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PROLOGO

Desde mi iniciacién como estudiante en la-
Universidad* Nacional Aut6noma de México, en la Facul
tad de Derccho, me sentf atrafdo por el estudio del-
Derecho Penal, por lo que con descos de dejar plasma
da parte de esa inclinacibn, me decidi a realizar mi
Tesis con un tems penal, llamindome en especial la -
atencién ¢l de la Individunlizacién de¢ 1la Pena, dado
que me he percatado de que ¢s el campo que mis se --
presta para que se¢ realicen las peoreshinjusticias -
al amparo de lo que es el arbitrio judicial que se -
concede a los juzgadores, y que lejos de aplicarlo,-
conforme a 1o que el espiritu de Legislador preten--
de, se aplica de una manera rufn y bajo determinados
intereses en perjuicio de aquellos que no pueden, --
por no tener, defenderse, ni dar prebendas para que-
se les trate, ya sea durante la instruccién del pro-
ceso o al sentenciarlos, con m#s consideracibn, como
si el ser pobre, producto mayoritario, casi total, -
de nuestro sistema social, fuera una circunstancia -
que agravara la falta cometida, en lugar de ser nece
sariamente lo contrario. Pero también creo pertinen
te hacer notar que no siempre se trata de 1as alpdi«

das carencias la causa de la mala adecuacién de la -
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pena, al infractor de la ley sino que el exceso de -
trabajo que agobia los juzgados y tribunales hace --
que se¢ tenga poco tiempo para un estudio completo y-
conciensudo de cada procesado, por lo que necesaria-
mente no se llega & un conocimiento cabal de éste, -
lo que indudablemente llevari a una incompleta o mis
que incompleta, inadecuada individualizacién de la -

pena impuesta.

Reconociendo mi afin escaso conocimiento sg
bre tantas teor{as que tratan sobre el tema, pongo -
sin embargo para tratar de compensar dicha carencia,
mi empefio y carifio de estudiante, y mi ambici6n de -
superacifn, para lograr que este modesto trabajo ten
ga la claridad y coherencla necesarias, para lograr-
mi objetive, que es el de expresar el deseo de un --
trato mis equitativo y humano para el pueblo, y més-
especialmente para la gente de escasos recursos, que
se encuentran sujetos a proceso, que son aquéllos a-
quienes m#s enérgicamente se les aplica la ley, y -~
por lo tanto, quienes resienten mis, no el rigor de-
la ley, sino el de los encargados de impartirla, pa-
ra lograr con ella la aplicacién de la Justicia, que
es en Gltima instancia, la meta que fija mis anhelos
personales al desarrollo de mi futura profesibn, la-

que consideraré ¢l legado mis preciado que haya ad<-
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quirido como estudiante, y la que compartiré siempre

con lous desamparados y con aquellos que por diversas

circunstancias desconocen sus derechos, pues tengo -

el afén de tener en mi conciencia, al final de mi ca
.

mino, la certeza de haber logrado, si no en todo, --

cuando menos en su mayor parte, mis propSsitos anhe-

lados.
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C A PI TULO I

EL DELITO

SUMARIO.-1.-Concepto del Delito.-
IT.-Escuelas que estudian el Delji
to.-11].-Teorias que estudian el-
Delito.-IV.-la Teorfa Tetratémi--
ca.



I1.- Tradicionalmente la institucién mfs impor-
tante del derecho penal ha sido el delito, la etimolo
.
gia de este vocablo es latina: delinquere, que signi-
fica apartarse del camino sefialado por la ley. En re
lacibn con esta figura penal, se han elaborado las --
mas diversas definiciones, conceptos y clasificacio--
nes, desde diferentes puntos de vista, como sociolégi
¢a y juridicamente, por ejemplo. CLConsideramos por --
nuestra parte, que no es posible establecer ni un con
cepto ni una definicién del delito con validez univer
sal, debido a que, &ste reviste aspectos muy distin--
tos, segln sea su pueblo, es decir, se encuentra es--
trechamente ligado a la época, a las necesidades y a -
la idiosincracia de cada nacién; asf, lo que ayer y -
en cierto pafs tuvo el carécter de delito, hoy quiz4-
en ese mismo pafis o en algln otro, ya no lo sea. So-
bre este particular, la actuaci6n del estado es suma-
mente importante, porque es £1 quien tiene la facul--
tad, en (G1ltima instancia, de definir cuales conductas
son las que tienen el carficter de delito y cuales son

las penas a imponerse.

Por las razones indicadas con anterioridad, es

timamos que resultarfa amplisimo, incluir en este mo-
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desto trabajo de investigacién juridica, cuanto con--
cepto y definicién se ha elaborado respecto del deli-
to en las diversas &pocas, por lo que, de todas ellas

inicamente mencionaremos las siguientes:

1.- Para Carrara, miximo exponente de-
la Escuela Clfisica, "es la infraccién de la ley del -
estado, promulgada para proteger la seguridad de los-
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politica-

mente daﬁoso".1

2.- Garb6falo, establece una distincién
entre lo que €1 1llama delito natural y delito legal;-
del primero dice qué, "es la violacibn de los senti--
mientos altruistas de probidad y de piedad, en la me-
dida media indispensable para la adaptacibn del indi-
viduo a la colectividad"”; del segundo, qué, 'es la ac
tividad humana que contrariando a la ley penal no es-

lesiva de aquellos sentimientos“.2

1l.- Programa, Vol. I, N°. 21, pdg. 60

2.- Citado por Fernando Castellanos Tena. Lineamien--
tos de Derecho Penal, Editorial Porrfia, Méx., 5a.
Edicién, 1969, pig. 64
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3.- Mezger expresa qué, "es la accibn

tipicamente antijuridica y culpable“.3

4,- Castellanos Tena, opina qué, "es-
el acontecimiento humano causado por una conducta hu
mana positiva o negativa amoldada al tipo legal que-
constituye una transgresifn a una norma establecida-
por el estado y por lo tanto, las consecuencias para
el sujeto activo que obre en este sentido con capaci
dad de querer y entender, consiste en 1a compurga de

la sancién".4

5.- Ignacio Villalobos manifiesta ~--
qué, '"es un acto humano, antijuridico, tfpico y cul-

pable".5

6.- Jiméne: de Astia, afirma, qué "es-
un acto tipicamente antijurfdico culpable, sometido-

a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputa

ble a un hombre y sometido 8 una sancién penal".6

3,- Tratado de Derecho Penal, Tomo I., Madrid 195§5,-
pdg. 156

4.- Apuntes de clase, 1968

5.- Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrda, México
2a. Edicibn, 1960, phg 214

6.- La Ley y el Delito, Editorial A, Bello, Caracas,
pag. 256
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7.- Busebio G6mez, opina qué, "es un-
- hecho humano, antijuridico, real o potencialmente lg

sivo de un bien o interé&s protegido por la ley“.?

8.- Cucllo Caldn nos dice qué, "es la
accifn humana antijuridica, tfipica, culpable y puni-

ble".8

9,- Por su parte, Pavén Vasconcelgs -
considera al delito como "la conducta o el hecho ti-

pico, antijuridico, culpable y punible".g

10,- E1 C6digo Penal vigente, define -
en su articulo 70, al Delito, como "el acto u omi --

sién que sancionan las leyes penales',

11.- Asi como son variadas las definiciones y
conceptos que se han dado del delito, seglin precisa-
mos en el punto anterior, también son varias las es-
cuelas que han estudiado esta institucifn del dere--

cho penal a través de todos los tiempos. Cada Escue

7.- Tratado de Derecho Penal, Tomo I, plg. 382, B. -
Aires, 1955

8.- Derecho Penal, 8a. Edicién, pdg. 236

9.- Manual de Derecho Penal Mexicano, México, 1967,-
Pag. 141
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la ha elahorado su propio concepto del delito y le -

ha atribuido diversos elementos.

El marco evolutivo de las Escuelas Penales lo
integran fu;damentalmente tres: la Cldsica, la Posi-
tiva y, finalmente, diversas tendencias Fclécticas,-
que tratan de aprovechar parte de los conocimientos-
e ideas sostenidas por las dos primeras escuelas,

En la Escuela Clfisica, sefiala atinadamente el

10 se advierte

penalista mexicano Ignacio Villalobos,
un proceso de formacién integrado por: una tesis de-
justicia absoluta, preconizada por Kant, Hegel, -~
Bossuel y Joseph de Maistre, entre otros; una antftg
sis utilitaria y por dltimo, una sintesis expuesta -
por Francisco Carrara, en la cual fusiona los princi

pios de utilidad y de justicia,

En el apartado de la tesis, se plantea sobre-
todo la idea de l1a justicia, que se encuentra innata
en todos los hombres y en todos los tiempos. El ra-
dicalismo de Kant sobre la necesidad de la justicia-
llega & tal extremo que sostiene qué, la pena-impera

tivo categbrico de la razén prdctica debe imponerse-

10.- Op. cit, Pégs. 30 - 33
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al culpable, para la satisfaccién de la justicia, --
aGn cuando €fste se refugiare cn una isla desierta --

donde no represente peligro alguno pars la sociedad,

Hegel,ll considera al derccho como una exte--
riorizacidn, de la voluntad racional; al delito como
negacibn del derecho y a la pena como una negacién -
del delito, con lo cual es necesaria su imposicién -

para el restablecimiento-del derecho.

