la prevencion general se desocializaria al autor y daria pauta

a una futura criminalidad.
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Lo anterior en virtud de que la resocializacion es un imperativo que no debe
de ser desobedecido cuando sea posible llevarlo a cabo, ademas de que el fin
especial no excluye los efectos preventivos generales de la pena, sino que sélo la
debilita; pues una pena atenuada, atendiendo a la prevencion especial, aun actia
de forma preventivo general. Pero con motivo de seguir dichos fines preventivos
especiales, la pena no deberia de ser reducida hasta un punto que la sancion ya
no se tome en serio por los demas miembros de la sociedad, ya que esta situacion
provocaria el quebrantamiento de la confianza en el Derecho Penal, estimulando

la imitacion.

No pudiendo prevalecer en ningin momento la prevencion general, sobre la

especial ya que se destruiria el fin preventivo especial.

Esta idea, refiere, se debe de acentuar en la forma diferenciadora en el
proceso de aplicacion del Derecho Penal, en un primer punto el fin de la amenaza
penal, es pura prevencion general; y en la imposicion de la pena en la sentencia
se deben de tomar en consideracion las necesidades de prevencidon especial y
general; pero tomando en este punto, en primer plano a la resocializacién, cuando
asi lo desee el delincuente, y en caso de no contar con dicha cooperacion retoma

un fin preventivo general.

Ademas a diferencia de otras posiciones eclécticas no debe de interpretarse
diferente el sentido de la pena en los estadios de la aplicacién de la misma, ya que
no es una tajante division por fases, sino una ponderacion diferenciadora. Ya que
la amenaza penal debe conservar su funcion motivadora y la ejecucion tampoco

puede perder totalmente su efecto preventivo general.

Rechaza la retribucion, ya que la misma no puede entrar en consideracion,
ni si quiera como un fin atendible junto a la prevencion (teoria unificadora); ya que
no podria integrarse como “esencia” de la pena que se ve en la causacion
retributiva de un mal, mientras que su fin justificador se encuentra en los efectos
preventivos, pues sefala que las instituciones juridicas no tienen “esencia” alguna

independientemente de sus fines, sino que dicha esencia solamente se encuentra
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determinada mediante el fin que prosigan. Ya que si bien es cierto que toda pena
es una intervencion coercitiva del Estado y una carga para el condenado, en
cuanto es inherente a ella un elemento represivo; pero en esto no radica un
caracter retributivo sino uno inminentemente preventivo general, ya que de no ser
asi, la prevencién general se frustraria motivando la comision de hechos delictivos

en lugar de su omision.

Frente a esto la pena terapéutica de la prevencion especial que consistiria
en un “training social” no contradiria a la “esencia” de la pena, pues tal pena exige
del condenado esfuerzos mayores que un “mero cumplimiento pasivo” del
sometimiento a custodia y debido a esto no carece de efectos preventivos
generales. Ahora bien es cierto que en el castigo reside un “reproche ético-social”
como es admitido, hoy en dia, generalmente, pero el hecho de que el castigo
radigue en un reproche social no deduce que la pena sea retribucién ni
Gnicamente causacion de un mal, pues la desaprobaciéon de una conducta se
puede derivar consecuencia de que tiene a su futura evitacién en el sentido de la

influencia re-socializadora.

Sefala que la pena no puede sobrepasar en su duracion la medida de la
culpabilidad, aunque existan intereses de tratamiento, de seguridad o de
intimidacion que requieran como deseable una pena mas prolongada. Ya que
refiere que el principio de culpabilidad es el medio mas liberal y el psicosocial méas
propicio para la restriccion de la coercion penal estatal que hasta la actualidad se
tiene, ya que el grado de culpabilidad se determina por factores internos en el

autor y por la dimension de los dafios ocasionados.

Pero del lado opuesto, desde la concepcién del maestro Roxin, no existe
objecién si la pena queda por debajo de la medida de la culpabilidad; ya que la
pena no puede superar a la culpabilidad, pero puede no alcanzarla si alcanza su
fin preventivo; por lo que en esta circunstancia radica la diferencia decisiva frente
a la retribucién, ya que la misma exige que la pena sea la correspondiente a la

culpabilidad con independencia a toda necesidad preventiva, ya que como se ha
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referido anteriormente, la retribucién rechaza cualquier funcién preventiva de la

pena.

La reparacién como tercera via del Derecho Penal.*?®

Historicamente se ha hablado de la reparacion del dafio, pero es en época
reciente en que se ha visto en esta reparacién como una sancion alternativa frente
a las penas y medidas, pudiendo dar lugar a una “tercera via del Derecho Penal’;
existen elementos y motivos convincentes para hablar de una amplia inclusién de
la reparacioén del dafio en el Derecho Penal, “pues con ello se sirva mas a los
intereses de las victimas que con una pena privativa de libertad o una multa, que a

menudo frustran una reparacion del dafio del autor”.

Ahora bien refiere el maestro Roxin que existen investigaciones empiricas
gue han demostrado que tanto el lesionado como la comunidad, otorgan nulo o
escaso valor al castigo adicional del autor, cuando se da la reparacion del dafio en
la forma de una composicién autor-victima; de ahi que en casos de delitos con una
pena baja, se podria prescindir de la pena cuando se produce una reparacion total
del dafio; y en delitos mas graves la reparacion del dafio podria originar de todos
modos una remision condicional de la pena o una atenuacion obligatoria de la

misma.

Por lo que reparaciéon del dafio, no es bajo esta concepcién, una cuestion
meramente juridica civil, sino que contribuye esencialmente también a la
consecucién de los fines de la pena; tiene un efecto resocializador, pues obliga al
autor a enfrentarse con las consecuencias de su hecho y a aprender a conocer los
intereses legitimos de la victima. Y de esta forma puede ser experimentada como
algo necesario y justo, fomentando un reconocimiento de las normas; y puede
conducir a una reconciliacién entre al autor y victima; facilitando la reintegraciéon

del culpable.

128 Cfr. ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 103 -105.
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Ademas en la prevencion integradora ofrece una contribucion considerable
a la restauracion de la paz juridica, ya que cuando se haya reparado el dafio, la
victima y la comunidad consideran eliminada la perturbacién social originada por el

delito.

La legitimacién politico juridica de la reparacion del dafio como una “tercera
via” de nuestro sistema de sanciones la proporciona el principio de subsidiariedad.
Asi como la medida (de seguridad) sustituye o completa la pena como “segunda
via” donde ésta, a causa del principio de culpabilidad no puede satisfacer las
necesidades preventivo especiales; del mismo modo la reparacién del dafio
sustituiria como “tercera via” a la pena, o la atenuaria complementariamente alli
donde satisface los fines de la pena y las necesidades de la victima igual o mejor
gue una pena no atenuada. Ciertamente todo esto es hasta ahora mas programa
gue realidad: s6lo se podria hablar de un Derecho penal de tres vias (en vez del
actual de dos vias), cuando el legislador tenga en cuenta la reparacion del dafio

en el sistema de sanciones de una manera totalmente distinta a la actual.
Toma de postura

Antes de tomar una postura con respecto de las teorias de la pena es
necesario hacer ciertas precisiones sobre la misma en la realidad penal y
penitenciaria de nuestro sistema juridico; asi primeramente se debe de considerar
gue el delito es un problema politico que obedece a una desatencién generalizada

en funcioén de los varios controles sociales tanto formales como informales.

Las estructuras de decision politico-criminal han dejado sélo en la pena, en
especial de prision, el estandarte y la intimidacion como justificacion, apoyados en
el supuesto de que dichas situacion haran descender los indices delictivos;
fundamentando en esta idea falsa e irreal, la situacion del abandono social del
penado, lo que provoca un rechazo social hacia él, y por lo tanto genera

sentimiento de rencor y venganza.
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Por lo que se cree que el Estado ocupa de manera inadecuada a la pena 'y
en especial a la pena de prision; con la Unica finalidad de combatir la delincuencia
por lo que en la actualidad puedo decir, sin temor a equivocarme, que en virtud de
la incapacidad e imposibilidad del Estado ante el aumento en la delincuencia; y
para componer cualquier situacion que desestabilice la seguridad y tranquilidad de
los ciudadanos y por tanto de su funcibn misma; ha optado por incrementar la
pena de prision; sin justificacién practica ni teérica alguna; dejando el Estado
mexicano de lado los medios alternativos ya existentes para el combate de la

delincuencia.

Comparto la opinidon del maestro Neuman con respecto de que al parecer el
propoésito de la justicia fuera solo el de separar al delincuente de la sociedad,
abandonando después toda preocupacion por su futura suerte, de esta forma la
pena de prisibn ha cobrado un mayor alcance y se convierte en un verdadero
ataque contra la vida del reo; s6lo conserva su existencia fisica; se le aloja, se le
viste, se le alimenta; pero su vida intelectual y moral quedan totalmente
desdefadas. Por lo que en nombre de la justicia y para expiar su crimen debe de
ser sometido a una verdadera muerte civil. Aun desde el punto de vista de la
proporcionalidad de la pena y el delito, ese criterio, en relacion con la mayor parte

de las infracciones criminales, resulta excesivamente desproporcionado.?*

En este punto no hay que dejar de tomar la idea de Romagnosi, quien
citado por el maestro Baratta, refiere que la pena no ha de ser el Unico medio para
la defensa, sus fines deben de ir mas all4d y es una recomendacion en el sentido
del esfuerzo que debe de hacer la sociedad no sélo a través del castigo sino
mediante la prevencion del delito y el mejoramiento y desarrollo de las condiciones

de la vida social.*?®

Por lo que considero que el Derecho Penal debe de limitar su campo de

accion a la proteccion de bienes juridicos; pero dicha proteccién debe de ser como

' NEUMAN, Elias. Prision abierta. Editorial Porrda. México. 2006. p 60.
125 Baratta, Op. Cit. Nota 49. p 23.
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ultima ratio; por lo que se deben de penalizar solamente aquellas conductas que
impliquen afectaciones a bienes que se deban de tutelar por estos medios, y no
como actualmente se realiza penalizar cualquier conducta que afecte bienes
juridicos, existiendo otros medios para el restablecimiento del orden y encaminar

la conducta de los miembros de la sociedad.

Actualmente es innegable que nuestro Estado, deja mucho peso en la pena,
dejando del lado el desarrollo del ciudadano, juzgando sin importar el tipo de
infancia donde se desarrollo, sus carencias econdémicas, familiares y educativas,

legislando y aplicando penas privativas de libertad indiscriminadamente.

Y por si esto no fuera suficiente, el sistema de investigacion y persecucion
de delitos es ineficiente, por lo que muy pocos delincuentes son los que realmente
son juzgados y se les ejecuta la pena de prision, lo que genera una imagen,
generalizada, de desconfianza en el sistema penal estatal; creando la idea en la
poblacién de que el Derecho Penal, no se aplica. Por lo que es necesario un
cambio de fondo y radical que optimicé la investigacién de los delitos a efecto de
que queden los menos delitos cometidos impunes, de esta forma se podra en un

principio restablecer la confianza de los ciudadanos en el Derecho Penal.

De esta guisa el Derecho Penal en México, para poder ser considerado
como moderno debe de desarrollarse con una estricta sujecion a los limites del
principio de legalidad, tanto en su vertiente formal como en la material, no sélo
debe servir a las mayorias, sino también respetar y atender a las minorias;
respetando la dignidad del delincuente, evitando las torturas, que si bien estan
proscritas por la constitucion, es innegable que la vida carcelaria constituye un
medio de tortura; ademas debera de ofrecer al condenado posibilidades para su

resocializacion y su reinsercién social.

Lo anterior contrasta con la realidad del sistema penitenciario ya que,
actualmente, la prision no rehabilita ni resocializa; pero bajo dicho fin se atenta

contra la dignidad, y derechos humanos de los condenados y sus familias.
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La maestra Gamboa Trejo, en su obra resume como violaciones mas

comunes de los centros penitenciarios las siguientes:
1. Violacion de la dignidad de los presos y sus familiares.

2. Extorsion de los presos y sus familiares por parte de los custodios de los
penales.

3. Una indebida alimentacion, falta de agua potable.

4. Malos tratos por parte de demas presos y empleados dentro de los centros

de rehabilitacion.
5. Falta de una debida sanidad e higiene dentro de los centros penitenciarios.

Asi la pena, se encuentra inmersa en una verdadera crisis de identidad,
careciendo de justificacion teorica alguna, dejando en la practica muchas cosas
por desear; se ha caido en un peligro, del cual es inminente buscar una salida, en
donde existe un terror penal por parte del Estado, y que se ha reflejado
iInminentemente en la pena, misma que debe de ser sometida a nuevas directrices
de uso y funcionamiento, encontrando asi sus limites; y no usandola de forma

indiscriminada.

Después de las precisiones sefialadas con anterioridad, se pasara a la toma
de postura, primeramente se cree que cada una de las teorias por si mismas, no
han sido capaces de encontrar un fundamento real de la pena; y han sido sujetas
a criticas, mismas que han sido tratadas, que resultan totalmente acertadas;
encontrando deficiencias en sus planteamientos, pero no por eso dejan de tener

elementos importantes y rescatables.

De esta guisa mi concepcién sobre las teorias de la pena, radica en una
vertiente ecléctica en donde se integra tanto la retribucion, como la prevencion en
sus dos vertientes; pero no a través de una segmentacion de acuerdo al estadio
de la aplicacion de la pena, sino como una integracion total, asi se deben de ver

dichos fines conjuntamente como fines de la pena.
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Primeramente estoy convencido de que algunos aspectos de la retribucion
resultan rescatables, como la intencion de no dejar conductas negativas para el
orden juridico sin un justo castigo, pero no con una posicion radical, es decir que

el delincuente sufra una mal por el mal por él producido por su actitud antisocial.

Otro punto rescatable de la retribucion es la necesidad de restablecer la
vigencia del orden juridico quebrantado, y dar un limite al poder punitivo del
Estado por medio de culpabilidad, como limite de la pena; siendo estos elementos
importantes dentro de mi concepcion, siendo innegable que toda aplicacion de la

pena fortalece la fidelidad al Derecho.

Asi la pena en si es un castigo, un mal impuesto a quien comete una
conducta tipica, antijuridica y culpable; y por medio de la aplicacién de la misma
se establece que el Derecho Penal debe de respetarse y que ha cualquier
guebrantamiento del mismo se le aplica una pena, lo que resulta ser una
afirmacion del Derecho, fortaleciendo la fidelidad y credibilidad en él mismo,
entendiendo en este punto como una retribucion encontrando su justa medida en

la culpabilidad.

Pero como se establecid6 anteriormente, la teoria retributiva ha sido
superada, y en un Estado de Derecho moderno, con una funcion tuteladora y
social, se debe de buscar un fin mas profundo en la pena que la simple retribucion;
considerando que dicha finalidad se da a través de evitar por medio de la
aplicacion de la pena que se delinca, tanto a aquellos que no han cometido ilicito
alguno; pero también a aquellas personas que ya se han dirigido por aquel camino
alejado del Derecho. Recordando aquellas palabras de Platon: “ningin hombre
sensato castiga porque se ha pecado, sino para que no se vuelva a cometer; no
se puede eliminar lo que ha sucedido en el pasado; se evita lo que pueda suceder

en el futuro”.

Pero dicha formulacién no estatiza, no trata de una division de fases como
algunos seguidores de la corriente ecléctica establecen; sino resulta en una

ponderacion diferenciadora de acuerdo a las necesidades practicas del caso
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concreto; ya que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través de la
influencia sobre el particular como a la comunidad, subordinAndose ambos al fin

altimo al que se extienden y son igualmente legitimos.

Se cree que los fines preventivos tanto generales como especiales, pueden
coexistir al no requerirse al mismo tiempo, sino se preponderan de acuerdo al
caso concreto a que se trate; pero tomando en consideracion que ambas tienden a
la prevencién del delito, por lo que se complementan, ya que la general tiene como
campo de accion a todos los ciudadanos y la especial al condenado; por lo que en

un punto de vista ecléctico ambas tienen un margen de accion mas amplio.

Desde esta perspectiva la postura ecléctica se prevendria el delito futuro ya
sea del mismo penado por haberle creado en el temor a volver a delinquir por
temor a ser castigado de nuevo, o bien al haberlo resocializado y a la vez a los
demas ciudadanos que aun no han delinquido, a efecto de que se aparten de
conductas antisociales por temor a sufrir un castigo, cuyos efectos han visto en

otra persona.

Tomando del maestro Roxin, dentro de mi postura, lo referente a que la
prevencion especial no viola la dignidad del individuo en virtud de que la misma
s6lo entra en accion con la colaboracion voluntaria y autorresponsable del
culpable; siendo que la misma solamente puede ser posible pedagdgica y
terapéuticamente eficaz cuando el condenado coopera; ya que una resocializacion
forzosa no podria ser exitosa y seria inadmisible ya que atentaria contra la

dignidad, libertad de autodeterminacion y libre albedrio del sujeto.

Pero para la funcionalidad de esta postura se cree necesario que exista una
verdadera clasificacion, y distribucion de los reclusos, segun su edad, los
precedentes, las actitudes y peligrosidad, buscando que a cada recluso se le
asigne una disciplina adecuada y un tratamiento individualizado segun el problema

que presente.
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Esta concepcion particular del fin de la pena se adecua perfectamente a la
funcion de Estado moderno que debe de preocuparse y proporcionar medidas y
medios adecuados para auxiliar al delincuente a salir del circulo vicioso donde se
desenvuelve, no se les debe de negar a los delincuentes su derecho a ser
reinsertados en la sociedad, mismo derecho que debe de ser una garantia al
delincuente que asi lo desee, porque como se ha referido solamente con la

cooperacion del mismo se podra llevar a cabo dicho fin.

En este punto me parece adecuado referir al maestro Morillas Cueva citado
por Falcon y Tella, quien establece que “No puede caerse en la trampa del
esquematismo que exige una decision rotunda entre la resocializacion si o no,
entre pena o tratamiento. La concordancia es posible. La idea de resocializacion ni
ha de extinguirse ni mitificarse, sino que Unicamente debe relativizarse y
consecuentemente adecuarse a las necesidades sociales, asi como
compatibilizarse con otras instancias de control social menos gravosas y con
medidas globales de caracter politico social que propicien una sociedad mas justa

e igualitaria”.?®

Por lo que se cree que la reintegracion social del condenado no puede
perseguirse a través de la pena de prisidn, sino que debe de perseguirse a pesar
de ella; buscando hacer menos negativas las condiciones que la vida en la céarcel
ya que ninguna carcel es buena y util, pero hay cérceles peores que otras; por lo
que se debe deben de individualizar politicas aptas para hacer menos dafioso

dicho lugar en relacién con la vida futura del condenado.

En palabras del Nueman la idea de readaptacion se debe de tomar desde
un concepto simple, lograr que los condenados se conduzcan en libertad, con los
otros hombres, y con respeto de dicha libertad de los demas; que a la vez se
traduciria al respeto del Estado de Derecho®’; idea que no se debe dejar de lado

porque al fin de cuentas ese el fin primordial de la reinsercién social. A través de

2 EALCON TELLA, Ma. José. Op. Cit. Nota 64. p 227
2 NEUMAN, Elias. Op. Cit. Nota 124. p 64.
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buscar la ensefianza al delincuente de que él mismo forma parte de la comunidad,

proporcionandole un sentido de responsabilidad y respeto a los demas.

También es de referir que se debe de recobrar la idea de que el Derecho
Penal debe de ser el ultimo recurso en manos del Estado, y ademas se deben de
instrumentar otro tipo de acciones en las que se evite caer necesariamente en el
Derecho Penal, y aun mas en las penas y en especial en la de prision;
encontrando recursos como los administrativos y sanciones no penales; en un
segundo aspecto habra que realizar una cuidadosa seleccién de las conductas
tipificadas, debiéndose establecer como delitos aquellas conductas vulneren
gravemente a la sociedad. Las medidas alternativas a la prisiébn son sin lugar a
dudas una de las respuestas mas utiles hasta hoy a la crisis por la que atraviesa la

pena de prision.

Por lo anteriormente expuesto se considera que la pena de prision debe de
limitarse exclusivamente a delincuentes que sea necesario neutralizar en pro de la
proteccion de la sociedad y la seguridad publica; buscando a la vez medios mas
idéneos para el combate a la delincuencia, en donde se tome al hombre como
sujeto y no como un objeto; situacién que a mi consideracion la posicion aqui

expuesta sobre la teoria de la pena, adecua perfectamente.

Por lo que se debe de exigir de manera enérgica al Estado que aplique
medidas mas eficientes, que la imposicion de penas y el aumento de las mismas,
como lo son una mejor educacion y orientacion de la infancia, dando a todos los
habitantes la oportunidad de crecimiento intelectual, econémico y moral; tomando
un enfoque primordial a los nucleos familiares donde se podrian crear ciudadanos
gue guien su conducta apegada a Derecho; siendo necesario que se dejen de
lado las reformas penales que actualmente se elaboran, donde su respuesta a la
delincuencia es la creacion de leyes mas duras, y de penas mas largas; que se
han mostrado ineficientes para el combate de la delincuencia; para pasar a una

reforma estructural no solamente del Derecho Penal.
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Por lo que el Estado debe de encontrar puntos donde los Derechos
Humanos y la prevencion del delito, regresen al Derecho Penal uno de sus

elementos medulares; en la especie que aparezca como la “ultima ratio”.

Se debe de buscar y encontrar mejores esquemas en donde haya
resultados optimos en la aplicacion del Derecho Penal; a través de la aplicacion de
recursos politicos, sociologicos y criminolégicos a efecto de dar una respuesta
oportuna a la criminalidad, iniciando a través, de un desarrollo sustentable de
medidas que auxilien en forma efectiva a la solucion de los problemas delictivos;
medidas que al no ser parte de la presente investigacion se dejan al margen, pero
que de ellos depende mucho el éxito de la funcion de la pena. Creando
condiciones que permitan al Organo estatal prevenir de manera eficaz la
delincuencia, combatiendo frontalmente las organizaciones criminales,
persiguiendo y castigando oportunamente los delitos; evitando que los ciudadanos
y los menores que se encuentra todavia alejados de la delincuencia, lleguen a

dicho camino.

También dentro de la idea en comento se encuentran dos elementos
fundamentales, que auxiliarian a la superacion de la crisis de la pena, por un lado
las medidas de seguridad conocidas como segunda via del derecho penal,
mismas que complementan de manera estupenda a la pena, ya que como se ha
mencionado anteriormente la pena tiene como fundamento la culpabilidad,;
mientras que las mediadas de seguridad lo encuentran en la peligrosidad; de ahi
gue las mismas sean efectivas en supuestos donde el sujeto no necesita
rehabilitacion, ya que con la aplicacién de la medida de seguridad adecuada, se
evitaria que el sujeto volviera a incidir de la misma forma en contra del
ordenamiento juridico. Por lo que de forma ejemplificativa se refiere al caso en que
un sujeto cometiera dafios en propiedad ajena y lesiones por conducir un vehiculo
a exceso de velocidad, pero fuera de dicho factor él mismo no fuese peligroso
para la sociedad, por lo que la privacion de la licencia para conducir y la

prohibicién para hacerlo, serian suficientes para evitar dichas situaciones en el
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futuro. Por lo que las medidas de seguridad desde esta perspectiva auxilian de
manera decisiva al fin ecléctico del cual soy partidario.

Dentro de esta misma perspectiva resulta interesante y aplicable la postura
del maestro Roxin con respecto a la reparacion del dafio, misma a la que
denomina tercera via del Derecho Penal; idea que resulta ser un punto medular en

el presente trabajo.

Porque en muchas ocasiones y sobre todo en delitos patrimoniales, lo que
busca la victima es que el reo repare el dafio cometido, mas que una pena
privativa de la libertad; de esta forma se abre un nuevo panorama de la pena ya
gue la misma encuentra un punto en donde se podria llegar mas a servir a los
intereses de la victima que la pena privativa de libertad; de igual forma en algunos
casos se podria substituir dicha reparacién por la pena de prisién; o en otros casos
atenuarla o bien aplicar también una medida de seguridad; asi se podria dejar de
lado en algunos delitos la pena de prision debido a los efectos dafiinos que tiene y
sin que hasta el momento se pueda afirmar benéfico alguno, siendo que de esta
forma no se dejarian delitos impunes ya que la pena consistiria en la reparacion

del dafo.

Lo anterior desde el punto de vista practico; ahora bien a nivel tedrico se
puede afirmar que la reparacion del dafio cumple de manera por mas eficiente con
los fines de la pena expuestos; esto se afirma ya que la misma tiene un efecto
resocializador, por que el autor al afrontar las consecuencias de sus hechos
reconoce los intereses de la victima y de lo anterior, la reparacion es
experimentada como algo necesario y justo, lo que fomenta el reconocimiento de
las normas y de dicha forma facilita la reintegracion del culpable, que en la
realidad social, de no ser asi y serle aplicada una pena de prision se desocializaria

al sujeto.

Con lo que respecta a la esencia retributiva, al ser la reparacion del dafo
una pena; con la aplicacion de la misma se esta reforzando al Derecho; y no

rompe con la esencia retribucionista de la pena, demostrando y devolviendo
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ciertamente la vigencia del Derecho al aplicarse, ademas fomenta un
reconocimiento de las normas por parte del delincuente, restaurando la paz

juridica que se vio quebrantada por el delito.

A este respecto el maestro Neuman sefiala que la doctrina alemana ha
venido sefialando que cuando el victimario repara el dafo, acepta la vigencia de
las normas de la comunidad, no se trata de sustraer al delincuente del sistema
penal tradicional, sino de un intento de una justicia restaurativa para beneficio de

la victima, el victimario y la propia comunidad.*?®

Por lo que respecta la prevencién general la pena consistente en la
reparacion del dafio la comunidad considera eliminada la perturbacién social
originada por el delito, reafirmando en todos los ciudadanos la vigencia del
Derecho Penal, si bien no de una manera tan llamativa como en la pena de

prision, pero de una forma mas efectiva y cognoscible.

De esta forma junto a la pena privativa, o incluso en lugar de la misma, la
reparacion del dafio y las medidas de seguridad complementan a la pena de

prision, haciendo funcional a la pena dentro de mi perspectiva.

2.5. MARCO JURIDICO DE LA PENA

Ahora bien después de hacer un estudio sobre los aspectos generales de la
pena y de las teorias de la pena, se continuara con el estudio de la misma dentro
del marco legal de mexicano; estudiando primeramente la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos refiriendo las generalidades de la pena y sus

limitaciones.

128 NEUMAN, Elias. La mediacién penal y |a justicia restaurativa. Editorial Porrtia. Primera edicion. México.2005. p 60.
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25.1. LA PENA EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL

El articulo 14 constitucional da el primer acercamiento sobre las
consideraciones de la pena: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio

de persona alguna”.

Asi la constitucion establece el principio de irretroactividad penal, por lo que
a contrario sensu se estudia que la ley puede aplicarse retroactivamente en
beneficio de las personas; por lo que hay que sefialar que en el caso de materia
penal en beneficio del reo se puede aplicar la retroactividad de la ley, cuando
despenalice un delito que sustenta la acusacién o bien se aplique una pena de

menor duracion.

La segunda parte establece: “Nadie podra ser privado de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho”; en este parrafo se encuentra el principio del debido proceso, que si bien
no contiene referencia directa a la pena, de su interpretacion se establece que
para la imposicién de cualquier pena, debe de existir de por medio un juicio el cual
debe de seguirse ante tribunales existentes, lo que en especie significa que la ley
penal debe de ser aplicada por un organo jurisdiccional competente, con
capacidad de aplicar las normas penales a los casos concretos; mismo érgano
que presupone la existencia de los conocimientos necesarios, asi como de la
técnica juridica requerida y la imparcialidad de sus resoluciones. Lo que significa

que la imposicion de cualquier pena requiere un debido proceso.

También establece: “En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”,
encontrando aqui el principio de estricta aplicacion de la ley penal, con lo que la
Constitucion establece de esta forma el principio “nullum crime sine lege, nulla

poena sine lege”, de esta forma solo es aplicable una pena por parte del érgano
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jurisdiccional, cuando la misma se encuentra legislada y existiese una debida

tipicidad. Asi sélo las conductas debidamente tipificadas pueden ser sancionadas.

Por su parte el articulo 17 establece: “Ninguna persona podra hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”, 1o que
proscribe a nivel constitucional la venganza privada, y deja la “justicia” en manos
de Estado, para que se aplique a través de los o6rganos jurisdiccionales
correspondientes.

De igual forma establece: “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran
la reparacién del dafio y estableceran los casos en los que se requerird
supervision judicial”, en esta fraccion si no de manera directa, como deberia de
ser, la constitucién prevé la reparacion del dafio en materia penal como una forma
alternativa de solucion de controversias; de acuerdo a la idea de la presente
investigacion dicha pena se debe de procurar, incluso a nivel de pena, de acuerdo

a lo establecido en parrafos anteriores.

Es de sefialar que el articulo 20 constitucional con respecto de la reparacion
del dafio refiere: “El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los
dafios causados por el delito se reparen”. y “Que se le repare el darfo. En los
casos en que sea procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la
reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar
directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacién
si ha emitido una sentencia condenatoria”, donde se establecen los lineamientos
generales de la reparacion del dafio, siendo que la misma se debe de entender
como una garantia para la victima o el ofendido, y donde el juez en todo momento
debera de condenar a dicha reparacion si se ha emitido en contra del delincuente

una sentencia condenatoria.

El articulo 18 respecto de la ejecucién de la pena establece: “El sistema

penitenciario se organizara sobre la base del trabajo, la capacitacion para el
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mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion
del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los
beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres compurgardn sus penas en
lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto”; “En todos los
procedimientos seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido
proceso legal, asi como la independencia entre las autoridades que efectuen la
remision y las que impongan las medidas. Estas deberan ser proporcionales a la
conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El
internamiento se utilizara solo como medida extrema y por el tiempo mas breve
que proceda, y podra aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores de catorce
afos de edad, por la comisién de conductas antisociales calificadas como graves”,
ademas refiere lo siguiente: “Los sentenciados, en los casos y condiciones que
establezca la ley, podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas
cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la comunidad como
forma de reinsercion social. Esta disposicion no aplicara en caso de delincuencia
organizada y respecto de otros internos que requieran medidas especiales de
seguridad”; este articulo constitucional sienta las bases para la prevencién
especial, la misma que de acuerdo a la jerarquia constitucional, es el fin principal

de la pena.

Por lo que se puede establecer que en nuestro sistema juridico el fin mas
importante a seguir de la pena, por lo menos a nivel constitucional, es la
resocializacion o reinsercion de los delincuentes y de los menores infractores;
refiriendo que dicha reinsercion se debera de hacer con base en el trabajo, la
capacitacion de los reos, la educacion y el deporte, buscando el desarrollo de la
persona; a lo cual dicho articulo no es mas que una mera y simple aspiracion, ya
que como se ha referido en la realidad normativa y factica, carece de los

instrumentos, medios y planificacion, necesarios para llevar a cabo tan loable fin.

Lo anterior no significa que desde mi punto de vista, la reinsercion no sea

posible, sino que solamente se deben de buscar los medio necesarios para la
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misma, no solamente a través de la pena; sino desde antes, el Estado, la sociedad
mexicana, teniendo como base la familia, donde se creen hombres para el bien de
este pais, cosa que no se ha realizado por diversas razones ya referidas, por lo
gue en obvio de repeticiones, se remite a la toma de postura con respecto de los

fines de la pena.

Siendo necesario como primer paso, matizar de esta idea a los
ordenamientos penales, para que en la medida de lo posible se busquen penas
mas humanas, y no tan elevadas como actualmente se tienen; y buscar la
creacion de verdaderos centros de readaptacion social, que en la actualidad no
son més que carceles donde es imposible conseguir dicho fin; y que en la mayor
de los casos resultan verdaderas universidades para las artes delictivas.

Por ultimo y el articulo que mas referencia directa tiene con la pena es el 22
gue establece “Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia,
la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al
bien juridico afectado”, encontrando la prescripcion constitucional de las penas

capitales, aflictivas e infamantes; asi como las trascendentales.

Una vez establecido las generalidades de la pena contenidas en la

constitucion se abordara su estudio en el Codigo Penal Federal.

2.5.2. LA PENAEN EL CODIGO PENAL FEDERAL

En su articulo 24 el Codigo Penal Federal establece el siguiente catalogo de
penas, mismas que no se adentrard en su estudio ya que posteriormente se
establecera y analizara el catalogo de penas del Codigo Penal para el Distrito

Federal.
e Prision.
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Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad.

Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes tengan

el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos.
Confinamiento.

Prohibicién de ir a lugar determinado.

Sancion pecuniaria.

Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito
Amonestacion.

Apercibimiento.

Caucion de no ofender.

Suspension o privacion de derechos.

Inhabilitacion, destitucion o suspensién de funciones o empleos.
Publicacion especial de sentencia.

Vigilancia de la autoridad.

Suspension o disolucién de sociedades.

Medidas tutelares para menores.

Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.

Establece, también la definicion y duracién de la pena de prision de la

siguiente forma en el articulo 25 de dicho ordenamiento legal: “La prisién consiste

en la privacién de la libertad corporal. Su duracion sera de tres dias a sesenta

afos, y s6lo podra imponerse una pena adicional al limite maximo cuando se

cometa un nuevo delito en reclusion. Se extinguird en las colonias penitenciarias,
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establecimientos o lugares que al efecto sefialen las leyes o la autoridad ejecutora
de las penas, ajustandose a la resolucion judicial respectiva. La privacion de
libertad preventiva se computard para el cumplimiento de la pena impuesta asi
como de las que pudieran imponerse en otras causas, aunque hayan tenido por
objeto hechos anteriores al ingreso a prision. En este caso, las penas se

compurgaran en forma simultanea’.

Con respecto a la readaptacion social refiere en el articulo 27 que en el
caso de tratamiento en libertad (consiste en la aplicacion de las medidas laborales,

educativas y curativas) las mismas tienden a la readaptacion social del inculpado.

Por su parte el articulo 29 trata entorno a la pena pecuniaria, siendo que el
cddigo en estudio, las clasifica en multa y reparacion del dafio; en cuanto la multa
establece como sus elementos méas importantes los siguientes: define a la multa
como el pago de una cantidad de dinero al Estado que se fijan por dias de multa
(como percepcion diaria del sentenciado y como limite inferior el equivalente al
salario minimo); en caso de que el sentenciado no pudiese pagar la multa total o
parcialmente la misma le sera sustituida por trabajo a la comunidad, ademas de

que la multa puede ser cobrado por medio de un procedimiento econémico.

La reparacion del dafio se encuentra contemplada por el Codigo Penal
Federal en los articulos 30 al 39, cuyos rasgos mas significativos son los
siguientes: en primer término la reparacion del dafio comprende: la restitucién de
la cosa obtenida por el delito o el precio de la misma, indemnizacion del dafio
material y moral (incluidos los tratamientos medicos de acuerdo a la naturaleza del

dafo sufrido) y el pago de perjuicios.

El importe de la reparacion del dafio, al ser una pena de tipo pecuniaria,
sera fijada por los jueces de acuerdo a los elementos de prueba existentes; y
dicha reparacion debera de ser solicitada por el Ministerio Publico; el articulo 32
refiere quien subsidiariamente aparte de la victima esta obligado a la reparacion

del dafo siendo los siguientes:
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e Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que se hallaren bajo

Su patria potestad:

e Los tutores y los custodios, por los delitos de los incapacitados que se
hallen bajo su autoridad;

e Los directores de internados o talleres, que reciban en su establecimiento
discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los delitos que ejecuten

éstos durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de aquéllos;

e Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos
mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el

desempeiio de su servicio.

e Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios 0 gerentes
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean

responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan.

e El Estado, solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores publicos
realizados con motivo del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente

cuando aquéllos fueren culposos.

Aungue esta reparacién por terceros no es una pena publica como tal, ya
gue la misma tiene el caracter de responsabilidad civil; en cambio la reparacion del

dafio hecha por el condenado si tiene el caracter de pena publica.

En cuanto la forma de pago refiere que se hara a través de la autoridad
fiscal competente quien iniciara un procedimiento economico coactivo, y de no
alcanzar sus bienes para el pago total de la reparacion del dafio el sujeto quedara

obligado a pagar el restante.
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2.53. LA PENA EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto a la duracion de la pena
de prisidon se establece en el articulo 33 que no sera menor de tres meses ni
mayor de setenta afos, el lugar para ejecutarlo sera en el centro preventivo que
designe la autoridad judicial que impuso la sentencia; de las penas legisladas se
desprende que algunas de ellas son bastantes altas, y no establecen elementos
para el fin constitucional de la resocializacion, entendiendo que el fin de la pena

asiste a una indebida prevencion general.

Asi al establecer penas tan altas, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, busca a través de las mismas la intimidacion de los ciudadanos, la
disminucién de los niveles de delincuencia y que los mismos sigan aumentando, lo
que en la realidad no les ha funcionado y se esta llegando al extremo del terror
penal. Situacién que ya ha sido comentada con anterioridad, por lo que no se
abundara al respecto, pero la prevencion general predomina en las penas

establecidas en el Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Con respecto de la reparacion del dafo, dicha forma se encuentra dentro de
las penas pecuniarias, es considerada pena publica; y dicha reparacion
comprende de acuerdo a la naturaleza del delito los siguientes efectos tomando en

consideracion al articulo 42 del cédigo en comento:

e El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes

de cometerse el delito.

e La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios y de no ser posible su valor actualizado, o bien un objeto de

igual.

e El pago del dafio moral asi como los gastos de atencion medica, tanto fisica

como psiquica que sean necesarios.
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¢ Los perjuicios originados por la comision del delito.
e Pago de salarios cuando haya dafio fisico que impidan a la victima laborar.