Pentro de la antitesis utilitaria, se inclu--
yen ideas de auteores diversos, fil6sofos, juristas,-
etc. (Epicuro, Francisce Bacon, llobbes, Locke, ----
Feuierback). Todas esas ideas con miras al bienes--
tar social, y wis concretamenty, tendientes a la jus
tificacidén de la pena. Dentro de esta antitesis se-
ha reconocido al utilitarismo como una aportacifn in
glesa, cuvo representante mas destacado es Jeremins-
Bentham, quién, eia su obra titulada Teoria de las Pe
nas y las Recompensas, exponc que las penas deben --
ser tales que inspiren un temor capaz de dominar el-
deseo que pueda ofrecer el delito y que, las penas -

fijadas por el estado solo serdn plausibles en 1la me

11.- Citado por . Villalobos,op. cit,Pdg.31.
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dida en que sean Gtiles,

fn la sintesis de referencia, elaborade como-
ya indicamos por Carrara, se sefiala como fundamento-
Y aspiraciéﬁ suprema, la tutela del orden jurfdico,-
haciéndose hincapié en que todo exceso no serfa pro-
teccibn del derecho sino una vielacién del mismo, un
abuso de la fuerza. Su FEscuela se inspira en los --
principios liberales y sostiene 1a legalidad de los-
delitos y de las penas, al decir del maestro Caste--
1lanos Tena. Para Carrara la ley penal deriva de la
voluntad misma de Dios y para que exista el delito,-

es necesario que haya un sujeto moralmente imputa --

ble; que el acto tenga un valor moral y ademfs que,

1

derive de 81 un dafioc socisl y que se encuentre tam

bién prohibido por una ley positiva,

Las ideas de la Escuela CliAsica, es posible

resumirlas en los siguientes puntos:

a).-El punto de partida de la justicia penal es

el delito, como hecho objetivo y no el delincuente,

hecho subjetivo.

b).-El método filos6fico juridico empleado en su-

investigacién es el deductivo y especulativo,

c¢).- Solo puede ser castigado quien realiza una-
20



accibn prevista por 1la ley como delito y castigada -

con una pena.

d).-La sancifn solo puede ser impuesta a los indji

viduos de libre albedrfo (moralmentc responsables).

e).~-La represi6én penal es facultad propia del es-
tado, pero éste en cjercicio de sus funciones debe -

&
respetar los derechos del hombre y garantizarlos.

f).-La pena debe ajustarsc estrictamente en pro--

rorcifn al delito y sefialarse en forma determinada.

g).-El juez solo estd facultado para aplicar auto
miticamente la pena sefialada en la ley para cada de-

lito.

ESCUELA POSITIVISTA.-Esta Escuela tie
ne como fundamentos las ideas positivistas del fran-
cés Augusto Comte, Padre del Positivismo, a quién se
debe su nombre. Utiliza el método inductive. Los -
representantes principales de esta Escuela son: Cé-

sar Lombroso, Enrique Ferri y Rafaél Gar6falo.

El primero de los autores anteriormente men--

cionados, establecié que antes de estudiarse el deli
21



to como entidad juridica o como infracci6n a la ley-
penal, debfa estudidrsele como un fendmeno natural y
social, tomando en consideracién la biologia del de-
lincuente, estableciendo asf las bases antropolbgi--

]
cas de esta Escucla Positivista.

Entique Ferri por su parte, es el representan
te de la corriente sociolbgica de esta misma Escuela
Positivista. Establece este autor jtaliano, que el-
delito cs producte de factores antropolégicos, fisi-
cos y sociales. Sostuvo igualmente que el delincuen
te no ¢s un hombre normal, sino un ser que por sus -
anomalidades ffsicas y psiquicas representa en las -
sociedades modernas a las razas primitivas ya desapa
recidas o a los salvajes de los tiempos pretéritos,-
afirma también, que todo individuo que ejecute un he
cho penado por 1la ley, cualquiera que sea su confor-
macibn psiquicofisica es responsable o debe ser obje
to de una reaccidén social (sanci6n) correspondiente-

a su peligrosidad.

Por lo que respecta a Rafaél Garéfalo, Este -
demostrd marcada preferencia por causas endbgenas --
del delito y atribuyd a las sanciones un fin elimina
torio, justificando la pena capital para los incorre
gibles y mostr6 también especial preocupacién por la

reparacidn del dafio a las victimas del delito,.
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No obstante las diferencias que existieron en
tre los propios positivistas, se han sefialado algu--

nos puntos comunes entre ellos, resumiéndose asi:

a).-E1 verdadero vértice de la justicia penal es-
el delincuente, autor de la infraccién, pucs €ste no
¢s otra cosa que un sintoma revelador de su estado -

peligroso,

b).-La sancién penal, para que derive del priﬁci~‘
pio de la defensa social, dehe estar proporcionada y
ajustada al estado peligroso, y no a la gravedad ob-
jetiva de la infraccién. El método filos6fico juri-

dico es el inductivo experimental,

¢}.-Todo infractor, responsable moralmente o0 no,-
tiene responsabilidad legal, si cae bajo el campo de

1a ley penal.

d).-La pena tiene una eficacia muy restringida, -
importa mis la prevencifn que la represibn de los de
litos y por tanto, las medidas de seguridad importan

més que las penas mismas,

e).-El juez tiene facultad para establecer la san

cibén en forma indeterminada, segln sea el infractor.

f}.-E1 régimen penitenciario, tiene por objeto la

reeducacibn de los infractores readaptables a la vi-
23



“da social y la segregacibn de los incorregibles; por
tanto, el régimen celular abhsoluto y las pecnas cor--
tas de privacién de libertad son contraproducentes;-
la pena, es pués, defensa y reedecacifn,

ESCUELAS ECLECTICAS.-Como resultado -
de la lucha entre las dos escuelas antes seflaladas,a
parecen las corrientes de autores eclécticos, que --
propiamente vienen a constituir una Tercera Escuels,
la cuil conjuga algunas ideas de la Escuela Clédsica-

y toma otra de la Escuela Positivista.

De entre las distintas corrientes eclécticas-
tenemos la Escuela del Positivismo Critico o Terza -
Scuola cuyos creadores fueron Alimena y Carnevale. -
Admite del Positivismo la negacibn del libre albe---
drfo y explica al delito como un fen6meno de carfc--
ter tanto individual como social; se inclina por el-
estudio cientifico de los delincuentes y establece -
los beneficios del método inductivo; no admite 1la na
turaleza morbosa del delito y el criterio de la res-
ponsabilidad penal, aceptando de la Escuela Clfsica-
el principio de la responsabilidad moral; establece-
la distincibn entre lo que es delincuente imputable-
e inimputable, aGn cuando no da delito a la nota ca-
racteristica de un acto realizado por ser un ser con

libertad.
24



Es posible resumir las ideas fundamentales de

la Tercera Escuela en los términos siguientes:

a).-La imputabilidad basada en la dirigibilidad -

de los actos humanos.

b}.-La naturaleza de la sancibn consiste en la -~

coaccibn psicolbgica.

¢).-La finalidad de 1a pena es la defensa social.

CORRIENTE SOCIOLOGICA.- Esta se carac
teriza por su dualismo, ya que por un }ado hace uso-
de sus métodos juridicos y por el otré de los experi
mentales, asf como por concebir al delitoc como un --
ente de carficter juridico y como fenfmeno natural, -
Acepta igualmente la imputabilidad, el estado peli -
groso, las penas y las medidas de seguridad. Su ilus
tre representante Franz Von Liszt, sostiene que la -
pena es fundamental cn las distintas relaciones que-
se dan en la vida social, debido a que su objeto pri
mordial es conservar el orden juridico, Sostiene -~
también que el delito no es el resultado de la liber
tad humana, sino que mis bien es el resultante de --
factores de carfcter personal, fisico, social y de -

causas econb6micas.

II1.- Como ya hemos dicho, cada escuela ha --
25 '



elaborado su concepto de delito, atribuyéndole a &s-
te determinados elementos. No se puede olvidar que-
diversos autores han tratado de cstudiar ésta figura
penal como una unidad, y otros, han querido ver en -
tal figura, un conjunto de elementos, estudiando al-
ilicito, desmenuzando sus partes integrantes. Por -
lo anterior, se han elaborado diferentes teorfias, ~-
dentro de las que destacan como las importantes aque
1las que hacen un estudio juridico o substancial del
delito, siguiendo dos sistemas, el unitario o totali

zador y el atomizador o analitico.

Los defensores del sistema unitario o totali-
zador, parten del principio de que el delito es indi
vis;ble y que, por lo tanto, su estudio debe reali--
zarse en ese sentido. Afln existiendo un concepto --
del delito muy elemental, la técnica de Esta teoria-
impide el conocimiento de sus elementos, pués ésto -
lo presentan como un todo orgénico, un concepto indi
soluble, un bloque monolitico, el cufl puede presen-
tar diversos aspectos, pero no es en modo alguno -~

fraccionable.

Por su parte, los seguidores del sistema ana-
1ftico o atomizador, estudian el ilfcito penal a tra
vés de sus elementos constitutivos, sin desconocer -

por ello su unidad. Los partidarios de ésta teo --
20



ria parten del principio de que para entender la e--
sencia del todo, es necesario conocer detalladamente

sus partes.