Ahora bien los articulo 43 y 44 establecen que para la reparacion del dafo
el Ministerio Publico tiene la obligacion de solicitar la reparacion del dafio y probar
su monto; y dicho monto se fijar4 por los jueces de acuerdo a los elementos de
prueba que existan en el juicio; y tiene preferencia sobre cualquier otro pago con

excepcion de deudas alimentarias y fines laborales.

Tienen derecho a la reparacion del dafio la victima y el ofendido, o bien a
falta de ellos sus dependientes econdmicos, herederos y derechohabientes, la ley
establece quienes estan obligados a pagar la reparacion del dafio en sustitucién
del condenado; asi en primer lugar estd obligados por delitos cometidos por
inimputables, los tutores, curadores o custodios, si los mismos se hallan bajo su
cuidado. Los duefios de empresas mercantiles por delito cometidos por sus
empleados con motivo y en el desempefio de sus funciones. Establece también
que el Gobierno del Distrito Federal responderd de manera solidaria por lo delito

gue cometan sus servidores publicos, en motivo de sus funciones.

Establece que en delitos contra la vida o la integridad corporal, el monto de
la reparacion del dafio no podra ser menor que las disposiciones relativas de la
Ley Federal del Trabajo, que en sus articulos 500 y 502 establecen
respectivamente lo siguiente “Cuando el riesgo traiga como consecuencia la
muerte del trabajador, la indemnizacién comprendera dos meses de salario por
concepto de gastos funerarios” y “la cantidad equivalente al importe de
setecientos treinta dias de salario”. Lo anterior atendiendo al salario minimo
vigente en el Distrito Federal que es de $57.46'%°; por lo que la cantidad menor por
reparacion de dafio asciende a la cantidad de $ 45,393.40 (cuarenta y cinco mil

trescientos noventa y tres pesos 40/100 M.N).

129 hitp://www.sat.gob.mx/sitio_internet/asistencia_contribuyente/informacion_frecuente/salarios_minimos/default.asp. 2010
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De acuerdo al monto del dafio condenado a reparar y a la situacion

econOmica del sentenciado el juez puede fijar plazos para su pago, que no sera

mayor de un afo, y también podra solicitar garantia para dicho pago; ésta se hara

efectiva por la autoridad ejecutora quien iniciara el procedimiento econdémico

coactivo, dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la sentencia

ejecutoriada.

2.5.4. CATALOGO DE PENAS EN EL CODIGO PENAL PARA EL

DISTRITO FEDERAL.

El Codigo Penal para el Distrito Federal establece un catalogo de penas

aplicables en su articulo 30, mismas que se explicaran brevemente:

1.

Prisién. Consiste en la privacion de la libertad personal en alguno de los
Centros de Readaptacién Social; misma que ya ha sido abordada para su

estudio ampliamente.

Tratamiento en libertad de imputables; mismo que consiste en la aplicacion,
segun el caso, de las medidas laborales, educativas o de salud que tiendan
a la readaptacion del sentenciado, la misma puede ser autbnoma o

sustitutiva de la pena de prision.

Semilibertad; esta pena implica alternacion de periodos de libertad y
privacion de la libertad, igual que el tratamiento de imputables puede ser

auténoma o sustitutiva de la pena de prision.

Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad,;
esta pena consiste en la prestacion de servicios remunerados en
instituciones publicas educativas, empresas de participacion estatal y

privadas, el cual se llevara fuera de la jornada laboral.

Sanciones pecuniarias, dentro de esta pena se encuentran la multa y la

reparacion del dafo, la primera de ellas consiste en una cantidad de dinero
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qgue el sentenciado debe de pagar al Gobierno del Distrito Federal mismo
que se determina por dias de multa. En caso de que el sentenciado no la
pueda cubrir la misma puede ser sustituida por trabajo a la comunidad o a

beneficio de la victima.

6. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito, esta pena
consiste en la aplicacion a favor del Gobierno del Distrito Federal de los
instrumentos, objetos y productos del delito; cuando el sujeto haya sido
condenado por delito doloso; y dichos objetos se pueden destinar al pago

de la reparacion de los dafio, multa o bien a la administracion de justicia.

7. Suspension o privacion de derechos, dicha pena consiste en la pérdida
temporal o definitva de derechos. Técnicamente se distingue en
suspensioén, privacion e inhabilitacion de derechos. La primera de ellas
consiste en la pérdida temporal de derechos o funciones, la privacion es la
perdida permanente; y la inhabilitacion implica la incapacidad temporal para

obtener o ejercer funciones, cargos o empleos publicos a futuro.

2.5.5. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES RESPECTO A LA
PENA.

Por ultimo en el presente capitulo se estableceran los criterios de nuestros
mas altos tribunales con respecto de la pena, teniendo un enfoque principal a la
reparacion del dafo, la reparacion del dafio en el homicidio; y algunos otros

elementos importantes que se encuentran en la jurisprudencia.

Primeramente con respecto a las penas inusitadas han declarado
proscritas, debido a que contravienen el fin primordial de la pena que se encuentra
en la Constitucion, que es la readaptacién social, como se desprende de la

siguiente jurisprudencia.
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PRISION VITALICIA. CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE
LAS PROHIBIDAS POR EL ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL.

Si por pena inusitada, en su acepcion constitucional, se entiende
aguella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o
porque no corresponde a los fines punitivos; ha de concluirse que la
prision vitalicia o cadena perpetua es inusitada y, por tanto, prohibida por
el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en virtud de que en la legislacion mexicana la pena de
prision siempre ha tenido un limite determinado, por estimarse que
cuando es de por vida es inhumana, cruel, infamante, excesiva y se
aparta de la finalidad esencial de la pena establecida en el articulo 18
del propio ordenamiento, que es la readaptacion social del delincuente.
En efecto, la finalidad de la pena ha evolucionado a través del tiempo,
pues ésta surgid en principio como una venganza privada en la que el
ofendido aplicaba el castigo de acuerdo a la gravedad del dafio causado;
luego, como una venganza divina, pues el delito se consideraba como
una ofensa a la divinidad; en el derecho griego, ademas, era
intimidatoria; en el derecho romano constituyé una reaccion publica, en
razén de la ofensa; en el periodo cientifico, en Alemania, se estimo6 que

el fin de la pena es una coaccion psicologica, de donde surgi6 la teoria
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de la prevencion general; para la escuela clasica la pena tiende a
conservar el orden legal; para los positivistas la finalidad de la pena es
un medio de defensa social; para la doctrina absolutista responde a la
idea de justicia absoluta, esto es, que el bien merece el bien y que el mal
merece el mal; para la doctrina relativa es el instrumento para asegurar
la vida en sociedad; y la doctrina ecléctica propone que la pena publica
puede tener los fines siguientes: reformar al delincuente, ser ejemplar,
intimidatoria, correctiva, eliminatoria y justa. Ahora bien, en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 18,
segundo parrafo, después de analizar las iniciativas, dictamenes y
discusiones de las reformas de que fue objeto, siempre ha sido como
finalidad de la pena y garantia del sentenciado la readaptacion social del
delincuente sobre la base del trabajo, la capacitacion y la educacion
como medios para lograr ese fin; en consecuencia, si en la legislacion
mexicana no se encuentra prevista y sancionada como pena la cadena
perpetua o prision vitalicia, porque contraviene el fin dltimo de la pena,
gue consiste en readaptar al delincuente para incorporarlo a la sociedad,
es evidente que se trata de una pena inusitada, por tanto, es

inconstitucional.

También respecto de la supremacia de la readaptacion social como fin de

la pena la siguiente jurisprudencia establece:

No. Registro: 175,742

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIIl, Febrero de 2006

Tesis: 1a./J. 188/2005

Pagina: 536
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SUSTITUCION DE LA PENA Y SUSPENSION CONDICIONAL DE SU
EJECUCION. AL DICTAR SENTENCIA, EL JUZGADOR PUEDE
CONCEDER ALTERNATIVAMENTE DICHOS BENEFICIOS, PARA
QUE EL SENTENCIADO OPTE POR UNO, SIEMPRE Y CUANDO NO
SEA IMPRESCINDIBLE SUSTITUIR LAS PENAS EN UNA FORMA
ESPECIFICA EN ATENCION A LAS CONDICIONES PERSONALES
DEL SUJETO, EN FUNCION DEL FIN PARA EL QUE FUERON
IMPUESTAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 89 DEL NUEVO
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL).

Conforme al citado precepto, el Juez o el Tribunal, segun sea el caso, al
dictar sentencia condenatoria suspendera motivadamente las penas,
cuando su duracion no exceda de cinco afos de prision (fraccion 1),
siempre que el sentenciado cuente con antecedentes personales
positivos y un modo honesto de vida, atendiendo a la naturaleza,
modalidades y moviles del delito (fraccion Ill); siempre y cuando, en
atencién a las condiciones personales del sujeto, no haya necesidad de
sustituir las penas, en funcion del fin para el que fueron impuestas
(fraccidn II). Ahora bien, de una interpretacion sistematica de las reglas
relativas a la sustitucién de la pena y a la suspensién condicional de su
ejecucion, se advierte que la fraccion Il del articulo 89 del Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal no restringe la facultad discrecional del
juzgador -cuyo ejercicio es indispensable para lograr la adecuada
readaptacion del delincuente-, pues sostener que la procedencia de la
sustitucion de la pena impide la concesion de la suspension de la
ejecucion de ésta, implicaria limitar el arbitrio del juzgador y haria
ineficaz el sistema de sustitutivos penales, el cual busca mecanismos
alternativos mas eficientes que la privacion de la libertad, para readaptar
al delincuente en términos del articulo 18 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos. En congruencia con lo anterior, cuando
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el juzgador advierta que los antecedentes personales del sentenciado, la
naturaleza del delito y demas circunstancias, revelan que es innecesario
un tratamiento especifico para su rehabilitacion, puede otorgar los dos
beneficios aludidos, para que el sentenciado opte por uno de ellos. Asi,
el referido articulo 89 fortalece el arbitrio del juzgador al establecer una
regla especial que se desprende de la fraccion Il de dicho precepto, en el
sentido de que la suspension condicional de la ejecucion de la pena no
procedera cuando el juzgador -en uso de su arbitrio- considere que por
las condiciones personales del sujeto, es necesario sustituir las penas en
funcion del fin para el que fueron impuestas; de manera que si al
conceder el beneficio de la sustitucion de la pena en términos del
articulo 84 del ordenamiento referido, el juzgador no establece que la
pena debe sustituirse en una forma y modalidad especifica, validamente
podra, si el sentenciado relne los requisitos previstos en las fracciones |
y Il del mencionado articulo 89, conceder simultaneamente la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, para que el

sentenciado decida a qué beneficio se acoge.

De las anteriores jurisprudencias se desprende que el fin primordial de la
pena atiende a fines inminentemente de readaptacién social, situacién que
como ya se ha sefalado anteriormente no atiende a la realidad, incluso en una
busqueda de mas criterios jurisprudenciales al respecto de la readaptacion
social se encuentra que a pesar de ser fin primordial la aplicacién de las penas
en ningun caso asiste a dicho criterio, por lo que el fin primordial de la pena que

es la readaptacion social realmente es solo una aspiracion en la legislacion.

En cuanto a la reparacion del dafio como pena, se tienen los siguientes

criterios.

No. Registro: 175,458
Tesis aislada
Materia(s): Constitucional, Penal
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Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIll, Marzo de 2006

Tesis: 1a. LIII/2006

Pagina: 209

REPARACION DEL DANO. ES UNA SANCION PECUNIARIA
AUTONOMA CUYA PREVISION CUMPLE CON LA GARANTIA DE
EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).

El articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos consigna como garantia de exacta aplicacion de la ley
en materia penal, la prohibicion de imponer penas que no estén
establecidas por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate;
prohibicién que recoge el inveterado principio de derecho que se enuncia
como nulla poena sine lege. Ahora bien, el articulo 43 del Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal establece que la sancidn consistente en la
reparacion del dafio se fijara por los Jueces, segun el dafio o perjuicios
gque sea preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas durante
el proceso; asimismo, el segundo parrafo del articulo 44 del propio
ordenamiento prevé que en todo proceso penal el Ministerio Publico
estara obligado a solicitar, en su caso, la condena en lo relativo a la
reparacion de dafios o perjuicios y probar su monto, y el Juez a resolver
lo conducente. Lo anterior pone de manifiesto que al encontrarse la
reparacion del dafio descrita como sancién pecuniaria por el citado
codigo punitivo, su imposicion es procedente. Sin que obste para ello el
hecho de que la reparacion del dafio, como tal, no se encuentre como
sancion especifica en el articulo que tipifica el delito por el que se

condend al sentenciado, pues debe considerarse que la referida
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reparacién es una sancién pecuniaria "autbnoma”, tal como se advierte
de los articulos 30, fraccion V y 37 del Codigo aludido, lo que hace
patente que su prevision cumple con la garantia de exacta aplicacion de

la ley penal.

No. Registro: 175,459

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIIl, Marzo de 2006

Tesis: 1a./J. 145/2005

Pagina: 170

REPARACION DEL DANO. ES LEGAL LA SENTENCIA
CONDENATORIA QUE LA IMPONE AUNQUE EL MONTO
CORRESPONDIENTE PUEDA FIJARSE EN EJECUCION DE ESTA.

El articulo 20, apartado B, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece como garantia individual de las
victimas u ofendidos de un delito, la reparacion del dafio para asegurar
de manera puntual y suficiente la proteccion a sus derechos
fundamentales y responder al reclamo social frente a la impunidad y a
los efectos del delito sobre aquéllos, garantizando que en todo proceso
penal tengan derecho a una reparacion pecuniaria por los dafios y
perjuicios ocasionados por la comisién del delito, para lograr asi una
clara y plena reivindicacion de dichos efectos en el proceso penal,
destacando la circunstancia de que el Constituyente regulé los fines

preventivos con los indemnizatorios del procedimiento penal, al exigir
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para la libertad del inculpado una caucion suficiente que garantice la
reparacion de los dafios y perjuicios, lo cual confirma que en todo
procedimiento penal debe tutelarse como derecho del sujeto pasivo del
delito, la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por su comision, a
fin de reconocerle la misma importancia a la proteccién de los derechos
de la victima que a los del inculpado, conciliando una manera &gil para
reparar el dafio causado por el delito. De lo anterior se concluye que la
reparacion del dafio tiene el caracter de pena publica y, por ende, al ser
parte de la condena impuesta en el procedimiento penal, debera
acreditarse en éste y no en otro; sin embargo, su quantum no es parte
de la sentencia condenatoria, sino que es una consecuencia légica y
juridica de ésta, porque lo que se acredita en el procedimiento penal es
el derecho del ofendido o la victima para obtener la reparacion del dafio
con motivo del ilicito perpetrado en su contra; de ahi que cuando el Juez
no cuente con los elementos necesarios para fijar en el fallo el monto
correspondiente, podra hacerlo en ejecuciéon de sentencia, por asi

permitirlo el citado precepto constitucional.

De los anteriores criterios se desprenden ciertos elementos que resultan
importantes sefialar, primeramente que la reparacién del dafio es una pena
publica, pecuniaria, autbnoma; misma que es a la vez una garantia de la
victima u ofendido, o bien sus derechohabientes, que tiene la finalidad de la
reivindicacién de los efectos del delito, que se condena de acuerdo a los dafios
Y perjuicios que sea preciso reparar, por lo que dichos dafios y perjuicios deben
de acreditarse durante el proceso penal, ya se durante el mismo o bien en la

ejecucion de la sentencia.
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CAPITULO Il

DELITO DE HOMICIDIO

3.1. NOCION GENERAL DE HOMICIDIO

La humanidad a lo largo de sus historia ha reprobado la muerte injusta de
un hombre a manos de otro; dicha conducta encuentra antecedentes en el
mandamiento biblico “No mataras”, en el Cdédigo de Hammmurabi, en el Manu de
la India, en el ordenamiento griego; incluso en los ordenamientos juridicos de los
prehispanicos; teniendo un rasgo en comun a todos ellos se les aplicaba la pena
de muerte por medio del talion. En Roma se castigo este delito en sus distintos
procedimientos persecutorios (privados y publicos) encontrdndose antecedentes

de esta situaciéon en las XXI| tablas.

De esta forma el homicidio para el hombre, como ser natural y ser social, es
y ha sido, la conducta mas repudiable, porque al atacar la vida de una persona, se
pone en peligro la seguridad de la vida social; su castigo eficaz responde a la
necesidad urgente de dar seguridad a la sociedad, Unica forma de existencia del
hombre. Al atacar a un hombre se ataca a la sociedad, al atacar a la comunidad se
ataca al hombre, porque el humano es y serd siempre un ser gregario, que
aparecido en sociedad, aunque en forma incipiente, y vive en sociedad hoy
desarrollada; por lo que la vida social requiere un minimo de seguridad que

posibilite el despliegue de sus propias fuerzas.

Por lo que con el homicidio se produce una reaccion psicologica de terror y
desconfianza en la sociedad; el homicidio desequilibra a la familia de la victima,
corta de tajo una serie de posibilidades para el futuro de otras personas que

hubiesen podido recibir el apoyo del sujeto pasivo, y que genera una disminucion
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de la confianza en el Estado y en el Derecho como medio pacifico de convivencia,

a la par que excita oscuros designios de venganza, violencia y resentimiento.**°

La palabra homicidio etimolégicamente se deriva de la palabra latina
homicidium, que a su vez comprende dos elementos homo y cidium; por un lado
homo significa hombre y cidium proviene de caedere que significa matar, por lo

que se refiere a la muerte causada a un hombre por otro.**!

La definicion legal o tipo penal del homicidio, se encuentra en el articulo 302
del Codigo Penal Federal que establece: “Comete el delito de homicidio: el que
priva de la vida a otro.”; asi por su parte el Cédigo Penal para el Distrito Federal
establece en su articulo 123. “Al que prive de la vida a otro, se le impondra de

ocho a veinte afios de prision”.

Pero no basta con dar la definicion legal de homicidio es necesario entrar a
la parte doctrinal y dogmatica y asi poder profundizar y encontrar el sentido legal
del mismo; de esta forma para el maestro Pavon Vasconcelos el homicidio es ‘la
muerte violenta e injusta de un hombre atribuible, en un nexo de causalidad, a la

conducta dolosa o culposa de otro”. **

De esta forma dicha definicion comprende la referencia a la conducta del
autor, ya sea positiva 0 negativa; la consecuencia causal de dicha conducta que
es en el homicidio del fendmeno de la muerte, y por otro lado la no concurrencia
de causas justificantes; este punto es compartido por la mayoria de los autores al
definir al homicidio, destacando, no sélo la privacion de la vida, sino dan una gran
importancia a la ilicitud, a la intencion del sujeto en su causacion o bien la omision
del cumplimiento de algun deber de cuidado, que las circunstancias personales le

imponia al autor.

%0 5OMEZ LOPEZ Jesiis Orlando, El homicidio. Tomo I. Segunda edicion, Edit. Temis. Bogota. 1997. p 11.

131 BERNAL PINZON, JesUs. El homicidio. Edit. Temis. Bogota, 1971, p 1.

132 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Delitos contra la vida y la Integridad Personal. Séptima Edicién. Editorial Porria.
México 2000.p.3
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De lo anterior se entiende que es necesario establecer los elementos del
injusto; es decir se deben de tener en cuenta el contenido real de dicho tipo y
extraer doctrinalmente sus elementos, cabe aclarar que la definicidbn que establece
la ley no es incorrecta y mucho menos incompleta; ya que resulta innecesario que
en los tipo penales en general se establezcan los elementos del injusto, ya que
seria necesario en los tipo penales transcribir los elementos de la infraccion y por
consiguiente gran parte de la Teoria del Delito, lo que resulta totalmente alejado
de cualquier técnica juridica. Asi pues como ya se establecié es innecesario en el
tipo describir o introducir en sus elementos, y por lo tanto el elemento “ilicitud” es

un elemento comun y caracteristico de todo delito.

El estandarte de la escuela clasica, Carrara define al homicidio como “la
destruccion de un hombre injustamente cometida por otro hombre”, por su parte
Vannini afirma que el homicidio se entiende como “a muerte de un hombre
causada por el comportamiento ilicito de otro hombre”, Maggiore indica que

“homicidio es la destruccion de la vida humana”.*>3

Las definiciones anteriormente citadas por diversos autores coinciden en la
parte medular definiendo al homicidio como la muerte causada a un hombre por
otro de manera injusta e ilicita. Pero uno de los elementos normativos del cual me
parece importante abundar es el de privacion de la vida, por lo que primeramente
se debe definir dicho elemento; gramaticalmente por lo que la Real Academia de
la Lengua Espafiola la define de la siguiente forma:

Vida. (Del lat. vita). 1. f. Fuerza o actividad interna sustancial, mediante
la que obra el ser que la posee. 2. f. Estado de actividad de los seres
organicos. 3. f. Unién del alma y del cuerpo. 4. f. Espacio de tiempo que
transcurre desde el nacimiento de un animal 0 un vegetal hasta su

muerte. '3

138 Citados por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Andlisis |6gico de los delitos contra la vida. Editorial Trillas.
Tercera Edicién. México. 1991. p.77.
13 http://buscon.rae.es/drael/
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Asi la vida es la condicidn interna esencial que categoriza, tanto por sus
semejanzas como diferencias, a los seres vivos. En general es el estado
intermedio entre el nacimiento y la muerte. Se define en biologia como viva, la
estructura molecular capaz de establecer un soporte material de transferencia
energética homeostéatica, cuando es estimulada por el medio en condiciones

favorables.'®®

Por otro lado es necesario definir a la muerte asi la Real Academia de la

Lengua Espariola lo define de la siguiente manera:

Muerte. (Del lat. mors, mortis). 1. f. Cesacion o término de la vida. 2. f.
En el pensamiento tradicional, separacion del cuerpo y el alma. 3. f.
muerte que se causa con violencia. Lo condenaron por la muerte de un

vecino.

Alfredo Achéval citado por Olga Islas conceptualiza a la muerte como “la
definitiva e irreversible cesacion de la ultima de las actividades autonomas
objetivamente bien aseguradas: nerviosa, respiratoria o circulatoria”; por su parte
Jiménez Huerta sostiene que “la muerte es un fenémeno fisiologico integral que
s6lo se produce cuando cesan las intercorrelaciones organicas funcionales de
aguellos érganos que hacen posible las condiciones fisicas y quimicas del medio
interno, esto es, cuando dejan de funcionar completamente el corazon, los
pulmones y el cerebro... Unicamente la muerte tisular, biologica, definitiva o
integral entra en consideracién en la plenitud del orden juridico, para poder

concluir que se ha extinguido o dejado de existir la vida humana™3®.

Es asi como el concepto de muerte se encuentra intimamente relacionado
con la cesacion de las funciones vitales, siendo necesario apoyarse en la

medicina, para obtener una definicién legal.

hitp:/fes.wikipedia.org/wiki/Vida
1% |SAS DE GONZALEZ MARISCAL. Op. Cit. Nota 133. p 80.
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Debido a dichas circunstancias hay que tomar en cuenta que la muerte se
produce con la cesacion de las grandes funciones vitales, aunque sigan
funcionando algunos 6rganos, como sucede en el higado en que sus funciones
persisten aun tiempo después de la cesacion de las grandes funciones vitales; por
lo que la muerte para efectos juridicos cuando la muerte es verdadera, completa,
irreversible y absoluta; es la abolicion definitiva y permanente de las funciones de
los 6rganos aparatos y sistemas, 0 mas brevemente, es el paro irreversible de las

funciones cardiacas, respiratorias y cerebrales.

3.2. ANALISIS DEL TIPO PENAL

Como se ha mencionado anteriormente la Teoria del Delito, es parte de la
Dogmatica Juridico Penal, siendo esta un instrumento conceptual, mediante el
cual se determina si el hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia
juridico-penal previsto en la ley, por lo que se ocupa del estudio de las
caracteristicas y elementos comunes, gue debe tener cualquier ilicito, para que el

hecho pueda ser considerado como delito.**’

Ahora bien, como se ha dicho anteriormente, la Teoria del Delito esta
compuesta por elementos, comunes a todos los delitos, en este trabajo se toman
como elementos de la Teoria del Delito los siguientes: Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad y Culpabilidad; aunque cabe mencionar que también se hace una
breve referencia a la punibilidad debido al andlisis en concreto que se hace acerca
del delito de homicidio y sobre todo a la intima relacibn que existe entre la

punibilidad con el tema de la presente investigacion.

¥ pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 36,37.
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3.2.1. CONDUCTA

La conducta es usada como sinénimo de hecho, acto y accion, pero sobre
todo en México se tiende a ocupar la palabra de conducta; pero dichos términos

en un sentido amplio son usados para designar a cualquier movimiento corpéreo.

Lo anterior en virtud de que para algunos causalistas el término accion
comprende a su vez a la omisidén; en cambio para otros, usan el termino de
conducta, hecho o acontecimiento, mismos que a la vez abarcan los conceptos de

accion y omision.*®

Cabe hacer mencion al respecto de la concepcion de la conducta en el
sistema causalistas y en el finalista, asi bien los casualistas conciben la accién de
un modo naturalista, encontrando una relacion primordial en la causa y efecto;
siendo la accién para ellos un movimiento corporal que produce un cambio en el
mundo exterior, se interesan en el analisis de aspectos externos dejando de lado
los internos; el resultado es lo mas importante, se hace especialmente referencia
al resultado, buscando en todo momento la causa y el nexo entre ésta y el

resultado.**®

Por su lado los finalistas rechazan esta concepcion de la accién, y
propugnan con que la accion es actividad final, refieren que las normas penales
que prohiben y ordenan conductas no se dirigen a simples procesos causales
“ciegos”, sino a aquellos procesos causales dirigidos por la voluntad de un

hombre, dirigidos a cierto fin.*4°

De esta forma los finalistas no sé6lo analizan la relacion de causalidad entre
el resultado y la conducta, sino también toman en cuenta la intencién del sujeto al

momento de realizar la conducta.

% ORELLANA WIARCO. Op. Cit. Nota 32. p 10.
¥ ORELLANO WIARCO Octavio A. Teoria del Delito. Decimocuarta edicién. Editorial Porriia. México. 2002. p.136,137.
140§,

Idem.
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Asi para Welzel “La finalidad o caracter final del la accién se basa en que el
hombre pueda prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su actividad,
proponerse por tanto fines diversos y dirigir su actividad conforme su plan.
Actividad final es obrar orientado conscientemente a un fin, mientras el acontecer
causal no esta dirigido a un fin, sino que es resultante de los componentes

casuales en cada caso. Por eso la finalidad es vidente, la causalidad ciega”.***

El esquema planteado por Welzel, vio su méas dura critica al plantearse la
situacion referente a que en los delitos culposos, ya que en el caso de la
concepcion final de la conducta solo son explicables aquellas conductas que van
dirigidas a un fin en especifico, contrario a lo que sucede en las dolosas en las que
el fin perseguido por el autor resulta irrelevante. Ya que resulta claro que la
finalidad en los delitos culposos no guia a la causalidad, sino mas bien en la
acepcion de los delitos culposos, surgen sin una seguir la accion final establecida
por Welzel de acuerdo a la violacion de elementos normativos que tienden a regir

la conducta humana.

Pero para ambas corrientes la accion es concebida como un movimiento
corpéreo (comisién) o bien en un no hacer (inactividad u omisién propia); o en una
combinacion de ambos (omisién impropia u comision por omision) siendo que los

primeros de ellos infringen una ley prohibitiva y los segundos un mandato.*#?

Al respecto el autor Pavon Vasconcelos hace referencia a que la conducta,
en este delito, consiste en los movimiento corporales realizados por un sujeto, al
momento de disparar una arma, dar el golpe con el arma punzocortante, o bien de

la inactividad, ya que el no hacer infringe el mandato de obrar.**®
Es asi como el homicidio admite las siguientes formas de accion:

a) La de comision. (Actos positivos llevados a cabo por el sujeto activo)

! WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman Parte General. Traduccion por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez

Onceava Edicion. Editorial Juridica de Chile. Chile. 1997. P 53, 54.
“2DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 37.
“3pAVON VASCONCELOS. Op. Cit. Nota 132. p 8.
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b) La de omision impropia (comisién por omision), en la que resulta
indispensable la preexistencia de un deber garante, que impone a dicho
sujeto la obligacion de impedir la muerte; y con su infraccion se llega al
resultado material prohibido. V. gr. Cuando una madre abandona a su hijo
recién nacido, produciendo su muerte, en este ejemplo la omision se
identifica con la prohibicién de la norma que indica cuidar a los hijos, de los
cuales se tiene la calidad de garante, por lo que al darse el resultado se
viola la norma que prohibe matar. Asi se entiende que en los delitos de
comisién por omisién es obligacion del sujeto evitar la produccién del
resultado; el Cddigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 16
establece las condiciones para la procedencia de los delitos de comision

por omision mismo que a la letra establece:

En los delitos de resultado material sera atribuible el resultado
tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber
juridico de evitarlo, si:

|. Es garante del bien juridico;
Il. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

lll. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:
a). Acepto efectivamente su custodia;

b). Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta
peligros de la naturaleza;

c). Con una actividad precedente, culposa o fortuita, gener6 el
peligro para el bien juridico; o

d). Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la
vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su familia
o de su pupilo.
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La posicion de garante se entiende como el presupuesto necesario para
que la no evitacién de un resultado pueda equipararse a su causacion activa; asi
la Ley Penal no prevé en sus tipo penales como delitos de forma omisiva, sino de
forma activa (al que prive de la vida) y solamente pueden ser realizados de forma

omisiva por tener el sujeto activo del delito, una calidad de garante.***

Cabe mencionar que el ser humano realiza en su vida un sin fin de acciones
encaminadas a diversos fines, usando los mas diversos medios para conseguir
dicho fin, y muchas veces llegando al fin y a las consecuencias de llegar a dichos
fines; pero para el Derecho Penal son importantes aquellas conductas del
individuo que van encaminadas a la consecucion de un delito y en su caso la
consecucion del mismo; o bien cuando dichas conductas no tienen ese fin pero los
medios comisivos (violan normas de conducta) provocando resultados contrarios a

derecho.

3.2.2. TIPICIDAD

Para iniciar el estudio del elemento denominado tipicidad; se debe de definir

lo que es el tipo.

Para el Maestro Mufioz de Conde, el tipo “es la descripcion de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma

El maestro Diaz Aranda refiere que los tipos penales son “construcciones
linglisticas conformadas por oraciones que describen las constantes genéricas de
un hecho para ser considerado como prohibido y la sancion a imponer a quien

realice”.1*®

**DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 323.
145 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del Delito. Tercera edicion. Tirant lo Blanch. Valencia. 1991. p 40.
8 DjAZ ARANDA, Enrique. Teoria del Delito. Editorial Straf. México. 2006. p 71.
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Por su parte el autor Ojeda Gandara define al tipo como “a terminante
descripcion que lleva a cabo el legislador del supuesto de hecho en una norma
penal, es decir, el tipo, que es fundamental y esencialmente descriptivo, se ocupa
de indicar cual es la materia de la regulacion de la norme penal, lo que significa
gue su tarea es conceptualizar las conductas que el legislador prohibe u ordena
para el adecuado mantenimiento de la convivencia social, mediante la proteccion

de los bienes juridicos més valiosos”.**’

En palabras del maestro Malo Camacho a través del tipo penal el Estado
expresa y establece claramente cuales conductas se encuentran fuera de la
libertad de accion de los individuos, delimitando de esta forma el espacio social de

accion, sefialando que es lo que se estima contrario al interés social.'*®

Ahora bien la importancia del tipo penal se encuentra reflejada en el articulo
14 constitucional que en su parte conducente establece: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aln por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata”, con lo que se establece el principio “nullum crime sine
lege”, de esta forma solamente los hechos debidamente tipificados, por la ley,

pueden ser considerados como delitos.

Este principio consagrado resulta fundamental ya que de esta forma el tipo

cumple, de una manera mas eficiente, con las siguientes funciones.

a) Funcién de garantia, sé6lo las conductas que se encuentran debidamente
tipificadas, pueden ser sancionadas, misma funcibn que como se ha
mencionado anteriormente, fue llevada a la constitucion. Aunque también

requiere que el tipo este redactado de tal forma que se entienda cual es la

T OJEDA GANDARA, Ricardo. Diferencias entre el dolo y la culpa. Editorial PorrGia. México. 2007. p 2.
8 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porriia, México. 1997. p 403.
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conducta que pretende prohibir, es decir no debe de ser ambigua, a efecto
de que el ciudadano conozca con exactitud la conducta prohibida.

b) Funcidén preventiva (advertencia), la cual consiste en la indicacidon que hace
el legislador sobre las conductas que estan prohibidas, mismas que se
encuentran tipificadas, asi dicha prevencion intenta hacer que los
ciudadanos se abstengan de realizar dichas conductas.

c) Funcién represiva y motivadora, primeramente sancionadora de las
conductas delictivas a través de la aplicaciéon de la pena; y siempre que
dicha aplicacion se dé en todos los casos en que se cometa un delito, se

daré la funcién motivadora.

El maestro Lépez Betancourt refiere que la tipicidad es “la adecuacion de la
conducta al tipo penal”, asi mismo dicho autor cita a Laureano Landaburu quien
define a la tipicidad como “la cualidad o caracteristica de la conducta punible de

ajustarse o adecuarse a la descripcion formulada en los tipos de la ley penal”.**°

Basicamente la tipicidad es manejada por la mayoria de los autores como el
encuadramiento de una conducta concreta realizada por un sujeto (activo) al tipo
penal; asi la diferencia basica entre el tipo y la tipicidad, es que el primero de ellos
es un presupuesto del delito; mientras que el segundo encuentra su estudio como
elemento del delito, aunque no se debe de dejar de lado la intima relacién que

dichos elementos tienen entre si ya que la tipicidad no puede existir sin el tipo.

La importancia de la tipicidad radica en que si no existe una exacta
adecuacion de la conducta al tipo penal, se afirma que no hay delito; por lo que en
palabras del maestro Lopez Betancourt no se debe de confundir la tipicidad con el
tipo, la primera se refiere a la conducta, y el segundo pertenece a la ley, a la

descripcion o hipétesis plasmada por el legislador sobre un hecho ilicito.**°

9| OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. Novena Edicién Editorial PorrGia. 2001.p 117.
%0 jdem. p 118.
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Cabe aclarar que no se considera la existencia de prelacion entre los
elementos del tipo penal, es decir que exista una prelacion de analisis entre los
elementos objetivos, normativos y subjetivos; entendiéndose que todos ellos estan

al mismo nivel.
Elementos Objetivos

También conocidos como elementos descriptivos al respecto el Maestro
Bustos Ramirez refiere que son “Aquéllos que pueden ser comprendidos sé6lo con

su percepcién por los sentidos”.*>*

El Maestro Diaz-Arana refiere que “Los elementos objetivos de la conducta-
tipica son aquellas descripciones linglisticas que hace el legislador en la ley sobre
un sujeto, una conducta y, generalmente, un resultado, que los reconocemos a
través de nuestros sentidos, es decir, los elementos objetivos son aprehensibles
sensorialmente” y se demuestran cientifico-naturalmente; sefialandonos dicho
autor que el estudio de los elementos objetivos se limita a establecer criterios
generales, con los que se establece un primer juicio de la adecuacion de la

conducta a algun tipo penal.*?

Procediendo al andlisis de estos elementos objetivos del homicidio se

puede determinar:
Sujeto activo y pasivo.

El tipo penal del homicidio, contenido en el articulo 302 del Cdodigo Penal
Federal y el 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, no hace referencia de

calidades con respecto a los sujetos activos o pasivos en el homicidio.

Asi el articulo 123 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal establece, “Al
que prive de la vida a otro, se le impondra de ocho a veinte afios de prision”; ahora

bien de la redaccién anterior y en cuanto al sujeto activo (al que) se desprende

*! BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual del Derecho Penal Parte General, Ariel, Barcelona, 1989. p. 17.
2 DAz ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 83y 84.
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qgue cualquier persona, siendo imputable, puede ser sujeto activo en dicho delito; y
en cuanto al sujeto pasivo (a otro) se establece que el sujeto pasivo puede ser
cualquier ser humano desde el momento de su nacimiento, hasta antes de su

muerte.
Bien Juridico Tutelado

El bien juridico tutelado en el homicidio es la vida, al respecto el Maestro
Bernal Pinzén considera que el objeto juridico del homicidio es “la vida humana, ya
sea varén, mujer, de una u otra raza, de cualquier credo o edad, de una u otra
condicion social o casta: ario o judio, o zul(, brahman o paria, santo o bandido,

hombre de genio o idiota, todos representan vidas humanas”.*>?

De lo anterior se puede inferir perfectamente que el tipo penal del homicidio
tiende a proteger la vida sin importar la condicion social, étnica, grado de estudios,
utilidad social de la victima, su religidn, raza, sexo; ni la edad (es homicidio matar
a un recién nacido como a un anciano); tampoco importa la vitalidad que tenga el
sujeto (sin importar si se trata de un moribundo o una persona completamente
sana); se protege la vida humana, el respeto a dicho bien juridico que es el
soporte necesario para el goce de los demés derechos y bienes tanto personales y

materiales.

Pero no se debe considerar a la vida como un simple “bien juridico” como
creacion del derecho; es la razon de ser de todos los derechos; la vida como valor
es anterior al derecho, mismo que de ninguna forma lo crea ni simplemente lo
reconoce, sencillamente regula su disfrute e intenta su proteccion; recordando que
el derecho es un creacién de la sociedad creada por el hombre;*** concluyendo

asi que la vida es el bien supremo del hombre.

De esta forma el tipo penal del homicidio protege la vida contra los ataques

(intencionales o culposos) que la aniquilan o la ponen en peligro (tentativa), a

1% BERNAL PINZON. Op. Cit. Nota 131. p 3
% GOMEZ LOPEZ. Op. Cit. Nota 130. p 20.
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través de la prohibicion de dicha conducta (matar), y al prohibir el sistema juridico
dicha conducta, motiva el respeto la vida, a través de la amenaza de una sancion

y en su caso con la aplicacion de la sancidn correspondiente.
Medios comisivos

En cuanto a los medios comisivos del homicidio, se puede decir que es un
delito en el cual se puede realizar mediante las imaginables modalidades y formas
comisivas, siempre y cuando el medio comisivo sea idoneo y capaz de producir la

muerte.

Resultado y ataque al bien juridico tutelado

El delito de homicidio es un delito de resultado material o bien de

resultado;*°®

este delito se caracteriza ya que se requiere que la accion vaya
seguida de wun resultado, mismo que resultan separables temporal vy

espacialmente; asi mismo implica un cambio en el mundo exterior.

El delito de homicidio es de lesion, ya que la muerte, trae como
consecuencia una lesion en el bien juridico tutelado por la ley penal, implicando la

destruccion del bien juridico.
Circunstancias agravantes y atenuantes.

Antes de proceder a analisis las circunstancias agravantes y atenuantes del
delito de homicidio, es necesario definir que es una circunstancia agravante y una
atenuante; primeramente hay que mencionar que el legislador configura tipos
penales en forma sencilla, es decir tipos basicos, y en relacion con ellos,

afiadiéndoles diversos elementos, crea derivaciones tipicas o tipos derivados.'*®

Las derivaciones tipicas, tienen su razon de ser en que el legislador,

encuentra ciertas circunstancias comisivas debido a las cuales se tenia que

%% | a doctrina usa de acuerdo al resultado la clasificacion; en delitos de resultado material y juridico, o bien delitos de

resultado y de mera actividad.
1% ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 338.
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sancionar con una pena mayor o menor, ya que en el caso de las agravantes
considera que por los elementos en que se desarrolla el ilicito son mas
reprochables por lo que aumenta dicha pena; en cambio en las atenuantes los
elementos que agrega, merecen una menor pena por ser menos reprochables, por
lo que merecen la aplicacion de una consecuencia juridica de menor magnitud a la

del tipo basico.

En el caso del homicidio existen tanto circunstancias agravantes como

atenuantes de las cuales se hara mencién y un breve andlisis.
Circunstancias agravantes.

Como ya se ha mencionado anteriormente el articulo 123 del Codigo Penal
para el Distrito Federal establece el tipo basico del homicidio, y partir del mismo al

agregarsele elementos se complementa y surgen asi las agravantes

El articulo 138 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal establece: “El
homicidio y las lesiones son calificadas cuando se cometan con: ventaja, traicion,
alevosia, retribucién, por el medio empleado, safia 0 en estado de alteracion
voluntaria”, por lo que se hara un breve analisis de cada una de dichas

circunstancias agravantes.
a) Homicidio con ventaja.

El homicidio con ventaja refiere a la superioridad u condicién favorable que
una persona tiene respecto de otra, misma, que aplicada al delito de homicidio se
infiere que al momento de cometerlo el sujeto activo tiene condiciones favorables

con respecto al sujeto pasivo, lo que le da una superioridad.

Asi el Codigo Penal para el Distrito Federal en la fraccion | del articulo 138

establece que existe ventaja:

a) Cuando el agente es superior en fuerza fisica al ofendido y éste
no se halla armado;
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b) Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor
destreza en el manejo de ellas o por el numero de los que
intervengan con él;

¢) Cuando el agente se vale de algun medio que debilita la defensa
del ofendido; o

d) Cuando éste se halla inerme o caido y aquél armado o de pie.

La ventaja no se tomara en consideracion en los tres primeros
casos, si el que la tiene obrase en defensa legitima, ni en el cuarto,
si el que se halla armado o de pie fuere el agredido y ademas
hubiere corrido peligro su vida por no aprovechar esa circunstancia.

Asi la superioridad se manifiesta con la existencia de una fuerza fisica
mayor del sujeto activo con respecto de la fuerza fisica del sujeto pasivo, por la
superioridad en las armas empleadas, o la destreza en el manejo de ellas, por
haber ocasionado que el sujeto pasivo no pudiera defenderse de un modo
correcto, o bien por que el sujeto pasivo no pueda responder en virtud de
encontrarse inerme o caido; asi dicho precepto legal recoge los supuestos facticos

en la que existe ventaja.

También existe ventaja cuando el sujeto activo es mas fuerte fisicamente
que el pasivo, aunque considero que dicha fraccibn no deberia de entenderse
simplemente como fuerza fisica, ya que hay ciertas disciplinas como artes
marciales, en las cuales si bien la persona puede no ser tan fuerte fisicamente, por
el tipo de entrenamiento que reciben pueden propinar golpes que resulten mas
lesivos, por lo que en la fraccion a, se deberian de agregar dichas circunstancias,
gue también significan una ventaja; por otro lado dicho fraccion refiere para que
opere la circunstancia agravante el sujeto pasivo no debe encontrarse armado, ya

que si se encuentra armado se desprende facilmente que la ventaja no existe.

De el segundo inciso se derivan tres diversas hipotesis; la primera de ellas
se refiere a una superioridad en las armas empleados, lo que se debe de entender
gue la arma del activo sea de mayor poder; el segundo supuesto es si el sujeto
activo, derivado de alguna instruccion especial, tiene un manejo superior en las

119



armas, circunstancia que sin duda alguna le da ventaja. Y por ultimo refiere a una
mayor cantidad de personas que intervengan con el sujeto activo, circunstancia
gue por el namero de personas que participan dejan en un estado de desventaja al

pasivo.

El tercer inciso refiere a la actitud del sujeto activo al debilitar por algun
medio, idoneo, la defensa del pasivo, lo que resulta en un menor grado de
respuesta; y el ultimo inciso refiere a dos hipoétesis, la primera de ellas contiene el
supuesto de que el sujeto activo se encuentre armado y el pasivo desarmado
(inerme), o bien que el sujeto pasivo se encuentre desfallecido y el otro de pie,

circunstancias que generan una ventaja a favor del activo.

Aungue también dicho articulo establece las circunstancias en las cuales no
se considerara la ventaja, siendo en las tres primeras la existencia de una defensa
legitima, redaccion que resulta desafortunada, en virtud de que dicha circunstancia
es un elemento comun de todos los delitos, misma que se estudiara mas adelante
como excluyente de antijuridicidad; y un segundo supuesto, aplicable sélo al ultimo
inciso, en el cual refiere que siendo el activo del delito el agredido, y de no haber
aprovechado que el pasivo se encontrare desarmado o caido, pudiere resultar en

peligro su vida, lo que también resulta una causa excluyente de antijuridicidad.
b) Homicidio con traicién.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 138 fraccion 11, define
que existe traicion: “Cuando el agente realiza el hecho quebrantando la confianza
0 seguridad que expresamente le habia prometido al ofendido, o las mismas que
en forma tacita debia éste esperar de aquél por las relaciones de confianza real y

actual que existen entre ambos.”

Para la existencia de la traicion se requiere la violacion de la confianza que
la victima tenia de su victimario derivada de una promesa realizada o bien por los
lazos que los unen ya sea por relaciones de parentesco, gratitud, amistad; ademas

se requiere que el sujeto activo use la confianza que el sujeto pasivo le tiene, para
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por medio de esta pueda infligir la muerte, sin que el pasivo tenga elementos para
evitar dicho dafo, derivado, como ya se ha mencionado, de que el pasivo al
confiar en el activo, piensa o tiene la certeza de que el mismo no le realizara

ningun dafo.
c) Homicidio con alevosia.

El Codigo Penal en la fraccion Il de articulo 138 establece que existe
alevosia: “Cuando el agente realiza el hecho sorprendiendo intencionalmente a
alguien de improviso, o empleando asechanza u otro medio que no le dé lugar a

defenderse ni evitar el mal que se le quiera hacer”.

Este precepto legal presenta tres hipétesis legales diferentes; la primera de
ellas “cuando el agente realiza el hecho sorprendiendo intencionalmente a alguien
de improviso”, el cual requiere de dos elementos, sorprender de improviso e
intencionalmente, asi esta forma de alevosia, consiste en la accion no prevista que
sufre la victima, pero procurada y preparada por el sujeto activo; situacién que
deja a la victima sin ningin medio para defenderse, mismo que es el requisito
genérico en todas los tipos de alevosia; asi dicho elemento se convierte en una

indefensién del pasivo, contra el ataca del activo.

La segunda hipétesis refiere a “empleando acechanza”, por lo que
primeramente resulta necesario definir y entender la palabra acechanza, pero
antes de dicha situacion hay que mencionar que el Cédigo Penal para el Distrito
Federal usa la palabra acechanza y el Codigo Penal Federal en el mismo orden
usa la palabra asechanza, pero creo que se refiere al mismo elemento por lo que
la definicion que da el Diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola es:

“engafio o artificio para hacer dafio a alguien”.**’

De esta guisa por acechanza se entiende a aquellos actos por medios de

los cuales se forma un engafio o una trampa, para hacer caer en la misma a la

37 http://buscon.rae.es/drael/
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victima y de esta forma sorprenderla para que no tenga manera de defenderse ni
de evitar el mal. Asi el empleo de la asechanza se encamina a producir sorpresa

en la victima para facilitar el fin de privarla de la vida al impedirle su defensa.**®
d) Homicidio con retribucion.

La retribucién se entiende como recompensa o pago de algo™®; el Cédigo
Penal para el Distrito Federal en el articulo 138 fraccion V establece que: “Cuando

el agente lo cometa por pago o prestacion prometida o dada”.

Esta agravante del homicidio se encuadra, cuando al sujeto activo del
homicidio es contratado para cometer el homicidio, ya sea por el pago en efectivo
o cualquier forma de retribucion, ya sea que se hubiere dado con anterioridad a la
comision del ilicito o bien si se le es prometida para entregarsele después de dicha

comision.
e) Homicidio calificado por los medios empleados.

El articulo 138 fraccidon V establece que el homicidio se califica de acuerdo
a los medios empleados, si los medios comisivos del delito son: inundacion,
incendio, minas, bombas o explosivos, o bien por envenenamiento, asfixia,

tormento o por medio de cualquier otra sustancia nociva para la salud.

Se entiende por inundacion, la accién ejecutada para privar de la vida

consistente en cubrir de agua o cualquier otra sustancia liquida.

La segunda hipotesis refiere al uso del incendio como medio comisivo,
dicho medio en el contexto del articulo referido se entiende como la producciéon de
fuego en cosas que seran consumidas por dicho elemento, es decir producir un

incendio con el proposito o fin de privar de la vida a una o varias personas.

El homicidio cometido por medio del uso de minas, bombas y explosivos, al

igual que el homicidio por inundacion e incendio, se presuponen premeditados, ya

%8 pAVON VASCONCELOS. Op. Cit. Nota 132. p 181.
% http://buscon.rae.es/drael/
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que el uso de minas, bombas o explosivos, genera la presuncion de existir la
premeditacion en virtud de que dichos medios no se encuentran al alcance de
cualquier persona, asi para la obtencion de dichos instrumentos se necesita su
adquisicion de los mismos, o de los elementos para su elaboracion, asi como la
planeacion del momento y lugar de la ejecucion de dicho ilicito. Teniendo todos
ellos en comdn en virtud de que por su uso se genera una explosion, lo que
genera una gran peligrosidad debido a la magnitud y los dafios que podria
ocasionar, no solo al sujeto pasivo sino a otros sujetos y objetos materiales. Por
altimo con respecto a este medio comisivo es necesario diferenciar entre bomba,
mina y explosivo; siendo una bomba cualquier artefacto explosivo provisto del
artificio necesario para que estalle en el momento conveniente; la mina es un
explosivo provisto de espoleta, que, enterrado o camuflado, produce su explosion
al ser rozado por una persona, vehiculo, etc.; y explosivo es todo aquello que

tiende a explotar.*®®

Por cuestiones practicas y su intima relacion se analizard conjuntamente el
uso de veneno y de cualquier otra sustancia nociva para la salud; por lo que
resulta necesario definir que es veneno, asi la Real Academia de la Lengua
Espafola lo define como: “sustancia que, incorporada a un ser vivo en pequefias
cantidades, es capaz de producir graves alteraciones funcionales, e incluso la

muerte”.1%!

Por lo que se entiende por veneno cualquier sustancia toxica que
introducida al cuerpo humano, bien sea via oral, digestiva, respiratoria o cutanea,
gue por las transformaciones que origina dentro del cuerpo, o bien dentro de
determinado o determinados organos puede producir de forma mediata o bien
inmediatamente, una alteracion organica, grave o no grave; dependiendo de la

potencia, dosis y via de penetracion del veneno; que puede en algunos casos

1 http://buscon.rae.es/drael/
%! fdem.
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producir la muerte. Lo que se encuentra intimamente relacionado con cualquier

sustancia, que no se englobe como veneno, pero que genere el mismo resultado.

También el precepto legal en andlisis establece como homicidio calificado,
cuando se realice por medio de la asfixia o bien con tormento, siendo que las
mismas se analizan conjuntamente, en virtud de que su agravante proviene de un

mismo origen, el sufrimiento excesivo del sujeto pasivo antes de la muerte.

La muerte por asfixia se produce en virtud de la suspension de la funcion
respiratoria, misma que resulta inminentemente vital para el organismo; siendo
que se origina la muerte por falta de oxigeno en el cuerpo, por lo que la asfixia
puede tener diversos origenes, ya sea por una simple estrangulacion, por
inmersion, la presencia de cierto tipo de gases en el aire, ahorcamiento,
sofocacién, etc., pero en este aspecto solo resultan importantes las que se

originan por la conducta del ser humano.

Como se mencioné anteriormente, el uso de la asfixia como medio comisivo
en el delito de homicidio resulta calificado en virtud del sufrimiento vy
desesperacion que se origina durante la privacion de la vida, aunado a esto, hay
que mencionar que también el uso de este medio origina la imposibilidad de
defensa y se ve una premeditacion al momento de realizar la conducta, pero

siempre existiendo dolo en la accion.

Con respecto al uso del tormento el maestro Pavon Vasconcelos establece
que existe “cuando la muerte o la alteracion en la salud se realizan mediante la
causacion de dolores fisicos injustificados que prolongan inatiimente la agonia de

la victima”.16?

Por lo que el uso del tormento en la comision del homicidio se entiende

como el ensafiamiento contra el sujeto pasivo, con la finalidad de hacer mayor y

%2 pAVON VASCONCELOS Op. Cit. Nota 133. p 230.
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sensible su sufrimiento, asi la agravante tiene su origen en el aumento deliberado

e innecesario del dolor para prolongar su agonia.
f) Homicidio con safia.

El Cbédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 138 fraccién VI
establece que existe safa: “cuando el agente actué con crueldad o con fines
depravados”, de la definicion legal de safia se infieren dos supuestos normativos

diferentes, que son diversos en su origen y el motivo que genera la agravante.

El primero de ellos referente a la crueldad, por lo que en términos de dicho
articulo, se debe de entender que existe crueldad, cuando el sujeto activo del
delito actia sin tener un motivo que explique la agresién contra la victima,
conduciéndose con total desprecio para su integridad corporal, poniendo de
manifiesto su personalidad proclive al delito, sus sentimientos abyectos y conducta

sanguinaria, toda vez que al adecuarse al tipo hace gala de su crueldad.

El segundo elemento referente a cuando el homicidio se cause con fines
depravados, al respecto el maestro Pavon Vasconcelos no dice que existen fines
depravados cuando el sujeto activo desahoga “su insana pasion, su instinto
grosero o0 su codicia incontrolable”; asi el origen del impulso se encuentra en la

perversion, en su corrupciéon moral.*®®

g) Homicidio bajo estado de alteracion voluntaria.

La ley establece en el articulo 138 fraccién VIl del Codigo Penal en estudio,
que existe estado de alteracion voluntaria cuando el agente lo comete en estado
de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o psicotrépicos u otras sustancias

gue produzcan efectos similares.

El Diccionario de Lengua Espafiola define ebriedad como la “Turbacion

pasajera de las potencias, causado por exceso con que se ha bebido vino o

%3 {dem.
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licor'®: asi la ebriedad es el estado de intoxicacién con alcohol a un grado

suficiente como para deteriorar las funciones mentales y motrices del cuerpo, de lo
anterior y de acuerdo a la legislacion del Distrito Federal establece que una
persona se puede considerar en estado de ebriedad cuando se tenga una
cantidad de alcohol en la sangre superior a 0.8 gramos por litro o de alcohol en
aire expirado superior a 0.4 miligramos por litro,**®> de acuerdo a lo estipulado por

el Reglamento de Transito Metropolitano.

Ahora bien el Diccionario de la Lengua Espafiola define a estupefaciente
como: “Sustancia narcética que hace perder la sensibilidad”,*®® la Ley General de
Salud, que si bien no define que es un estupefaciente, si da un listado de los
mismos en el articulo 234 de la Ley General de Salud.

Por psicotropico se entiende cualquier agente quimico que actia sobre el
sistema nervioso central, lo cual trae como consecuencia cambios temporales en

la percepcién, animo, estado de conciencia y comportamiento

Una vez establecido las circunstancias lo referente al estado de
embriaguez, y estableciendo las sustancias estupefacientes o psicotropicas se
entiende que cuando el homicidio se cometa bajo estas circunstancias sera
calificado, lo anterior resulta bastante interesante y tiene relacién directa con la
imputabilidad del sujeto y en especifico con las actiones librae in causa.

Las actiones librae in causa, se establece por los canonistas, mismos que
consideraron gue el delito cometido en estado de ebriedad no debia castigarse por

si mismo, sino se debfa castigar debido a la ebriedad que lo origing.*®’

Por regla general se entiende que la capacidad o incapacidad de un autor
para ser considerado culpable se da al momento de comision del hecho, pero la

actio libera in causa (a.l.i.c), constituye una excepcion a este principio, ya que en

8% http://buscon.rae.es/drael/

185 Articulo 31 del Reglamento de Transito Metropolitano

188 http://buscon.rae.es/drael/

7 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Editorial Porria México 1978. p. 76.
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la especie al momento de realizar sus actos el mismo resulta inimputable por
encontrarse bajo “el influjo de un trastorno transitorio”, pero si era imputable al
momento en que lo ideo o puso en marcho el proceso causal que originé la accion

tipica.

Para el maestro Daza GoOmez, “la accion libre en su causa, tienen su
fundamento en que el sujeto activo, con anterioridad a la ejecucion del hecho
tipico y antijuridico decide con plenitud de facultades la realizacion del ilicito, no
resulta fundado argumentar, que al momento de la ejecucion se encontraba en
estado de inimputabilidad, pues, esto fue el resultado de una voluntad libre, por lo
gue pensamos que la culpabilidad por el hecho, que actualmente contiene nuestra
legislacion penal, facilita que al momento del juicio de reproche se tome en cuenta
no sélo las circunstancias del sujeto activo sino las circunstancias anteriores, le

eran o no reprochables”.*®

Al respecto del delito culposo cometido en a.l.i.c. refiere el maestro Roxin
que “la infraccidbn del cuidado debido puede también preexistir ampliamente
siempre y cuando repercuta en la posterior realizacion del tipo”, es decir el
maestro Roxin establece que cuando una persona se emborracha o bien ingiere
narcoticos, en virtud de ponerse voluntariamente bajo un trastorno transitorio
puede generar la creacién de riesgos no permitidos, situacion por la que el
derecho penal lo sanciona a pesar de encontrarse en un estado de inimputabilidad
al momento de realizacion de la conducta tipica.

Lo que resulta sumamente trascendental en este punto, es que la ley lo
cualifica como agravante, establecido en la fraccion VII del articulo 138 que
establece: “cuando el agente lo comete (homicidio) en estado de ebriedad o bajo
el influjo de estupefacientes o psicotropicos u otras sustancias que produzcan
efectos similares”; y del estudio realizado a todas las agravantes establecidas por

el Codigo Penal para el Distrito Federal, se puede establecer que un rasgo comun

8 DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 246.
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a las mismas es que todas presuponen en su estructura la existencia de una
conducta dolosa, y en la especie no necesariamente se encuentra dicha
circunstancia ya que la accion en libre causa, se puede dar bien por una actuacion
dolosa, en la que el sujeto se convierte en un objeto para la realizacion de un fin; o
simplemente por encontrarse bajo el influjo de drogas o alcohol, y por lo tanto en
un trastorno transitorio y en virtud de dicho estado produce la muerte de una

persona por imprudencia, generada por la intoxicacion del sujeto.

Por dltimo hay que sefalar que la penalidad en el homicidio calificado es de

20 a 50 afos de prision.
Circunstancias Atenuantes.
a) Homicidio en rifia.

La primera circunstancia atenuante en el homicidio es cuando se causa en
una rifia, el Cédigo Penal del Distrito Federal establece que la rifia es la contienda
de obra entre dos o mas personas con el propésito de causarse dafio, asi el
primer elemento que contiene dicha definicién legal, es la de contienda de obra,
misma que se entiende como lucha fisica o material en la que los contendientes
intercambian golpes, y el ultimo de elementos refiere a la finalidad de causarse
dafio, entendiendo éste como la finalidad de lesionar a su adversario, lo que
denota una intencion, que se traduce en la intencibn de los contendientes de

lesionarse mutuamente, denotando un dolo de ambas partes.

Para la existencia de la rifia, debe existir el &nimo, de los que intervienen en
la misma, de participar en la contienda violenta, asi debe de existir un reto o
desafio de una de las partes (provocador) y la aceptacion del otro (provocado). La
penalidad aplicada en el caso de homicidio en rifia, tratandose del provocador es
de 4 a 12 afos; y del provocado de 3 a 7 afios de prision.

b) Homicidio cometido en estado de emocidn violenta
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El Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 136 establece que
“existe emocion violenta, cuando en virtud de las circunstancias que
desencadenaron el delito, se atenta en forma considerable y transitoria la

imputabilidad del agente”.

Se entiende a la emocion violenta al estado psicolégico en el cual se afecta
el animo del sujeto, originado por causas externas que impulsan al sujeto a
cometer un ilicito, en la especie a matar, pero que derivado de dicho estado
psicolégico la conducta es menos reprochable, por lo que la pena debe de ser

menor.

En el estado de emocion violenta la conmocion en el animo del sujeto activo
del delito bloguea o inhibe su juicio; por lo que dicha inhibicion lo deja en estado
de imposibilidad de dominar sus impulsos. Dicha emocion violenta debe de ser
originada por un hecho externo y por ultimo que el origen del estado de emocion
violenta y la comision del delito se den en un mismo momento, es decir que estén
unidos ya que de otro forma se trataria de una venganza y no de un estado de

emocion violenta.

La penalidad aplicada a la persona que cometa homicidio en estado de
emocion violenta corresponde una tercera parte de la penalidad que corresponda

por la comision del delito de homicidio.
Elementos Normativos

El maestro Diaz Arana establece que “Los elementos normativos de la
conducta tipica son aquellos que requieren de una valoracion cultural o juridica
para establecer si el hecho corresponde o no a la descripcion prevista en el tipo

penal, y a su vez divide los elementos normativos en expresos e implicitos”.*¢°

Por su parte el maestro Maurach establece que los elementos normativos

“son aquéllos que pueden ser comprendidos mediante un proceso intelectual o

%9 piAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 88y 89.
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valorativo”; refiriendo que existen caracteristicas normativas en el tipo, cuando el
juez tiene la labor de llevar valorativamente ciertos términos con métodos de

interpretacion.”®

Dentro de los elementos normativos para la presente investigacion,
relacionados intimamente con la culpa se encuentran la imprudencia, la

negligencia, la impericia y la inobservancia de las normas.
Imprudencia

La palabra imprudencia proviene del latin imprudens, que significa
ignorancia o inconsideracion, el Diccionario del la Real Academia de la Lengua
Espafiola define a la imprudencia como “la falta de prudencia, en este orden de
ideas define la prudencia como templanza, cautela, moderacion, sensatez, buen
juicio*™; por lo que se entiende a la imprudencia como la falta de cautela y
moderacion, es decir aquella persona que en su actuar se conduce con falta de

cautela y moderacion; y por dichas circunstancias realiza un resultado tipico.

Al respecto de la imprudencia el maestro Antonio Terragni, establece que la
imprudencia es el defecto de prudencia, y ésta es una de las cuatro virtudes, que
ensefia al hombre a discernir entre lo bueno de lo malo, para actuar en
concordancia. Es sinbnimo de cordura, templanza, moderacion en las acciones;
supone sensatez, tacto, tino y sobre todo reflexion; asi el imprudente realiza
acciones que no ha meditado, por ello llega a omitir el cuidado debido, lo que lo
conduce a obrar de manera arriesgada, precipitada o temeraria; asi se puede
concluir que imprudente es quien realiza una accion arriesgada, mas alla de lo que

le es dable admitir para no causar dafios.*"?

El maestro Fiandaca establece que la imprudencia consiste en la

transgresion de una regla de conducta, de la que deriva la obligacion de no

" MAURACH Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomos I. Ediciones Ariel. Barcelona Espafia. 1962. p 64.

" http://buscon.rae.es/drael/
2 TERRAGNI Marco Antonio. El delito culposo. Editorial Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires Argentina. 1998. p 67,
68.
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realizar una determinada accion, o de cumplirla con ciertas modalidades distintas
a las observadas (no conducir en estado de mucho cansancio o en estado de

ebriedad, o conducir observando las cautelas oportunas).”

Negligencia

“Esta palabra proviene del latin neglectio, que significa olvido, ser
negligente es obrar con retardo, o no obrar, o actuar abulicamente, ante los
deberes de hacer, el negligente se muestra negativo frente a su obligacion de

diligencia.”™™

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
negligencia como el descuido, falta de cuidado o falta de aplicacion, es decir el
actuar negligente debe de entenderse, como aquel actuar en el cual no se tiene el
debido cuidado al realizarse y por lo tanto como resultado de esa falta de cuidado

se conlleva a la realizacién de un hecho tipico.'”

En “la imprudencia el autor tiene conciencia del resultado de su actuar, pero
creyd poder evitarlo con una dinamica trunca, el negligente olvidé actuar con la

diligencia debida, omiti6 la dindmica que evitaria el dafio causado”*™

La negligencia aparece como un defecto de atencién y de voluntad, asi en
la conducta negligente hay desidia, abandono, pereza, apatia, su contraria, la
diligente, implica actividad, esmero, aplicacién, atencion; cualidades que requiere
todo ciudadano para que no ponga en peligro bienes juridicos tutelados, aunque
esa atencion, en materia penal, se ve relacionada necesariamente a conductas

que puedan afectar a los bienes juridicos tutelados.*””

"8 EJANDACA, Giovanni. Derecho Penal. Temis 2006. Bogota, Colombia. 2006. p. 543
" DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 344.

78 http://buscon.rae.es/drael/

" DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 344,

" TERRAGNI Marco Antonio. Op. Cit. Nota 172. p 69.
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Impericia

La impericia es definida por el Diccionario de la Real Academia como falta
de pericia, y a su vez define la pericia como sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte.'’® De esta forma se infiere que existe impericia
cuando en un actuar determinado que requiere de pericia el sujeto activo del
delito, carece la experiencia ni habilidad necesarias para la realizacion de dicha
actividad, y como consecuencia de dicha falta de experiencia se produce un

resultado tipico.

Asi “la impericia nunca ha sido tipificada en la norma genérica de la culpa,
se aplico a causa de la necesidad de exigir experiencia o habilidad para ciertas
artes o labores que implican riesgo para los deméas, como son la conduccién de

vehiculos, el manejo de maquinas, la practica de la medicina entre otras”.*"

Inobservancia de reglamentos.

Este elemento normativo proviene de la que en la vida actual es necesario,
regular la ejecucion de algunas actividades que por si mismas resultan peligrosas,
ya que sin una debida regulacién las mismas serian dafiinas en exceso para la
sociedad, por lo que se crean normas y reglas a seguir; de esta guisa la
inobservancia de la reglamentacion es la reafirmacién normativa de la necesidad

de obrar con la diligencia, prudencia y pericia.

Asi cuando la conducta a seguir se encuentra reglamentada o se sujeta a
deberes determinados especificamente por una norma legal, el dejarlos de acatar
puede ser la razén de que se acude al tipo, pero ademas de la inobservancia de
los reglamentos esté conectada con el resultado al que la ley refiere, es decir no
basta con la violacion del reglamento sino que el resultado tipico debe de
acontecer por la falta de acatamiento.*®°

" http://buscon.rae.es/drael/
" DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 345.
8 TERRAGNI. Op. Cit. Nota 173. p 72
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Nexo causal

Para imputar un resultado a una conducta, ya sea de accién o de omision,
debe existir una causalidad; asi el nexo causal es el elemento que permite

determinar si un resultado se puede imputar a la conducta del sujeto activo.*®*

Como se ha mencionado anteriormente, el homicidio es un delito de
resultado, producido por la conducta (accion u omisién) de un sujeto. El nexo
causal sirve para determinar conforme a las reglas generales si el resultado
producido le es imputable a la conducta del sujeto activo del delito. Situacién que
no acontece en los delitos de mera actividad donde el nexo causal se agota en la
subsuncion en los elementos del tipo correspondiente. Por lo que en el delito de

homicidio cobra importancia el nexo causal.

Al respecto el Maestro Pavon Vasconcelos menciona para poder imputar a
un determinado sujeto, el acontecimiento de la muerte, debe existir entre éste y la
conducta un nexo de casualidad; lo que se traduce que la conducta debe producir
la muerte de un semejante, es decir s6lo es posible atribuir a un sujeto la muerte

de otro, cuando es consecuencia de su actuar u omitir.*®

Como un caso sui generis en el delito de homicidio, el Cédigo Penal para el

Distrito Federal establece las bases para la relacion de causalidad:

ARTICULO 124. Se tendra como mortal una lesion, cuando la muerte
se deba a las alteraciones causadas por la lesion en el 6rgano u
organos interesados, alguna de sus consecuencias inmediatas o
alguna complicacion determinada inevitablemente por la misma lesion.
El articulo anterior da los elementos para resolver el nexo causal del
homicidio, estableciendo la relacion entre la consecuencia de la muerte y la lesion

inferida, por lo que primeramente resulta necesario definir lo que es una lesion.

*1 DIAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 91.
82 pAVON VASCONCELOS. Op. Cit. Nota 132. p 11.
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El articulo 130 de Cddigo Penal para el Distrito Federal define a la lesion
como “un dafio o alteracion en su salud”, la Organizacion Mundial para la Salud
define a la lesion como toda alteracion del equilibrio biopsicosocial; y asi se
entiende por lesién cualquier cambio anormal en la morfologia o estructura de una
parte del cuerpo producida por un fendmeno externo o interno. Ahora bien las
lesiones producen una alteracion de la funcion o fisiologia de 6rganos, sistemas y

aparatos, trastornando la salud.

Hay que sefalar que para el articulo 124 del Codigo Penal para el Distrito
Federal solo son relevantes las lesiones producidas por otra persona, siempre y
cuando las mismas resulten mortales, es decir solamente cuando dichas lesiones

causen la muerte de acuerdo a la causalidad dada por el citado precepto legal.

Continuando con el andlisis de la causalidad en el homicidio establece tres

supuestos diferentes en el que se considera como mortal una lesién:

a) Cuando la muerte se deba a las alteraciones causadas por la lesién en
el érgano u érganos interesados.

b) Cuando la muerte es consecuencia inmediata de la lesién causada.

c) Cuando la muerte se deba a alguna complicacibn determinada
inevitablemente por la misma lesion.

Por lo que existen tres supuestos diferentes, dentro de los cuales se puede
desprender perfectamente que en el caso del homicidio se recoge la teoria de la
equivalencia de condiciones, misma que otorga ese caracter a toda condicion que
concurra a la produccion del resultado, ya que es logico que la lesion producida,
sus consecuencias inmediatas o las complicaciones determinadas por la lesién,
constituyen condiciones causales y por ellos son causas de la producciéon del

resultado.

La primera hipétesis “cuando la muerte se deba a las alteraciones causadas
por la lesion en el érgano u 6rganos interesados”, establece que si de la conducta,
se origina el dafio de uno o varios 6rganos, del sujeto pasivo, y derivado de estos

dafos se produce la muerte del sujeto pasivo, estableciendo un nexo causal no
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inmediato, ya que el suceso de la muerte se produce posteriormente a la lesion
inferida; pero el nexo causal, inminentemente natural, requiere que la muerte se

derive como consecuencia de las lesiones causadas a los 6rganos afectados.

La segunda hipdtesis “cuando la muerte es consecuencia inmediata de la
lesion causada”, establece la existencia de un nexo causal muy sencillo, que se da
en el supuesto establecido por dicho articulo ya que si al momento de recibir una
lesion se produce inmediatamente la muerte del sujeto pasivo, el nexo causal no
tiene mayor problema al no estar separados temporalmente entre la conducta del
sujeto que genera una lesion, y como producto de esto el resultado muerte, por lo

gue la existencia del nexo causal resulta evidente.

La ultima de la hipdtesis “cuando la muerte se deba a alguna complicacion
determinada inevitablemente por la misma lesion”, refiere a que existe nexo causal
cuando derivado de la conducta del sujeto activo, se genere una lesién de la cual

surja una complicacion gue no se hubiera podido evitar.
Elementos Subjetivos

En un inicio la Teoria del Delito establecié que la tipicidad solamente se
contenia por elementos objetivos, pero conforme la evolucién de la misma se vio
cortada dicha idea y se establecié la idea de la division objetiva y subjetiva del
tipo; de esta forma la parte subjetiva esta compuesta por el dolo, la culpa y en

algunos supuestos los elementos subjetivos del tipo.'®*

Lo anterior es entendible en virtud de que todas las acciones u omisiones
humanas contenidas en el tipo son procesos causales que deben de entenderse
de acuerdo a la voluntad (dolo) o a la violacion de normas de cuidado (culpa), pero
dichos procesos causales sOlo son comprensibles a nivel de la tipicidad no
pudiendo entenderse y aun mas estudiarse a nivel de culpabilidad como sucedia

en el casualismo.

B pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 122.
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Este cambio tan radical surge con el maestro aleman Hans Welzel, quien en
su teoria final de la accion establece que el tipo ya no solo estaba compuesto por
elementos objetivos-descriptivos y excepcionalmente elementos subjetivos
distintos al dolo, sino que todos los tipos penales encontraban un tipo subjetivo

conformado por el dolo o la culpa.

Pero aun antes de que el maestro Welzel elaborara tan importante obra, se
dio el nacimiento de la parte subjetiva del tipo, con la inclusién de ciertos
elementos del tipo que difieren de la naturaleza objetiva del tipo, es decir con el
descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo, que en un principio se
ubicaron sistematicamente en la antijuridicidad, pero con la evolucion de la Teoria
del Delito se determiné que dichos elementos subjetivos excluyen propiamente la
tipicidad de la conducta y no es necesario llegar hasta el andlisis de su

antijuridicidad.*®

Dichos elementos subjetivos fueron un parte aguas en la Teoria del Delito,
ya que se rompe con el sistema causalista, mismo que sostenia la existencia de
elementos netamente objetivos en el injusto y subjetivos en la culpabilidad, ya que
de esta forma el tipo penal, y por consiguiente el injusto no estd conformado

solamente por elementos objetivos, sino también por elementos subjetivos.

El maestro Claus Roxin'® establece las siguientes razones a favor de la

ubicacion sistematica del dolo y la culpa en el tipo:

e “Si se atribuye al tipo la mision de tipificar el contenido de merecimiento de
la pena del correspondiente delito no se puede renunciar al dolo para
perfilar el tipo delictivo: desde ese punto de vista unos dafios dolosos son
algo sustancialmente distinto que los dafos imprudentes. E igualmente las
formas de la autoria que describen al autor tipico, estan restringidas a la

comision tipica dolosa y sin ella pierden su sentido”.

'**DIAZ ARANDA, Enrique. Dolo. Tercera edicion. Editorial Porrda. México. 2001. p 25.
'8 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 308 y 309.

136



e La tentativa de realizar un tipo presupone un dolo. Si en el delito intentado
el dolo pertenece al tipo, entonces no convence que en el delito consumado
sOlo sea relevante desde el punto de vista de la culpabilidad. Ahora bien
comenta Roxin que en la fase de la tentativa el dolo pertenece al tipo y la
mayoria de los delitos pasan por esta etapa, es contradictorio que al
momento de la consumacion el dolo desaparezca del tipo, quedando claro
que lo que distingue la tentativa de la consumacién, es la falta de resultado,
por lo que no se pueden fundamentar de diversa manera los delitos

consumados con dolo y lo referentes a la tentativa.

¢ Refiere que la mayor parte de las descripciones tipicas estan descritas por
verbos concebidos de modo final, y de estos verbos concebidos en accion
final dan al tipo elementos parciales de dolo, se debe de reconocer al dolo

como componente del tipo.

e La existencia de elementos subjetivos en el tipo como “el animo de
dominio”, no son ni total ni parcialmente idénticos al dolo, pero en todo caso
presuponen la existencia del mismo, ya que quien toma una cosa sin animo
de dominio no comete robo por la falta de existencia del dolo, por lo que es
presupuesto necesario de un elemento del tipo, también ha de pertenecer a

este.