La djscrepancia en si, surge en cuanto a la -
determinaci6én del nfimero de elementos que integran -
el delito, surgiendo asf las concepciones bitfmicas,
tritémicas, tetratémicas, pentatfmicas, etc, las cua
les dependen de cuantos clementos esenciales conside

ren en ¢l delito,

Como ejemplo de definicibn que acepta la con-
cepcidn primeramente sefialada tenemos‘ih de - - .-
Carmingnani, para quien el delito es el acto humano-
sancionado por la ley, nocifn insuficiente, porque -
no atiende a las condiciones intrinsecas del acto --

mismo, sino solo a las formales.

Mezger, como ya hemos visto, elabora una defi
nicibn tetratémica, diciendo que el delito es una --
accién tipicamente antijuridica y culpable. Por su-
parte; Cuello Calén dice que el delito es una accidn
humana antijuridica, tipica, culpable y punible, --
acepcibn pentatfmica, y, como ejemplo de una teoria-
heptatémica del ilicito, tenemos la‘que sefiala que -
es un acto tipicamente antijuridico culpéble, someti

do a veces a condiciones objetivas de penalidad,. im-
27



putable a un hombre y somectido a una sancifn penal.

Al obsecrvar las diferentes definiciones ante-
riormente sefialadas, s¢ notard que si bien algunas -
incluyen elementos ecsenciales, les dan tal carflcter-
a los que.no lo tienen, y en otras incluso carecen -
de ellos, por lo tanto no penetran en la verdadera -

naturaleza del mismo.

IV.- De todas las definiciones del de
lito enunciadas anteriormente, la teorfa tetratémi -
ca, es la que mayor aceptacidén tiene entre la mayo--
ria de los tratadistas. Esta teorfa sostiene, como-
se puede desprender de su nombre, gque el delito tie-
ne cuatro elementos constitutivos que son: una ac---
c¢ifn, antijuridica, tfpica y culpable, Accién, por-
que es un acto u omisién que realiza el ser humano;-
antijuridica, porque dice estar en contraposicién --
con la norma sefialada por la ley; tipica, porque de-
be encuadrar en el tipo previsto por la ley y, culpa
ble, porque debe pertenecer subjetivamente a un indi

viduo.

Para mayor entendimiento, de 1los elementos --
del delito, haremos un breve estudio de los mismos,-
sin que el orden en que se realice dicho estudio sig

nifique que en la comisifén de un delito deben presen
28



tarse tales elementos en ese orden, ya que en cual--

quier ilicite los cuatro concurren a la vez.

Una vez hecha la aclaracidn anterior, empeza-
remos por 13 conducta, término que en el Cédigo Pe--
nal vigente se utiliza indistintamente como acto, o-
misi6én (art. 7), hecho (art. 15-VI) y accibn (art. -
19 2a., parte), nosotros preferimos el de conducta, -
por ser ¢l mis adecuado, ya que en é1 se pueden abar
car a los demfs, por comprender tanto el hacer como-
el dejar de hacer o no hacer, que son respectivamen-

te, la accibn y la omisién.

El maestro Castellanos Tena, definc a la con-
ducta como el comportamiento humano voluntario, po-

sitive o negativo, encaminado a un propésito“.l2

De-
esta definicifn podemos apreciar que solamente el ~--
hombre puede ser sujeto activo del delito, por ser -
finicamente la voluntad humana la que interesa al De-
recho Penal, pero siempre y cuando dicha voluntad se
manifieste en el mundoqexterior, ésto es, que s6lo -
el pensamiento, deseco o propbsito de cometer un deli

to, no forma parte de la conducta, mientras no se e-

jecute o trate de ejecutar.

12.- Op. cit. pég. 143,
29



Las personas morales no pueden ser sujetos ac
tivos del delito, por carecer de voluntad propia, pe
ro no asi sus miembros o representantes legales, --
quienes por ser humanos si tienen voluntad propia, -
y, por lo tanto, pueden ser sujetos activos de deli-
to; ahora bien, cabe aclarar que si bien es cierto -
que las personas morales no son sujetos activos del-
delite, por la razén antes apuntada, si pueden ser -

sujetos pasivos del mismo.,

Fundamentalmente son dos las formas de la con
ducta, esto es, la accién y la omisi6n, siendo ésta-
iltima subdividida en omisién simple o propia y omi-

si6n impropia o comisibn por omisidn,

Mientras que para el maestro Fernande Caste--
llanos Tena, "El acto o la accibn en stricto sensu,-
es todo hecho humano veluntario, todo movimiento vo-
luntario del organismo humano capaz de modificar el-
mundo exterior o de poner en peligro dicha modifica-
cién™ y, "La omisi6n, radica ecn el abstenerse de o--
brar, simplemente en una abstencidn; un dejar de ha-
cer lo que se debe ejecutar. La omisién es una for-

13

ma negativa de la accién",”” para el también maestro

13,- O0p. cit,, pdgs. 146 y 147,
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Francisco Pavén Vasconcelos, "La accibn consiste en-
la conducta positiva, expresada mediante un hacer, -
una actividad, un movimiento corporal voluntario con
violacién de una norma prohibitiva" y, la omisién --
,
es, “conducta negativa, es inactividad voluntaria --
con violaci6n de una norma preceptiva {omisién sim--
ple}, o de ésta y una prohibitiva {omisién impropia-

o comisibn por omisién]".14

Por su parte, Porte ---
Petit manifiesta que la 'omisi6n simple consiste en-
un no hacer, voluntario o culposo, violando una nor-
ma preceptiva, produciendo un resultado tipice", en-
tanto que la comisién por omisifn es "cuando se pro-
duce un resultado tfpico y material, por un no ha---
cer, voluntario o culposo violando una norma precep-

tiva y una norma prohibitiva".ls

En los delitos de accién se hace lo que la --
ley prohibe, es decir, se infringe una ley prohibiti
va, en los de omisién simple, se deja de hacer lo --
que la ley manda, se vicla una norma dispositiva y,-
en los de omisibn impropia o comisibén por omisibn, -

se infringen dos normas, una preceptiva y una prohi-

14.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Nociones de Dere-
cho Penal Mexicano, Parte Gral. I. México, 1961
pAg. 184,

15.- Porte Petit, Programa, pg. 175
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bitiva.

Dentro de los elementos que integran-

la accidn tenemos:

a).- Manifestacibn de voluntad, b).- Resultadoe

y ¢).- Relacién de causalidad,

Los que forman parte de la omisibn ~--

simple son:

a).- La voluntad. b).- La inactividad., c¢).- -

Deber juridico de obrar.

En la omisi6én impropia o comisién por

omisién encontramos:

a).- voluntad. b).- inactividad. c).- Un de--

ber de obrar y un deber juridico de abstenerse,

Para que una conducta constituya un delito se
requiere ademds, de otros clementos que posteriormen

te veremos, que sea tipica.

El tipo es la descripcibn que hace el legisla
dor de una conducta en la norma jurfidica; no debemos
confundir el tipo con la tipicidad, ésta es la educa
cibn de la conducta delictiva con la descripcifn le-
gal del ilicito,

Existen diferentes clases de tipo, pe
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re nosotros solo haremos mencién a aquellos que son-

los mfs comunes entre los penalistas como son:

a).- NORMALES y ANORMALES.- Los primeros hacen-
una descripgibn objetiva y, los segundos, contienen,
ademis de factores objetivos, elementos subjetivos,-

y normativos. ejems. homicidio y estupro.

b).- FUNDAMENTALES o BASICOS.- Para Jiménez de-
AsGa, es tipo bésico cuando tiene plena independen--

cia.16

Forman la médula de la Parte Especial del -- -
C6digo, y como su nombre lo indica, son la base o --
fundamento de otros, ejem. homicidio, entre el gru-

po de delitos vs. la vida.

¢} .- ESPECIALES.- Este tipo requiere para su --
formaci6bn ademfis del fundamental, al que subsumen, -

de otros requisitos, ejem. infanticidio.

d).- COMPLEMENTADOS.- Se origina junto al bisi-
co, el que requiere de una o unas circunstancias di-
ferentes para su integracién: 1la diferencia entre -
éstos y los especiales, es que los primeros dejan --
sin aplicacién al fundamental y, los segundos, por -
el contrario, requieren de su presencia, a la que se

le anexa la circunstancia integrante del deliteo, --

16,- Op. cit. Pdg. 325,
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ejem. homicidio calificado.

e), - AUTONOMOS o INDEPENDIENTES.- Como su nom--
bre mismo lo indica, son aquellos que no dependen de
otros, sino que c¢xisten por sf mismos. ejem. robo -

simple.

f).- SUBORDINADOS.- Estos, al contrario de los-
anteriores, dependen de otro, y tienen un carficter -
circunstanciado con respecto al tipo fundamental,‘-~
por el que existen y al que complementan. ejem. ho-

micidio en rifa.

g).- DE FORMACION CASUISTICA.- Son los que sefia
lan diversas modalidades para ejecutar el delito. -
Cuando el tipo se integra con una sola de las modali
dades descritas en el mismo, se le denomina alterna-
tivo y, cuando se integra con todas las modalidades-
sefialadas, se le 1lama acumulativo, como ejemplo del
primero, tenemos al adulterio, y del segundo, el ilf

cito de vagancia y malvivencia.

h).- DE FORMACION AMPLIA.- Describen solamente-
1z hip6tesis, la cual puede cometerse por cualquier-

forma comisiva. ejem. robo.

i}).- DE DARO Y DI PELIGRO.- En los primeramente
mencionados, se tutela la disminucién o destruccibn-

del bien y, en los Gltimos, se¢ protege el bien sola-
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mente contra la posibilidad de que sea dafiado. Como
ejemplo del ilfcito de daio, tenemos al fraude y del

delito de peligro, al disparo de arma de fuego.