Una vez que se ha intentado justificar porque sistematicamente el dolo y la
culpa, se encuentran a nivel de tipicidad y no como formas de culpabilidad se

procede al estudio de cada uno de ellos.

3.2.2.1. EL DOLO

Cabe aclarar que uno de los elementos mas estudiados y mas dificiles de
definir en la dogmatica penal es el dolo, primeramente se debe mencionar que en
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la presente investigacion se concibe al dolo, como dolo de tipo, difiiendo del dolus
malus, utilizado en el sistema causalista, por lo que en este punto el dolo no
requiere la conciencia de su significacion antijuridica, misma que se reserva para

la culpabilidad.

Una vez realizada esta mencion es necesario definir primeramente lo que
significa el dolo, para lo que se acude a definiciones de diversos autores, para
posteriormente establecer sus elementos y finalmente dar una sucinta referencia

de los tipos del dolo.

Asi el aleman Hans Welzel concibe al dolo como “la voluntad de accion
orientada a la realizacién de los elementos objetivos de un tipo delictivo” *%¢; de
esta forma el dolo estda compuesta por dos elementos, el primero de ellos la
conciencia de lo que se quiere (elemento intelectual) y la decision al respecto de
querer realizarlo (elemento volitivo), por lo que el dolo estd compuesto
conjuntamente de estos dos elementos. Asi “el dolo penal tiene siempre dos
dimensiones: no es sélo la voluntad tendiente a la realizacion tipica, sino también

la voluntad capaz de la realizacién del tipo”.*®’

Al respecto de esta concepcidn el maestro Diaz-Arana establece que para
Welzel el requisito fundamental del dolo no es la voluntad tendiente a la
realizacion del resultado tipico, pues requiere ademas que dicha voluntad sea
capaz de realizar el tipo, de esta forma no se podria imputar como dolosa la
conducta “del sujeto que va al cine con la intencion de matar a su victima a través
de pinchar con alfileres un murieco parecido a ésta”, ya que dicha conducta no es
capaz de realizar el tipo. Asi el dolo requiere ademas de la voluntad de provocar
un resultado, la posibilidad real de que la conducta dirigida pueda alcanzar dicho

fin. Por lo que de lo anterior se entiende la existencia de tres elementos de la

8 \WELZEL, Hans. Op. Cit. Nota 141. p 87.
T WELZEL, Hans. Teoria de |a Accidn Finalista. Editorial B de F. Montevideo 2005. p 77.
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conducta dolosa, un factor de orientacion hacia lo inminente, un factor que se

refiere a lo que se quiere hacer y un objetivo que tiene ese querer. **®

Para Maurach es “el querer, regido por el conocimiento, de la realizacion del
tipo objetivo”, de esta forma considera “que el dolo se presenta como la voluntad
de la accion dirigida al resultado; el dolo no es mas que finalidad dirigida a la

realizacién del tipo objetivo”.*®

El maestro Sebastian Soler citado por Juan H. Sproviero, refiere que “existe
dolo no solamente cuando se ha querido el resultado, sino también cuando se ha
tenido conciencia de la criminalidad de la propia accion y a pesar de ellos se ha

obrado™®°,

Asi para el finalismo “el dolo incluye unicamente el conocer y querer la

realizacién de la situacion objetiva descrita por el tipo de injusto”.***

Por otro lado el maestro Claus Roxin establece que la esencia del dolo
como “la realizacién de un plan”, explica que debe de considerarse dolosamente
producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto en una

valoracién objetiva.'%

De lo anterior se puede establecer que en el dolo existe la concurrencia de
los elementos de conocer y querer el tipo penal, estableciendo que dichos
elementos se encuentran intrinsecamente incluidos en la concepcién de dolo del
maestro Roxin, ya que “la realizacion del plan”, incluyen necesariamente los
elementos conocer y querer el tipo penal, mismos que se elaboran a través de la
ejecucion del hecho tipico, por lo que involucran de cierta forma la “realizacién de

un plan”.

1**DIAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 149, 150.

8 MAURACH. Op. Cit. 170. p 302.

% SPROVIERO, Juan H. Delito de homicidio. Editorial La Rocca. Buenos Aires, Argentina. 1996. p. 35

1 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Tercera Edicién. Promociones y publicaciones universitarias. Barcelona. 1990. p
45,

192 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 416, 417.

139


javascript:open_window(%22http://132.248.67.3:8991/F/2Y9M36DKRPL1H99S987DLV1JJCPT2IXVSYSRX1YBN3CSBMPRNQ-02047?func=service&doc_number=000779346&line_number=0011&service_type=TAG%22);

Una vez establecido lo anterior se procedera al estudio de los elementos del
dolo teniendo al primero de ellos el conocimiento, aclarando que dicho
conocimiento no es entendible como conocer el tipo penal y sus elementos

situacion que seria imposible para la mayor parte de la poblacion.

El maestro Daza Gomez refiere que el elemento cognoscitivo ha de recaer
sobre los elementos objetivos del tipo, sobre la conciencia de las circunstancias
que lo integran, asi mismo cita al maestro Gomez Benitez quien establece que “el
momento cognoscitivo comprende: el conocimiento real y actual de la realizacion
de los elementos descriptivos y normativos del tipo; del curso causal en

condiciones de imputacion objetiva del resultado”.*%®

Ahora bien como ya se mencioné el dolo no requiere del conocimiento del
texto de la ley, sino que el sujeto activo del delito conozca las circunstancias en las
cuales esta realizando su conducta; asi el sujeto no necesita conocer el articulo de
la ley donde se describe su conducta como prohibida, solamente requiere que
tenga conocimiento de la situacion en la que estd actuando, y en la especie que
sepa que esta “asesinando” o “matando” a una persona para poder configurar la

parte cognoscitiva del dolo.

Ya que es imposible pedir a un ciudadano promedio que conozca todos los
elementos objetivos y normativos del tipo penal, sino solamente “una estimacién
del elemento del tipo con igual orientacion que la valoracion hecha por el

legislador™*®.

De esta forma basta con que el sujeto activo del delito conozca o sepa que
esta privando de la vida a otro, para darse el elemento cognoscitivo del dolo en el
delito del homicidio.

El segundo de los elementos, el mas dificil de estudiar, que conforma al

dolo es el elemento volitivo o intencional, es decir el “querer”’, por lo que

*DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 125.
19 JESCHECK citado por DIAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 158.
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primeramente es necesario definir lo que es “querer”, para esto como a lo largo de
la presente investigacion, elemento que el Diccionario del la Lengua Espafiola, lo
define como: “Desear o apetecer. Tener voluntad o determinacion de ejecutar

algo. Resolver, determinar. Pretender, intentar o procurar”.*®

A este respecto Gomez Benitez refiere: “querer es la realizacion del tipo es
algo mas que desearlo. La voluntad presupone no sélo un previo momento
cognoscitivo, sino ademas una direccién de la voluntad hacia la realizacion del

tipO”.l%

De lo anterior se establece la primera premisa para entender el elemento
volitivo del dolo con respecto del “querer”; ya que se puede querer realizar una
accion o bien se puede querer un resultado, por lo que hay que establecer si para
el elemento volitivo del dolo lo importante es el “querer” realizar una accién o bien
si lo fundamental es el “querer” nuestro fin, es decir, el resultado deseado. De
esta premisa se puede establecer primeramente que ambos son elementos
queridos, es decir las acciones se realizan porque la voluntad asi lo deseo
(dejando de lado los casos la ausencia de conducta); pero por otro lado también

es obvio que la obtencién de nuestros fines también son queridos.

Ahora bien lo que importa para la configuracién del dolo, es el “querer’
obtener un resultado, es un “querer” final, y no un querer actuar; por lo que esta
voluntariedad del dolo inicialmente se debe de establecer como anteriormente se
menciono es querer la realizacion de los elementos objetivos del tipo, a través de
la obtencion del resultado, es decir en el caso que ocupa es querer matar o

asesinar a alguien.

Pero esta primera aproximacion del elemento volitivo es insuficiente ya que
como, a continuacién se expone ese guerer obtener un resultado, no es suficiente,

pero si la base del dolo, ya que hay casos en los que no se quiere como tal ciertos

*http://buscon.rae.es/drael/
% Citado por DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 126.
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resultados pero si se aceptan los mismos, es aqui donde entra el estudio de los
tipos de dolo. Por lo que el “querer” se entiende como la intencion (propdésito) es la

persecucion dirigida a un fin del resultado tipico.

Asi para Welzel citado por el maestro Diaz Arana “tanto el resultado como
los resultados necesarios y los accesorios, al momento de ser previstos por el
autor y aceptarlos para conseguir su fin, se consideran como abarcados por su

intencion final, y por tanto su comisién dolosa™®’

En este orden de ideas el maestro Claus Roxin establece ciertos
lineamientos que van mas alla de la simple voluntariedad reflejada como un
“querer” de un hecho tipico, asi no se debe significar el motivo, o la finalidad ultima
del sujeto, sino que la intencion tipica concurre aun cuando el resultado
perseguido sirva para fines ulteriores de otra indole. Por lo que también resulta
intencional aquello que el sujeto activo realiza de propdsito o como medio para

ulteriores fines.'%

De esta manera concluye “se puede decir por tanto: los resultados
conscientemente causados y deseados son siempre intencionales, aun cuando su

produccion no sea segura o no sea la finalidad ultima (el movil, el motivo) o la

finalidad Gnica de quien actta”.**®

Dolo Directo (dolo directo de primer grado)

En el dolo directo, el autor de un hecho quiere precisamente el resultado

prohibido en el tipo o la accion tipica. V. gr quiere privar de la vida a alguien y por

medio de un disparo en la cabeza lo mata.?®

Por su parte Roxin establece que el dolo directo se puede considerar como

201

sindbnimo de intencién o el propdsito del autor=, asi obra con dolo directo el que

¥7pjAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146.p 163.
%8 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 419.
% fdem.

20 HAzZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 127.
21 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 415.
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quiere realizar una conducta a efecto de provocar un resultado especifico (la
muerte de alguien) y el fin perseguido sucede (mata a la persona).

Dolo Indirecto (dolo directo de segundo grado)

En el dolo indirecto se produce un hecho tipico indisoluble unido a la
realizacion de un hecho principal directamente perseguido (predominio del
elemento cognitivo), el resultado secundario es consecuencia necesaria de la

accion principal.?*?

Por lo que en el dolo indirecto o también conocido como dolo directo de
segundo grado; el sujeto activo se representar un “querer” es decir la realizaciéon
de un tipo, y aunque existan consecuencias que no agraden a dicho sujeto, estas
consecuencias son asumidas en la voluntad del sujeto aunque este no tenga el
interés en la realizacion de las mismas. Asi en un sentido estricto la intencion
también abarca las consecuencias o circunstancias cuya realizacibn no es
intencionada, pero de cuya produccion se percata el sujeto activo ocasionandolas

conscientemente.?®®

De esta manera se entiende al dolo indirecto, como la realizacion de tipos
penales como consecuencia accesoria, previstas como inminentes o probables,
pero aceptadas por el sujeto activo del delito, para la obtencién de un fin
primordial; y por lo tanto asumidas a la voluntad principal del sujeto. V. gr. A quiere
privar de la vida a B, y por lo tanto planta una bomba en su coche, sabiendo que el
mismo es conducido por C, en este caso resulta evidente que A quiere
dolosamente matar a B, y que su deseo no es matar a C; en este caso conoce
claramente que en el coche va C y es probable o evidente que C muera,
aceptando dicha circunstancia. Asi explota la bomba y obtiene lo “querido” matar a

B (dolo directo), pero también en la explosién muere C, encontrandonos que la

22pDAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 127.
23 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 423.
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muerte de C también es dolosa (dolo indirecto) por que asumié las consecuencia
posible de matar a C.

Dolo eventual

Dentro del dolo uno de los elementos mas dificiles de conceptualizar es el
dolo eventual y su diferenciacion con la culpa consiente, la importancia practica de
establecer criterios de la diferenciacion entre ambas se encuentra al momento de
la aplicacion de la pena al sujeto activo del delito, ya que la pena impuesta por la
comision de un homicidio doloso es superior al de una homicidio culposo. Cabe
aclarar que el desarrollo dogmaético del dolo eventual y la culpa consiente es muy
extensa, y requiere de una ardua investigacion, incluso podria llegar a ser tema de
una tesis, pero dicho estudio sobrepasa los limites del presente, la cual se ve
referida al homicidio culposo y su sancion, pero por la estreches del dolo eventual
con la culpa consiente seria un error hacer caso omiso a dichos elementos, por lo
cual solo se realiza una breve exposicion, aclarando de ésta se convierte en una

mera aproximacion a dichos elementos.

Debido a lo anterior y la importancia de la diferenciacién del dolo eventual y
la culpa consiente, es necesario abarcar dichas partes, a efecto de determinar su
diferenciacion; aunque el estudio de la culpa consiente mas a fondo se realizara

en un punto posterior de la presente investigacion.

La problematica medular del dolo eventual radica en la forma de imputar las
consecuencias concomitantes que no son reconocidas por el sujeto y por tanto no
son queridas, es asi que surge la primera pregunta debido a que como es posible
imputar a un sujeto lesiones a bienes juridicos derivados de las consecuencias
concomitantes que no corresponden con el fin buscado por el autor al desplegar

su conducta.

Hay que hacer notar el dolo eventual y la culpa consiente tienen un mismo

punto de partida, en ninguno, el sujeto activo, desea el resultado, pero en ambas
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se reconoce la posibilidad de producirlo, por lo que desde este punto de partida es
dificil o bien imposible establecer su diferenciacion.

La caracteristicaa del dolo eventual es que el actor no busca la realizacion
de una conducta para provocar la lesion del bien juridico que resulta dafiado, ya
que de buscarlo se estaria ante un dolo directo, y tampoco es segura la
produccion del resultado y, aunque no lo quiere lo acepta en de todas formas

como sucede en los supuesto de dolo indirecto.

Como primer punto de acercamiento al dolo eventual el maestro Daza
establece que en este tipo de dolo el sujeto activo se representa el resultado como
de probable produccion y, aungque no quiere producirlo, sigue actuando y se

advierte la eventual produccion.?**

Situacién que no deja muy clara la diferencia con la culpa consiente, ya que
como se refiere con anterioridad, tanto en la culpa consiente como en el dolo
eventual, tienen como punto de partida que no desean la realizacion del resultado
accesorio, pero reconocen la probabilidad de producirlo; siendo el segundo punto
dado por el autor el que quizd tome mas importancia para un primera
acercamiento a la diferenciacion, que continua actuando y de dicha actuacion se
advierte el dafio a un bien juridico. Aclarando que también en la culpa consiente

sucede la produccion de afectacion de un bien juridico tutelado.

Considero que a este respecto la mejor teoria para su explicacion es la
dada por el maestro Claus Roxin, misma que se ha mencionado, y en este
momento se profundizara, y que establece el dolo como la “existencia de un plan”;
sefalando desde este momento que la culpa es “negligencia o ligereza”. Por lo
que el primer elemento que habria que considerar para la diferenciacion de ambas
es que si el sujeto activo del delito actué de una forma irreflexiva, o bien si se da

cuenta de que su actuacion podria conducir facilmente un resultado.

24 pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 127.
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Asi Roxin establece que “quien incluye en sus célculos la realizacién de un
tipo reconocida por él como posible, sin que la misma le disuada de su plan, se ha
decidido conscientemente, aunque soélo sea para el caso eventual y a menudo en
contra de sus propias esperanzas de evitarlo, en contra del bien juridico protegido
por el correspondiente tipo. Esta decision por la posible lesion es la que diferencia

al dolo eventual de la culpa consiente”.?%

De esta guisa si bien en un inicio el dolo eventual y la culpa tienen un
mismo punto inicial, que es el conocimiento de las posibles consecuencias, pero la
diferencia entre ambas es que en la culpa consiente no existe una decisién en
contra de un bien juridico tipicamente protegido y en el dolo si existe una decision
de afectar un bien juridico tutelado, aunque la afectacién inminentemente se

refleje a bienes juridicos de los cuales no se deseaba el dafio.?*®

A este respecto el maestro Diaz Arana refiere que para Roxin “el dolo debe
ser entendido como la realizacion del plan del sujeto y un resultado podra ser

valorado objetivamente, si cumple con el plan del sujeto”.?’

Ahora bien lo importante para determinar la diferencia entre el dolo eventual
y la culpa consiente es determinar si el sujeto ha decidido, “querer” ir contra un
bien juridico tipificado, a este respecto el maestro Diaz Arana’® establece los

siguientes criterios:

1. Si el sujeto activo adoptd las medidas necesarias para evitar el
resultado lesivo.

2. Si el sujeto activo tom6 en serio la posibilidad de provocar el
resultado.

3. Si desde una valoracion ex ante (con anterior a la comision del delito)

del hombre medio se puede considerar que la conducta

25 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 425.
2% fdem. 426.

27 HjAZ ARANDA. Op. Cit. Nota 184. p 163.
28 b{AZ ARANDA. Op. Cit. Nota 146. p 185.
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representaba una elevada probabilidad de lesiébn para el bien
juridico tutelado.

En este punto se puede establecer que el dolo eventual existe cuando
existe la voluntad (querer) de lesion de un bien juridico tutelado y que conforme a
dicha voluntad (plan) produce un resultado tipico diferente, aunque no querido,
este Ultimo se encuentra asumido a la voluntad del que actla y por lo tanto se ha
convertido en parte integrante del plan. Por lo que actia con dolo eventual aquel
sujeto que cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion de un tipo penal,
pero a pesar de ello continua actuando para alcanzar el fin perseguido y se

resigna a la eventual realizacion de un delito diferente.?%

Ahora bien aterrizando las ideas anteriores sobre el dolo hay que establecer
que el péarrafo segundo del articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
establece: “Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del
hecho tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizaciéon”.

De esta forma por la definicién anteriormente referida, la conducta dolosa
no se limita a “querer” el resultado tipico, “desearlo”, “aprobarlo”, sino también
“aceptarlo”, aunque no esté de acuerdo con el mismo. Asi obra dolosamente el
autor que quiere el resultado especifico sino también el que se sabe que esta es
una consecuencia necesaria de su obrar o es muy probable que lo produzca si

sigue con su conducta.?'°

Dicho articulo establece que obra dolosamente quien tiene el conocimiento
de que su conducta es prohibida (conocimiento) y queriendo su realizacion o bien
quien previendo como probable el resultado tipico lo acepta. De esta manera se

puede establecer que el elemento cognitivo y el elemento volitivo, se encuentran

2 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 427.
29 Az ARANDA, Op. Cit. Nota 145. p 164.
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dentro de la legislacion, como elementos del mismo, de lo anterior se establece la
existencia del dolo directo y eventual, englobadas todas ellas dentro del dolo.

3.2.2.2. LA CULPA

A diferencia de lo que sucede con el dolo, la culpa ha sido dejada de lado
por los estudiosos del Derecho Penal, de cierta forma ha sido tratada como la
hijastra de la dogmatica juridico penal; hasta tiempo recientes donde se le ha

puesto mas énfasis a su estudio.

Este cambio e interés actual de la culpa se debe principalmente al aumento
de los delitos imprudenciales que tienen una intima relacion con la evolucién
tecnoldgica, ya que entre mas adelantos técnicos y mas fuerzas de la naturaleza
son empleados por el ser humano, mas peligros se crean; y la sociedad con la
finalidad de aprovechar estos avances ha aceptado la creacion de dichos peligros

por lo que en la practica se han presentado mas delitos culposos.

Lo anterior aunado con la actual dinAmica social del hombre, misma que lo
coloca de manera constante en la posibilidad de cometer conductas precipitadas e
irreflexivas con resultados dafinos para la sociedad ha originado que la doctrina

empiece a poner un mayor énfasis al estudio de los delitos culposos.

La importancia de los delitos culposos radica en que una sociedad primitiva
podria sobrevivir con el castigo de los delitos dolosos; pero una sociedad moderna
debe de estabilizar un minimo de cuidados en los contactos sociales, por ser
necesarios para la pervivencia y desarrollo de nuestro sistema social, de esta
forma se deben de establecer ciertos niveles de cuidado con conductas que

pudieran afectar ciertos bienes preponderantes a la sociedad (en el caso en
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concreto la vida), y de no ser asi no se podria llevar una vida como es concebida

hoy en dia.?**

Al respecto del estudio de los delitos culposos el maestro Claus Roxin quien
comenta en su obra que “no obstante la intensidad de los esfuerzos cientificos en
la formacidon de conceptos, en la ordenacion sistematica y en los resultados
practicos no se ha producido aun tanto consenso y claridad dogmatica que en los
delito doloso. Sin embargo la imprudencia se puede considerar trazada en sus

rasgos fundamentales”.?*?

En nuestro sistema juridico los delitos culposos solo son punibles cuando la
ley conmina expresamente con una pena una actuacioén imprudente, asi el Codigo
Penal para el Distrito Federal en sus articulos 19 establece: “los delitos culposos
solamente seran punibles en los casos expresamente determinados por la ley”; y
por su parte el articulo 76 establece: “s6lo se sancionaran como delitos culposos
los siguientes: Homicidio, a que se refiere el articulo 123...”, por lo anterior el

homicidio es punible cuando se comete culposamente.

Al ser tema central de la investigacion el homicidio culposo, y por lo tanto la
culpa uno de los puntos medulares del presente trabajo de investigacién se
profundizara un poco mas sobre la misma, pero me gustaria citar lo que Carrara
citado, por el maestro Wiarco establece “que el individuo tiene derecho a ser

defendido no sélo contra los malvados, sino también contra los imprudentes”.?*?

De lo anterior se desprende que el hombre en su actuar tiene la obligacion
de conducirse en su esfera con la debida prudencia y diligencia, con la finalidad de
evitar causar dafios a terceras personas o bien a su esfera juridica, y cuando el
sujeto se conduce fuera de la debida prudencia y diligencia causando un dafio a

un bien juridico tutelado, comete un delito culposo.

21 FEIJO0 SANCHEZ, Bernardo José. Resultado lesivo e imprudencia. Editorial José Maria Bosch. Colombia. 2003. p.
279.

Z2ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 997.

23 ORELLANA WIARCO. Op. Cit. Nota 139. p 55.
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En un primer acercamiento a la culpa es de referir que el maestro Jiménez
de Asua la define como la produccion de un resultado tipicamente antijuridico que
pudo y debid ser previsto y que por negligencia, imprudencia o impericia del

agente, causa un efecto dafioso.?**

Respecto de la culpa primeramente hay que establecer y justificar su
ubicacion en la estructura tipica, ubicacion que es el resultado de un largo

proceso, paralelo al de la emigracion del dolo de la culpabilidad al tipo.

La culpa se debe de estudiar a nivel de tipo, mencionando como primer
elemento que la inobservancia del cuidado debido, propia de los delitos culposos,
es un elemento del tipo, ya que si los tipos penales se encuentran basados en una
norma de determinacion, en una instruccion de conducta del legislador, entonces
esa norma no prohibe la mera causacion, sino una determinada conducta que es
contraria al cuidado debido. Otra circunstancia que sostiene esta ubicacion es que
la culpa presupone para la imputacién de una conducta culposa, se requiere la
realizacion de un peligro que supera el riesgo permitido en el marco del fin de
proteccion de la norma, mismo que se encuentra en el tipo; al igual que la
existencia de riesgos permitidos, situados en la tipicidad, marcan el limite para la
existencia de la culpa, ya que lo que se encuentra amparado por un riesgo
permitido no solo no se refiere a la existencia de culpa, sino incluso hace que la

tipicidad desaparezca.?*®

Resulta necesario establecer que los tipos culposos son tipos abiertos, que
requieren de la norma de cuidado que los complete, y se acude a una disposicion
0 horma de caracter general, que no se encuentra en el mismo tipo; situacién que

tiene su origen en una deficiente legislacion, sino ya que no se pueden prever

214 JIMENEZ DE ASUA Luis. Tratado de Derecho Penal. Quinta edicién. Edit. Losada, Buenos Aires. 1985. Tomo V, pag.
680
215 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 998
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todas aquellas conductas que puedan violar un deber de cuidado y por tanto llegar

a crear un peligro.*®

El maestro Zaffaroni respecto del fundamento de la culpa comenta que en
los dltimos afios, existe una tendencia a aproximar la culpa a los delitos dolosos
de peligro, con lo que se vuelve a poner en manifiesto la negacién de la culpa
inconsciente en el delito, ya que incluso en la culpa, refiere de algunos autores,
encontraban un momento voluntario, situacibn que no acontece en la culpa
inconsciente. También existen otros autores que determinan como criterios
fundamentales de la culpa como la cognoscibilidad, previsibilidad, y evitabilidad;
existen otro autores que establecen la idea del deber de cuidado como idea
fundamental del delito culposo, y otros niegan esto y colocan en su lugar los
conceptos de evitabilidad y cognoscibilidad del riesgo, con una base comun con el
dolo mismo que evolucionara hasta el conocimiento, o que no sucede con la
imprudencia (culpa). Por udltimo existen otras tesis entienden que si bien a la
violacién del deber de cuidado no debe ser descartada, en realidad el sustento se
encuentra en criterios eventuales de imputacién objetiva, como la evitabilidad o la
previsibilidad, que son pautas que sirven para determinar la creacion de un deber

de peligro.?*’

A este respecto el maestro Claus Roxin establece que cuando se habla de
los elementos o presupuestos de la conducta culposa, se tiene en primer término a
la “infraccion del deber de cuidado”, junto a estos también se encuentran la
“previsibilidad”, “cognoscibilidad”, “advertibilidad” y “evitabilidad”; asi la mayoria de
las veces se recurre a la contrariedad del debido cuidado como injusto de la
accion, y la causacion de un resultado tipico imputable para la causacion del

resultado.?®

216 7 AFFARONI. Eugenio Rauil. Derecho Penal Parte General. Segunda Edicién. Editorial Porrtia. 2001. p 524, 525.
217 ||a1

Ibidem 525.
ZIBROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 999.
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Ahora bien una vez que se han mencionado los presupuestos o requisitos
de la culpa (imprudencia), es necesario establecer cuél de dichos elementos
(violacion de un deber de cuidado, previsibilidad, advertibilidad, evitabilidad), es la

base de los delito culposos.

Primeramente y en cuanto a la previsibilidad, habra que mencionar que el
maestro Monterrosa Salvatierra la define como la posibilidad de prever, misma que
constituye una operacion cognoscitiva, de indole mental e intelectual, mediante la
cual el individuo puede de manera anterior ver el desarrollo causal de su acciéon y

por consiguiente conocer las posibilidades derivadas del modo como la ejecuta.?*®

De esta forma la previsibilidad conlleva necesariamente, la idea de la
advertibilidad, ya que quien prevé un resultado, a la vez ha advertido que su
conducta es peligrosa y por lo mismo puede provocarlo; y una vez realizado esto
la advertibilidad y a la vez la evitabilidad de una conducta que podria ser dafiosa
se generara siempre que exista previsibilidad, ahora bien se considera que dichos
conceptos no pueden ser base de la culpa, ya que si bien si son parte de la
misma, resultan muy imprecisos y demasiados subjetivos para establecer en que
circunstancia un sujeto actla bajo los criterios de previsibilidad y en qué supuesto
no. Pero no dejan ser parte de los elementos de la culpa y sobre todo la
previsibilidad debido a que la misma es considerada por la legislacién, con

respecto de los delitos culposos como mas adelante se detallara.

Por lo que el elemento fundamental en la culpa, es la violacion (infraccion)
del deber de cuidado, para su estudio primeramente se debe de establecer que es
un deber de cuidado, su contenido y origenes, para posteriormente determinar
cuando se viola dicho deber, y asi poder establecer la base normativa de los
delitos culposos. Para el estudio del deber de cuidado, es necesario referir a la
creacion de un riesgo no permitido ya que dicho riesgo no permitido se origina por

la violacion de un deber de cuidado.

219 MONTERROSO SALVATIERRA. Jorge Efrain. Culpa y omisién en la Teoria del Delito. Editorial Porrtia. México. 1993.
p. 285.
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Asi en este primer acercamiento es perceptible que la violacion (infraccion)
del deber de cuidado y la generacion de un riesgo no permitido coexisten
mutuamente, por regla general quien viola una norma de deber de cuidado,
generara un riesgo no permitido por la norma, lo que hace evidente que la
creacién de un riesgo no permitido depende inevitablemente de la violacién del
deber de cuidado; situaciébn que no se genera a la inversa ya que se puede violar
una norma de deber de cuidado, sin que dicha violacién implique necesariamente

la creacién de un riesgo no permitido para el bien juridico tutelado.

En esencia, es de considerar que el reproche que se realiza a quien violo el
deber de cuidado permitido es el de la violacion (infraccion) del debido cuidado,
mismo que deriva en la creaciébn de un riesgo no permitido, peligro que se
encuentra abarcado dentro del fin de la proteccion del tipo. Asi que la conducta
culposa no se califica asi porque el autor pudo evitar el resultado lesivo sino

porque debid de evitarlo, dentro de los limites del deber de cuidado.

Ahora bien como ya se ha mencionado, la base de los delitos culposos es la
violacion de un deber de cuidado, pero ¢qué se entiende por un deber de
cuidado?; el mismo se entiende como el deber que debe de observar cualquier
persona en sus actividades cotidianas a efecto de que con sus conductas no
afecte ni dafie la esfera juridica de Ips demas individuos de su sociedad. Por lo
que el hombre ha creado normas de cuidado a efecto de guiar y conducir la
conducta de los individuos, cuya finalidad es evitar las acciones que violen dichas

normas de cuidado.

La violacion del deber de cuidado se ve intimamente relacionado con la
norma de cuidado, ya que dicha norma de cuidado es la que establece los limites
para la actuacion correcta de los individuos y una vez que supere los limites de la
actuacion permitida en dichas normas de cuidado, se encuentra la violacion del
deber de cuidado; es decir, el deber de cuidado surge de lo establecido por las
normas de cuidado, mismas normas que prohiben realizar conductas descuidadas

por llamarlo de cierta forma.
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El deber de cuidado encuentra su fundamento en el comportamiento que se
espera de un ciudadano motivado a respetar el Derecho, considerando de esta
forma que los ciudadanos sean cuidadosos con ciertas conductas, creando para

ellos las normas de cuidado.

El origen de la normas de cuidado se encuentra relacionado de manera
directa con el libre albedrio, donde cada persona tiene la libertad de conducirse
como lo crea necesario, aunque dicho libre albedrio encuentra limites en las
normas, asi en materia de culpa en dicha libertad a la vez se encuentra la
obligacion de que se tengan cuidado con las conductas desplegadas y mas sobre
aquellas conductas que conllevan consigo mismas un peligro de afectacion de

terceros.

Por lo que de acuerdo a esto el legislador establece dichas normas de
cuidado a efecto de evitar dafios a terceras personas, obligando a las personas a
conducirse dentro de los limites de dichas conductas, y de estar protegiendo los
bienes juridicos tutelados, y asi el Derecho Penal garantiza un minimo de cuidado
con los bienes juridicos tutelados. Por lo que la norma de cuidado solo prohibe
conductas que pudieran producir, para el bien juridico tutelado, un riesgo mayor al
autorizado y la produccién de un resultado derivado de la violacién de dichas

normas.

En un sistema en el que se adscribe la capacidad de actuar libremente se
tiene la obligacion de planificar o tener el debido cuidado con las conductas que

encierran un potencial lesivo para terceros.?*°

Con respecto de estas normas de cuidado el maestro Feijoo establece que

las mismas no tienen la finalidad de evitar de manera directa hechos tipicos, sino

son normas indirectas de evitarlos mediante el debido cuidado.??*

20 EE1300 SANCHEZ. Op. Cit. Nota 211. p 278.
2! pidem. p 270.
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Ahora bien solo se infringe el deber de cuidado cuando la accion supera el
riesgo permitido por la norma que establece cual es el cuidado que se debe de

observar en el desarrollo de las actividades diarias.

A este respecto el maestro Rivera Llano refiere que la actividad peligrosa se
encuentra regulada mediante preceptos extrapenales que contemplan normas y
reglas generales de cuidado, reglas que tienen la finalidad de limitar y minimizar
los riesgos inherentes de las diferentes actividades, como circulacién, medicina,
construccion; encontrando su importancia en la culpa, ya que la infraccion de una

norma extrapenal es un indicio de la violacién de un deber de cuidado.???

En relacion con las normas de cuidado el maestro Jiménez Huerta
establece que son aquellas que tienen su cuna en la experiencia, conocida en la
vida de relacién de todos y que tienden a motivar el comportamiento a los
individuos a efecto de evitar inferir lesiones a los bienes juridicos ajenos; aunque
también al lado de estas normas de cuidado, existen otras que son privativas de
aguellos seres humanos con una especial preparacion y habilidad cualificada, pero
dichas normas obligan a todos los que no poseen, dicha preparacion, ha
abstenerse de realizar las actividades que requieran dicha cualificacion; ahora
bien dichas normas se encuentran codificadas que son disposiciones de indice
indicativo o0 medios instrumentales que auxilian en la concretizaciéon de las
mencionadas normas de prudencia o de cuidado necesarias en el cotidiano

vivir.?%3

Debido de lo anterior se entiende que el concepto normativo de la violacion
de un deber cuidado, no es otra cosa que evitar la creacion de un peligro
suficiente, derivado de la infraccidbn de normas juridicas (normas de cuidado) que
persiguen la evitacion del resultado tipico como consecuencia de la creacion de un

peligro desaprobado.

#? RIVERA LLANO, Abelardo. Derecho Penal Posmoderno. Editorial Temis, S.A., Bogota Colombia 2005. 359
223 JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Séptima Edicion. Editorial Porrtia México. 2003. p 321
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Asi dichas normas de cuidado se encuentran en normas de caracter
administrativo, normas técnicas, procedimientos que rigen ciertas profesiones
(como lo pueden ser reglamentos de construccion o normas de control médicos), o

bien en el “principio de confianza”.?**

A este respecto el maestro Terragni comenta que las normas de cuidado se
encuentran en la observancia de deberes especiales o reglamentos, érdenes,
disciplinas, o bien el hecho subjetivo de la impericia, imprudencia, negligencia, e

incluso de la imprevisién.?®

Después de analizar el fundamento de la culpa (violacion del deber de
cuidado) es necesario mencionar, que no es suficiente la existencia de una
violacibn de un deber de cuidado, aun por mas imprudente que pueda ser
considerada una conducta, si carece de una secuela material, es decir si como
resultado de dicha violacion no se afectan bienes juridicos debidamente tutelados,
ya que para el Derecho Penal no tiene importancia las conductas negligentes si
con las mismas no se provoca un resultado lesivo a pesar de su imprudencia,
pues la mera creacion de un peligro no es suficiente para la recriminacion

culposa.?®

Para la existencia de un delito culposo, ademas del resultado tipico,
requiere que dicho resultado tipico se haya producido por la transgresién de un

deber de cuidado que la ley establece.

Por lo que el resultado originado en los delitos culposos, mismo que resulta
lesivo de bienes juridicos tutelados (en el presente estudio de la vida), debe de ser
consecuencia de la infraccion del deber de cuidado, establecido por la norma de
cuidado violada, pero atendiendo necesariamente al fin de proteccion de la norma

de cuidado penalmente relevante.

2% UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando. Teoria de la ley penal y el delito: legislaciéon, doctrina, jurisprudencia y

casos penales. Editorial PorrGa. México. 2006. p 155.
TERRAGNI. Op. Cit.,Nota 172.p 88.
26 UROSA RAMIREZ. Op. Cit. Nota 224. p 151.
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Pero la violacion de un deber de cuidado s6lo crea la presuncion del
resultado a titulo de culpa, en esta guisa es necesario entender que si alguien
infringe un deber de cuidado, la afectaciéon de un bien juridico tutelado se origina
como consecuencia de factores extraordinarios de riesgo que el autor no conocia
o no debia conocer o planificar, el resultado no le podra ser imputado a titulo de
culpa, como ejemplo el maestro Feijoo establece la circunstancia de un
automovilista que va circulando por un parque sobrepasando los limites de
velocidad, se encuentra a la altura de dicho sitio un nifio que es atacado por un
perro, por lo que el mismo corre hacia la calle y es arrollado por el conductor,
situaciébn que hace evidente que dicho atropellamiento no se explica como
consecuencia de la infraccion de la norma de conducta; por lo que las
circunstancias del caso concreto y su conocimiento hacen que el deber de cuidado

sea distinto en cada caso.??’

A este respecto el maestro Urosa Ramirez establece que un juicio correcto
de la violacion del deber de cuidado debe de tener elementos objetivos, como por
ejemplo: lugar, tiempo, circulo social, estado del equipo, modo, ocasion; y uno
subjetivo mismo que abarca la capacidad y conocimientos del sujeto, incluyendo
las aptitudes que tenga sobre un hombre medio; ya que en determinadas
circunstancias estos conocimientos deberdn de prevalecer sobre los ordinarios,
para poder determinar la potencial violacién del deber de cuidado, ya que es
diferente el deber de cuidado del doctor o ingeniero en sus actividades
profesionales, en comparacion con un hombre medio que en determinadas
condiciones pudiera asumir dichas tareas e incluso la del aprendiz, paramédico u
albafil que pudieran desarrollar labores similares a las de los profesionistas

anteriormente aludidos.?%®

Otro punto de analisis intimamente relacionado con las normas de cuidado,

es el del riesgo permitido, que si bien no es tema de la presente tesis no se puede

27 FE1J00 SANCHEZ. Op. Cit. Nota 211. p 355.
28 JROSA RAMIREZ. Op. Cit. Nota 224. p 152.
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dejar de realizar un pequefio estudio del mismo, ya que cuando se actlua bajo la
permisividad de el riesgo permitido, y se genera un resulta lesivo de bienes
juridicos tutelados, el mismo resulta atipico, ya que como se ha mencionado en los
delitos culposos base de la tipicidad depende de la violaciéon de un deber de

cuidado.

De esta forma la observancia de las normas de cuidado encuentra un limite
en las actividades que implican un riesgo por si mismo, pero que las mismas se
encuentran permitidas por el ordenamiento, debido a su utilidad social, desde este
punto las cautelas que se deben de tener al respecto de estas conductas, no
pueden llegar a un punto donde puedan perjudicar el comportamiento autorizado

en sus conceptos esenciales.?*

Asi el concepto e idea del riesgo permitido tiene su auge a partir del
incremento de conductas prefiadas de peligro que genera la sociedad hoy en dia,
ya sea en los medios de transporte, produccion y difusiébn de aparatos de todo
indole, explotaciébn minera, actividad deportiva, productos quimicos, elaboracion
de drogas y farmacos, alimentos, riesgos que la sociedad ha permitido e incluso
alentado derivado de los beneficios que se obtienen de estas actividades; pero las
mismas se aceptan ya que la prohibicion de las mismas supondrian un retroceso
inadmisible, por lo que la sociedad moderna ha tenido que decidir cuales y en qué

medida son tolerables los peligros derivados.?*

Por lo que si la tipicidad del hecho depende de la violacion del deber de
cuidado, el que obra dentro de los limites de tolerancia socialmente permitidos, no

lo viola el deber de cuidado y por lo tanto la conducta es atipica.

Una primera aproximacion a la importancia del riesgo permitido es que en
ocasiones puede ser dificil determinar si el resultado es debido a una realizacion

del riesgo creado imprudentemente o bien del “riesgo residual” que conllevan las

229 £|ANDACA. Op. Cit. Nota 173. p 543.
2% JULIO FIERRO, Guillermo. Causalidad e imputacién. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2002. p 401.
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actividades que tienen un riesgo permitido en si mismas, derivado de esto no
cualquier resultado que se produzca debera de estar relacionado con la infraccion

del deber de cuidado.?®*

A partir de la idea de que toda conducta social encierra riesgos para los
demas integrantes de dicha sociedad, surge la teoria del riesgo permitido, esta
institucién supone que la culpa (imprudencia) no siempre se ve determinada por
todo el cuidado posible para el autor, sino también reconoce conductas que por si
mismas son un riesgo; asi marca el limite de la relevancia penal de una conducta
ya que de no ser asi ciertas actividades no se podrian desarrollar por definirse ya

como imprudentes (culposas).

Y siendo el Derecho Penal un ordenamiento secundario, debe de establecer
los limites de su intervencion, tomando en cuenta el orden normativo primario u
otras normas extrapenales que toleran, permiten o bien fomentan ciertas
actividades que encierran un peligro abstracto para bienes juridicamente
tutelados, asi la realizacién de una actividad que el propio ordenamiento juridico
tolera o promueve no puede ser entendido como una infraccion de un deber de

cuidado.?*?

Por lo que al realizar una conducta que conlleva consigo mismo un riesgo
permitido, y la misma se realiza de forma precavida, el riesgo que conlleve sera
tolerable para el Derecho Penal, pero en cambio si es descuidada ya no sera

tolerable el riesgo que cree.

En contraposicibn con el riesgo permitido, se encuentran los riesgos
desaprobados, que de acuerdo al maestro Fierro se presentan cuando el actuar

del agente incrementa las posibilidades de que ocurra un resultado lesivo.**

Z1EEII00 SANCHEZ. Op. Cit. Nota 211. p 355.
2 |bidem. p 291.
2% JULIO FIERRO. Op. Cit. Nota 231. p 401.
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3.2.2.3. TIPOS DE CULPA

Los tipos o clasificaciones de la culpa en consiente e inconsciente estan
referidas basicamente a la posible representacion del hecho por parte del sujeto

activo.
Culpa consciente

Para el maestro Zaffaroni en la culpa consiente (0 con representacion)
existe en el agente la conciencia de que de su actuacion conlleva la creacion de
un peligro del cual podria sobrevenir la creacion la posibilidad de producciéon del
resultado; por lo que el agente dispone de los conocimientos necesarios para
representarse la probabilidad del resultado, existiendo por lo tanto un

conocimiento actualizado del aumento del peligro. %**

El maestro Cuello Calén establece “que la culpa es consciente cuando el
agente se representa como posible, que de su acto se originen consecuencias

perjudiciales, pero no las toma en cuenta confiado en que no se producird”.>*®

Culpainconsciente

En la culpa inconsciente (sin representacion), establece el maestro
Zaffaroni, que pese a tener los conocimientos que le permitirian representarse esa
posibilidad de produccién del resultado, no lo actualiza (no piensa en ellos) y por lo
tanto no tiene conciencia de la creacion del peligro, asi en la culpa inconsciente el
agente dispone de los conocimientos necesarios para representarse la
probabilidad del resultado y no se la representa, no existiendo por lo tanto un

conocimiento actualizable del aumento del peligro.?®

El maestro Jiménez de Asua citado por el maestro Urosa, establece que
esta es “la ignorancia de las circunstancias del hecho, a pesar de la posibilidad de

prevision del resultado (saber y poder). Esta ignorancia descansa en la lesion de

2% ZAFFARONI. Op. Cit. Nota 217. p 524, 527.
2% CUELLO CALON. Op. Cit. Nota 8. p 470.
2% 7 AFFARONI. Op. Cit. Nota 216. p 524, 527
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un deber concreto, que el autor hubiera debido atender, porque su cumplimiento

podia serle exigible en su calidad de miembro de la comunidad”.?®’

Ahora bien hay autores que establecen que en la culpa inconsciente no se
deberia de aplicar sancion alguna o bien aplicar una sanciébn menor que en la
culpa consciente, lo que considero inadecuado, primeramente por que la
imprudencia radica en el juicio de reproche formulado por la violacion de un deber
de cuidado, independientemente de que el sujeto se haya representado el posible
resultado lesivo y en un segundo punto no necesariamente quien actta con culpa
consciente personifica un mayor peligro. Lo anterior en virtud de que en ocasiones
quien viola una norma de cuidado sin saber que dicha violaciébn pueda acontecer

en un resultado lesivo, puede ser mas peligroso para la sociedad.

Entonces queda claro que la culpabilidad en el delito imprudente (tanto
consciente como inconsciente) queda legitimada en la medida de que es Estado
debe de asegurar la vigencia de las normas de cuidado e intentar mantener el
respecto de dichas normas como uno de los elementos irrenunciables para la

convivencia de los ciudadanos.?®

En la legislacion mexicana, el articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal establece: “Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar”,
siendo que en la primera parte hace referencia a la culpa inconsciente,
posteriormente a la culpa consiente, pero sustentando ambos en la violacion de un
deber de cuidado, por lo que considero acertado dicho precepto legal, al
establecer como elemento medular a la violacion del deber de cuidado, en virtud

de lo que sea expuesto con anterioridad.

%" UROSA RAMIREZ. Op. Cit. Nota 224. p 162.
2B EE1JO0 SANCHEZ. Op. Cit. Nota 211. p 281.
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3.2.3. ANTIJURIDICIDAD

El maestro Welzel citado por el maestro Daza GoOmez, define a la
antijuridicidad como: “La contradiccién de la conducta tipica con la totalidad del
ordenamiento juridico”, asi mismo el maestro Daza Goémez refiere que Welzel
utiliza la palabra totalidad, pues el hecho tipico quebranta una norma prohibitiva,
pero que puede suceder que otra norma permita la realizacion de la conducta
tipica en determinadas circunstancias, refiere, que una causa de justificacién
puede alterar la relacién tipicidad-antijuridicidad, haciendo que una lesién a un

bien juridico tutelado sea justa por ser la accién adecuada a derecho.?®

En este orden de ideas el maestro Malo Camacho refiere que el orden
juridico no es solamente un orden normativo que imponga exclusivamente
deberes sino también por normas permisivas, que no es otra cosa que el
reconocimiento de derechos; por lo que la tipicidad dirige su campo
especificamente al Derecho Penal, en cambio la antijuridicidad encuentra a su
ambito en todo el orden normativo como un todo Unico, que reconoce en conjunto
los deberes y limites penales, con los derechos que tiene la persona a responder a

la realidad social.?*°

Por otro lado el maestro Zaffaroni sefiala que la antijuridicidad es la colision
de la conducta con el orden juridico, entendido dicho orden juridico, no solamente

como un orden normativo sino también como de preceptos permisivos.?*

Se entiende que una conducta tipica es un indicio de antijuridicidad, V. gr. A
dispara a B y lo mata, pero al ser solamente un indicio el mismo puede ser
desvirtuado, ya que el propio ordenamiento juridico al lado de las normas
prohibitivas, en algunos casos opone disposiciones permisivas que impiden que la
norma general abstracta se convierta en un deber juridico concreto, apareciendo

asi las causas de justificacion. Hay que aclarar que dichas causas de justificacion

2% pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 135.
20 MALO CAMACHO. Op. Cit. Nota 148. p 408.
217 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal, Parte General. Cardenas. México. 1986. p. 512
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no excluyen la tipicidad, es decir la conducta dolosa o culposa subsiste, pero dicha

conducta no sera antijuridica si existe una causa de justificacion.

A este respecto el maestro Diaz Aranda establece que en la conducta tipica
se delimita si la conducta encuadra o no en el tipo, y podria ser considerada como
una conducta prohibida para el Derecho Penal, en cambio en la antijuridicidad se
analiza si esa conducta prohibida se justifica de cara a todo el ordenamiento
juridico por las circunstancias materiales que concurrieron al momento de su
realizacion, o si por el contrario se constata el hecho como injusto (al hecho tipico

y antijuridico se le denomina injusto).?*?

Asi concretando la antijuridicidad establece si la conducta tipica realizada,
gue es contraria al orden penal, también es contraria al orden juridico general, por
lo que encaso que un hecho tipico se encuentre amparado por alguna causa de

justificacién no existe delito.
Causas de justificacion

Respecto de las causas de justificacion el maestro Mufioz Conde, establece
que “el ordenamiento juridico no sélo se compone de prohibiciones, sino también
de preceptos permisivos que autorizan a realizar el hecho, en principio prohibido.
Existen disposiciones legales creadas por el legislador que permiten realizar el

hecho tipico, por razones politicas, sociales y juridicas”.*®

Por su parte el maestro Malo Camacho en relacion a dichos preceptos
permisivos que denomina reglas de permisidbn o de permiso, refiere que son
aquellas que surgen de las valoraciones de la antijuridicidad, por lo que derivan de
todo el ordenamiento juridico; y que no implican otra cosa que el reconocimiento
de los derechos que tiene el individuo que vive en sociedad para defenderse y
para no quedar obligado a lo imposible o sufrir injustos sin la posibilidad de

22 DIAZ ARANDA. Op. Cit. Nota 146. p 203.
23 MUNOZ CONDE. Op. Cit. Nota 145. p 280.
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reaccionar frente a ellos, cuando la sociedad no tiene la posibilidad de evitar su

acontecimiento.?**

En este sentido el maestro Lopez Betancourt refiere que en las causas de
justificacion el individuo obra con voluntad consiente, en condiciones normales de
imputabilidad, pero su conducta no es delictiva por ser justa conforme a derecho, y
de esta manera el individuo actia sin el animo de transgredir las normas

penales.?*®

Una vez establecido estas circunstancias se hara un breve estudio de las

causas de justificacion en concreto.
Legitima defensa

El articulo 29 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal establece que hay
legitima defensa cuando “Se repela una agresién real, actual o inminente y sin
derecho, en defensa de bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacién dolosa suficiente e

inmediata por parte del agredido o de su defensor”.

En una primera aproximacion, se encuentra que cuando alguien actia en
legitima defensa y causa, en la especie la muerte de un tercero, realiza una
conducta-tipica (privar de la vida), pero dicha conducta que se encuentra
justificada, lo que se resuelve a nivel de antijuridicidad, quedando el delito excluido

en esta categoria de la Teoria del Delito.

De la definicion legal de la legitima defensa se desprende como elementos
los de repeler, agresion (real actual o inminente y sin derecho); bienes juridicos
(propios o ajenos), necesidad de la defensa, racionalidad en el medio empleado y

la no existencia de provocacion dolosa.

2*MALO CAMACHO. Op. Cit. Nota 148.p 412.
#%| OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Nota 149. p 153.
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El primer elemento de la legitima defensa, es repeler, que se entiende como
el rechazo a una agresion, motivo por la que el agredido solo puede justificar su

conducta frente al agresor y no con un tercero.

El segundo elemento es el de agresion, entendiendo por agresion el
acometimiento o el ataque de cualquier bien juridico puede ser objeto de agresion,

por lo que el mismo resulta defendible.?*°

El maestro Diaz Arana establece que la agresién es una amenaza a un
buen juridico tutelado, por parte de una conducta humana, asi la agresién solo
puede provenir de un ser humano®’; en este punto el maestro Zaffaroni sefiala

que la agresién es la direccion de la voluntad hacia la produccion de una lesién.?*®

Por lo que se entiende por agresion aquella conducta de un individuo que
tiende a vulnerar un bien juridicamente tutelado, por otro lado el texto legal
requiere que dicha conducta (agresion), sea real, actual o inminente, y sin
derecho. Por lo que el requisito de real, refiere a que la misma no es imaginaria,

entendiendo que lo real es lo que existe en el mundo fisico.

Como segundo elemento se requiere que dicha agresion sea actual o
inminente, mismos que se refieren a la temporalidad que debe de obrar en la
legitima defensa, misma que se puede ejercer solo cuando la agresion esté por
suceder o bien ya se encuentre aconteciendo, a este respecto el maestro Daza
establece que actual se refiere a que la agresion esté sucediendo, e inminente
cuando la decision irrevocable del agresor de dar comienzo a la agresion es

equivalente a la actualidad.?*®

El elemento sin derecho refiere a que sea antijuridica, es decir que la
agresion no sea autorizada por preceptos legales, asi el maestro Roxin refiere que

si el agresor esta amparado por una causa de justificacion su conducta ya no sera

26 DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 146, 147.
#7pjAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 214.

487 AFFARONI. Op. Cit. Nota 216. p 592.

9 pDAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 147.
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antijuridica, por lo que no es posible la existencia de legitima defensa contra

ninguna causa de justificacion.?*°

El siguiente elemento sefiala a los bienes juridicos, bien sea propios o
ajenos, de esta forma quien se defiende solamente podra actuar para proteger
bienes propios o de otro que asi lo quiera, por lo que se entiende que todos los

bienes juridicos individuales son legitimamente defendibles.

Respecto de la necesidad de defensa el maestro Mufioz Conde establece
“que solo se da cuando es contemporanea a la agresion y que persiste mientras la
agresion dura, siempre que sea, ademas, la Unica via posible para repelerla o
impedirla. La racionalidad del medio empleado que exige la proporcionalidad tanto
en la especie como en la medida, de los medios empleados para repeler la
agresion. Es decir, la entidad de la defensa una vez que sea necesaria, es preciso
gue se adecuUe a la entidad de la agresion, de lo contrario no habria justificacion

plenay, todo lo demas, vendra en consideracién la eximente incompleta”?*

Otro elemento requerido para la existencia de la legitima defensa, es la falta
de provocacion dolosa suficiente por parte del ofendido o su defensor, lo que se
refiere a la pérdida del derecho de defensa para el que es agredido ilicitamente
esta condicionado por una provocacion que no necesita ser antijuridica, pero debe
ser suficiente, lo que refiere que la provocacion debe de consistir en un estimulo

de una agresion antijuridica, pero no culpable por razén de dicho estimulo.

El maestro Roxin establece que la legitima defensa en los delitos culposos
solo se puede justificar de dos maneras, la primera de ellas es referente a “una
consecuencia no querida” de una medida que se encuentra amparada por la
legitima defensa, si dicha consecuencia “pertenece a los riesgos tipicos de la
clase de defensa legitimamente elegida”; aclara que es justificada si se trata de

consecuencias que “surgen de la carga de peligros del medio defensivo”; poniendo

2ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p615.
%1 MUNOZ CONDE. Op. Cit. Nota 145, p 295.
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de ejemplo cuando un sujeto usa una pistola cargada como arma para golpear al
agresor y al momento de dar el golpe se dispara la pistola de forma involuntaria
privando de la vida o lesionando al agresor, por lo que dicho homicidio se
encuentra amparado por una legitima defensa. Estableciendo que la circunstancia
de que se trata de la consecuencia de una defensa amparada que justifica a la vez
el golpe con el arma de manera dolosa, también ampara la consecuencia no

dolosa.?®?

La segunda de ellas, es la realizacion culposa de un tipo esta justificada por
la legitima defensa si la misma también podria haber sido llevada a cabo de
manera dolosa en la misma situacion dada, estableciendo como ejemplo que si
alguien pretende asustar a un agresor mediante un disparo de advertencia, pero lo
alcanza mortalmente por error, dicho homicidio culposo esta pese a todo
amparado por legitima defensa, si también le hubiera estado permitido actuar con

dolo, es decir, producir dicho disparo con el dolo de matarlo.?>*

Estado de necesidad

En el estado de necesidad existe una situacion de peligro para ciertos
bienes juridicos, y se plantea la posibilidad de salvarlos o protegerlos y dicha
situacion solo se puede realizar a través de la lesion o afectacion de otros bienes
juridicos, pero a diferencia de la legitima defensa, la causa generadora del estado
de necesidad no proviene necesariamente de un tercero, sino que puede devenir

de la vida, catastrofe natural, etc.?>*

La fraccion V del articulo 29 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal
establece que existe estado de necesidad cuando “se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,

no ocasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de menor o igual

%2 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 1032.
23 fdem.
¢ DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 151.
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valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”.

Realizando el analisis de los elementos del estado de necesidad
justificante, se encuentra en primer término la necesidad de salvaguarda de un
bien juridico propio o ajeno, aclarando en este punto que no refiere la descripcion
legal a los bienes juridicos colectivos. Ahora en este punto se entiende que para la
necesidad de salvaguarda de un bien surge de la existencia de peligro para un
bien juridico tutelado, mismo que no debe de pertenecer al propio sujeto, situacion
similar a la de la legitima defensa, por lo que se remite a ese punto en obvio de
repeticiones innecesarias; por lo que si existe peligro a un bien juridico tutelado se

encuentra en la necesidad de salvaguarda del mismo.

Junto a esta necesidad se encuentra que el peligro del bien juridico tutelado
debe de ser real, actual o inminente, elementos que también han sido
profundizados en la legitima defensa; pero cabe aclarar en este punto que el
origen del peligro es diferente en la legitima defensa que en el estado de
necesidad, ya que como se ha expuesto, el peligro al bien juridico tutelado en la
legitima defensa surge por una agresion antijuridica de un hombre, en cambio esta
situacion no es necesaria ya que puede devenir del propio devenir de la vida, de
fendbmenos naturales, accidentes, etc. Requiriendo que el peligro no se genere de

la actuacion dolosa de quien defiende el bien que resulta afectado.

El elemento mas interesante, desde nuestro punto de vista en la definicion
legal se encuentra en la lesion originada a un bien juridico tutelado, para la
salvaguarda de otra, ya que dicho bien requiere que sea “de igual o menor valor
que el salvaguardado”, encontrando en este punto el punto medular de esta causa
de justificacion. A este respecto el maestro Daza establece que “estamos en
presencia de una situacion en la que el sujeto activo se encuentra ante la

disyuntiva, es decir, o bien de sufrir el u otra persona una afectacion en sus bienes
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juridicos o bien se plantea un conflicto entre el deber genérico de no cometer el

delito y algiin deber especifico que el ordenamiento juridico le imponga”.?*®

Por lo que existe una colision de bienes juridicos ya que la salvaguarda de
un bien juridico solamente podra realizarse mediante la lesion de otro bien juridico

tutelado o bien su puesta en peligro.

Ahora bien en cuanto a la afectacion del bien juridico de igual o menor
valor, existen dos teorias sobre el estado de necesidad, las teorias unitarias y las
diferenciadoras, para las unitarias tanto el salvamiento del bien de mayor valia
como el de igual valia a costa de otro bien se debe de solucionar conjuntamente
ya sea en la antijuridicidad o en la culpabilidad; en cambio en las diferenciadoras,
solucionan el conflicto entre bienes desiguales en la antijuridicidad y justifican la

lesion de bienes de igual valia a nivel de culpabilidad.?®

En este punto creo que la opinidon del maestro Diaz Arana es acertada ya
que sefiala que las teorias unitarias no podrian aceptarse ya que los conflicto de
bienes de distinta valia, el sacrificio del bien de menor valia implica justificar el
hecho por lo que se resuelve a nivel de antijuridicidad, pero en los bienes de igual
valor no se podria justificar la conducta que lesiona otro bien porque uno vale
tanto como el otro, circunstancia que origina que el juicio ya no radique en los
hechos si no en el autor a quien no se le puede exigir sacrificar su bien para salvar
el de otro, por lo que dicho juicio se resuelve en la culpabilidad, denominandose
estado de necesidad ex culpante?®’. Por lo que en la especie considero que el
estado de necesidad no se da en el homicidio por lo que se estudiaria hasta la

culpabilidad como ya ha quedado establecido.

*dem. p 152. )
%6 pjAZ ARANDA, Enrique. Op. Cit. Nota 146. p 229.
%7 |pidem. p 229,230.
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Otro requisito es que el peligro no sea evitable por otros medios, que refiere
a que el medio empleado para hacer frente al peligro ha de ser el adecuado y el

mas benigno entre los diversos medio que tuviese disponible®®.

Con relacién al delito culposo el maestro Roxin establece que se da la
justificante de estado de necesidad, en un delito culposo, cuando se infringen
normas de cuidado con caracter de normas juridicas,?® pero sélo en la lesién de
bienes menores al bien que se protege, es causa justificante a nivel de
antijuridicidad, por lo que bien siendo la vida el bien de mayor valia para los seres
humanos ya que de este dependen los demas bienes juridicos, no se podria tener
una justificante en antijuridicidad sino hasta la culpabilidad un estado de necesidad

ex culpante.
Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

Con respecto de esta causa de justificacion, el maestro Gémez Torres
citado por el maestro Daza Gomez establece que: “Si el ordenamiento juridico, en
cualquiera de sus sectores, establece un deber de actuar u omitir respecto a un
sujeto o grupo de sujetos, incluso lesionando con ello bienes juridicos penalmente
protegidos, es claro que debe primar el cumplimiento de ese deber sobre la

evitacion de dafios a dichos bienes 2%°

El Cddigo Penal para el Distrito Federal establece en su articulo 29 fraccion
VI, que existe cumplimiento de un deber cuando “La acciéon o la omision se
realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o

ejercerlo”.

Se entiende que en el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho,
como causas de justificacion no solamente requieren cumplir con un deber o

ejercer un derecho, sino que el mismo debe realizarse dentro de los limites legales

B8 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 681.
2% bidem. p 681.
20 pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 157.
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y conforme a derecho, refiriéendose claramente dentro del concepto legal que
exista racionalidad de la conducta desplegada para cumplir un deber o bien para

ejercer un derecho.

Es de sefalarse que si bien dichas hipotesis se encuentran dentro del
mismo precepto legal, se realizan en diferentes circunstancias ya que el
cumplimiento de un deber se encuentra referido inminentemente a aquellas
personas que tienen un cargo estatal, a este respecto el maestro Roxin establece
gue quienes desempefian un cargo estatal en sus actividades cotidianas, deben
de ocupar diversas formas de coaccion para hacer cumplir los preceptos juridicos,
ahora bien algunas de estas formas de coaccion realizadas pueden encajar en
ciertos casos en la realizacion de conductas tipicas, como privacion de la libertad
(detencién) o allanamiento de morada, pero su licitud deriva necesariamente de

una norma de intervencién que opera como causa de justificacion.?*

A este respecto el maestro Diaz Arana sefala que la procedencia en el
cumplimiento de un deber se ve intimamente relacionado con las facultades que
tiene un servidor publico en especifico, ya que “para la autoridad lo no permitido
expresamente en la ley esta prohibido”®®? de esta guisa se entiende que como
primer requisito para la procedencia del cumplimiento de un deber éste se debe de
encontrar expresamente permitido por la ley, misma permision que no debe de ser

necesariamente las leyes penales, sino en cualquier parte del ordenamiento legal.

En cuanto al ejercicio de un derecho, es necesario mencionar que en este
supuesto se encuentran todos los seres humanos que no desempefien cargos
publicos, o bien incluso servidores publicos que actien en su calidad de
particulares fuera del ejercicio de las funciones propias de su cargo, encontrando
en este punto la maxima juridica que para los gobernados todo lo que no les esta

prohibido se encuentra permitido.

' ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p734.
%2 DjAZ ARANDA. Op. Cit. Nota 146. p 242.
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Sobre el ejercicio de un derecho, deben de establecerse sus limites para
diferenciar esa causa de justificacion frente al abuso del derecho que ya no

ampara esa conducta.®®

Ahora bien como limite en ambas circunstancias el legislador establece que
la conducta para ejercer el derecho o cumplir el cargo debera de ser racional,
situacién que se refiere inminentemente a que no se puede emplear cualquier
medio para el ejercicio ya que se convertiria en un abuso, asi tanto un policia o un
particular para la detencidén de un sujeto, no se justificaria en su conducta la de
golpear a un sujeto con dicho fin, sino solo autoriza lesiones leves con el fin de

detenerlo.

3.2.4. CULPABILIDAD

La ultima categoria de la Teoria del Delito es la de culpabilidad, en el caso
concreto se refiere, solo a la concepcion que se tiene sobre la misma, sin estudiar
su evolucién, misma que si bien resulta interesante, no es parte medular del
presente estudio, asi es de sefalarse que una vez acreditada la tipicidad y
antijuridicidad, para la imposicion de una pena se debe de acreditar la

culpabilidad.

En este primer punto se tiene que la medida de la pena es la medida de la
culpabilidad, incluso refiere el maestro Orellano que algunos penalistas aparte de
ser la culpabilidad el fundamento de la pena también es el limite de la misma, y
con ello una garantia a favor del individuo, ya que de esta forma la pena no podra

exceder el limite de la propia culpabilidad.?®*

Ahora bien para la imposicién de una pena, establece el maestro Jiménez

Huerta, que no basta que el hecho sea subsumible en una figura tipica y que no

2% |pidem. p 243. )
%% ORELLANO WIARCO. Op. Cit. Nota 139. p 111.
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existan causas de justificacion de dicha conducta; si no se requiere afirmar a
través de un juicio, que el injusto tipico es reprochable a su autor por haberse
realizado dolosa o culposamente, y en circunstancias en donde le era exigible otra

conducta.?®

La culpabilidad, ha sido entendida como reprochabilidad, para el maestro
Welzel es la reprochabilidad de la voluntad, es decir se le reprocha a un sujeto el
no haber actuado correctamente, el haber optado por el delito, a pesar de estar en
posibilidades de obrar conforme a las exigencias del derecho. De esta manera la
culpabilidad es un juicio valorativo que se funda en la posibilidad de comportarse
conforme a la norma, es decir el autor pudo y debi6é de actuar de forma distinta
pero se decidié por la conducta tipica y antijuridica, lo que hace reprochable su

actuacion.?%®

El maestro Zaffaroni define a la culpabilidad como un juicio que permite
vincular en forma personal el injusto (conducta tipica y antijuridica) a su autor y de
esta guisa operara como el principal indicador de la magnitud del poder punitivo

que puede ejercerse sobre éste.?’

El maestro Villareal Palos refiere que la concepciébn dominante de la
culpabilidad es independiente a la posicion en torno a la ubicacién de los
elementos del delito ya que se sea causalista, finalista o partidario de la idea social
de conducta, se suele entender a la culpabilidad como un juicio de reproche,
misma situacion que deriva de la teoria normativa de la culpabilidad, pero dicho
nexo cambia debido al contenido formal de la culpabilidad, ya que no es uniforme

en la doctrina.?%®

Pero como se ha mencionado, la culpabilidad por si misma podria ser el
objeto de un estudio particular, mismo que no es lo que se pretende, sefalando

gue considero a la culpabilidad como un juicio de reproche.

8% JIMENEZ HUERTA. Op. Cit. Nota 214. p 299.
ZS\WELZEL, Hans. Op. Cit. Nota 181. p 80,81.
%67 7 AFFARONI. Op. Cit. Nota 216. p 592.

28 \/ILLAREAL PALOS. Op. Cit. Nota 87. p. 2.
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A este respecto el maestro Zaffaroni establece que la culpabilidad “Es la
reprochabilidad del injusto al autor”, preguntandose primeramente “ Qué se le
reprocha?”, refiriendose que se le reprocha el injusto (conducta tipica y
antijuridica); para después preguntarse ¢Por qué se le reprocha el injusto?,
respondiendo ‘porque no se motivd con la norma”; siguiendo; ¢Por qué se le
reprocha no haberse motivado con la norma?; respondiendo que se le reprocha
porque era exigible motivarse en ella. Asi establece que un sujeto es culpable
cuando al autor le es reprochable la realizacion de esa conducta porgue no se
motivé en la norma, siéndole exigible, en las circunstancias particulares que actuo,
gue se motivar se en la norma. Sefialando que cuando no se motiva, un sujeto,
con la norma, cuando podia y le era exigible motivarse en ella, siendo de esta

forma que el autor muestra una disposicién interna contraria al Derecho®®,

El fundamento del reproche se encuentra en la libertad (libre albedrio) de
los hombres, ya que un sujeto es libre de actuar de uno u otro modo, teniendo total
libertad para tomar sus decisiones, asi para realizar un juicio de reproche, debe de
existir la libertad de eleccion de regirse por la norma o no, es decir que el sujeto
tuvo la libertad de motivarse por la norma, la libertad de actuar en el sentido de la
ley, de acuerdo a las exigencias del derecho y decidi6 no hacerlo y por dicha

razén se le reprocha su conducta.

Ahora bien respecto de la culpabilidad en el delito culposo, considero que el
juicio de reproche se refiere inminentemente a la violacion de una norma de
cuidado, ya que de acuerdo al libre albedrio el sujeto tiene la facultad de decidir su
comportamiento adecuando su conducta a las normas de cuidado existentes, por
lo que el juicio de reproche en la culpabilidad radica en que no decidié6 motivarse

por dichas normas.

Ahora bien hay que recordar que en la culpabilidad ya se ha constatado la

existencia de una conducta tipica, misma que también es antijuridica, y en la

%97 AFFARONI. Op. Cit. 242. p 543.
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culpabilidad solamente se establece si dicha conducta le es reprochable la
violacion del deber de cuidado o bien de la norma de cuidado y si le era exigible

motivar su conducta en la norma de cuidado.

Entrando al estudio de los elementos de la culpabilidad se tiene que sus
elementos son la imputabilidad (capacidad de culpabilidad), conciencia
(conocimiento) de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta, mismas a las
gue se le contraponen sus elementos negativos que excluyen la culpabilidad que
son la inimputabilidad, error sobre la justificacion y las excluyentes de exigibilidad
(no exigibilidad de otra conducta). Por lo que se estudiard brevemente cada

elemento de la culpabilidad y su elemento negativo.
Imputabilidad.

La imputabilidad para el maestro Gémez Benitez citado por el maestro
Daza GOmez significa la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la
norma y la capacidad de actuar o de determinarse conforme a dicha

comprension.?”°

El maestro Marquez Pifiero define que la culpabilidad consiste en la
capacidad de conocimiento y capacidad de motivacion de un sujeto, respecto de la

norma, mismo que es un presupueste esencial de la reprochabilidad.?”*

De lo anterior se entiende que la imputabilidad es la capacidad de
culpabilidad, es decir, la capacidad del autor para comprender lo injusto del hecho
y determinar su conducta de acuerdo a dicha comprension.

El maestro Mufioz Conde establece que la culpabilidad se basa en que el
autor del injusto penal (hecho tipico y antijuridico), tenga facultades psiquicas y
fisicas minimas requeridas para que pueda ser motivado en sus actos por los

mandatos normativos (en materia especifica de delitos culposos por la horma de

2" DAZA GOMEZ. Op. Cit. 70. p 227.
' MARQUEZ PINERO. Op. Cit. 37. p 249.
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cuidado). Al conjunto de dichas facultades minimas requeridas para considerar a
un sujeto culpable de la realizacion de una conducta tipica y antijuridica, se le
conoce como culpabilidad o mas modernamente, capacidad de culpabilidad. Ahora
bien quien carece de dicha capacidad, ya sea por carecer de madurez suficiente o
por sufrir alteraciones psiquicas, no puede ser declarado como culpable; por no
poder comprender lo injusto del hecho y determinar su conducta de acuerdo a
dicha comprension, y por tanto no puede ser hecho responsable penalmente de
sus actos. Asi, concluye acertadamente el maestro Mufioz Conde, el concepto de
imputabilidad sirve para determinar cuales hechos antijuridicos pueden ser

atribuidos a su autor, y en consecuencia que el mismo responda por ellos.?"

El maestro Zaffaroni establece que imputable es la conducta que sélo se
puede poner a cargo del autor cuando éste tiene la capacidad psiquica de
comprender su antijuridicidad y para adecuar su comportamiento a dicha

comprension.>”

El elemento negativo de la imputabilidad es la inimputabilidad que se

estudia a continuacion.
Inimputabilidad

Se entiende a la inimputabilidad como la falta de imputabilidad de un sujeto
por no tener las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para que pueda
ser motivado en sus actos por los mandatos normativos, es decir la inimputabilidad

es la incapacidad de comprender la norma y motivarse por ella.

Dicha inimputabilidad se puede determinar por dos causas distintas, la
primera de ellas al no haber concluido un proceso fisiolégico, constituido por el
transcurso normal de una fase de transicion que empieza en la nifiez y finaliza
para fines del derecho con la mayoria de edad, misma que lleva a una edad de

conocimiento y determinacion; y por otra parte refiere a los trastornos de las

2 Citado por ROMAN QUIROZ Verénica, La culpabilidad y su complejidad de su_comprobacién. Segunda Edicién.
Editorial PorrGia. México. 2006. p 206.
28 7 AFFARONI, Op. Cit. Nota 216. p 659.
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capacidades de conocimiento y determinacion, de orden patolégico o fisiologico
gue reportan la ausencia de imputabilidad.

Ahora bien como se ha mencionado no se puede determinar la capacidad
de culpabilidad (imputabilidad) de forma positiva, sino a través de la ausencia de
determinados fundamentos que la excluyen, mismos que son la minoria de edad y

los trastornos mentales.
Minoria de edad

Ahora bien como se ha sefialado para la existencia del juicio de reproche se
requiere de la existencia de una capacidad psiquica del sujeto para comprender el
hecho realizado y su trascendencia, por lo que las leyes consideran que dicho
juicio (capacidad de comprension y determinacion) se puede realizar a quien es
mayor de edad, y por lo tanto a partir de ese momento el sujeto es considerado

como imputable.?”

En el sistema penal mexicano la mayoria de edad comprende desde los 18
afos, por lo que presupone que un menor de dicha edad le falta la compresion de
la norma, hecho que considero desafortunado ya que existen ocasiones en que
menores de dieciocho afios tienen la capacidad de discernimiento y mayores de
dicha edad que no tienen la referida capacidad, de esta forma los menores de
edad son considerados inimputables plenos, por lo tanto incapaces de
culpabilidad.?”

Aunque me adhiero a la opinidbn de maestro Daza Gémez con respecto de
gue legalmente los menores sean considerados como inimputables, ya que la
edad no responde de manera factica con la capacidad de comprensién y
determinacion, y tampoco es funcional penalmente, ya que si bien es cierto

delimita la edad penal determina que un mayor de edad puede realizar el juicio

2™ DIAZ ARANDA. Op. Cit. Nota 33. p 379..
5 DAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 254.
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para comprender el hecho realizado y su trascendencia y no es objeto de prueba,
también lo es que no es el adecuado.

A este respecto el maestro Diaz Arana establece que la edad penal o
imputabilidad se ha fijado a partir de los dieciocho afios siempre que el sujeto goce

de sus facultades mentales®’®.
Trastornos mentales

Los trastornos mentales dan lugar a la inimputabilidad del sujeto y de esta
forma a la exclusion de la culpabilidad, dichos trastornos pueden ser permanentes
o transitorios, y de diferentes grados, situacién que debe de ser valorada para
establecer el grado de afectacién del individuo y asi determinar que tan disminuida
tiene su capacidad y resolver si se excluye por completo su imputabilidad o solo

esta atenuada®’’.

En este caso hay que sefalar que el legislador parte del supuesto de que
los adultos (mayores de edad) son imputables, pero dicha imputabilidad se pierde
si existen trastornos mentales, siendo el método psicolégico-normativo de
constatacion de la imputabilidad, el que definiria si se tienen o no trastornos

mentales.

Asi cuando la imputabilidad estd completamente anulada solo podra
imponerse una medida de seguridad pero si el trastorno mental no anula la
capacidad psiquica entonces sera disminuido el juicio de reproche y se aplicara

una pena menaor.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal en la fraccion VII del articulo 29
establece en su ordenamiento legal los trastornos mentales de la siguiente forma:
‘Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de

comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa

2" DIAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 33. p 379.
2" DIAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 379.
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comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno mental para en
ese estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
producido en tal situacion”.