Ahorg bien, pasarcmos al estudio del tercer -
elemento del delito que es la antijuricidad, también

1lamada antijuridicidad.

Atn cuando se han utilizado como sin6nimos --
los términos antijuridico, injusto, ilegalidad, en--
tuerto e ilicitud, nosotros, por no ser tema funda--
mental de nuestro trabajo, no analizaremos las dife-
rentes teorias que sl respecto se han 61aborado, per
lo que solamente veremos, aunque sea en groso modo,-

lo que se entiende por antijuridicidad.

El maestro Porte Petit, dice que "una conduc-
ta es antijuridica, cuando siendo tfpica no estd pro
tegida por una causa de justificacién"%y Castella~-
nos Tena, por su parte, manifiesta que &éste término-
es un concepto negativo, un anti, por lo cual, es di
ffcil dar sobre el mismo una idea positiva.18 La an
tijuricidad es puramente objetiva, en virtud de que-

atiende solamente al acto, a la conducta externa., -

Para afirmar que una conducta es antijurfidica, debe-

17.- Op. cit, Pdg. 28S.
18.- Op. cit. P&g. 169.
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hacerse un juicio de valor, una apreciacibn entre di
cha conducta en su etapa material y la escala de va-

’

lores del Estado.

Normalmente este elemento integrante del deli

to quiere decir lo que e¢s contrario a la Ley.

Antes de entrar al estudio del Gitimo de los-
elementos que integran cl delito, o sea la culpabili
dad, haremos una breve referencia a lo que es la ‘im-
‘putabilidad, en virtud de que algunos autores la con
sideran como un elemento aut6nomo del ilicito, y --
otros, la consideran como un presupuesto de la culpa

bilidad.

Dentro de los autores que consideran a la im-
putabilidad como elemento integral del ilfcito penal
tenemos a Jiménez de As@a, al definir al delito como
un acto tipicamente antijurfdico, culpable, sometido
a veces a condiciones objetivas de punibilidad, impu
table a un hombre y sometide a una sancibn; entre --
los tratadistas que consideran a la imputabilidad co
mo un presupuesto del delito, tenemos a los maestros

Porte Petit y Castellanos Tena.

Para que un infractor de la ley penal sea cul
pable, se requiere que antes sea imputable, y, a su-

vez, para que dicho infractor sea imputable, necesi-
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ta tener capacidad de entender y querer, es decir, -
‘que en el momento de cometer el ilicito, se¢ encuen--
tre en buen estado de¢ salud y desarrollo mental, pa-

ra poder ser responsable del hecho delictuose gue co
L]

metib.

Asf pues, tenemos que la imputahilidad, es la
capacidad de entender y querer en el campo del dere-

cho penal,

Carrancd y Trujillo manifiesta que es "imputa
ble todo aquel que posea al tiempo de la accién las-
condiciones psiquicas exigidas, abstracta ¢ indeter-
minadamente, por la ley, para poder desarrollar su -
conducta socialmente; todo el que sea apto e idéneo-
jurfdicamente para observar una conducta que respon-
da a las exigencias de la vida en sociedad humana“}g

Una vez realizada esa breve referencia sobre-
lo que es la imputabilidad, entraremos al estudio de
lo que nosotros consideramos el Gltimo elémento que-

integra al delito, es decir, la culpabilidad.

Acorde con la definicifn que hemos sefialado -

del delito, tenemos que la culpabilidad es un elemen

19,- Carrancf y Trujillo, Rafil. Derecho Penal Mexica
no. T. I, México. 1962. P4g. 223,
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“to sin el cual no es posible la existencia del mis--

mo.

Para el maestro Porte Petit, la culpabilidad-
es el nexo intelectual y emocional que liga el indi-
viduo con el resultado de su acto.zo Por su parte,-
Ignacio Villalobos dice de la culpabilidad que ''gené
ricamente, consiste en ¢l desprecio del sujeto por -
el orden juridico y por los mandatos y prohibicidnes
gz tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio-
que se manifiesta por franca oposicifn en el dolo, o
indirectamente, por indolencia o desatencién nacidas
del desinterés o subestimaci6én del mal ajeno frente-
a los propios deseos, en la culpa.”zl Para el maes-
tro Castellanos Tena 1a culpabilidad es "como el ---
nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con-
su acto"zz, y, por Gltimo, Welzel dice que "es la re

prochabilidad de la resolucién de la voluntad."z5

La teorfa Psicolégica y la teoria Normativa,-
son las dos corrientes que se han ocupado de estu --

diar la naturaleza juridica de la culpabilidad.

20.- Importancia de la Dogmitica Juridico Penal, Ed.
1954, pig. 49

21.- Op. cit. pg. 272
22.- Op. cit. pdg. 222

23.- Welzel Hans., F1 Nuevo Sistema del Derecho Penal
Edic. Ariel. Barcelona. 1964. pdg. 80
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La teoria Psicolégica considera a la culpabi-
lidad el nexo psiquico que existe entre el sujeto --
activo y el resultado; por su parte la teorfa Norma-
tiva expresa que la culpabilidad, aparte del nexo -~
psicoelégico, es un juicio de reproche que se hace al
individuo por la ejecucién de una conducta o hecho -
injusto, es decir, no consiste c¢n una sola relacidn-
psiquica, ya que &sta Gnicamente representa el punto
de partida, por considerar esta doctrina que la exis
tencia de una conducta o hecho antijuridico, debe de
ir acompafiada de otro elemento, por el 'cual se con--

vierte en deber.

AGn cuando diversos autores, entre ellos el -
penalista mexicano Celestino Porte Petit, consideran
a la preterintencionalidad como una especie de culpa
bilidad, son dos las formas tradicionalmente acepta-
das las que integran el elemento que nos ocupa en es
te apartado, esto es, el dolo y la culpa, formas que
se encuentran previstas por nuestro C6digo Penal en-

vigor, en su Articulo 8°Fracciones 1 y II.

Son diversos los conceptos que sobre el dolo-
se han elaborado, ya que como sucede en toda la doc
trina jurfdica, cada autor d4 su propia definicién -
de esta especie de culpabilidad y asf tenemos que pa

ra el maestro Fernando Castellanos Tena "el dolo con
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siste en el actuar, consciente y voluntario, dirigi-
do a la produccidn de un resultado tipico y antijuri

dicc";z4 para Welzel, es 'conocimiento y querer de -

la concrecién del tipo“zs; por su parte, Cuello Ca--
16n nos di una definici6n del dolo semejante a 1a ex
puesta por Castellanos Tena, misma a la que hicimos-
mencibn renglones arriba, al decir que el dolo cs -~
"la voluntad consciente dirigida a la ejecucifn de -

un hecho que la ley prevé como delito. 20

De las definiciones anteriormente menciona --
das, podemos apreciar que las mismas coinciden en --
que para el dolo es esencial ¢l conocimiento o ele--

mento intelectual y la voluntad o elemento volitivo,

En resGmen podemos afirmar que el dolo consis
te en el fnimo o intencibn de cometer un acto delic-

tucso.

Con relacién a esta forma de culpabilidad, se
han elaborado dos teorias la de la voluntad y la de-

la representacifn.

24,- Op. cit., pdg. 228

25.- Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, --
1956, pég. 74,

26,- Cuello Calbn, Bugenio. Derecho Penal. T.I., par

te General. Edit. Nacional, 9a. Edicién.1961, -
México, pig. 371,
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La primera de las teorias antes mencionadas

H

considera que la voluntad es el principal elemento

i

del dolo y, la segunda, por su parte, sostiene que

es ¢l conocimiento ¢l elemento principal.
1]

Existe discrepancia entre los penalistas en -
relacifn a cuantas clases de dolo hay, por lo que se
habla de dolo directo, indirecto, simplemente indi--
recto, eventual, indeterminado, alternativo, genéri-
co, especifico, calificado, etc. pero nosotros no en.
traremos al estudic de cada uno de ellas, sino que -
solamente nos concretaremos a analizar aquella clasi

ficaci6n que divide al dolo en: directo y eventual.

Existe dolo directo cuando la voluntad del su
jeto activo del delito va directamente encaminada al
resultado, Con relaci6n a esta especie de dolo, lg-
nacio Villalobos nos dice que es aquel en que "la vo
luntad sc encamina directamente al resultado o al ac
to tipico; es decir, al dolo en que hay intencién, -

27

tomada ésta en su proplo sentido"”’, Castellanos Te-

4, quees aquel en el que el sujeto se representa -

« ipa . 28
el resultado penalmente tipificado y lo quiere"™", -

270"' epw Cita, pég 292
28.- Op. cit., pég. 229
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Cuello Calén, manifiesta que hay dolo directo cuando
el agente ha previsto como seguro y ha querido direc
tamente el resultado de su accién u omisibn o los re
sultados ligados a ellas de modo necesario; aquf el-
resultado corresponde a la intencidn del agente"zg,-
Sebastifin Soler nos dice por su parte que el dolo di
recto se caracteriza por su contenido intencional --
més o menos claramente dirigido hacia un evento de--

terminadoso.