De la descripcion legal anteriormente se desprende que para la procedencia
de la inimputabilidad se requiere la existencia de un trastorno mental o bien de un
desarrollo intelectual retardado, estados que deben de tener como consecuencia
la incapacidad del sujeto para comprender el caracter ilicito del injusto, ya que si
dichas alteraciones no son suficientes para alterar dicho conocimiento, en la

especie no se puede tratar de una inimputabilidad.

También dicho precepto legal establece la actio in libre causa, misma que
ha sido desarrollada en anterioridad, por lo que me remito a lo anteriormente

tratado.
Conocimiento (conciencia) de la antijuridicidad

El segundo elemento de la culpabilidad lo constituye el conocimiento de la
antijuridicidad, también denominado por algunos autores como la conciencia de la
antijuridicidad, por lo que para la existencia de la culpabilidad (juicio de
culpabilidad) se requiere que el sujeto activo del delito conozca o0 sepa que esta
actuando de manera antijuridica; de esta guisa la culpabilidad no tiene formas,
sino grados; es graduable respecto del grado de conocimiento de la antijuridicidad
del hecho; asi si se tenia el conocimiento pleno de que su conducta era
antijuridica hay una culpabilidad plena, si no se tuvo dicha conciencia existira un
error de prohibicion; mismo que sucede que bien no exista culpabilidad (error
invencible) o exista una juicio de reproche menor, por lo tanto una culpabilidad

menor (error vencible).?®

8pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 251 y 252.
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El maestro Zaffaroni refiere que la comprensién es un concepto sintético, ya
que el mas alto nivel de capacitacibn humana implica internalizacion o
introyecciéon®’®, encierra y presupone el simple conocimiento y la mera
informacion, por lo que establece, que la ley no requiere una comprension efectiva
de la antijuridicidad; sino solamente la posibilidad exigible de su comprension,
misma que resulta necesaria para la realizacion del juicio de reproche. Ya que el
reproche de un injusto cuyo caracter no ha sido comprendido por el agente
resultaria que el mismo no fue realizado en un ambito minimo relevante de

autodeterminacion.?®

El maestro Roxin sefiala sobre la conciencia de la antijuridicidad, significa
que el sujeto sabe que lo que hace no esta juridicamente permitido, sino prohibido,
lo anterior deriva de que el conocimiento de que la conducta esta prohibida por el
Derecho (conocimiento de la prohibicion) deberia bastar para que el sujeto

motivase su conducta con apego a Derecho®®!.

Con respecto el maestro Diaz Arana establece que dicho conocimiento se
constata el conocimiento del sujeto activo del delito, de estar realizando un injusto
y tener dicha voluntad de hacerlo, es decir, tiene conciencia de antijuridicidad el
sujeto que sabe que esta privando de la vida a otro sin estar amparado por alguna

causa de justificacion y lo realiza.?®

Ahora bien el conocimiento de la antijuridicidad en los delitos culposos,
exige que el sujeto conozca que esta violando una norma de cuidado y por lo tanto
creando un riesgo no permitido para su constatacion, y que dicho conocimiento de
la violacion de la norma de cuidado, no se encuentre amparado por una causa de

justificacion.

% | a introyeccién es un proceso psicolégico por el que se hacen propios rasgos, conductas u otros fragmentos del mundo

que nos rodea, especialmente de la personalidad de otros sujetos. La identificacion, incorporacion e internalizacion son
términos relacionados.

280 7 AFFARONI, Op. Cit. Nota 216. p 647.

81 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 869.

%2 DiAZ ARANDA, Op. Cit. Nota 146. p 380.
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Error de prohibicion

El elemento negativo sobre el conocimiento de la antijuridicidad se
encuentra en el error de prohibicion, mismo que se da cuando el sujeto activo no
tiene conciencia de la antijuridicidad o bien actia bajo la creencia de que su
conducta se encuentra amparada por una causa de justificacion, siendo en la
realidad que no se encuentra amparado por alguna causa de justificacion, ya sea
bien por una falsa apreciacion de la causa o bien por la falta de algunos de los

elementos que componen dicha causa de justificacion.

Con respecto de la falta de conciencia de antijuridicidad el maestro Roxin
refiere que la conducta del sujeto activo del delito no ha reflexionado sobre la
posibilidad de que su conducta sea antijuridica, “ya que la persona que no tiene ni
la menor idea de la antijuridicidad de su conducta no empleara ni un pensamiento
en la cuestion de si actia conforme a derecho o antijuridicamente, no es culpable;
si tampoco en el caso de haber hecho examen interior habria podido tener

conciencia de la antijuridicidad de su hecho”.?®?

En el segundo supuesto el sujeto cree actuar bajo una causa de
justificacion que no existe o bien el sujeto extiende en demasia los limites de la
causa de justificacion en si existente, ya sea bien que las medidas defensivas
sobrepasen la medida de lo necesario o bien se dirigen contra agresiones futuras

no amparadas por la legitima defensa.?®*

El articulo 29 fracciébn VII del Cdodigo Penal para el Distrito Federal
establece que se excluye el delito respecto del error de prohibicién si (Error de tipo
y error de prohibicion). “Se realice la accion o la omision bajo un error invencible,
respecto de: a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripciéon
legal del delito de que se trate; o b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el

sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea

%3 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 870.
%% |bidem. p 871.
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que esta justificada su conducta. Si los errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estard a lo dispuesto en el articulo 83 de este

Codigo”.

Por lo que se puede establecer que en cuanto al error de prohibicién se
encuentra englobada en el inciso b), con dos supuestos el primero de ellos refiere
‘ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la
misma”; en el cual existe un desconocimiento de la antijuridicidad, ya que el sujeto
activo desconoce que la conducta que realiza es contraria a derecho; y el segundo
de ellos “porgue crea que esta justificada su conducta” se refiere inminentemente
a la actuacion de la falsa creencia de obra amparado por una causa de

justificacion.

A esto el maestro Diaz Arana establece que el legislador mexicano crea dos
clases de error, el error sobre la justificacion y el error de prohibicion, mismos por
los cuales se puede excluir o disminuir la culpabilidad del autor, situacién que se
traduce en la exclusién o disminucion del reproche; y por lo tanto en la exclusiéon

de la aplicacion de la pena o bien su disminucion.

Respecto de las consecuencias de la pena la maestra Roman Quiroz
establece que el legislador ha configurado el error de prohibicién invencible como
causa de exclusién de la culpabilidad, es decir si no se puede vencer o evitar su
error se actia de un modo tipico y antijuridico pero no culpable, y por lo tanto han
de ser absueltos. Pero si el error fuere vencible, no se excluye la culpabilidad, sino
se conduce a la atenuacion de la pena. Refiere que cuando se esta bajo un error
invencible no se puede reprochar el injusto ya que quien no posee la posibilidad
de acceder al conocimiento de la norma no es normativamente asequible y actla

por lo tanto sin culpabilidad?®®.

En el caso de la culpa se excluye el delito si el error de prohibicion es

invencible, en caso de que el mismo resulte vencible se aplicara la tercera parte

285 ROMAN QUIROZ Op. Cit. 272. p 206.
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de la pena del delito que se trate, lo anterior en términos del articulo 83 fraccion
segunda del Cédigo Penal Para el Distrito Federal.

Exigibilidad de otra conducta

El dltimo elemento de la culpabilidad es la exigibilidad de otra conducta, ya
que el juicio de reproche sélo se podra realizar si en el caso concreto le es exigible
al autor una conducta distinta; es decir si el autor de un injusto penal le es exigible
gue en la situacion concreta en la que se hallaba, se condujera conforme a
derecho, ya que de esta forma se puede constatar su culpabilidad y la imposicion
de la pena.

Por lo que esta posibilidad de autodeterminacion para actuar conforme a
derecho es una de las bases de la reprochabilidad; de lo anterior se desprende
gue cuando no se pueda exigir un comportamiento adecuado a la norma, no habra

reprochabilidad y por lo tanto no habra culpabilidad.

La maestra Roméan Quiroz, establece que lo que se reprocha al autor es la
realizacion de un injusto cuando podia exigirsele que no lo realizara, de tal forma
la reprochabilidad es la conclusion del juicio relativo a la culpabilidad, por lo que, la
exigibilidad es previa a la conclusién del juicio. La exigibilidad deriva del respeto
de las normas y la no afectacién de bienes juridicos, motivo de la norma, de esta
forma existen dos tipos de exigibilidad la genérica, que deriva de que todas las
personas tienen la obligacion de respetar las normas; y la especifica que refiere al
caso concreto y sirve de base para la reprochabilidad, y no es otra cosa de que a
un sujeto en un determinado momento y con determinadas circunstancias, le era

exigible el respeto del contenido de la norma.?®

El maestro Daza GOmez con respecto de la no exigibilidad de otra conducta
refiere que es la figura en la cual el sujeto activo, debiendo motivar su conducta

por la norma y no lo hizo, no se le puede formular un juicio de reproche por haber

% |pidem. p 212.
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cometido un injusto penal, debido a que no tenia otra opcion. Asi la no exigibilidad
de otra conducta se presenta bajo la forma de una inhibicion extraordinaria con

respecto de actuar conforme a la norma.?®’

Asi este es el polo opuesto de la exigibilidad de otra conducta, es decir
cuando en el caso concreto quien comete un injusto penal no se le puede
reprochar su conducta por qué no se le es exigible haber actuado de manera
diferente; estas situaciones constituyen las causas excluyentes de la exigibilidad

de otra conducta.

El Cdodigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 29, a este respecto
establece que “En atencion a las circunstancias que concurren en la realizacion de
una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa

a la que realizé, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho”.
Estado de necesidad disculpante

El estado de necesidad disculpante constituye la mas importante aplicacion
de la inexigibilidad de un comportamiento adecuado a Derecho, a pesar de la

capacidad de imputacién y comprension de injusto.?®

Como se ha estudiado con anterioridad cuando existe un conflicto de bienes
de igual valia, es decir, en el caso de estudio concreto cuando se debe de
sacrificar la vida de una persona para salvar la de otra, no se justifica el sacrificio
de un bien por el otro, circunstancia que origina que el juicio ya no radique en los
hechos si no en el autor a quien no se le puede exigir sacrificar su bien para salvar
el de otro, o bien del lado contrario no se le es reprochable sacrificar la vida de
otra persona con el fin de conservar la suya; por lo que dicho juicio se resuelve en

la culpabilidad como estado de necesidad disculpante.

287 ROXIN. Op. Cit. Nota 84. p 270.
288 ROMAN QUIROZ. Op. Cit. Nota 272. p 216.
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En la doctrina también se le conoce como estado de necesidad por colisién
de intereses de igual jerarquia, diferenciandose del estado de necesidad
disculpante por el bien juridico, ya que cuando es mayor que el interés sacrificado
se esta en un estado de necesidad justificante; pero cuando se trata de bienes de

igual entidad seré estado de necesidad disculpante.?®

El ejemplo méas sobresaliente en la doctrina con respecto al estado de
necesidad disculpante es el de el naufrago que priva de la vida a otro para
guedarse en la tabla que sélo podia soportar el peso de uno de ellos (tabla de

Carneades).
Miedo insuperable

También denominado como miedo grave consiste en un estado psiquico
gue puede lograr la paralizacion total del sujeto; insuperable, que refiere a que no
se puede superar a la exigencia media de soportar males y peligros, de esta forma
la insuperabilidad constituye un requisito objetivo.

Considero que el juicio de reproche en los delitos culposos, debe ser mas
flexible que en los delitos dolosos, ya que en el caso de los delito culposos
entiendo que la violacion de la norma de cuidado puede no necesariamente bajo la
existencia de un miedo grave insuperable, sino por un simple sobresalto, o bien
por encontrarse el activo aturdido, por lo que no se requiere la existencia como tal
del miedo grave para evitar el reproche del injusto penal, como si se requiere en

los homicidios dolosos.

El maestro Roxin refiere que también debe de producirse la exculpacion de
los delitos culposos, cuando la imprudencia aparece como insignificante en virtud

de una disminucién sustancial de otra indole, misma situacion que debe de regir

2 pAZA GOMEZ. Op. Cit. Nota 70. p 270.
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de manera especial en los que el sujeto no le resulta directamente imposible, pero

si sustancialmente mas dificil una conducta distinta®®°.

También refiere la exclusion de la responsabilidad cuando la significancia
de la imprudencia se deba que ha sobrepasado por poco el deber de cuidado
exigible, ya que cuando se supera en un limite pequefo el riesgo permitido o se es
culpable por una pequefia falta de atencion, ello queda por debajo del
merecimiento de una pena, ya que el empleo de una precision mecanica durante

toda la vida es inexigible®®*,

Ahora bien la maestra Roman Quiroz hace referencia de la exigibilidad de
otra conducta en los delitos culposos refiere que no se puede hacer un juicio de
reproche cuando se actua sin pensar, en estado de aturdimiento, temor, susto o
sobreesfuerzo; también estableciendo que no se es reprochable la conducta
cuando la lesién a la norma de cuidado conocida o conocible por él, cuando al
peligro de los bienes juridicos estaba tan alejado que no se podia exigir la omision
del hacer diligente, cuando dicha omisiébn hubiera acarreado consecuencias

considerables.?®?

El articulo 5 del Cédigo Penal para el Distrito Federal refiere con respecto
de la culpabilidad que: “No podra aplicarse pena alguna, si la accion o la omisién
no han sido realizadas culpablemente. La medida de la pena estara en relacion
directa con el grado de culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi
como de la gravedad de éste. Igualmente se requerira la acreditacion de la
culpabilidad del sujeto para la aplicacion de una medida de seguridad, si ésta se
impone accesoriamente a la pena, y su duracion estara en relacion directa con el
grado de aquélla. Para la imposicion de las otras medidas penales sera necesaria

la existencia, al menos, de un hecho antijuridico, siempre que de acuerdo con las

20 ROXIN, Claus. Op. Cit. Nota 84. p 1041,
! bidem. p 1042. )
22 ROMAN QUIROZ Verénica. Op. Cit. Nota 272. p 213 y 214,
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condiciones personales del autor, hubiera necesidad de su aplicaciéon en atencion

a los fines de prevencion del delito que con aquéllas pudieran alcanzarse”.

De lo anterior se desprende que para la aplicacion de una pena se debe de
estar ante la presencia de un injusto penal, el cual pueda ser reprochable al activo,
en el caso de los delitos culposos y en especial del homicidio culposo, se entiende
que para la realizacion del juicio de reproche es necesario ampliar los limites de
inexigibilidad de otra conducta, ya que la realizacién del tipo penal tiene como
base la violacion de un deber de cuidado, ordenado por una norma de cuidado;
por lo que la violacién de dichas normas es mas facil de realizar, que la realizacion

de un tipo doloso, por la naturaleza de la misma.

De esta guisa al ser mayores los limites de la inexigibilidad de una conducta
por las situaciones ya sefialadas anteriormente, delimitadas por el maestro Roxin y
la maestra Roman Quiroz, criterios que comparto, se debe de hacer la
reprochabilidad de una conducta culposa respecto de las condiciones objetivas y
subjetivas del caso en concreto teniendo en cuenta que los seres humanos no son
perfectos, y tienden a cometer errores, e incluso la persona mas precavida y
atenta, en algin momento de sus vida, bien por no ser una maquina, o derivado
de las circunstancias particulares puede violar el deber de cuidado, que en la
mayoria de las ocasiones no acarreara otra cosa que la violacion de reglamentos,
pero en algunas mas podria acarrear la realizacion de un tipo penal, las reglas de
reprochabilidad deben ser menores que en los delitos culposos.

A efecto de conclusion del analisis dogmatico creo que la naturaleza del
homicidio culposo es muy diferente a la del doloso, ya que en el injusto doloso
como elemento basico y medular del mismo, se refiere a la voluntad (dolo) del
sujeto para realizar el injusto y por tanto como elemento del mismo la privaciéon del
bien juridico tutelado de mayor importancia, es decir, la vida de otro ser humano, o
bien dicha privacion derivado de la realizacion dolosa de un tipo penal diferente
pero como consecuencia del mismo se acepta dicha privacion de la vida (dolo
indirecto o eventual), por lo que en el caso de un homicidio doloso el Estado debe
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de actuar de manera efectiva y enérgica, no tanto por la privacion de la vida, sino
por el animo con el que actua el sujeto, con la voluntad final del sujeto activo del

delito.

En cambio en el homicidio culposo, no se puede ni debe de tener una
reaccion tan enérgica por parte del Estado, ya que la esencia de la misma es
diferente del dolo, es mas se puede determinar que en muchos casos, el sujeto
activo del delito de homicidio culposo, no tenia en mente como posible la
realizacion del injusto penal de homicidio, es decir al violar una norma de cuidado

no pasa por su mente la posibilidad de que se produciria la privacion de la vida.

Por lo que al no tener presente dicha posibilidad en su mente, no se debe
de aplicar una pena severa ni enérgica, por parte del estado por la realizaciéon del
homicidio culposo, ya que como se ha estudiado en el capitulo anterior, la
aplicacion de una pena privativa de libertad no tendria justificacion alguna, por lo
gue considero que se debe de buscar una nueva forma de sancibn mas humana,
entendiendo que todos los seres humanos son factibles de violar normas de
cuidado, y por lo tanto en una de dichas violaciones se puede privar la vida de una
persona. Mencionado esto se pasara al estudio de la punibilidad en el delito del

homicidio culposo.

3.2.5.  PUNIBILIDAD

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcion de la
realizacion de cierta conducta. Asi un comportamiento es punible se hace
acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de aplicacion de

esa sancion.
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3.3. LAS PENAS EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL PARA EL HOMICIDIO CULPOSO.

En el caso del homicidio culposo establecido por el legislador en el Distrito
Federal establece una penalidad de dos a cinco afios, De acuerdo a la legislacion
para el Distrito Federal la pena para el homicidio culposo es de 2 a 5 afios de
acuerdo a lo establecido por los articulos 123 en concordancia con el 76 de dicho
ordenamiento legal, ademas de la reparacion del dafio; se podra imponer una

medida de seguridad por el tiempo de la pena.

El articulo 139 del Codigo en comento refiere que si el homicidio culposo se
cometiera en agravio de un “familiar”, si el activo no se encuentra en a.l.i.c no se
aplicara pena alguna, lo anterior en razones de politica criminal y por que el sujeto

sufrird un dolor interno por la realizaciéon de dicho homicidio.

En cuanto al homicidio culposo con motivo de transito la pena sera de
cuatro a diez afios de acuerdo a lo establecido por el articulo 140 del Cdodigo
Penal para el Distrito Federal, si el sujeto activo se hallaba bajo el influjo de
alcohol o drogas o bien no prestara auxilios a la victima, por lo que se entiende
que en caso de que no concurran cualquier de estas circunstancias se aplicarda la

pena del homicidio culposo anteriormente sefialada.

Ademas de las penas privativas de la libertad, y la suspension de derechos,
se debera de reparar el dafio tomando como cantidad minima a la reparacion la de

$ 45,393.40 (cuarenta y cinco mil trescientos noventa y tres pesos 40/100 M.N).

No. Registro: 181,030

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Julio de 2004
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Tesis: 1.20.P.81 P
Pagina: 1795

REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO. BASES
PARA SU CUANTIFICACION.

En observancia a los argumentos que dieron origen a la jurisprudencia
la./J. 88/2001 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, diciembre de 2001, pagina 113, de
rubro: "REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO.
PARA QUE SE CONDENE A ELLA BASTA QUE EL JUZGADOR
TENGA POR ACREDITADA LA COMISION DEL ILICITO
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)." en los articulos 500 y 502
de la Ley Federal del Trabajo (de aplicacién supletoria al Cédigo Penal
para el Distrito Federal) se establece la cantidad minima que por
reparacion del dafio (material y moral) debe pagar quien resulta
penalmente responsable del delito de homicidio, de tal manera que si del
proceso se obtienen pruebas que demuestran que la indemnizacion
debe ser mayor a la sefialada en la legislacion laboral, ésta sera la
cantidad por la que el juzgador debe condenar, pues en tal supuesto
cobra plena aplicacion lo dispuesto en el articulo 43 del Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal en el que se regula que la reparacion del
dafio sera fijada por los Jueces, segun el dafio que sea preciso reparar,
de acuerdo con las pruebas obtenidas durante el proceso, de lo que se
colige entonces, que los montos de la reparacion del dafio por concepto
de gastos funerarios (dafio material) y dafio moral pueden ser mayores a
los sefialados en la ley laboral, maxime que la aplicacion de las normas
laborales no puede prevalecer sobre la legislaciéon penal, como en el

caso, donde tal aspecto estd regulado expresamente en el Cadigo
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Penal, ello en obediencia al principio general de derecho relativo a que la

ley especial prevalece sobre la general.

3.4. COMPARATIVOS DE LAS PENAS PARA EL DELITO DE
HOMICIDIO CULPOSO ESTABLECIDAS EN ALGUNAS
ENTIDADES FEDERATIVAS CON LAS ESTABLECIDAS POR EL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Ahora bien en este punto de la presente investigacion se realizara un breve
estudio comparativo entre las penas de prision para el homicidio culposo
establecidas en los estados de Coahuila, Nuevo Ledn, Chihuahua, Estado de

México y Morelos.

Coahuila

El Cédigo Penal de dicha entidad federativa establece en su articulo 28 que
en caso de homicidio culposo se aplicara una pena privativa de libertad de tres
dias a cinco afios tres meses de acuerdo lo anterior derivado de en el caso de
delitos culposos la pena aplicable es “Desde tres dias, hasta una tercera parte del
maximo de prision”, y tomando en cuenta que el tipo penal para homicidio doloso
es de siete a dieciséis afios, se obtiene los limites de la penalidad anteriormente
sefalada. Por lo que comparacion a las penas en el Distrito Federal se desprende
que la pena maxima a aplicar es igual, pero la menor no ya que en el estado de

Coahuila es menor.

Ahora bien si se trata de homicidio culposo con motivo de transito, y el
sujeto activo se encuentra bajo el influjo del alcohol o estupefacientes se aplicara
una pena de un afio nueve meses a ocho afos, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 30 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila, estableciendo una pena

menor en ambos aspectos a comparacion del Distrito Federal.
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Chihuahua

El articulo 61 del Cédigo Penal para el Estado de Chihuahua, establece una
pena de tres a cinco afos, sin hacer distincion del delito culposo originado, por lo
gue el homicidio culposo entra en estas circunstancias, ademas de la suspension

de la profesion, oficio u actividad que originé dicha conducta culposa.

En caso de homicidio culposo con motivo de transito cuando se encuentre
bajo el influjo de cualquier sustancia que produzca alteracion en su capacidad
para la correcta conduccion, el articulo 62 establece una pena pena de tres meses
a seis afios; pero si el agente se encuentra prestando un servicio remunerado de
transporte de personas ya sea publico o privado la pena a aplicar sera tres meses

a ocho afos.
Nuevo Leodn.

El Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn con respecto de la culpa en
su articulo 28, maneja un concepto novedoso definiendo que “Obra con culpa
quien realiza el hecho legalmente descrito, por inobservancia del deber de cuidado
gue le incumbe de acuerdo con las leyes o reglamentos, las circunstancias y sus
condiciones personales, o las normas de la profesion o actividad que desempefia.
Asi mismo en el caso de representarse el hecho como posible y se conduce en la

confianza de poder evitarlo”.

La pena para los delitos culposos en general es de un afio a seis afios, con
las excepciones contenidas en dicho Cdédigo, a parte de la suspension por igual
término o pérdida de derechos para ejercer profesion u oficio, segun el grado de la

culpa (articulo 65).

La Unica excepcion a lo anterior se encuentra en los articulos 66, 67 y 68
del ordenamiento legal en comento; en el homicidio culposo con motivo de transito
en el cual se aplicara una pena de dos a ocho afos de prision tratandose de
cualquier vehiculo automotor; en caso de tratarse de vehiculos destinados servicio

publico de pasajeros o de transporte escolar; si se encuentra con culpa grave,
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misma que el dicho cddigo establece que existe culpa grave si se conduce bajo

estado de alteracion voluntaria.

El articulo 72 del Codigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn establece
también un inejercicio de la accion penal o su sobreseimiento y se tendra por
extinguida la accion penal en los delitos cometidos con motivo de transito de

vehiculos si concurren los siguientes supuestos:

¢ Que no exista culpa grave por conducir en estado de intoxicacién voluntaria;

¢ Que el activo no huya y si se retira del lugar de los hechos sea con causa
justificada y se presente de inmediato dentro de las siguientes cinco horas
ante la autoridad de Vialidad y Transito o Ministerio Publico;

e Que no haya sido condenado por sentencia ejecutoria por esta clase de
delitos; y

e Que se haya reparado el dafio ante la autoridad.

De lo anterior se desprenden cuestiones a valorar como el establecimiento
de una pena general para los delitos culposos, variando la situacion en el caso de
homicidio culposo en cuestion de transito cuando el agente se encuentra bajo el
influjo de bebidas alcohdlicas o estupefacientes; pero indiscutiblemente el
adelanto mas grande es el contenido en el articulo 72 del cdédigo en comento, ya
que como se ha referido en el presente capitulo, considerando que a los seres
humanos es imposible exigirle un comportamiento robotizado, con respecto de la
violacion de las normas de cuidado; violaciones de los deberes de cuidado, por lo
gue considero afortunado el establecer que si no existe una culpa grave, el agente
no se da a la fuga y presta atenciones a la victima no tiene razén de ser la
aplicacion de una pena privativa de libertad buscando en todo momento la
reparacion del dafio originado, como presupuesto indispensable para la no

aplicaciéon de una pena corporal.
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Estado de México

El Codigo Penal para el Estado de México establece en su articulo 60, una
pena privativa de la libertad, en general para los delitos culposos incluidos el
homicidio, de seis meses a diez afos; y con respecto al homicidio culposo con
motivo de transito si se tratare de vehiculos destinados al transporte publico y

relacionados, la pena aplicable sera de tres a doce afios de prision.
Estado de Morelos

El Cdadigo Penal para el Estado de Morelos es uno de los que aplican una
punibilidad mayor para el caso del homicidio culposo que va de siete afios seis
meses a quince afios de prisién, ya que su articulo 62 refiere que a los delitos
culposos con hasta la mitad de las sanciones asignadas al delito doloso que
corresponda; y el tipo penal de homicidio simple establece una pena de quince a

treinta afios de prision (art. 106).

Con respecto del homicidio culposo que por transito de vehiculos
automotores en estado de ebriedad o influjo de drogas, el articulo 1298 de del
Cddigo Penal para el Estado de Morelos establece una pena sera de seis a veinte

afnos.

De los comparativos anteriormente realizados, se desprende que en
algunas entidades federativas, se tiende a aplicar una regla general para la
aplicacién de la pena en los delitos culposos en general, o que resulta interesante,
ya que lo que se sanciona como fundamento en dichos delitos es la violacion del
deber de cuidado, siendo que la realizacion del injusto es consecuencia directa de
la referida violacion. Entendiendo que el resultado de una violacion del deber de
cuidado, en ocasiones puede no tener consecuencias que importen al Derecho
Penal, lo anterior por no haber atacado directamente bienes juridicamente

tutelados por el Derecho Penal.

Pero otras ocasiones dicha violacion puede tener consecuencias penales,
debido a la violacién de un bien penalmente tutelado, originando simples dafios
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materiales, o bien lesiones leves; pero en otras ocasiones pueden originar la
privacién de la vida. Pero como el fundamento del tipo culposo y lo que se le
reprocha al sujeto es no haberse conducido de acuerdo a las exigencias de la
norma de cuidado, creando un riesgo no permitido, considero correcta la
aplicacion de una penalidad en general a los delitos culposos, ya que con dicha
violaciébn no se pretende la afectacion de un bien juridicamente tutelado en

concreto.
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CAPITULO IV

REPARACION DEL DANO

3.1. CONCEPTO DE DANO

En los capitulos anteriores sea realizado un estudio de la evolucién de las
ideas penales, de como el Estado toma en sus manos la labor de hacer “justicia”
adquiriendo las facultades de capturar, juzgar, sentenciar, y buscar Ila
rehabilitacion de los delincuentes. Pero hay que sefalar que con dichas facultades
y en la busqueda del bienestar publico y social, se ha soslayado a la victima y/u
ofendido, por lo que a la par de lo anterior también se debe buscar medios para
hacer eficientes los derechos de la victima y ofendido, dandole un papel méas
importante en el Derecho Penal y tratando en todo momento de buscar que el
dafio ocasionado a su esfera, le sea reparado y resarcido oportunamente y de

manera eficaz.

Siendo el desarrollo de los capitulos anteriores el sustento teérico para
poder establecer lo referente a las teorias de las penas, y mi postura con respecto
del fin y funcién de la pena; asi como un esbozo de la reparacion del dafio como
pena publica auténoma y un acercamiento a su importancia como “tercera via” del
Derecho Penal, que en este capitulo se desarrollara en sus demas aspectos; de
igual manera se ha realizando un estudio del delito de homicidio, haciendo un
enfasis notable al homicidio culposo, su estructura tipica y fundamentos, ahora
bien resulta necesario en este punto hacer referencia al concepto de dafio y la
reparacion del mismo; sus implicaciones, a efecto de poder concluir el

planteamiento que interesa.

En un primer acercamiento al concepto de dafio, es necesario establecer
gue la comisién de un delito produce un dafio publico, ya que el mismo afecta
intereses colectivos, la vigencia del Estado; pero junto a este dafio produce

afectaciones a los intereses patrimoniales y/o morales de los individuos;
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sefialando que el Derecho Penal siempre a enfocado su atencion al ataque de la
colectividad dejando de lado la afectacion del individuo. Aunque en ultimos
tiempos dicha circunstancia ha ido cambiando al darle poco a poco los juristas,
criminologos e investigadores dandole mas importancia a la figura de la victima 'y a

la reparacion del dafio derivado de la comision de un delito.

Asi este dafio individual es el que interesa a la presente investigacion, aquel
que recae y afectan a las personas tanto en lo fisico, como en lo moral, en su
patrimonio, integridad corporal y demas, por lo que derivado de dichas conductas
delictivas resulta necesario darle a los ofendidos y/o victimas la satisfaccion de

reparar el dafio.

Asi quien comete un delito, que ocasione a un dafio, tiene la obligacion de
repararlo; y es responsabilidad del Estado hacer efectiva dicha reparacion ya que
el mismo no debe de dejar a la victima de un delito en una total desatencion

prolongando su injusticia; sino de modo coactivo exigir dicha reparacion del dafio.

Debiendo ser obligatoria dicha reparacion de acuerdo al principio de que
“todo dafo injusto debe ser reparado por quien lo provocd, a menos que exista

una causa de justificacion de la conducta lesiva”.®

3.1.1. DANO

Etimolégicamente dafio proviene del latin damnum, que refiere a dafo,
deterioro, menoscabo, destruccion ofensa, o dolor que se provocan en la persona,
cosas o valore morales o sociales de alguien. Principio general de derecho, de
secular origen establezca que todo aquel que cause un dafio a otro, tiene

obligacion de repararlo.?®*

?** AGOGLIA, Maria Martha. El Dafio Juridico, Enfoque Actual. Editorial La Ley. Buenos Aires. 2002. p 9.
2% nstituto de Investigaciones Juridicas. Op. Cit. Nota 66. Voz dafio.
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define dafio
como: Efecto de dafar; que refiere a Causar detrimento, perjuicio, menoscabo,

dolor o molestia; maltratar o echar a perder algo.?*

Desde una perspectiva general, se interpreta de una manera netamente
subjetiva, en funcion de un fendmeno fisico que afecta de manera directa o
indirecta a la gente. Por lo que de manera comun se identifica al dafio como un
sinbnimo de molestia, perjuicio, malestar o dolor; mismo que se produce cuando

se afecta el valor de algun bien cualquiera que sea su naturaleza.

Por lo que se entiende al dafio como toda lesion, menoscabo, detrimento

gue sufre una persona en su patrimonio y/o persona.

Pero de acuerdo al punto y tema que concierne el término de dafio del cual
se debe de hacer referencia es diverso al que tales acepciones refieren, ya que
dichas expresiones refieren en términos generales a cualquier modo o forma que
lo provoca; en este caso me refiero a bienes que el Derecho Penal tutela; y a

dafios producidos por la comisién de un delito son aquéllos que interesa estudiar.

En este orden de ideas el maestro Diaz de Ledn define al daino como “el
perjuicio, lesidbn o detrimento que se produce en la persona o bienes de alguien,
por la acciéon u omisién de otro persona. La accion u omisién puede ser dolosa o
culposa, aunque el dafio puede provenir también de una cosa fortuita. El Derecho
Penal fundamenta en el dafio la tipificacion objetiva de multiples delitos, asi como

su punibilidad por el Estado”.?*®

El concepto juridico de dafio se encuentra en el articulo 10 de la Ley de
Atencion y apoyo a las Victimas del delito para el Distrito Federal, que lo define
como las lesiones, fisicas o mentales, o la pérdida patrimonial de cualquier

naturaleza, como consecuencia de un delito.

2 http://buscon.rae.es/drael/
26 pjAz DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal. Cuarta Edicion. Editorial PorrGia, México,
2000. p 587 y 588.
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Por lo que desde un punto de vista juridico se entiende al dafio como un
efecto juridico que una persona sufre a consecuencia de la inobservancia de
normas por parte de un tercero, dafio que se traduce en el menoscabo o privacion
de un bien material que forme parte del patrimonio de una persona, o de un bien
inmaterial, que no pueda apreciarse en dinero, como puede ser la vida, salud o el

honor.

El dafio puede ser moral o material, que a continuacion se estudian.

3.1.2. DANO MORAL

Primeramente hay que definir el dafio moral, asi el articulo 1916 Cdédigo
Civil para el Distrito Federal lo define como: “Por dafio moral se entiende la
afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumird que hubo dafio
moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad

fisica o psiquica de las personas”.

A este respecto el maestro Salvador Ochoa Olvera refiere que “cuando los
derechos de la personalidad son conculcados, estamos ante un agravio moral.
Cuando en el campo de proteccion del derecho se proyecta sobre bienes que no
pueden ser tasables en dinero, como son el honor, sentimientos, afectos,

creencias etc.; el dafio causado a estos se denomina dafio moral.”?%’

El maestro Pavén Vasconcelos refiere que el dafio moral “es un perjuicio de
indole moral sufrido por una persona a consecuencia de la lesion de bienes
juridicos extra patrimoniales. La ley tutela bienes de indole material cuya lesion
causa un dafo patrimonial, pero también protege bienes que para el titular no

tienen un estricto valor de esa indole. Por esa razon, se distingue tanto en la ley

2T OCHOA OLVERA, Salvador. La demanda por dafio moral. Editorial Monte Alto. México. 1993. p 7.
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como en la doctrina ambas clases de dafio, como consecuencia del delito,

estableciendo a cargo del delincuente la obligacién de repararlos”.?%®

Por lo que se entiende al dafio moral como todo agravio que se origina por
la violacion de alguno de los derechos inherentes de la personalidad, o sea de
esos derechos subjetivos que protegen como bien juridico, las facultades o
presupuestos de la personalidad: la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad
individual, la integridad fisica, etc., todo lo cual se resuma en el concepto de

seguridad persona.

A este respecto se transcriben la siguiente jurisprudencia y tesis aislada

respectivamente:

No. Registro: 180,668

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Septiembre de 2004

Tesis: VI.20.P. J/10

Pagina: 1618

DANO MORAL. LA SOLA MATERIALIDAD DEL ATAQUE A LA
INTEGRIDAD FISICA COMO DERECHO DE LA PERSONALIDAD ES
SUFICIENTE PARA ACREDITARLO Y EXIGIR SU PAGO A TiTULO
DE INDEMNIZACION DE ORDEN ECONOMICO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA).

2% pAVON VASCONCELOS, Francisco. Diccionario de Derecho Penal. Segunda Edicién. Editorial Porr(ia. México. 1999.
p 279.
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El Cédigo de Defensa Social de esa entidad federativa, a pesar de que
establece como sancion pecuniaria la reparacion del dafio moral (articulo
51, fraccion Il), no define ese concepto, de manera que hay que acudir al
Cadigo Civil local, en cuyo precepto 1958 sefala que: "El dafio moral
resulta de la violacion de los derechos de la personalidad.”, y como el
numeral 75, apartado 3, de esa legislacion, correspondiente al capitulo
segundo, denominado "Derechos de la personalidad”, prevé que con
relacion a las personas individuales, son ilicitos los actos o hechos que
lesionen o puedan lesionar su integridad fisica; y el diverso precepto
1994 establece que: "Si la lesion recayd sobre la integridad de la
persona y el dafio origina una lesion a la victima, que no la imposibilite
total o parcialmente para el trabajo, el Juez fijara el importe de la
indemnizacion del dafio moral, tomando en cuenta si la parte lesionada
es o0 no visible, la duracion de la visibilidad, en su caso, asi como la edad
y condiciones de la persona.”, mientras que los numerales 1988 y 1990
mencionan las disposiciones que habran de seguirse cuando el dafio
produce incapacidad total permanente o incapacidad para trabajar que
sea parcial permanente, parcial temporal o total temporal, es inconcuso
entonces que cuando se lesiona la integridad fisica, como bien
extrapatrimonial, el legislador consider6 que se afecta el derecho de la
personalidad y, por ende, es operante el dafio moral con la sola
materialidad del ataque, de manera que la huella o secuela de él
constituird no solo la prueba exigida en ese caso por el articulo 50 bis
del referido ordenamiento punitivo, para que el Ministerio Publico pueda
exigir su pago, de oficio, sino también una de las circunstancias que
deberan atenderse para establecer el monto que por ese concepto, a
titulo de indemnizacion de orden economico, debe pagar el delincuente;
de ahi que esta nueva reflexiobn sobre el tema obliga a este tribunal a
apartarse de criterios anteriores en que sostenia que al margen del
ataque material debia probarse la afectacion al pasivo, como sustento

del pago de dafio moral.
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No. Registro: 184,505

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVII, Abril de 2003

Tesis: 1.40.C.58 C

Pagina: 1073

DANO MORAL EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

En el dictamen de la Camara Revisora del decreto de veintinueve de
diciembre de mil novecientos ochenta y dos, que reforma, entre otros, el
articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal, se establece, en lo

qgue interesa: "... La iniciativa se fundamenta en la doctrina civilista
contemporédnea de los derechos de la personalidad, la cual tiende a
garantizar a la persona el goce de sus facultades y el respeto al
desenvolvimiento de su personalidad fisica y moral.". Los bienes que
tutela esa figura son, de manera soélo enunciativa: a) afectos; b)
creencias; c¢) sentimientos; d) vida privada; e) configuracion y aspectos
fisicos; f) decoro; g) honor; h) reputacion; e, i) la consideracion que de
uno tienen los demas. Estos derechos no pueden ser tasables o
valorables perfecta ni aproximadamente en dinero, por referirse a la
persona en su individualidad o intimidad. Por esa razén, la legislacion
mexicana adopta la teoria de la comprobacion objetiva del dafio y no la
subjetiva; es decir, basta la demostracion de: 1) la relacién juridica que
vincula al sujeto activo con el agente pasivo o agraviado, y 2) la
existencia de un hecho u omision ilicitos que lesione uno o varios de los
bienes que tutela la figura, enunciados con anterioridad. Entonces, no se

requiere la justificacion de la existencia efectiva ni la extensién o
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gravedad del dafio, lo cual conduciria a una prueba imposible, y esa
demostracion y tasacion se dejan al prudente arbitrio del juzgador.

Es necesario mencionar que el dafio moral se basa en dos presupuestos; la
afectacion dolosa o culposa de un bien juridico tutelado y la extra patrimonialidad
del bien juridico afectado; ya que el dafio moral es un dafio extra patrimonial, y

solamente puede definirse en contraposicion al dafio material.

Por lo que existe dafio moral cuando se lesiona la vida, integridad corporal,
honor, reputacién y decoro, ya que los mismos constituyen un patrimonio moral no
pecuniario; entendiendo de esta forma que él dafio producido por el delito es
evidentemente un dafio moral principalmente; pero no dejando de lado que se
puede producir un dafio patrimonial a las victimas indirectas de dicha familia, quien
primeramente tendran que cargar con los gastos funerarios, dafio patrimonial que
es mayor cuando recae dicho delito sobre quien tiende a ser el sustento de una

familia.

Es de sefalar que en la practica se hace mayor énfasis en el dafio

material®®®

, por la facilidad para su cuantificacion, cabe mencionar la importancia
que tienen también los dafios morales, ya que en ocasiones suelen ser los mas
graves y que producen profundos efectos psicologicos que alteran la vida normal

de la victima.

Por lo que el gran problema del dafio moral, que ha sido objeto de un
amplio estudio y debate por parte de un sin nimero de juristas, radica en que el
dafio moral al no tener una naturaleza econdmica, al no ser tasable en dinero,
resulta dificil comprobar su existencia y aun mas establecer el monto de su
indemnizacion. Lo que se traduce en la dificultad de encontrar la forma reparar

dicho tipo de dafio y aun mas su quantum.

29 CARRANCA Y TRUJILLO Raul. Op. Cit. Nota 30. p 90. En su obra antes citada, sefiala que es una cuestién muy

debatida si la reparacién de los dafios debe comprender los dafios morales, porque expresa: cuando la afecciéon moral se
traduce en el decrecimiento del patrimonio econémico, es facil la valuacién de aquél; pero no asi cuando esa relacion sea
imposible de establecer pues entonces méas que reparacion lo que existird sera nueva pena. Pero las legislaciones van
siendo mas constantes en la admisién, también, de la reparacién del dafio moral.
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Aungue existe consenso en la doctrina con respecto de que todo dafio es
resarcible siempre que el mismo haya sido provocado por una conducta

antijuridica a un bien juridicamente tutelado.

Y si bien es cierto que el dafio moral no atiende la reintegraciéon de un
patrimonio, su reparacién va dirigida a proporcionar, dentro de sus limites, una
compensacion al sufrimiento causado; por lo que es indebido técnicamente hablar
de una reparacion como tal; si no se deberia de hablar de una indemnizaciéon o

compensacion al respecto del dafio moral.

Respecto de la cuantificacion del dafio moral el maestro Calderén Cerezo
refiere que “en ciertos delitos, la imposibilidad de valorar el dafio moral sufrido por
el ofendido o por sus herederos, obliga a tomar en consideracién, todas aquellas
circunstancias que dimanan de la naturaleza misma y de las consecuencias y de
los efectos de la infraccidn de que se trate, siempre y cuando esos dafios morales,

sean la natural e inmediata consecuencia del delito”,>®°

Por lo que nuestro sistema legal establece una reparacion consistente en la
entrega de una suma de dinero, que si bien no vuelve las cosas al estado en que
se encontraban, dicha cantidad se entrega a manera de compensacion de
intereses, de forma que se atenue el dafio moral sufrido por el delito.

Ahora bien el Cddigo Penal para el Distrito Federal establece que para la
reparacion del dafio moral debe ser fijada por los jueces en base al detrimento que
se deba reparar, segun las pruebas aportadas durante el proceso, pero considero
gue dicha forma es insuficiente para fijar la reparacion del dafio, por lo que el juez
debera de tomar en consideracion la ocupacion habitual del ofendido, la supresion
0 merma en su capacidad productiva; situaciones que se tomen en cuenta al

momento de individualizar la pena.

%0 cALDERON CEREZO, Angel. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Segunda Edicion. Editorial Bosch. Espafia. 1999.
p 241.
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3.1.3. DANO MATERIAL O PATRIMONIAL

A diferencia del dafio moral, el dafo patrimonial puede cuantificarse
econémicamente, ya que el mismo consiste en un menoscabo pecuniario del

patrimonio de un tercero.

El dafio patrimonial es aquél que se aprecia a través de los sentidos, que se
materializa, afectando directamente el patrimonio de las personas; resultando

sencillo el célculo de los dafos realizados, en términos pecuniarios.

Este tipo de dafio se presenta de dos formas como dafio directo y perjuicio,
también denominadas como dafio emergente y lucro cesante.*®* El primero de
ellos el dafo directo afecta directamente al patrimonio actual de la personado
dismuyéndolo, menoscabandolo; en cambio el perjuicio refiere a que debido al

delito, la victima u ofendido deja de percibir ganancias licitas.

Asi el dafio material es aquel que cae bajo el dominio de los sentidos, asi
en funcién de los anterior los efectos del dafio material deben de ser palpables,
tangibles, demostrarse en forma objetiva, observables en realidad sin importar en

forma directa o indirecta el patrimonio pecuniario.

3.2. CONCEPTO Y TIPOS DE RESPONSABILIDAD

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define a la
responsabilidad como: “Cualidad de responsable; deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o
de otra causa legal; y cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible

yerro en cosa o asunto determinado”.3%

Entonces el concepto de responsabilidad se traduce en la obligacion de

reparar cualquier dafio causado a un tercero, bien por la comision de un delito

%! GHERSI, Carlos A. Derecho y reparacién de dafios. Tomo II. Editorial Universidad. Buenos Aires. 1993. p 31.
%2 hitp://buscon.rae.es/drael/
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(Derecho Penal); o por culpa o negligencia (Derecho Civil); y por el riesgo que
resulta de una actividad laboral; en el presente caso se abacora al estudio de la

responsabilidad por la comision de un delito.

A este respecto el maestro Pavon Vasconcelos define a la responsabilidad
como “una deuda, obligacion de reparar y satisfacer a consecuencia de delito o

En la especie y en relacion directa, la legislacion penal en el Distrito
Federal, establece una naturaleza dual de la responsabilidad por la comision de un
delito referente a la reparacion del dafio; es decir se establecen dos tipos de
responsabilidad derivada de la comision de un delito, la responsabilidad penal y la

responsabilidad civil.

La primera de ellas como pena publica, se exige directamente al
condenado; y la responsabilidad civil cuando es exigible a una persona diversa
que el sujeto activo, de acuerdo a lo establecido por el articulo 46 del Codigo
Penal para el Distrito Federal: Estan obligados a reparar el dafio: I. Los tutores,
curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por los inimputables que estén
bajo su autoridad; Il. Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan
sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en
desempenfo de sus servicios; lll. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de
Sus socios 0 gerentes, directores, en los mismos términos en que, conforme a las
leyes, sean responsables por las demas obligaciones que los segundos
contraigan. Se exceptla de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso,
cada conyuge respondera con sus bienes propios por la reparacion del dafio que
cause; y IV. El Gobierno del Distrito Federal respondera solidariamente por los
delitos que cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus

funciones.

03 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit. 298. p 896.
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De lo anterior se puede establecer que la responsabilidad penal reviste la
caracteristica de ser una pena publica, implicando que se debe de imponer de
oficio por el Juez, y ser solicitada en todo momento por el Ministerio Publico,
siempre que se acredite que como resultado de la comisién de un delito existan

dafos a reparar.

En cuanto a la responsabilidad penal es importante sefalar que “es el deber

juridico de sufrir la pena, que recae sobre quien ha cometido un delito”.3%*

Por lo que la responsabilidad penal se concreta con la aplicacion de una
pena, cuando por la comision de un hecho tipico, antijuridico y culpable, se
condene a la reparacion del dafio; siendo de esta forma al elevarse la reparacion
del dafio como pena publica, se entiende que la responsabilidad penal tiene por

objeto el cumplimiento de una penay la reparacién del dafio.

3.3. CONCEPTO DE REPARACION

La declaracién sobre los principios Fundamentales de Justicia para las
victimas de Delitos y del abuso del poder, aprobado en el VII Congreso de
Prevencion del delito y Tratamiento del delincuente de 1985, establece a la
reparacion del dafio como: “Reparar el dafilo comprende la devolucion de los
bienes o el pago por los dafio o peérdidas sufridas, el reembolso de los gastos
realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y la

restitucion de derechos”.3%®

El concepto de reparacién proviene del latin reparare, que quiere decir
aderezar, componer o enmendar el menoscabo que ha padecido una cosa,

remediar, satisfacer, desagraviar al ofendido.>%

%4 Enciclopedia Juridica Mexicana. Instituto de Investigaciones Juridicas.. Tomo VI.UNAM. México p. 308.

%5 BERISTAIN, Antonio. Nueva criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia. Valencia : Tirant lo Blanch, 1994.
224,
% RAMIREZ FRONDA, Juan D. Diccionario Juridico. Editorial Heliasta. Decima edicion. México. 1982. p 109.
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Asi la reparacion del dafo en la legislacion es un derecho subjetivo del
ofendido y de la victima del delito, a efecto de que le sean resarcidos los perjuicios
causados a sus bienes juridicamente titulados, que se vieron lesionados por la

comision de un delito.

El maestro Julio B.L. Maier refiere que la reparacion en sentido amplio, es
una meta racional propuesta como tarea y necesidad del Derecho Penal; siempre
gue el mismo cumpla con dos condiciones que no perjudique o0 vaya en contra de
la finalidad de la pena; y que no provogue una nueva expropiacion de los derechos

de la victima para resolver el conflicto.3*’

De esto se desprenden dos ideas que considero acertadas, primeramente
para la funcionalidad de la reparacion del dafio la idea del fin de la pena (teoria de
la pena) que reviste al ordenamiento juridico de un Estado, debe de ser
compatible con la idea de reparacion del dafio originado por la comision de un
delito; ya que de no ser asi el fin de la pena careceria de un sustento tedérico

correcto lo que resultaria desafortunado.

El segundo punto resulta fundamental, ya que anteriormente la reparacion
del dafo era considerado como una fuente de obligaciones extracontractual, que
debia de seguirse mediante procedimiento diverso, lo que resultaba
contraproducente y desgastante, tanto para la victima como para el condenado, al
verse en la necesidad de verse inmiscuidos en dos juicios diversos (uno punitivo y
otro reparador). Por lo que bajo esta perspectiva es importante, como lo establece
la ley, que la reparacion del dafio sea reconocida como pena publica y que se

ventile en el mismo proceso.

El maestro Rogelio Vazquez refiere que la reparacion del dafio en materia

penal, consiste en una restitucién del objeto obtenido por el delito, en el pago del

7 MAIER, Julio B.L. y et al. De los Delitos y de las Victimas. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. Argentina, 1992. P 208.
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numerario que con el delito se hizo el delincuente o una reparacion de caracter

moral que también puede ser apreciada pecuniariamente.*’®

La reparacion del dafio es un derecho subjetivo del ofendido y la victima del
delito, para ser resarcidos de los perjuicios causados en sus bienes juridicamente

tutelados, como consecuencia del ilicito penal.>®

Por lo que la misma constituye una pena impuesta al delincuente que lo
obliga a restablecer la situacién anterior del delito y al pago de los dafios y

perjuicios causados.

Ahora bien existe una discrepancia entre autores, con respecto de la
naturaleza juridica de la reparacion del dafio, ya que para algunos reviste el
caracter de pena publica; y algunos mas sostienen que es un derecho personal
gue le asiste al ofendido o la victima derivado de por la comisién de un delito. Lo
anterior tiene su origen en la doble regulacion resarcitoria de dafios segun el dafio

proceda de un ilicito penal o de un ilicito civil.

Quienes se pronuncian en contra de la reparacion del dafio como sancion
publica en términos generales refieren que dicha reparacion “se trata de una

sancién civil derivada de la obligacion de restituir y resarcir el dafio causado”.3*

En el sistema penal mexicano, existe una confusibn ya que como lo
establece el maestro Colin Sanchez “si se afirma que la reparacion del dafio es
una pena publica, contrario sensu habria que pensar en “penas privadas”, como Ssi
aun el delito fuese considerado como una ente de esa naturaleza...en la
legislacibn mexicana la reparacion del dafio es en ocasiones pena publica y en
otras no lo es, llegando asi al absurdo de que algo puede ser y no ser al mismo

tiempo”.3*

%8\/AZQUEZ, Rogelio. El ofendido en el delito y la Reparacién del Dafio. Talleres de unién Gréafica. México. 1981. p 18.
*9COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano _de Procedimientos Penales. Editorial PorrGia. Decimoséptima
edicion. México. 1998. pag.723.

*9HjAZ DE LEON. Op. Cit. Nota 296. p 2045.

1 COLIN SANCHEZ, Op. Cit. Nota 308. 270.
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El maestro Sergio Garcia Ramirez refiere que “el delito causa un dafio
social y, también, un dafio particular que afecta los bienes de la victima y/o
ofendido, de lo cual se desprende el resarcimiento en sede jurisdiccional de dicho
dafio; asi que de esta relacion resarcitoria entre el ofendido y el condenado se
resuelve la reparacion del dafio. Por lo que el resarcimiento es reclamable en via
penal, habida cuenta de la fuente de la obligacién reparadora y de la conveniencia
practica de exigirla por la misma via en que se tramita la pretension punitiva, y no
desplazarla a una via alterna (civil). Por lo que no existe impedimento que el juez
de la causa conozca de ambas pretensiones (pretension punitiva y la reparadora)
y las resuelva conjuntamente; por lo que es ahi donde se encuentra el interés
social, encauzado como interés de la sociedad en la legitima satisfaccion del
ofendido. Asi, la reparacion queda como derecho del titular del bien juridico
vulnerado, de una parte, y como deber del reo ante aquel sujeto (o ante el Estado,
inmediatamente y mediatamente ante el ofendido), de la otra. El Estado actia
como facilitador del cumplimiento. Pone a su servicio el aparato de justicia penal,

nada menos”.*?

Por lo que considero acertada la inclusién de la reparaciéon del dafio como
una pena publica, ya que es inminente que dicho dafio se produjo por la comision
de una conducta delictiva; asi al guardar una relacion estrecha el dafio social y el
dafio individual originado por la comision de un delito, dicha reparacion difiere
totalmente en cuanto su origen a la reparacion civil; por lo que si bien la reparacion
penal tiene su primer origen y fundamentacién en la reparacion civil, no por ende
resulta dafioso que se halla independizado de la misma para que la reparacion
originada por un delito se coloque como pena publica buscando asi una mayor

eficacia y prontitud la satisfaccion que corresponde a la victima del delito.

Esta vertiente es recogida por la legislacion penal en México, ya que como

refiere el maestro Hernandez Pliego “si la accion reparadora la ejercita el

¥2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Consecuencias del Delito. Los sustitutos de la prisién y la reparaciéon del Dafio. En
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, numero 107. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Auténoma de México. mayo-agosto. 2003. p 466.
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Ministerio Publico al mismo tiempo que la accién penal, contra el inculpado,

entonces ocuparia junto con ésta, el objeto principal del proceso”.?*

Ahora bien mas alla de la naturaleza juridica que guarda la reparacion del
dafio, esta figura encuentra su importancia en la salvaguarda de los derechos de
la victima y el ofendido; siendo importante en este punto que exista regulaciones
adecuadas para que a la victima y/o ofendido se le restituya el goce efectivo de los
bienes y derechos que le fueron vulnerados; o bien una compensacion en caso de
que dichos bienes o derechos no puedan ser recuperados; encontrando en este

sentido a la reparacion del dafio como un fin fundamental de la pena.

La reparacion del dafio como se encuentra contemplada en el Codigo Penal
para el Distrito Federal, es una pena publica, pecuniaria. Pero dicha reparacion al
ser una pena, debe de encontrarse vinculada con los principios constitucionales de
la misma y adecuarse, como se sefialé en el capitulo segundo, a los principios y

fines de la pena; de acuerdo a los siguientes principios:

eLa pena constituye una afectacion a la esfera juridica del delincuente; en el
caso de la pena de reparacion del dafio constituye un detrimento en el

patrimonio del mismao.

eUno de los de los principios de la pena, es que la misma sea proporcional con la
culpabilidad en la comisién del delito, por lo que la reparacion del dafo al ser
una pena también debe de cumplir con dicho principio, tomando en cuenta a la

vez la afectacion efectiva que se haya sufrido.

e Al ser la pena personal, la reparacion del dafio también debe de cumplir con
dicho principio; por lo que la reparacion del dafio como pena sélo se da en el
supuesto de que se exija sobre el patrimonio del delincuente; tratandose de la

reparacion del dafio exigible a terceros se trata de una responsabilidad civil.

3 HERNANDEZ PLIEGO. Julio A. Programa de Derecho Procesal Penal. Séptima Edicion. Editorial PorrGia. México.
2001. p 12.
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ePara poder imponerse una pena, la misma se debe de imponer mediante
sentencia dictada por autoridad competente, previo un proceso en el que se le
dé la oportunidad al condenado de defenderse, siguiendo las formalidades
esenciales del procedimiento; por lo que la pena, también debe de imponerse

por medio de una sentencia.

eLa reparacion del dafio debe de ajustarse al fin de la pena; y de acuerdo a lo
establecido con anterioridad la reparacion del dafio contribuye a la reafirmacion
del derecho violado, y facilita los fines preventivos de la pena; evitando en
algunos casos la desocializacion del delincuente como efecto de una pena
carcelaria. En un primer término la reparacion del dafio tiene un efecto
preventivo especial ya que tiene un caracter disuasivo del delincuente;
impidiendo en cierta forma el disfrute de lo obtenido por el delito o bien en el

caso de dafo moral valorando pecuniariamente la magnitud de su conducta.

eLa funcion de la reparacion del dafio es un medio de defensa social en el cual
se busca una proteccién eficaz de la victima y/o ofendido contra el delito y sus

consecuencias.

Antes de proseguir con el siguiente punto me parece adecuado, y de suma
importancia la opinién del maestro Reyes Echandia quien refiere que la reparacion
del dafio sufrido por las victimas del delito se ha considerado desde tres
expectativas: “Como obligacion del delincuente hacia la parte ofendida; como
sancion con que se sustituya la pena de reclusibn en los pequefios delitos
cometidos por delincuentes ocasionales; y como funcion social perteneciente al
Estado en interés directo al particular ofendido, aunque también en interés directo

y no menos real de la defensa social”.3*

14 REYES ECHENDIA, Alfonso. Derecho Penal. Undécima Edicion. Editorial Temis. Colombia. 1996. p 300.
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3.4. FORMAS DE REPARACION
Dinero.

Existes diversas formas de reparar el dafio dependiendo del tipo del dafio
originado; en el primer punto como forma de reparar el dafio es mediante la
entrega de dinero, ya que por regla general los dafios originados son
determinados o determinables, teniendo de esta forma una estimacion de caracter

econdmico de los mismos.

Este tipo de reparacion monetaria se da inminentemente en casos en que el
objeto del delito no pueda regresarse ya que el mismo ha sido destruido; e
inminentemente en el dafio moral: siendo asi el dinero tienen un efecto sustitutivo

o indemnizador, en este caso entra la reparacion en el homicidio.
Especie

La otra forma de pago es en especie, entendiendo por especie que refiere al

conjunto de cosas semejantes entre si por tener caracteristicas comunes.

En este caso procede resarcir el dafio cuando no es posible la devolucién del
objeto o cosa obtenida por el delito o bien cuando ésta se hubiese destruido y el
bien objeto del delito se ha perdido, por lo que la reparacion se efectia con la
entrega de un bien de la misma calidad y especie.

En términos generales en el dafio patrimonial la reparacion consiste en la
restitucion de la cosa o el pago del precio; y en cuanto al dafio moral solo cabe la
indemnizacién que por regla general y, para ciertos casos especiales — injurias

difamacion y calumnia-, la publicacion de sentencia a costa del infractor.3'®

5 CARRANCA Y TRUJILLO. Op. Cit. Nota 30, p 830.
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3.5. LA REPARACION DEL DANO PREVISTA EN EL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

En cuanto a la reparacién del dafio regulada por el Cdédigo Penal para el
Distrito Federal, en su articulo 42 establece los limites de la reparacion del dafio;
es decir los alcances que tiene dependiendo de la naturaleza y afectaciones que

haya traido consigo el delito.

I. El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes

de cometerse el delito;

Esta fraccion establece lo referente al restablecimiento del statu quo, al
restablecimiento de las cosas al estado en que se encontraban antes de la

comision del delito.

Por lo que se debe de establecer o que se enciende por establecimiento,
en esta guisa el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al
restablecimiento como: “Accién y efecto de restablecer o restablecerse”; por otro
lado restablecer se define como: “Volver a establecer algo o ponerlo en el estado
gue antes tenia. Recuperarse, repararse de una dolencia, enfermedad u otro dafio

0 menoscabo”. 318

Asi la fraccion refiere a la nocion de retrotraer las cosas a como se
encontraban antes de la comisién del ilicito; siendo sin duda esto la mejor forma

de sanear los dafios producidos.

Il. La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata
de bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual al

gue fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial;

%18 http://buscon.rae.es/drael/
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De la redaccion del numeral en comento se puede desprender la
circunstancia que tratandose de dafio material, el sistema adoptado tiene dos
vertientes, la primera de ellas la restitutoria que consiste en devolver el objeto
producto del delito; y por otro lado si la restitucion no fuese posible se debe de

hacer el pago de la cosa.

A este tipo de reparacion se le conoce doctrinalmente como “reparacion
natural” o “perfecta”, ya que con la misma se recupera la cosa perdida como
consecuencia de la comision de un delito; o bien en caso de no ser recuperable la

misma, se debe de hacer el pago del precio de la misma.

Ahora bien la restitucion refiere el maestro Carranca y Trujillo “es un
beneficio en virtud del cual la persona que ha recibido el dafio o lesiobn en su
patrimonio, logra que las cosas se repongan al estado o situacion juridica en que
se encontraban con anterioridad al momento en que se produjo dicho dafio o

lesion” 3’

Pero dicha reparacién solo es posible si la naturaleza de los dafios
ocasionados es de naturaleza eminentemente patrimonial, ya que en dichos casos
se tiene la certeza de cual es la cosa perdida, pudiéndose devolver la misma, o
bien se sabe cudl es el valor pecuniario de dicho bien a efecto de pagarse su valor
actualizado; ya que como se ha referido este tipo de dafio tiene la capacidad de
ser susceptible de estimacion econémica, mismo que debera de ser determinado a

juicio de peritos.

Cuando la cosa objeto del delito no pudiese ser posible la restitucién de la
cosa, se puede realizar el pago de dos formas la primera de ellas tratandose de
bienes fungibles con la entrega de una cosa igual;, o bien el pago del bien
actualizado, el cual debe de ser a juicio de peritos, situacién que no sucede en

caso de bienes fungibles.

7 CARRANCA Y TRUJJILLO, Radl. Cédigo Penal Anotado. Vigésimo Sexta Edicién. Editorial Porriia. 2007. p 183.
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También hay que resaltar que esta fraccidon establece el pago en especie, al
referirse a los bienes fungibles, respecto de los cuales se puede condenar a la

entrega de un objeto igual al que fuese materia del delito.

lll. La reparacion del dafio moral sufrido por la victima o las personas con
derecho a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos curativos
que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de

la salud psiquicay fisica de la victima;

Este tipo de reparacién refiere a aquellos dafios sobre bienes que no son
susceptibles de mesura econdémica. Debe de realizarse con un bien de distinta
naturaleza al que ha sido lesionado, entendiendo en este caso no como la
reparacion ya referida con anterioridad sino también como una especie de
compensacion por el dafio causado; bajo este supuesto se encuentra la

reparacion del dafio tratAndose de homicidio y lesiones.

Establece lo que la doctrina conoce como reparacion por equivalencia, o
indemnizacién, ya aunque en el caso por la naturaleza del bien no es posible
recuperar o reponer el bien dafiado; o bien por su naturaleza no se puede
determinar su valor econdémico; por lo que se compensa 0 se resarce el
menoscabo patrimonial sufrido. Ahora bien los bienes juridicos afectados y que
necesitan de este tipo de reparacion son inminentemente el dafio moral o a la
salud, ya que dichos bienes no puede ser tasados en dinero; y ante esto la Unica

salida posible es la entrega de dinero a manera de compensacion.

Es necesario sefialar que el Codigo Penal para el Distrito Federal, en
cuanto a la reparacion del dafio moral incluye el pago de los tratamientos curativos
que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la
salud psiquica y fisica de la victima, refiriendo dicho ordenamiento que la
reparacion de los dafio morales debe ser fijada por el juez de la causa, en base al
dafio que sea preciso reparar; por lo que dicho dafio se debe probar en la secuela

procesal.
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El gran problema del dafio moral tanto a nivel practico como teorico deriva
de la cuantificacion del dafio moral, para asi poder establecer su monto de
reparacion, lo anterior debido a que como lo se ha precisado al no tener un valor

pecuniario como tal.

Pero no se debe de perder de vista que a pesar de no ser de cuantificacion
tan sencilla, la misma no se debe dejar de percibir, como ya se ha sefialado,
cumple con diversos fines, siendo el mas importante generar, dentro de la medida
de lo posible, una satisfaccion como compensacion al sufrimiento causado por el
delito. Por lo que términos generales el dafio moral como tal no implica,
directamente una repercusion econoémica, por lo que no es posible una reparacion;

si no una indemnizacion o compensacion.

Por lo que considero que para fijar el monto a reparar se deben de tomar en
consideracion las circunstancias del dafio moral, sus consecuencias y efectos;
ademas de lo anterior se debera de tomar la culpabilidad del condenado a efecto

de fijarla de la manera mas acertada posible.
IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

Para entender este inciso es fundamental definir lo que se entiende por
resarcimiento y por perjuicio; asi primeramente resarcimiento refiere a
“Indemnizar, reparar, compensar un dafio, perjuicio o agravio”*!%; y perjuicio es
toda aquella ganancia licita que hubiera obtenido la victima y el ofendido de no
haberse llevado a cabo el delito; misma ganancia que debe de ser otorgada a la

victima en su quantum monetario.

Esta reparacion no se da sobre el dafio causado, sino aun interés futuro,
supone el pago de bienes que probablemente se hubieran obtenido, refiriéndose al
lucro cesante y al lucro emergente; aunque dichos elementos también deben de

ser sujetos a su comprobacion para su condena.

%18 http://buscon.rae.es/drael/
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V. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por
lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesién.

Antes de entrar al analisis de dicha fraccibn es necesario sefialar el
concepto de salario, asi la Ley Federal del Trabajo sefiala en su articulo 82 que
“Salario es la retribucion que debe de pagar el patron al trabajador por su trabajo’;
el maestro Mario del Cueva refiere que salario es “la retribucion que debe de
percibir el trabajador por su trabajo, a fin de que pueda conducir una existencia
que corresponda a la dignidad de la persona humana, o bien una retribucién que

asegure al trabajador y a su familia, una existencia decorosa”.**

Este tipo de reparacion del dafio dentro de mi concepcion entra dentro de
los perjuicios, ya que los salarios o percepciones dejados de percibir son
perjuicios, de acuerdo a lo estudiado con anterioridad; cabe hacer la aclaracion en
caso de que por la comision del delito de lesiones se causen lesiones que impidan
al ofendido trabajar, el condenado tiene la obligacion de dar la percepciones que el

ofendido hubiese percibido.

Ahora bien para que proceda dicho pago se debe de acreditar que la
victima trabajaba o bien tenian ingresos propios por dedicarse a un arte o
profesion sin tener un vinculo de trabajo, y acreditar el monto de su salario o

ingresos

Después de analizar dichos numerales es menester sefialar la reparacion
del dafio, debe de ser fijada por los jueces segun la magnitud de los dafios y
perjuicios ocasionados por el delito, siempre que dichos dafios sean consecuencia
de la comision de un delito; y lo regularan de acuerdo a las pruebas ofrecidas
durante el proceso; de tal guisa que si durante el proceso no se acreditan dichos
dafios y perjuicios el juzgador no podra imponer dicha pena, lo anterior de acuerdo

al Articulo 43 del Cadigo Penal para el Distrito Federal.

9 Citado por DAVALOS MORALES, José. Derecho del Trabajo. Sexta Edicion. Editorial Porriia. México. 1999. p 202
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La reparacion del dafio es preferente, con excepcion de obligaciones
alimentarias y laborales; y el Ministerio Publico es quien tiene a su cargo la
obligacion de solicitar la reparacion del dafio y a su vez de probar el monto, lo que
deja a la victima u ofendido, fuera de dicha cuestion, y quien mejor para solicitar
dicha reparacion y comprobar su monto que el mismo victima u ofendido; por lo
que considero que se le debe de aumentar su participacion en el proceso penal,

mas alla de la coadyuvancia que actualmente se encuentra establecida.

Con respecto a las personas que puedan solicitar la reparacion del dafio el
articulo 46 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece que tienen derecho
a la reparacién del dafio la victima y/o el ofendido; y a falta de ellos sus
dependientes econémicos, herederos o derechohabientes, en la proporcién que

sefale el derecho sucesorio y demas disposiciones aplicables.

Ahora bien antes de entrar al estudio en concreto es necesario establecer la
diferencia entre victima y ofendido asi en términos generales se puede establecer
gue la victima es aquel sujeto sobre el que recae la conducta delictiva y el
ofendido sera aquella persona que se encuentra intimamente ligada a la victima
por razones de parentesco, amor, amistad que lo motivan a sufrir las
consecuencias de la comisién de un delito ejecutado en la persona o patrimonio
de aquella; por lo que en el caso concreto la victima es la persona que fallece
como consecuencia de la conducta del activo; y los ofendidos son los parientes del

mismo, que se encontraban ligados a la victima por algun vinculo.

Asi tanto personas fisicas como morales, pueden revestir la caracteristica
de victimas y solo las personas fisicas pueden revestir la de ofendidos; pero dicha
fraccién establece que aparte de dichas personas tienen derecho a la reparacién

del dafio sus dependientes econémicos, herederos o derechohabientes.

En cuanto al delito de homicidio es necesario recalcar que derivado de la
muerte del sujeto pasivo, las personas con derecho a la reparacion del dafio son

sus dependientes econdémicos o herederos.
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3.6. LA REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO
PREVISTA EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal establece que en delitos contra la
vida o la integridad corporal, el monto de la reparacion del dafio no podra ser
menor que las disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo; que
comprendera dos meses de salario por concepto de gastos funerarios; y cantidad

equivalente al importe de setecientos treinta dias de salario.

Ahora bien tomando en consideracion el articulo 13 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal donde regula el principio de especificidad, que consiste en
observar la ley especial sobre la general, de lo anterior se desprende que el monto
minimo a reparar es el aplicable de la ley laboral antes citada. Por lo que en el
caso de homicidio no se deben de ofrecer pruebas a efecto de acreditar el dafio
moral causado, derivado del monto minimo a reparar, pero si se considera que
dicho monto debe de ser superior por el dafio originado se deben de ofrecer

dichas probanzas.

Los articulos 48 y 49 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, establecen
gue de acuerdo al monto del dafio condenado a reparar y a la situacién econémica
del sentenciado el juez puede fijar plazos para su pago, que no sera mayor de un
afo, y también podra solicitar garantia para dicho pago y que dicha reparacion se
har& efectiva por la autoridad ejecutora quien iniciard el procedimiento econémico
coactivo, dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la sentencia

ejecutoriada.

En cuanto a la reparacion del dafio en el delito de homicidio la

jurisprudencia refiere los siguientes criterios.

No. Registro: 181,030
Tesis aislada

Materia(s): Penal
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Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Julio de 2004

Tesis: 1.20.P.81 P

Pagina: 1795

REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO. BASES
PARA SU CUANTIFICACION.

En observancia a los argumentos que dieron origen a la jurisprudencia
la./J. 88/2001 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, diciembre de 2001, pagina 113, de
rubro: "REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO.
PARA QUE SE CONDENE A ELLA BASTA QUE EL JUZGADOR
TENGA POR ACREDITADA LA COMISION DEL ILICITO
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)." en los articulos 500 y 502
de la Ley Federal del Trabajo (de aplicacién supletoria al Cédigo Penal
para el Distrito Federal) se establece la cantidad minima que por
reparacion del dafio (material y moral) debe pagar quien resulta
penalmente responsable del delito de homicidio, de tal manera que si del
proceso se obtienen pruebas que demuestran que la indemnizacion
debe ser mayor a la sefialada en la legislacion laboral, ésta sera la
cantidad por la que el juzgador debe condenar, pues en tal supuesto
cobra plena aplicacion lo dispuesto en el articulo 43 del Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal en el que se regula que la reparacion del
dafio sera fijada por los Jueces, segun el dafio que sea preciso reparatr,
de acuerdo con las pruebas obtenidas durante el proceso, de lo que se
colige entonces, que los montos de la reparacion del dafio por concepto

de gastos funerarios (dafio material) y dafio moral pueden ser mayores a
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los sefalados en la ley laboral, maxime que la aplicacion de las normas
laborales no puede prevalecer sobre la legislacion penal, como en el
caso, donde tal aspecto estd regulado expresamente en el Cdodigo
Penal, ello en obediencia al principio general de derecho relativo a que la

ley especial prevalece sobre la general.

No. Registro: 188,364

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIV, Noviembre de 2001

Tesis: I.10.P.72 P

Pagina: 537

REPARACION DEL DANO TRATANDOSE DEL DELITO DE
HOMICIDIO. CUANTIFICACION.

El delito de homicidio conlleva, entre otras penas, a la reparacion del
dafio, aun y cuando el juicio de reproche formulado sea a titulo de culpa;
dada la naturaleza de los dafios materiales como morales causados por
esa accion delictiva, se da nacimiento a dos acciones, una del orden
penal y la otra civil; sin embargo, al momento de intervenir las
autoridades penales, las acciones civiles en reparacion del dafio son
absorbidas por la legislacion penal; existen algunos casos en que la
reparacion debe ser pagada por el propio delincuente, y otros en los que
la obligacion de pago pasa a terceras personas, en cuyo supuesto
corresponde intentar la accion de pago a la parte ofendida, esta accion

debe ser seguida ante los Jueces de lo Civil, segun lo dispone el articulo
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539 del enjuiciamiento penal del Distrito Federal, o bien, via incidente
dentro del mismo proceso penal conforme a las reglas establecidas en
los numerales 532 a 540 del ordenamiento legal en cita, respecto del
cual la legislacion civil resulta aplicable en forma supletoria sélo por
cuanto hace a la tramitacion de ese incidente. Es evidente que existe
una diferencia entre la reparacion del dafio exigible al delincuente y la
responsabilidad civil proveniente de delito que se exige a un tercero, ya
sea via civil o a través del incidente mencionado; no obstante ello, es
inconcuso que el monto al que debe ascender la indemnizacién por
concepto de reparacion del dafio debe ser el mismo en ambos casos.
Por todo lo anterior, no existe violacion alguna de garantias en el hecho
de que el juzgador, para cuantificar el monto al que asciende dicha
reparacion, se fundamente en disposiciones extrafias a la legislacién
penal, siempre y cuando a ellas recurra sélo para encontrar el criterio de
esa cuantificacion, razén por la cual es correcto que al no existir en la
causa penal elementos probatorios que le permitan determinar la cuantia
de los dafios causados, se aplique lo dispuesto por el articulo 1915 del
codigo sustantivo en materia civil, en virtud de que Unicamente debe
existir un criterio eficaz para establecer adecuadamente el monto de la
indemnizacion, y que es el establecido por voluntad del legislador en el
ordenamiento civil, ya que en la legislacién penal no existe precepto

alguno que establezca las reglas a seguir en este supuesto.