El dolo indirecto, llamado también eventual,-
existe cuando el sujeto sc representa como posible -
un resultado delictuoso, y no obstante dicha repre--
sentacibn, no renuncia a la ejecuci6n del hecho, si-
no que por el contrario, acepta sus consecuencias. -
En esta forma de culpabilidad el agente encamina su-
conducta para lograr cierta finalidad, y sabiendo la
posibilidad de un resultado dafioso, sin quererlo, lo
acepta. "Hay voluntariedad de la conducta y repre--
sentacifn de la posibilidad del resultado; éste no -
se quiere directamente, pero tampoco se deja de ~---

querer, se menosprecia, que en (Gltima instancia equi

29.- Op. cit., pédg. 375

30, - Derecho Penal Argentino. T.II., Buenos Aires. -
1951, plpg. 132,
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3
vale a aceptarlo.” ]

En cuanto al dolo directo y al dolo indirecto
o ventual, Franz Von Liszt manificsta que el dolo --
{directo), sc da incondicionalmente, cuando el autor
tiene por segura la produccién del resultado, en tan
to que se dar§ condicionalmente {dolo eventual), ~-

cuando el autor s6lo lo tiene como posible.32

La diferencia entre el dolo directo y el dolo
eventual o indirecto consiste en que, en el primero-
el resultado corresponde a lo que previb y quiso el-
agente, quien actfia con el fin de producirlo y, en -
el segundo, no ya que el resultado corresponde a lo-
previsto, pero que no es querido por el agente, ---
quien no retrocede ante la posibilidad de que efecti

vamente ocurra.

Nuestro Cddigo Penal en vigor no define el --
significado del dolo, pero hace referencia a é1 en -
el articulo 8°, Fraccibén I, al sefialar que los deli-
tos pueden ser intencionales... FEn el articulo 0° -
del citado C6digo Adjetive, se establece la llamada-

presuncidn, juris tantum del dolo, al decir que "la-

31,- Fernando Castellanos Tena. Op, cit., pfg. 229,

32.- Tratado de Derecho Penal, T.I. Madrid. 3a. Rdi-
cién, Trad. Luis Jiménez de Asfia. pig. 413.
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intencién delictuosa se presume, salvo prucha en con
trario. La presuncién de que un delito es intencio-
nal no sc destruirf, aunque el acusado pruebe alguna

de las siguientes circunstancias:
»

I. Que no se propuso ofender a determinada --
persona, ni tuvo en general intenci6n de causar da--

fio;

IT. Que no se propuso causar el daflo que resul
t6, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del
hecho u omisi6n en que consisti6é el delito; o si el-
imputado previd o pudo prever esa consecuencia por -
ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al-
alcance del comn de las gentes; o si se resolvid a-

violar la ley fucre cual fuere el resultado;

IIT. Que crefa que la ley era injusta o moral--

mente licito violarla;

IV. Que crefa que era legitimo el fin que se -

propuso;

V. Que errd sobre la persona o cosa en que --

quiso cometer el delito, y

VI, Que obrS con el consentimiento del ofendi-

do, exceptuando el caso de que habla el artfculo 93,
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Por otra parte, nuestro miximo Tribunal de --
Justicia, eos decir, La H, Suprema Corte de Justicia-
de la Nacibén, respecto al dolo ha establecido que --
"siempre que a un acusade se¢ le pruchbe que viold una
ley penal, se presumird que obrd con dolo, a no ser-
que se averigue lo contrario, o que la ley exija la-
intencibén dolosa para que haya delito y al acusado -
toca probar que procedid sin intencién... Siendo el
dolo un elemento subjetivo, lo inico que puede pro--
barse es si existen © no, razones que demuestren el-
conocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho u
omisifén, que es lo que en el dolo consiste. La prue
ba presuntiva no estd excluida por la ley para pro--
bar este elemento del cuerpo del delito, pues de lo-

contrario solo podria probarse por la confesiﬁn."33

Una vez analizada 1a primera forma o especie-
del dolo, pasaremos al estudio de la segunda, esto -
es, la culpa. En atenci6n a la graduacifn que de €és
ta se hace, tenemos que el grado de culpabilidad me-
nos grave es el de la culpa, respecto de la cual, al
igual que el dolo, se han dado numerosos conceptos,-
todos ellos de acuerdo con la teoria que su autor a-

cepte., Para Carrara culpa es la voluntaria omisibn-

33.- Apéndice. pAg. 234
45



de diligencia al calcular las consecuencias posibles
y previsibles del propio hccho,34 para Mezger obra -
culposamente, el que viola un deber de cuidado que -
en forma pcfsonal le incumbe, pudiendo preveer la a-
paricién de un rcsultado,35 para J. J. Haus la culpa
radica en la negligencia en cuanto expresa que ''se -
pueden, por tanto, llamar no intencionales o cometi-
dos por simple culpa. Se llaman también involunta--
rios porque aln cuando el delincuente habia querido-

5

la causa, no ha querido el evento que debia preveer-

0 prevenir.36

Por su parte, Stopatto dice que "el -
resultado dafioso y contrario a Derecho es punible,‘-
cuando es el producto inmediato o mediato de un acto
veluntario del hombre, acto que aunque no estuviera-
dirigide a un fin antijuridico, se ha realizado con-
medios que no se demuestran conformes con la idea --
del Derecho,”’ seglin Jiménez de AsGa es "La produc--

cibn de un resultado tipicamente antijuridico por --

falta de previsibn del deber de conocer".38

34.- Programa del curso de Derecho Criminal. Buehos-'
Aires. 1944, pdgs. 80-88

35.- Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1955, Trad. -
Arturo Rdez. Mufioz., T. II. pdg. 203

36.- Principii Generali di Diritto Penale, Napoli. -
1877. pag. 291

37.- L'Evento Punible. Padova. 1898, pig. 211
38.- Op. cit. phAg. 371
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En términos generales podemos decir que, ~--
"existe culpa cuando s¢ realiza la conducta sin enca
minar la voluntad a la producci6én de un resultado tf
pico, pero €ste surge a pesar de ser previsible y e-
vitable, por ne ponerse en juego las cautelas o pre-
cauciones legalmente exigidas"39, o bien cuando se -
produce un “resultado tfpico y antijuridico, no que-
rido ni aceptado, previsto o previsible, derivadg de
una accibn u omisibén voluntarias, y cvitable si se -
hubieran observado los deberes impuestos por el Orde
namiento Juridico y aconsejables por los usos y lés-

costumbres"dﬁ.

Respecto a la culpa, llamada por nuestro C6di
go Penal vigente delito 'no intencional o de impru--
dencia', dicho cb8digo sefiala en el Gltimo pfrrafo --
del articulo 8° que "Se entiende por imprudencia to-
da imprevisibn, negligencia, impericia, falta de re-
flexi6n o de cuidado que cause igual dafio que un de-
lito intencional"”. Por su parte la H. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha establecido que "en los-
delitos culposos, es imprescindible demostrar la --
existencia de un estado subjetivo en que el agente -
del delito incurra en falta de previsidn de lo que -
39.- Castellanos Tena Fernando, Op. cit., pig. 234

40.- Op. cit., pég. 212
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humanamente es previsible; un estado objetive, o sea
la comprobacién de los dafios causados a consecuencia
de que el agente del delito dejdé de observar un de--
ber de cuidﬁdo que personalmente le incumbia para --
evitar producir un daiio, y una relacién de causali--
dad que vincula el estado subjetivo con el resultado

dafwso”.41

Una vez analizados todos los conceptos que de
la culpa han elaborado los autores antes sefialados,-
como elementos de ests especie de culpabilidad, es -

decir, la culpa, tenemos:

a) Una conducta voluntaria, misma que puede ser posi
tiva o negativa,

b) Un resultado tipico y antijuridico.

¢) Un nexo causal entre esa conducta y el resultado,

d} La naturaleza previsible o evitable del hecho.

e) La ausencia de voluntad del resultado.

f) La violacifn de los deberes de cuidade,

La culpa, se subdivide principalmente en: --
consciente ¢ inconsciente, La Primera de las dos --
formas en que 'se sutdivide la culpa, esto es, la con
sciente, llamada también con previsibn 0 con repre--

sentacibn, existe cuando el sujeto se representa co-

41.- Apéndice, pdgs. 287-288
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mo posible que del acto por &1 realizado nazcan con-
secuencias perjudiciales, las cuales no toma en cuen
ta confiando en que no se produciréndz. Con esta --
opinién concuerdan Soler, Mezger, Maggiore, entre o-
tros; por su parte Castellanos Tena expone que exis-
te la culpa consciente "Cuando el agentc ha previsto
el resultado tipico como posible, pero no solamente-
no lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no
ocurriré”ds. En cuanto a la segunda forma dc culpa,
e¢s decir, la inconsciente llamada también a su vez -
sin previsibén o sin representacifn, tenemos que ésta
existe cuando el agente no prevé el resultado por --

falta de cuidado, teniendo obligaci6n de preveerlo -

por ser de naturaleza previsible y evitable,

Nuestra legislacién Penal en vigor utiliza --
equivocadamente el término imprudencia como sinénimo
de culpa, ya que aquella es solamente una especie de

ésta.