Siendo que de esta forma se determinan que los montos sefialados por
la Ley Federal del Trabajo son montos minimos para la reparacion material y
moral, en el delito de homicidio, pero si de las pruebas obtenidas en el proceso
existen elementos que refieran a que la reparacién deba ser mayor a lo que
determina la Ley Federal del Trabajo. Y el monto a pagar debe ser igual la que

se aplique al delincuente que si es exigible a un tercero.
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3.7. LA FINALIDAD DE LA REPARACION DEL DANO EN EL
HOMICIDIO CULPOSO

Ahora bien después del estudio realizado es evidente que el dafio moral en
el delito de homicidio se desprende de la perdida de la vida de un ser querido y
Sus consecuencias; aun cuando exista una reparacion pecuniaria de dicho dafio
no evitara que el dolor de las personas allegadas a la familia de la victima dejen de
sufrir, ademas de los gastos econémicos que implican la perdida de una vida
humana, y por otro lado se encuentra como dafio el que sufren aquellas personas
que dependen econdmicamente del ofendido, por lo que es evidente resultan
afectadas por la comision del ilicito en comento; convirtiéendose asi en victimas de

dicho ilicito.

Hablar de reparacion del dafio tratdndose de homicidio no es sencillo,
existen opiniones polarizadas al respecto, pues como lo refiere el maestro
Guzman Wolfer: “En los delitos patrimoniales no queda duda en lo referente al
monto del dafio a reparar, el que normalmente se refiere a la restitucién o pago de
objetos robados o al monto de la cantidad defraudada. Pero en los citados ilicitos
de lesiones y homicidio, determinar el monto del dafio a reparar no queda tan claro

en cuanto a la forma en que deba fijarse”.3%°

Después del estudio de los puntos anteriores considero en el delito de
homicidio no existe forma alguna de reparar el dafio causado, ya que considero
que la vida humana de ninguna forma tiene precio, es el bien mas preciado e
invaluable que tiene el ser humano, por lo que es impensable poder cuantificar su
valor de manera alguna; y si bien en el delito de homicidio culposo no se puede
hablar de una reparacion del dafio como tal, creo que si se podria llegar a
establecer dicha reparacibn como una indemnizaciéon, misma que tendria como
finalidad no dejar desprotegidos a los familiares del ofendido, victimas indirectas
de dicho delito.

¥0 GUZMAN WOLFER, Ricardo. Omisiones en el articulado de la reparacién del dafio, en INTER CRIMINIS, Revista de
Ciencias Penales, nimero 6, segunda época, Instituto Nacional de Ciencias Penales, abril-junio, 2003, p 99 y 100.
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Por lo que si bien es cierto es impensable valuar en términos econémicos la
vida de un ser humano, creo que no se debe de dejar sin una indemnizacion; una
compensacion equitativa a efecto de sufragar los gastos originados por el
homicidio, asi como buscar que todas aquellas personas que dependiera

econémicamente de la victima no queden sin sustento por faltar la fuente ingresos.

Establecido lo anterior y de acuerdo a la normatividad imperante con
respecto del homicidio culposo, la pena aplicable corresponderia a una pena
privativa de la libertad y a la reparacion del dafio derivado de la comision del dicho
delito; pero como se ha visto a lo largo de la presente investigacion hay factores
que constituyen bases solidas a efecto de establecer que en los casos de
homicidio culposo la pena a aplicarse fuese primordialmente la reparacion del
dafio, dejando de un lado a la pena privativa de libertad por las consecuencias
adversas que tiene la misma; y aun mas que la reparacién del dafio no polariza ni

contraviene la finalidad de la pena, puntos que se profundiza a continuacion.

Primeramente en los delitos culposos, el sujeto al carecer la voluntad para
realizar la conducta delictiva tiene un reproche menor socialmente, que cuando la

misma se realiza de forma dolosa.

Por lo que se puede afirmar que la conducta culposa no tiene el mismo
impacto social que la dolosa, ni la misma afectacion al no tener la voluntad de
atacar de forma deliberada a la sociedad y al sistema penal; aungque se vulnere el

mismo bien juridicamente tutelado.

Esto es entendible debido a que diversas conductas en las actividades
cotidianas del ser humano, entablan un riesgo en si, desde la simple accion de
conducir un vehiculo automotor, el uso de instrumentos, herramientas; mismas
gue dan ventaja al ser humano y facilitan las actividades en las que se
desenvuelven, pero que a la vez por el peligro que encierra su uso, la negligencia
o descuido pueden ocasionar u originar resultados que contrarien al orden juridico
establecido; derivado de lo anterior creo que cualquier persona puede cometer

errores, negligencias, que se traducirian en la violacion de normas de cuidado,
225



que en algunos casos podrian desembocar en la comisién de delitos culposos, por
lo que resulta evidente que cualquiera puede ser sujeto a dichas situaciones;
siendo de esta forma que el impacto social no es tan reprochable, porque la
sociedad ha adquirido conciencia de que dichas actividades pueden desembocar

en la afectacion de bienes juridicos tutelados.

Considero que la regulacion en torno a los delitos culposos, en términos
generales se deberia de modificar debido a la aceptacion generalizada de la
sociedad, de los riesgos que el ser humano en su actuar genera, pero que han
sido aceptados por la generalidad, y derivado de esta circunstancia la aplicacion
de una pena privativa de la libertad en todos los delitos culposos casos la
considero innecesaria, recordando en este punto que la pena privativa de libertad
no es la Unica pena existente, por lo que la aplicacion de cualquier otra pena, no
dejaria de manera alguna impune el delito culposos; y de esta forma se estaria
adaptando las necesidad de una regulacion realista a la problematica de los

delitos culposos que impera actualmente.

Por otro lado, pero en el mismo orden de ideas entendiendo la diferencia de
la dafiosidad social de un delito doloso y uno culposo, resulta evidente que los
mismos no deben de ser sancionados con la misma penalidad; por lo que en este
aspecto la legislacion actual establece una reduccion de la pena debido a dicha
situacion, sin embargo debido a la realidad de nuestro sistema penitenciario dicha
situacion implica que personas que no tuvieron las precauciones adecuadas en su
actuar diario, y que derivado de lo anterior viola la norma de deber de cuidado,
cometiendo delito culposo; tuvieran contacto de forma directa a dichos centros,
gue como se ha manifestado en lugar de servir para el fin resocializadora que la
Constitucion establece, son lugares donde por regla general se desocializa a los
presos. Por lo que no es deseable que dichas personas, que si bien han
delinquido, pero no buscan y quieren en su actuar afectar dolosamente a terceras

personas, entren en contacto con dichos centros y pierdan su socializacion.
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Lo anterior se hace evidente, ya que como se ha estudiado, nuestro sistema
penal sanciona por el hecho cometido, y derivado de esto quien comete un delito
culposo es sancionado por dicha conducta, y se presupone quien lo ha hecho no
presupone un verdadero riesgo para la sociedad, por lo que resulta contradictorio
que dichas personas, que se encuentran socializadas, y que viven en dicha
sociedad, sometiéndose a sus normas e impulsandola, sean alejados de la misma
y que en contados casos, después de estar en prision puedan encajar
nuevamente en su rol social sin resentimiento hacia la misma, lo que resulta

perjudicial y contraproducentes a los fines de la sociedad y el Derecho.

Aunque si bien es cierto se propugna por la no aplicaciébn de una pena
privativa de libertad en el homicidio culposo, pero no por dicha circunstancia deja
de ser necesario que dichas conductas, tengan sancidn alguna; y tampoco se es
partidario de sancionar dichas conductas por la via civil; situacibn que hace
evidente que derivado de su actuar es necesario sancionarlos penalmente, a
efecto de restablecer el sistema juridico actual, por lo cual considero que se debe
de acudir a cualquier otra de las penas que se encuentran legisladas, en el caso
concreto creo que la pena a aplicarse consista en la reparacion del dafio y la

aplicacidon de una medida de seguridad dependiendo del caso concreto.

Lo anterior resulta beneficio en diversos aspectos que a continuacion se
mencionan, pero en términos generales la reparacion del dafio cumple de manera
ideal con los fines de la pena establecidos en nuestro sistema penal; y aun mas
con el fin de la pena que se ha desarrollado y que creo que es el adecuado y
funcional para la realidad social del pais; por un lado y en otra perspectiva resulta
motivante y auxilia dicha supresion de la pena privativa; para facilitar la existencia
y el éxito de la reparacion del dafio a las victimas del delito; en cualquier delito

culposo; y en especifico al delito de homicidio culposo.

Como se estudio en el capitulo segundo, existe la opinidbn de algunos
estudiosos, principalmente del maestro aleman Claus Roxin, respecto de la
importancia de la reparacion del dafio, como la tercera via del derecho penal,
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siempre que no contravenga los fines de la pena. En nuestro caso concreto la
Constitucion establece como fin primordial de la misma la resocializacion del
delincuente (fin preventivo especial), al lado de dicha finalidad se encuentran fines
preventivos generales; por lo que de acuerdo a lo anterior encontrar a la

reparacion del dafio como tercera via resulta adecuada.

Por otro resulta sobresaliente el hecho de que en los delitos culposos, la
pena a aplicarse consista en la reparacién del dafio, ya que de dicha forma se
evitan los efectos nocivos de prision; y facilita la reparacion del dafio generado,

cumpliendo los fines de la pena de una manera cabal.

Ahora bien si es cierto dicho bien por su importancia debe de encontrarse
debidamente protegido, se considerooque dicha proteccién debe de ser amplia en
el caso de homicidio doloso, ya que en dicho delito se tiene la plena intencién de
atentar y se atenta contra el bien juridico mas importante que tiene el ser humano
la vida, y contra la sociedad también ya que derivado de su importancia lo tutela
de manera enérgica, lo que no sucede en el homicidio culposo, derivado de que la
conducta se deriva de la violacién de un deber de cuidado, por negligencia o
desatencion, encuentra un fundamento diferente y a un ataque a la sociedad de

diversa magnitud.

Debido a esto la reparaciéon del dafio podria hacerse efectiva de una mejor
manera, mas pronta y en términos mayores como que Como Se encuentra en la
legislacion actualmente, donde el condenado a efecto de que el mismo obtenga su
libertad, junto con la aplicacion de una medida de seguridad o bien la supresion
del derecho que haya originado la conducta culposa, se estaria concordando
perfectamente los fines de la pena y encontrando una pronta solucién a dicho
dafo; por lo que creo que debido a que la dafiosidad social es menor, que la
sociedad ha permitido asumir riesgos cada vez mayores a efecto de encontrarse
beneficiada por la utilidad de dichas conductas que en si mismas implican un
riesgo, no es socialmente incorrecto, y aunado a las ventajas que se han

enumerado, y al no ser contrario a los principios establecidos en el ordenamiento
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legal; creo que la reparacion del dafio sea el fin primordial de la pena en el de
homicidio culposo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La evolucion de las ideas es necesario para entender la
evolucion de las penas, siendo que el primer antecedente de bienes juridicos lo
constituye la venganza privada, misma que evoluciona hasta encontrar su primera
limitacion en el talion, reconociendo al ofendido el derecho de causar un dafio

igual al ocasionado-

Pero en dicha venganza privada, evoluciona y surge la venganza divina en
la cual el castigo cambia su fundamento y por consiguiente existe un esbozo mas
adelantado y estructurado de la pena; convirtiéndose en una expiacion por el
pecado cometido, idea que es retomada por los retribucioncitas en ciertos

aspectos.

Es hasta el surgimiento de la venganza publica en donde nace la afirmacion
del caracter publico y social del Derecho Penal; y la pena. Encontrando esta su
fundamento en el pacto social y la voluntad de mantener la formacion social; que
hasta actualmente rige. Aunque también surge el abuso de poder por parte del
Estado en la aplicacion de las penas, por lo que si bien es cierto la pena adquiere
las connotacion de pena publica la misma aun no alcanza su maximo grado de

evoluciéon

Mismo que se alcanza con la humanizacion del Derecho Penal, que no es
otra cosa que la salvaguarda de los ciudadanos a los abusos de las autoridades,
imponiendo un limite en sus actuaciones. Siendo Beccaria con su obra “De los
delitos y de las penas” quien da forma a esta corriente, obra en el cual realiza una
critica al sistema existente, y cuyo aporte mas importante es el principio de
legalidad en materia penal, que consiste en que nadie debe de ser castigado por
hechos que no se encuentren previstos como delitos con anterioridad a la

comision del mismo, y la prohibicion de imponer penas no establecidas
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previamente en la ley, con uno de los apotegmas mas importantes del Derecho

Penal “nullum crime, nullum poena sine lege”.

SEGUNDA.- La pena es la consecuencia juridica derivada de la comision
de una conducta ilicita, antijuridica y culpable, consistente en la privacion de
alguno de sus derechos como puede ser la libertad, patrimonio o ejercicio de
derechos; siendo la pena la mas grave reaccion que dispone el Estado a fin de
mantener el control social, siendo un medio de represion para cumplir con la
funcién de procurar las condiciones necesarias para la convivencia social. Asi
como la funcién de las penas se encuentra en el bien publico, como finalidad y
funcion especifica del Estado, en busca de la orden y paz social; consiguiendo de
esta forma mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia

de las personas en sociedad.

Pero para que la pena cumpla dicha funcion considero que debe de ser
enérgica para inhibir la comisién de delitos, pero no caer en los excesos histoéricos;
por lo que debe de ser justa, a efecto de encontrar una correcta legitimacion.
Buscando en su aplicacion un beneficio para la comunidad, la victima y el
condenado; por lo que la sociedad encuentra tranquilidad al ver que sus
Instituciones Juridicas le brindan una proteccién adecuada, la victima encuentra
dicha satisfaccion al momento de que le es resarcido el dafio causado, y el
delincuente quien puede redimir su conducta a través de una adecuada

rehabilitacion y resocializacion.

TERCERA.- Las teorias de la pena deben de dejar de ser consideradas
como un simple aspecto doctrinal, ya que los fines de la pena deben de
encontrarse esparcidos por toda la legislacion penal, tanto desde la creacién de
las normas penales y penas, su aplicacion e imposicion por autoridad judicial y
aun en su ejecucion a efecto de que la misma pueda considerarse con
legitimacion para ser aplicada. Siendo que la coherencia del sistema penal

depende de dichas teorias.

231



Desde mi perspectiva la teoria de la pena adecuada es de corte ecléctico,
ya que ninguna teoria por si sola es completamente funcional, ademas de que
carecen de dar un fundamento real a la pena; aunque ciertamente encuentran
elementos importantes y rescatables en su contenido. Asi creo que integrando
elementos de la retribuciébn como de las preventivas, se pueden buscar elementos
como objetivos de la pena. El elemento retributivo dentro de mi concepcién
consiste en no dejar ningun delito sin un castigo justo y que ademas se restablece
la vigencia del orden juridico quebrantado, reafirmando el Derecho. Siendo que los
fines preventivos complementan esto ya que un Estado Moderno de Derecho debe
de cumplir con una funcion tuteladora y social encontrando fines mas profundos y
cuya aspiracion debe de ser evitar por medio de la pena que se delinca,
influenciando tanto a aquéllos que no han delinquido (prevencién general), como a
quien lo haya realizado (prevencion especial); debiéndose entretejer las ideas

generales y especiales.

La resocializaciéon solo entra en funciéon con la colaboracién voluntaria y
autorresponsable del culpable, ya que cuando no se encuentre dicha cooperacion,
no es factible la resocializacion del delincuente, y entra en accién la prevenciéon
general. Por lo que de acuerdo a estas ideas se respeta la esencia consagrada en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de la resocializacién o

reinsercion de los delincuentes.

CUARTA.- Aunque hay que aclarar que en la realidad social y penitenciaria
resulta imposible una resocializacién, ya que las carceles en México son lugares
crimindgenos por excelencia, siendo escuelas de delincuentes, por lo que a pesar
de que se le pueda considerar correcta teéricamente carece de sentido si la

misma carece de éxito.

Para que los fines de la pena sean funcionales se debe de dejar a la pena
de prisidbn como la Unica salida y solucién a la delincuencia en México. Evitando lo
gue actualmente sucede, siendo la pena el Unico medio para la defensa de la
sociedad, retomando la prevencién del delito a través de bases educativas y
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morales inculcadas a los miembros de la sociedad y con el mejoramiento y
desarrollo de las condiciones y calidad de la vida social. Se requieren cambios
radicales y de fondo en cuanto a la investigacion de las conductas delictivas y el
proceso penal, a efecto de que el mismo restablezca su confianza en los
ciudadanos y de esta forma de certeza y seguridad de castigo, haciendo que sea
mayor el efecto disuasorio de la pena.

QUINTA.- La reparacion del dafio como tercera via del Derecho Penal,
resulta un medio novedoso por medio del cual se sirve de manera mas eficiente a
los intereses de la victima, ayudando a la disminucion de la pena de prision, que
en delitos no graves podria prescindirse de ella u originar una remisién parcial de
la misma; ademas de que la reparacion del dafio cumple y auxilia con la

consecucioén de los fines de la pena.

SEXTA.- Se debe de entender por homicidio la muerte injusta de un hombre
causada por otro hombre, encontrando en la ilicitud como elemento caracteristico

y comun de todo delito.

Siendo el bien juridico tutelado en el homicidio es la vida humana sin
importar condiciones sociales, étnicas, religion, raza, sexo, edad o vitalidad del
sujeto, misma vida que se abarcar desde el nacimiento. Por lo que el homicidio

protege la vida contra ataques que la aniquilan o la ponen en peligro.

SEPTIMA.- Considero que el dolo y la culpa son elementos de la tipicidad,
ya que la misma contiene elementos objetivos y subjetivos, siendo que el dolo y la
culpa pertenecen a la parte subjetiva. Siendo la principal justificacion de dicha
ubicacion las siguientes: primeramente el tipo tiene la mision de tipificar el
contenido de merecimiento de la pena que corresponde a cada delito, por lo que
no se puede renunciar al dolo y la culpa para perfilar el tipo delictivo, siendo que

los dafios derivados de una conducta doloso difieren a los de una culposa.

Con lo que respecta a la tentativa es de sefalarse que el dolo pertenece al

tipo, siendo contradictorio que al momento de su consumacion se valore a nivel de
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culpabilidad, ya que es incorrecto fundamentar de forma diferente los delitos

consumados de la tentativa.

Por dltimo la existencia de elementos subjetivos que presuponen la

existencia de dolo en la tipicidad.

OCTAVA.- Considero al dolo como dolo de tipo, entendiéndolo como el
conocer y querer la produccion de un resultado tipico; el querer se entiende como
el elemento volitivo o intencional, es decir tener la voluntad y determinacion de
ejecutar algo; por lo que este elemento indica una direccion de la voluntad hacia la
realizacion del tipo, es el querer obtener un resultado. El elemento “conocer”, o
elemento cognoscitivo comprende el conocimiento real y actual de la realizacion
de elementos descriptivos y normativos del tipo, pero no entendiendo esto como el
conocimiento del tipo, sino como el conocimiento de las circunstancias en las
cuales esta realizando su conducta, en la especie que sepa que estd matando

para configurar el elemento cognoscitivo del tipo del homicidio.

NOVENA.- En cuanto a la culpa creo que su fundamento es la violacion de
un deber de cuidado, asi el reproche en la culpa consiste en la violacion de un
deber de cuidado mismo que genera la creaciébn de un riesgo no permitido,
calificAndose de culposa una conducta porque se debidé de evitar el resultado
tipico al actuar dentro de los limites del deber de cuidado. En este orden de ideas
la creacién de un riesgo no permitido depende de la violacién de un deber de

cuidado.

La violacion del deber de cuidado se entiende como la inobservancia del
ciudadano con respecto de las normas de cuidado, que son aquellas normas que
guian y conducen la conducta del individuo para la salvaguarda de la sociedad,
normas que debe de observar cualquier persona en sus actividades cotidianas a
efecto de que los individuos no afecten la esfera juridica de los demas individuos.
Por lo que las normas de cuidado establecen los limites para la actuacion de los

individuos.

234



Por lo que esta violacion se encuentra intimamente relacionada con el
riesgo permitido, ya que cuando se actla bajo la permisividad de un riesgo
permitido y se genera un resultado lesivo a bienes juridicamente tutelados el
resultado es atipico. Por lo que el Derecho Penal debe de tomar en cuenta normas
extrapenales que toleran, permiten o fomentan actividades que encierran un
peligro abstracto para bienes tutelados, por lo que la realizacion de cualquiera de
estas actividades peligrosas que el ordenamiento juridico permite y tolera, siempre
gue las mimas se den dentro de ciertos limites, no puede ser entendidas como
una violacion al deber de cuidado. En esta guisa si dicha conducta riesgosa se
realiza de forma precavida y dentro de los limites el riesgo la misma es totalmente
tolerable para el Derecho Penal, pero si la conducta es descuidada ya no es

tolerable el riesgo creado.

La culpabilidad y la aplicacion de una pena en el delito imprudente se
encuentra legitimada en virtud de que el Estado debe de asegurar la vigencia de
las normas de cuidado, y mantener el respeto de las mismas como un elemento

irrenunciable para la convivencia de los ciudadanos.

DECIMA.- El homicidio culposo ha tomado importancia debido al aumento
en su comision, derivado en gran parte a los avances tecnolégicos, ya que entre
mas adelantos técnicos y fuerza de la naturaleza son empleados por los humanos,
mas peligros inherentes llevan consigo mismo dichas conductas, pero se aceptan
dichos riesgos por su utilidad, generando que con el empleo de dichos avances,
las conductas cotidianas adquieren elementos riesgosos, por lo que cualquier
ligera imprudencia o negligencia; la realizacion de conductas precipitadas o
irreflexivas, en su uso puedan producir resultados adversos al Derecho Penal. Por
lo que una sociedad moderna requiere establecer un minimo de cuidados, para
qgue los bienes juridicos mas importantes (bienes juridicamente tutelados por el
Derecho penal), encuentren salvaguarda, ya que el individuo debe de ser
defendido también de los delitos imprudentes; derivado de lo anterior el hombre se
debe de conducir en su esfera con la debida prudencia y diligencia para evitar

dichos dafios.
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UNDECIMA .- La culpabilidad, como ya se ha mencionado es el fundamento
y limite de la pena, consiste desde mi perspectiva en un juicio de reproche, es
decir se le reprocha al autor de una conducta tipica y antijuridica, su realizacion; el
juicio de reproche radica en que el autor no se motivé con la norma, cuando podia
y le era exigible motivarse de dicha forma. El juicio de reproche consiste en saber
si el autor de un injusto penal le es exigible que en la situacion concreta que se
hallaba, se condujera conforme a Derecho, ya que sélo de esta forma se puede

constatar su culpabilidad.

En los delitos culposos, la culpabilidad radica en si es reprochable la
violacion de la norma de cuidado; es decir en el caso concreto si le era exigible
motivar su conducta en dicha norma. El elemento de conocimiento de
antijuridicidad exige que el sujeto conozca que esta violando la norma de cuidado,

gue esta superando el riesgo juridicamente permitido y tolerado.

DUODECIMA.- La pena correspondiente al homicidio culposo de dos a
cinco afos de acuerdo a la legislacion penal para el Distrito Federal, la suspensién
o privacion definitiva de derechos, por un término igual a la sancion impuesta;
ademas se debe de reparar el dafio teniendo como cantidad minima para hacerlo
por concepto de reparacion $45,393.40 (cuarenta y cinco mil trescientos noventa y
tres pesos 40/100 M.N) y $3,447.60 (tres mil cuatrocientos cuarenta y siete pesos
60/100 M.N) por concepto de gastos funerarios, indemnizacién que puede ser

superior de acuerdo a las pruebas ofrecidas en el proceso penal.

Considero que lo anterior es incorrecto ya que la reparacion penal a efecto
de establecer los montos de reparacion del dafio remita a la Ley Federal del
Trabajo, no resulta afortunado ni mucho menos adecuado. Lo anterior resulta
evidente al momento de estudiar y establecer el fundamento y origen de la
responsabilidad de dichos ordenamientos legales. Por lo que tratandose de
materia laboral netamente se desprende la responsabilidad en caso de homicidio
del trabajador, lo que tiene su causa u origen en una relacién de trabajo, y a su

vez se relaciona a los riesgos de trabajo, a una enfermedad o accidente, por lo
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que dicha responsabilidad surge del beneficio que obtiene el patrén del uso de la
mano de obra del trabajador, que al final de cuentas consiste en un medio para su
enriguecimiento, de ahi que las normas laborales tiendan a la proteccion de la
clase trabajadora. En el lado opuesto se encuentra la responsabilidad derivada de
un homicidio en la cual no existe una relacién laboral entre la victima y el
condenado, en donde carecen las circunstancias de riesgo y trabajo, siendo el
origen de la responsabilidad el ataque a bienes debidamente tutelados por el
Derecho Penal; de esta guisa no existe logica juridica alguna para que la
reparacion en el homicidio sea de acuerdo a lo establecido por la Ley Federal del
Trabajo.

DECIMOTERCERA.- Todo delito produce un dafo publico, porque afecta al
interés colectivo, ataca la vigencia del Estado, pero también junto a dicho dafio
publico se produce un dafio a intereses privados que afecta aspectos
patrimoniales y/o morales. Dejandose de lado a la victima y ofendido, como si el
dafio que recibieron fuera insignificante por lo que creo que el ordenamiento
juridico en general debe de darse realmente la importancia a la victima
facilitandole el acceso a su restituciéon de derechos y dar una mayor atencion y
enfoque a los dafios ocasionados a las victimas u ofendidos del delito, dandoles la
satisfaccion de la reparacion del dafio originado por la comision de un delito. Para
lo cual el Estado debe de buscar medios y formas para hacer efectiva la
reparacion del dafio, a efecto de no dejar a la victima y/o ofendido en una total
desatencion prologando la injusticia cometida, por lo que de modo coactivo debe

de exigir dicha reparacion.

Radicando la importancia de la reparacion del dafio radica en la
salvaguarda de los derechos de la victima y el ofendido, restituyéndoseles el goce
de los bienes y derechos que fueron vulnerados; o una compensacion en caso de
gue los bienes o derechos no puedan ser recuperados, encontrando la reparacién
del dafio como un fin de la pena; debiéndose encontrar, la reparacion, vinculada

con los principios constitucionales de la pena y buscar los fines de la pena.
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Ademas de generar en la victima la idea de la aplicacion del Derecho Penal, y su
utilidad.

DECIMOCUARTA.- En el delito de homicidio se debe de buscar la
reparacion del dafio originado por la comision de dicho ilicito, no como una
reparacion pecuniaria como tal, ya que considero que la vida de un ser humano es
invaluable, pero entendiéndola como una indemnizacion que tiende a servir a las
victimas secundarias de dicho delito, primeramente para sufragar los gastos
originados por el homicidio y también a efecto de no quedar desprotegidas a las
mismas, evitando que se deje en un desamparo total a las personas allegadas a la

victima.

Siendo asi considero que en el homicidio culposo, la pena a aplicarse
deberia de ser primordialmente la reparacién del dafio y una medida de seguridad
de acuerdo a la actividad que llevo a la violacion de la norma de cuidado; por lo
gue se debe de dejar en un segundo término, en medida de lo posible, a la pena
de prisidn; lo anterior resulta evidente debido a su justificacién teorica y a los
efectos practicos que se obtendrian de esta idea. Primeramente la pena de prision
tiene muchas cuestiones diversas en su contra, mismas que ya han sido tratadas
ampliamente en especial los efectos negativos que tienen en contra de la
resocializacion, por lo que en el caso del homicidio culposo al ser una conducta en
la cual se carece de voluntad y deseo de acabar con el bien juridico méas
importante que tiene el ser humano, la misma resulta con un reproche mas bajo
gue en el homicidio doloso, considerando que no es necesaria la aplicacion de una
pena privativa de la libertad por no corresponder a la reprochabilidad de la
conducta, debido a su menor impacto social; esto es perceptible primeramente
derivado de los riesgos aceptados por la sociedad en las actividades cotidianas,
siendo factible que cualquier persona puede generar una homicidio culposo por
negligencia o descuido, situacion que es entendida y hasta cierto punto aceptada

por la sociedad.
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Considero innecesaria la aplicacion de una pena privativa de la libertad en
el homicidio culposo ya que contradice los fines de la pena teniendo un sustento
legal fragil; pues quien comete un homicidio culposo lo comete debido a una
violacion de las normas de cuidado por la falta de la diligencia debida; pero no por
dicha situacion representa un verdadero peligro para la sociedad, cuando el
mismo es parte integrante de ella, habituandose a la misma, teniendo un rol social,
y si se aplicase una pena privativa de libertad se generan mayores riesgos que
beneficios. Asi en el homicidio culposo la pena a aplicarse deberia de consistir en

la reparacion del dafio como pena para dicho ilicito.
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PROPUESTA

Se requiere eliminar el aumento de penas que indiscriminadamente
nuestros legisladores, tanto locales como federales realizan, con la intension de
combatir a la delincuencia ya que es evidente que las mismas no han funcionado

para disminuir los indices de delincuencia.

Se debe de dejar de tipificar como delitos todas aquellas conducta o
aguellas situaciones que desestabilice la seguridad y tranquilidad de los
ciudadanos; por lo que se debe de penalizar solo aquellas conductas que
realmente impliquen afectaciones a bienes juridicos relevantes y que realmente
daflen de manera gravosa a la sociedad; incluso debiendo de revisar los tipo
penales existentes a efecto de que solo se conserven los necesarios de acuerdo a

lo establecido anteriormente.

Se requiere redirigir el uso de recursos administrativos y sanciones no
penales para aquellas conductas que no impliguen un dafio social tan grave.
Limitandose la pena de prisibn a aquellas conductas gravemente dafiosas
socialmente; y para aquellos delincuentes que realmente se deban de neutralizar

para la proteccion de la sociedad y la seguridad publica.

Es necesario un cambio de fondo, sustancial en donde la base sea la
educacién de nuestros jévenes, en la que se inculquen valores y se formen
ciudadanos que guien su conducta conforme a derecho, buscando una sociedad
en donde todos los habitantes tengan la oportunidad de crecimiento, profesional,

intelectual, econémico y humano.

En materia de investigacion y persecucion de los delitos se requiere el
establecimiento de medios adecuados y eficaces, ya que de no tenerlos y no llegar
a sancionar el mayor namero de ilicitos posibles ninguno de los fines de las pena
servirian, ya que el pronto castigo de cualquier delito que se cometa sirve a la

pena siendo un elemento toral para su funcionamiento, que radica en que entre
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menos delitos impunes existan mas confianza existirA en el Derecho Penal,
reforzandose los fines de la pena, percibiendo los ciudadanos primeramente que
en caso de cometer un ilicito el mismo no quedara impune, y de esta forma los
fines de la pena podran asegurar un mayor éxito. Pero no solo medios de
investigacion y persecucion, sino también previniendo los delitos a través de la
aplicacion de recursos politicos, sociolégicos y criminoldgicos, que creen

conciencia en los ciudadanos.

Es necesario una reforma penitenciaria donde se abarquen los siguientes
puntos, el primero de ellos debe de ser que en dichos centros carcelarios se
respete la dignidad humana, ya que sin dicho respeto es imposible la
resocializacion y los efectos adversos de la prision seran catastroficos; pero no
solo la dignidad de los condenados, sino también de sus familias, evitar la
extorcion, proporcionar una alimentacion adecuada, evitar malos tratos por parte
de los custodios y personal de dichos centros, y la busqueda de condiciones
verdaderas de sanidad e higiene, lo que conlleva necesariamente una

alimentacion saludable y el suministro de agua potable necesaria.

Se debe de evitar la realidad de las carceles en México, ya que los mismos
son lugares donde se ejerce un efecto crimindgeno que recrudece la actividad
delictiva, debiendo en todo momento cambiar esta situacion a efecto de que las
mismas dejen de ser las “universidades criminales” que actualmente son; evitando
que los centros penitenciarios sean lugares que expulsen y marquen al

delincuente.

Es necesaria la creacién de politicas reintegradoras a efectos de que cada
delincuente que desee reintegrarse tenga los elementos necesarios a efecto de
gue existan posibilidades reales de rehabilitacién y resocializacion, a través de
mecanismos que proporcionen a dicho condenado el sentido de responsabilidad y
respeto a semejantes; a través de un nuevo modelo penitenciario en donde exista

una verdadera clasificaciéon de condenados, de acuerdo a su edad precedentes,
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peligrosidad, nivel de desintegracion social, y de esta forma crear tratamientos
individualizados de acuerdo al perfil de cada condenado, en busca de dicho fin.

Se debe de dar la importancia debida a la reparacién del dafio, como un
medio de solucion novedoso en el sistema penal, ya que con dicha reparacion se
satisface de manera mas convincente a los intereses de la victima, en delito leves
cuando la reparacion del dafio sea total se debera de prescindir de la pena
privativa de libertad, y aplicarse una medida de seguridad; y en delitos graves la
reparacion total del dafio constituiria una atenuacion parcial de la pena. Lo que de
ninguna forma incumpliria con los fines de la pena ya que cuando sea reparado el
dafio la victima y sociedad consideran eliminada la perturbacién originada por el
delito. Dejando de lado la pena de prision por los efectos dafinos que tiene, y de
dicha forma no se deja impunes los delitos ya que la pena consistiria en la
reparacion del dafio; ademas de cumplir con los fines de la pena expuestos,
teniendo un efecto resocializador afrontando el autor las consecuencias de sus
hechos, y los intereses de la victima, reconociendo la norma lo cual facilita su
reintegracion; buscando asi la aplicacion de una justicia restaurativa para el

beneficio de la victima, el condenado y la sociedad.

En términos generales en los delitos culposos creo que es adecuado, que el
fin primordial de la pena sea la reparacion del dafio; esto a través de que la pena
principal impuesta sea la de reparacion del dafio, junto con la aplicacion de una
medida de seguridad, misma que se determinara de acuerdo a la situacion que dio
origen a la conducta culposa, consistiendo en una privaciéon de derechos para
ejercer la actividad que dio origen al delito. Considero que lo anterior resulta
adecuado ya que los delitos culposos tienen como elemento basal la violacion de
normas de cuidado, por lo que resulta aplicable la misma penalidad a todos los
delitos culposos; a afecto de que se garantice el pago de la reparacion del dafio se
dejara de aplicar la pena privativa de libertad cuando el dafio haya sido reparado
totalmente, lo anterior a efecto de garantizar de la mejor forma posible la

reparacion del dafio.
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Por lo que para tal efecto propongo modificar el articulo 76 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal para quedar como sigue “En los casos de delitos
culposos, se impondra como pena la cuarta parte de las penas y medidas de
seguridad asignadas por la ley al tipo basico del delito doloso, con excepcion de
aquéllos para los que la ley sefiale una pena especifica o un tratamiento diverso
regulado por ordenamiento legal distinto a este Cddigo. Ademas se impondra, en
Su caso, suspension o privacion definitiva de derechos para ejercer profesion,
oficio, autorizacién, licencia o permiso, por un término igual a la pena de prision
impuesta. En caso de existir la reparacion total del dafio por parte del condenado
se prescindira de la pena privativa de libertad, aplicAndose solamente la

suspension o privacion en los términos anteriormente establecidos.”

Dicha circunstancia también deberia de abarcar en cuanto al homicidio
culposo por motivo de transito, contenido en los articulos 140 el cual establece
reglas a la pena en homicidio culposo con motivo de transito de vehiculos,
debiéndose reformar y quedar en los siguientes términos “si el sujeto activo se
hallaba bajo el influjo de alcohol o drogas o bien no presentara auxilio a la victima,
el monto basico de reparacién del dafio serda del doble del monto minimo
establecido, ademas de la suspension del permiso de conducir por un periodo de

10 anos.

Respecto del monto minimo de reparacion del dafio en el delito de
homicidio culposo el Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 47 refiere
a la Ley Federal del Trabajo en sus articulos 500 y 502; cosa que es equivoca ya
gue no existen elementos comunes entre la reparacién del dafio derivada de un
delito, y de la responsabilidad del patrén en caso de riesgo de trabajo; de acuerdo
a lo anterior considero que los lineamientos para la reparacion del dafo en el de
homicidio deben de encontrarse en el Codigo Penal para el Distrito Federal. Por lo
tanto éste debe de establecer sus propios elementos y lineamientos para la
reparacion del dafio tratandose del delito de homicidio, en el cual sea prudente
fijar una cantidad minima, misma que podra aumentarse de acuerdo a los

elementos especiales del caso concreto.
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Por lo que de acuerdo a lo anterior se deberia de agregar un articulo en la
parte correspondiente al homicidio o bien a lo referente de la reparacién del dafio
en el cual se establezca: “El monto minimo de reparacion de dafio en el homicidio
sera de $100,000.00 (cien mil pesos M.N), cantidad que se podra aumentar de
acuerdo a las pruebas que se obtengan en el proceso”; cantidad que considero
mas adecuada que la establecida actualmente, y la misma no necesariamente
tiene que referir a salario minimo vigente, por no tratarse de riesgo de trabajo.
Siendo una cantidad minima fija debido a la dificultad que se tienen para
establecer el monto del dafio moral, evitando asi la dificultad de determinar el
quantum. Pruebas que tienden eminentemente a demostrar que la reparacion del

dafio debe de ser superior derivado de que el dafio causado asi lo requiera.

Se debe de reformar el Cédigo Penal para el Distrito Federal con respecto
del dafio moral a efecto, de que el juzgador tenga mayor libertad para fijar la
indemnizacién tomando en cuenta la naturaleza del dafio, consecuencias y efectos
del delito y del dafio moral ocasionado, la culpabilidad del autor; aunado a factores
como ocupacion de la victima y/o ofendido, la merma en la capacidad econémica y

productiva.
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