Ahora bien, una vez estudiados los elementos-
positivos del delito, pasaremos a hacer una breve re
ferencia a las circunstancias excluyentes de respon-

sabilidad, mismas que sefiala nuestro C6digo Penal en

42,.- C., Calbn; Op. cit., plg. 397
43.- Op. cit., pég. 235
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vigor, en su articulo 15 y que a la letra dice:
""Son circunstancias excluyentecs de responsabi

lidad penal:

I.- Obrar el acusado impulsado por una fuerza
.
fisica exterior irresistible;

II.- Hallarse el acusado, al cometer la in --
{raccién, en un estado de inconciencia de sus actos,
determinado por el empleo accidental involuntario de
substancias t6xicas, embriagantes o estupefhcientes,
o por un estado toxifeccioso o por un trastorno men-
tal involuntario de carficter patolSgico y transito--
rio;

II1.- Obrar el acusado en defensa de su perso
na, de su honor o de sus bienes, o de la persona, ho
nor o bienes de otro, repeliendo una agresién ac ---
tual, violenta, sin derecho, y de la cual resulte un
peligro inminente, a no ser que se pruebe que inter-
vino alguna de las circunstancias siguientes:

1° Que el agredido provoc6é la agresién, --
dando causa inmediata y suficiente para ella;

2° Que previd la agresién y pudo facilmen-
te evitarla por otros medios legales;

3° Que no hubo necesidad racional del me--

dio empleado en la defensa, y

4° Que el dafio que iba a causar el agresor
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era fAcilmente reparable después por medios legales-
o era notoriamente dec poca importancia, comparade --

con el que causé la defensa.

Se presumird que concurren los requisitos de-
la legitima defensa respecto de aquel que durante la
noche rechazare, en el momento mismo de estarse veri
ficando, cl escalamiento o fractura de los cercados,
paredes o entradas de su casa o departamento habita-
do o de sus dependencias, cualquiera que sea cl dafio

causado al agresor,

Igual presuncién favorecerd al que causare --
cualquier dafioc a un intruso a quien sorprendiera en-
la habitacién u hogar propios, de su familia o de --
cualquier otra persona que tenga la misma obligacidn
de defender, o en cl local donde se encuentren bie -
nes propios o respecto de los que tenga la misma o--
bligacibén siempre que la presencia del extrafio ocu--
rra de noche o en circunstancias tales que revelen -

la posibilidad de una agresién,

1V.- El miedo grawe o el temor fundado e irre
sistible de una mal inminente y grave en la persona-
del contraventor o la necesidad de salvar su propia-
persona o sus biencs o la persona o bienes de otro,-

de un peligro real, grave e inminente, siempre que -
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no exista otro medio practicable v menos perjudicial,

No se considerari que obra en estado de nece-
sidad aquel que por su empleo o cargo tenga el deber

legal de sufrir el peligro;

V.- Obrar en cumplimiento de un deber o en el

ejercicio de un derecho consignade en la ley;

VI.- Ejecutar un hecho que no es delictuoso -
sino por circunstancias del ofendido si el acusado -

las ignoraba inculpablemente al tiempo de obrar;

Vil.- Obedecer a un superior legitimo en el -
orden jerfirquico aGn cuando su mandato constituye un
delito, si esta circunstancia no es notoria ni se --

prueba que el acusado la conocfa;

VIITI.- Contravenir lo dispuesto en una ley pe
nal dejando de hacer lo que manda, por un impedimen-

to lepitimo;

IX.- Ocultar al responsable de un delito o --
los efectos, objetos o instrumentos del mismo o impe
dir que se averigue, cuando no se hiciere por un in-
terés bastardo y no se empleare algln medio delictug
so, siempre que se trate de:

a) Los ascendientes o descendientes consan

guineos o afines;

b) El cényuge y parientes colaterales por-
52



consanguinidad hasta el cuarte grado y por afinidad-’
hasta el segundo, y
¢} Los que estén ligados con el delincuen-

te por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad; y

X,- Causar un dafio por mero accidente, sin in
tenciédn ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho -

licito con todas las precauciones debidas.

Respecto a este término debemos seflalar que -
se le ha denominado de diferentes maneras, tales co-
mo circunstancias eximentes, causas de exclusidn del
delito, causas que cxcluyen la incriminacibn y cir--
cunstancias excluyentes de responsabilidad, éste 4l-
timo término es el utilizado por nuestro Cédigo Pe--

nal:vigente, como ya antes apuntamos.

As{ tenemos que "las excluyentes de responsa-
bilidad son, pues, condiciones excepcionales que con
curren a 1a realizacién de un hecho tipico del Dere-
cho Penal, por las cuales el acontecimiento deja de-
ser delictuoso, a pesar de su tipicidad, y por lo --
tanto no produce la responsabilidad que es inherente

al delito."*4

A falta de uno de los cuatro elementos que in

tegran el delito, &ste no se intcgra, por lo que si-

44.- lgnacio Villalobos, Op, cit,, pdg. 323
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no hay conducta, no hay delito. Por lo tanto, la au
sencia de conducta e¢s uno de los aspectos que impi--
den la formacién del ilfcito, motivo por el cual di-
versos autores }laman a la conducta "soporte natura-

listico del ilicito penal"ds.

La doctrina nos secfiala como causas de ausen--
cia de conducta la fuerza fisica irresistible o vis-
absoluta, la vis maior o fuerza mayor y los movimien

 tos reflejos.

La diferencis entre la vis maior y la vis ab-
soluta, consiste en que, la primera proviene de la -

naturaleza y la scgunda, del hombre.

Con respecto a los actos reflejos se dice que

son movimientos corporales involuntarios.

Algunos autores coinciden en sefialar también-
como causas de ausencia de conducta al suefio, hipno-
tismo y el sonambulismo, aunque otros no estédn acor-

des con ellos.

La ausencia de tipicidad o atipicidad, cons--
tituye el llamado aspecto negativo de la tipicidad,-
pero no debemos confundirlo con la ausencia del ti--

poe, ya que ésta supone la falta de previsién en la -

45.- Castellanos Tena, Fernando. 0p' cit., pég. 155
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ley de una conducta o hecho. [Existe la atipicidad,-
cuande ¢l comportamiento humano, mismo que se encuen
tra previsto legalmentc no encuadra en ¢l precepto -
legal, por estar ausente alguno o algunos de los re-
quisitos constitutivos de! tipo, o como dice Caste--
llanos Tena ''la atipicidad es 1a ausencia de adecua-

cién d¢ la conducta al tipo",46

"Las causas de atipicidad pueden reducirse a-

las siguientes:

a) Ausencia de la calidad exigida por la Ley en
cuanto a los sujetos activo y pasivo,

b) Si faltan ¢l objeto material o el objeto ju-
ridico;

¢} Cuando no se¢ dan las referencias temporales-
o espaciales requeridas en el tipo;

d) Al no realizarse el hecho por los medios co-
misivos especificamente sefialados en la Ley;

e) Si faltan los elementos subjetivos del injus
to legalmente exigidos; y

f) Por no darse, en su caso, la antijuricidad -

especial“.47

46.- Op. cit., pég. 166
47.- Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., pig. 166.
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Todo delito trac como consccuencia una lesién
a los intereses juridicamente protegidos, pero debe-
mos hacer notar que no toda conducta que lesione di-
chos interc§cs, serf delictiva, toda vez que aquella
puede estar protegida por alguna causa de justifica-

cién, lo que quita el carfcter de ilicitud.

Con respecto a las causas de justificacibn el
maestro Castellanos Tena nos dice qué '"son aquellas-
condiciones que tienen el poder de excluir la antiju
ridicidad de una conducta tipica. Representan un as
pecto negativo del delito; en presencia de alguna de
ellas falta uno de los elementos esenciales del deli
to, a saber: la antijuridicidad. En tales condicio-
nes la accibn realizada, a pesar de su apariencia, -
resulta conforme a Derecho. A las causas de justifi
cacibén también se les llama justificantes y causas =

eliminatorias de la antijuridicidad."48

En suma, podemos manifestar que las causas de
justificacifn son aquellas que quitan a una conducta

el carfcter delictivo,

El ilfcito penal se excluye ya sea por falta-
de intereses o por la presencia de un interés prepon

derante, esto es, en el primer caso, cuando el suje-

"48.- Op. cit., pdg. 175
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to que puede disponer del bicn protegido por la ley,
dd su consentimiento cxpreso, para que se lleve a ca
bo una conducta, la que de otra manera formaria par-
te de un delito; el interés preponderante consiste -
cuando se encuentran en juego dos intereses y se tig
ne que sacrificar el de mayor importancia, salvando-

en esa forma ¢l de mayor valia.

Como causas de justificacién tenemos:
a).- La legitima dcfensa,
b).~ El estado de necesidad,
c¢).- El cumplimiento de un deber,
d).- El ejercicio de un derecho,
e).~ La obediencia jerdrquica, y

f).- E1 impedimento legitimo.

a},.- La legitima defensa.- Dentro de las cau-
sas de justificacifn tenemos que €ésta es la de mayor
importancia y consiste en 'la rcpulsa inmediata, ne-
cesaria y proporcionada a una agresifén actual e in--
justa, de 1a cual deriva un peligro inminente para -

bienes tutelados por el Derecho™??.

De la fraccibn II1 del art. 15 de nuestro C6-
digo Penal en vigor, que ya anteriormente transcribi

mos, se advierten como clementos de la legitima de--

49.- Francisco Pavdn Vasconcelos, Op. cit. plg.103.
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fensa: 1) La existencia de upa agresién, la cual de
be ser actual y violenta; 2) Un peligro de dafio, de
rivado de la agresi6n, sobre bienes juridicamente tu
telados, deb}endo ser dicho peligro inminente, y, --

3) Una defensa o rechazo de la agresidn.

b).- El estado de necesidad.- De acuerdo con-
José Almaraz, el estado de necesidad es "una situa--
cibén de peligro actual, grave e inminente, que forza
a ejecutar una accibn u omisién delictuosas para sal
var un bien propio o ajeno”SQ; ¢ bien, el estado de-
necesidad, de acuerdo con nuestra Legislaci6n Penal,
se presentard "cuando aparczca la necesidad de sal--
var su propia persona o sus bienes o la persona o --
-bienes de otro, de un peligro real, grave e inminen-
te, siempre que no exista otro medio practicable y -

menos perjudicial"SI.

Como clementos del estado de necesidad tene--
mos: 1) La existencia de un peligro real, grave e -
inminente; 2) Que dicho peligro recaiga sobre bie--
nes juridicos, ya sean propios o ajenos; 3) Que tal

peligro no se haya causado dolosamente; 4) Que se -

50.- Tratado Tebrico y Préctico de Ciencia Penal, --
México, 1948, pdg. 547,

51.- Art, 15, Fraccibn I1II, ler. pirrafo, in finé.
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lesione o destruya un o unos bienes protegidos por -
el Derecho y, 5) Que no haya otra forma practicable-

y menos perjudicial para superar el peligro.

¢}.- Cumplimicnto de un deber.- La fraccidon V
del articulo 15 del C6digo Penal, establece como cir
cunstancia excluyente de responsabilidad, el 'obrar-
en cumplimiento de un deber", es decir, que cuando -
se realizan conductas ilicitas, mandatos de no hacer
en el cumplimiento de un deber, adquieren cardcter -
de licitud, por lo que no integran el delito y exclu
yen toda responsabilidad penal; como ejemplo de lo -
anterior tenemos al agente de la policia que priva -
de su libertad a una persona, en cumplimiento de una
ofden de aprchensi6n girada por un juez, en este ca-

so dicho agente no actfia ilegalmente.

d).- El ejercicio de un derecho.~- La misma -~
fraccibén V del articulo 15 del C6digo Penal, que ya-
antes apuntamos, sefiala también como excluyente de -
responsabilidad "obrar....en el ejercicio de un dere
cho consignado en la ley", esto es, en el caso de --
que un ciudadano puede detener a un infractor de la-
ley, en el momento de cometer el ilicito, es decir -
in fraganti, sinque por ello esté obrando fuera de -

la ley.
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¢).- La obediencia jerfrquica.- Con respecto-
a esta excluyente, misma que sc encuentra prevista -
por la fraccién VII del multicitado articulo 15 del-
C6digo Penal antes invocado, Porte Petit, sefiala:
.

8).~- La orden es licita. En esta hipbte--
sis, o sea obedecer s un superior con relacibén a un-
mandato legitimo, no existe ningln aspecto negativo-
del delito por ser de orden licita,

b).~ La orden es ilfcita, conociéndola el-
inferior y sin obligaci6n de acatarla, e¢s decir, te-
niendo poder de inspecci6én. Cuando se cumple tal or
den el sujeto es responsable.

¢).- La orden es ilfcita, conociendo ¢ no-
su ilicitud el inferior y con obligacién de cumplir-
la, es decir, sin tener poder de inspeccibn, En es-
te caso se trata de una causa de justificacidn;

d).- La orden es ilfcita, creyéndola lici-
ta el inferior por error invencible. Estamos frente
a una causa de inculpabilidad.

e}.- La orden es ilicita pero no se puede-
exigir al sujeto una conducta distinta de la que rea
1iz6. Existe una causa de inculpabilidad por no exi

gibilidad de otra conducta"sz.

52.- 0p. cit pflg 542
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De lo antes expuesto podemos apreciar que es-
ta justificante solamente se presenta en los Gltimos

tres casos.

£).- E1 impedimento legitimo,- Referido por -
el articulo 15 fraccifn VII1 de nuestro Ordenamiento

Penal, que sefiala que no existird delito cuando se

1

contravenga "lo dispuesto en una Ley Penal dejando

i

de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo"

i

como ejemplo de &ste tenemos el caso del individuo
que se niecga a declarar en contra de un acusado, en-

virtud de ser familiar del mismo.

En cuanto a las causas que impiden la existen
cla de la culpabilidad, conocidas con el nombre de -
- inculpabilidad, diremos que &sta se dd cuando no se-
presentan los elementos esenciales de la culpabili--

dad, esto es, el conocimiento y la voluntad.

La mayoria de los penalistas consideran como-
integrantes de la inculpabilidad: al error y a 1a no
exigibilidad de otra conducta, en vez de esta Gltima
el maestro Castellanos Tena menciona a la coaccibn -

de la voluntad.

Por error se entiende una idea falsa o erré--
nea que se¢ tiene en relacién a un bien o una situa--

cifn, es decir, un defecto del conocimiento, ya sca-
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porque se desconoce en su totalidad o porque se tie-

ne un concepto cquivoco de ella,

El error sc¢ divide en: 1) de hecho y, 2) de

Derecho. .

El error de hecho, a su vez se¢ subdivide en:-
esencial y accidental, éste por su parte comprende:-
aberratio ictus, aberratic in persona y aberratio -~

delicti.

Solamente el error esencial produce‘la incul-
pabilidad, pero siempre y cuando sea invencible, pu-
diendo recaer sobre elementos constitutivos del deli
to, de carficter esencial, o sobre circunstancias ~--
agravantes de penalidad, porque si es vencible aquél
en que el sujeto pudo y debi6 prever el error, sub--

siste la culpabilidad, en su forma culposa.

Eusebio G6mez, con relacién al error invenci-
ble nos dice que es 'cuando no deriva de culpa, de -
tal modo, que, alin con el concurso de la debida dili

gencia, no hubiera podido e\ritznt':;e".S:S

El articulo 15 fracciones VI y VII del Cé6digo
Penal se refieren a este error de hecho, esencial e-

invencible, el que puede dar lugar a las eximentes -

53.- Op. cit, phg. 544
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putativas, que son:

a.- La legitima defensa putativa o imagina
ria,
b.- El estado de necesidad putativo,

c¢.- El ejercicio de un derecho putative,

d.- El cumplimiento de un deber putativo.

Estas eximentes no se encuentran reglamenta--
das por nuestra Legislacién de un modo especifico, -
sipo que se¢ desprenden de los preceptos legales que-

1a misma sefiala.

Por eximentes putativas debe entenderse las -
situaciones en las que el agente, por un error esen-
cial de hecho insuperable cree, bAsicamente, al rea-
lizar un hecho tipico del Derecho Penal, encontrarse
protegido por una justificante, o llevar a cabo una-

conducta atipica (permitido, licite), sin serlo.54

La legitima defensa putativa se presenta cuan
do el agente cree, por un error, hallarse frente a -
una situacidén que debe repeler por medio de la defen

sa legitima, sin que realmente exista una agresién.

En el estado de necesidad putativo, el agente

lesiona bienes juridicos ajenos, porque tienc la ~--

54.- Castellanos Tena, Fernando, Op. cit,,pfg. 254
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creencia de un estado de peligro, real, grave e inmi
nente, fuera de toda realidad, lo que constituye un-

falso conocimiento del hecho.

En el c¢cjercicio de un derecho y en el cumpli-
miento de un deber putativo, la conducta antijuridi-
ca sc¢ cree licita en virtud del error sobre la exis-

tencia del derecho o deber que se ejercita o cumpla.

Las eximentes que acabamos de mencionar, de--
ben estar fundadas en el carficter esencial e invenci

ble del error de hecho, para que funcionen,

Por lo que respecta al error accidental, éste
no exime de culpabilidad por recaer no sobre elemen-
tos esenciales del hecho, sinoc sobre circunstancias-
secundarias y se encuentra constituido por los casos
de aberracién, tales como: 1)Aberratioc ictus & ~--
error en el golpe, que es cﬁando se causa un dafio e-
quivalente descado, pero diferente; 2)Aberratio in-
persona & error en la persona, recae directamente en
la persona; 3)Aberratio in delicti, que consiste en
producir un suceso diferente al que se quiso reali--

zar.,

El Cédigo Penal prevé en su articulo 9 frac--
ciones I y V, al error accidental a que nos referi--

mos en los dos primeros casos anteriormente menciona
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dos, al decir que la presuncién de un delito es in--
tencional no se destruirf, aunque el acusado demues-
tre que no sc¢ propuso ofender a determinada persona,
ni tuvo la intenci6n de causar dafic y que erré sobre

la persona o cosa en que quiso cometer el delito.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibn-
sostiene en relacibén al error en cl golpe que "la --
presuncién de intencionalidad establecida en la 1ey,
no se destruye por el crror en el golpe, que recae -

en persona u objeto distinto al que estaba dirigi---

do.."SS

Ahora bien, con relacién al error de derecho,
nuestra legislacibén Penal no lo reconoce, ya que en-
las fracciones IIl y 1V del articulo 9 sefiala que la
presuncién de intencionabilidad no se destruye aun--
que el inculpado demuestre "Que crefia que la ley era
injusta o moralmente licito violarla®” 6 "Que creia -
que era legfitimo el fin que se propuso”, ademfs exis
te el principio de derecho de que a la ignorancia de

la Ley no excluye su cumplimiento ni a nadie benefi-

cia.

Por Gltimo, con respecto a la no exigibilidad

55.- Apéndice, pig. 263
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de otra conducta Cuello Calén nos dice que "Una con-
ducta no puede considerarse culpahle cuando al agen-
te, dadas las circunstancias de su situacibn, no pue

de exigirsele una conducta distinta a la observa ---
*

da”ss.

Como formas de la no exigibilidad de otra con
ducta o como lo llama el maestro Castellanos Tena, -

tenemos:

1).~- El temor fundado o irresistible

2).- El encubrimiento de parientes o alle-

gados.

Por cuanto al primero se refiere, se encuen--
tra previsto por el articulo 15 fraccibn IV del Cédi
go Penal y el scgundo, por el citado articulo pero -

en su fraccibn IX.

56.- Op. cit., pidg. 468
66



Cc AP I T UL O 1II

LA PENA

SUMARIO.-I.-Nocibén de la Pena.-1I.-
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CAPI TUTLGO II

LA PENA

SUMARIO.-I1,-Nocién de la Pena.-1I.-
Fundamentos.-1I1.-Fines y caracte--
res.-IV.-Clasificacién.-V.-Extin---
cibén de la Pena.-



I.- Diversas, como autores o tratadistas en -
derecho penal, asi hay deliniciones o nociones de la
pena, por lo gue, solo harewos mencidn de algunas, -
las cuales no por citarlas sevdn mis certeras o defi
nitivas, pero si, las que mis de acuerdo a mi crite-

rio y sobre todo las mds claras a mi entendimiento;

a).- E1 maestro Fernando Castellanos Tena,
considera a la pena, como el castigo legalmente im--
puesto por el estado al delincuente, para conservar-

el orden juridico.!

b}.- Para Fugenio Cuello Cal6n, la pena es
el sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucién-
de una sentencia, al culpable de una infraccibn pe--

nal.z

c).- Ignacio Villalobos, dice que la pena-
es un castigo impuesto por el poder plblico al delip
cuente, con base en la ley, para mantener el orden -

juridico.3

d).- Bernardo de Quirdz, opina que la pena

es la reaccidn socvial juridicamente organizada con--

1.- 0p. cit. pdg. 289
2.- Op. cit. pag, 579
3,- Op. cit. pag., 506
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tra el delito.4

En conglusién podemos afirmar, que en todas -
ellas, se acepta la necesidad de un orden juridico -
preestablecido, v no podria scr de otra manera, va -
que ¢s de absoluta necesidad el orden, en cualquier-
especic de sociedad organizada, midxime cuando de e--
11a deviene el estado, con todos los elementos que -
la integran entre ellos, las normas juridicas que lo
rigen y, corrvelativamente el castigo para quienes --

las infringen.

IT.- Vayamos ahora al fundamento de la pena,-
para lo cufll nos reportaremos a las doctrinas que --
buscan justificarlas, ya sea viendo el sentido o fin
de la misma, y, partiendo de esa base, sc¢ pueden de-
¢ir que existen clases que tienen a la pena como un-
medio de expiacidén o retribucién del delincuente, o-
sea un sentido de sufrimiento, de castigo impuesto -
a aquel &h retribucidn del delito cometido, doctri--
nas que también se han llamado absolutas, el bien me
rece el bien, el mal merece el mal, sin perseguir --
ninguna finalidad prdctica, solamente el castigo que

el delincuente debe sufrir para expiar su hecho cri-

4,- Citado por Castellanos Tena. Op. cit. pédg. 289
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minoso. Las que le¢ dan un sentido de prevencién, o-
sea como su nombre lo indica, previenen la comisidn-
de nuevos delitos, y aquellas que le dan ambos senti
dos, pués supnnen gue la pena-castigo, intimida y --
previenc a los demds miembros de la comunidad, reali
zando con cllo la aludida prevencidén., Asimismo, -
existen las quc rechazan lo anterior y llegan a dar-
le el sentido de tratamiento, tomando como base cl -
estudio de la personalidad del delincuente, encami--
nindolo a su regeneracién, a la segregacibn de los -
no reformables y a la prevencibén del delito, teorias
éstas tres {iltimas, que podemos enumerar desde lue--
go, cn aquellas en que la imposicién de las penas no
es castigou suvlamente, sino que tiene una finalidad -
aparte, ya en favor de la personalidad del delincuen
te o en favor de la sociedad, dindoles a éstas doc--
trinas los nombres de relativas o mixtas, o sea, que
van a asegurar la vida en sociedad o combinar la pe-

na-castigo, con una f{inalidad.

I11.- En relacién con lo anterior, podemos --
observar en la pena, sus caracteres, segtin su finalj

dad,
Penas intimidatorias, suceptibles de regenera
cién, para aquellos que atin tienen un poco de morali
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dad; ejemplar, que sirven de ejemplo al resto de la-
sociedad y no solo al delincuente, que se derote con
ello la efectividad de la amenaza estatal; de correc
¢ibn, que tiehden a reformar el caridcter de los de-~-
lincuentes corrompidos, pero aln corregibles; c¢limi-
natorias, que pucden se¢r temporales o definitivas, -
segln obliguen a individuos que son todavia readapta
bies o que sean incorregibles; y, sobre todo justas,
que es uno de los caracteres mas dificiles de conse-
guir, en lu aplicacidn de las penas, pués como se ve
ri, requicre de diversos factores, pero suponiendo--
que se consigue tal objetivo, ello serviria para que
se eleve el espiritu de la sociedad, que se sabria -
protegida y con la secguridad de que se estarian apli

cando y realizando elevados valcres.

IV.- Haciendo una clasificacién conforme a --
las referidas caractericticas podemos ordenarlas en-
intimidéterias, correctivas y eliminatorias, segin -
se apliquen a los individuos no maleados, a ya co---
rrompidos pero suceptible de readaptacién y a inadap

tados de plano peligrosos. .

En atencifn a la materia sobre la que recae -
la pena o a guien afecta, se pueden clasificar tam--
bién en: contra la vida; corporales; privativas de -

libertad; pecuniarias; privativas o restrictivas de-
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dad; ejemplar, que sirven de e¢jemplo al resto de la-
sociedad y no solo al delincuente, que se denote con
ello la efectividad de la amenaza estatal; de correc
cién, que tienden a reformar el carfcter de los de--
lincuentes corrompidos, pero alGn corregibles; elimi-
natorias, que pucden ser temporales o definitivas, -
segln obliguen a individuos que son todavia readapta
bies o que sean incorregibles; y, sobre todo justas,
que es uno de los caracteres mas dificiles de conse-
guir, en la aplicacién de las penas, pués como se ve
rd, requicre de diversos factores, pero suponiendo--
que sc consigue tal objetivo, ello serviria para que
se eleve el espiritu de la sociedad, que se sabrfa -
protegida y con la seguridad de que se estarian apli

cando y realizando elevados valores.

IV.- Haciendo una clasificacién conforme a --
las referidas caractericticas poademcs ordenarlas en-
intimidétorias, correctivas y eliminatorias, segn -
se apliquen a los individuos no maleados, a ya co---
rrompidos pero suceptible de readaptacién y a inadap

tados de plano peligrosos, .

En atencifn a la materia sobre la que recae -
la pena o a quien afecta, se pueden clasificar tam--
bién en: contra la vida; corporales; privativas de -

libertad; pecuniarias; privativas o restrictivas de-
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derechos.

‘Nuestro Coédigo Penal vigente, en su articulo-

24 hace una enumcracibn de penas y agrega las medi--
.

das de seguridad que desde luego y aGn cuando se les
da comGinmente ¢l nombre de sanciones a ambas, é&stas-
iltimas no tienen tal carficter, pués mfs bien, son -
maneras de evitar la comisi6n de nuevos delitos, ca-
reciendo por lo tanto del carficter de expiacién y re

tribucibén que tienc la pena; asi pués la citada enu-

meracibn es la siguiente:

Articulo 24.- Las penas y medidas de segu-

ridad son:

Prisién,

.~ Derogado,

- Reclusién de locos, sordomudos, degene
rados o toxicémanos.

- Confinamiento,

- Prohibici6én de ir a lugar determinado.

- Sancién Pecuniaria.

- Pérdida de los instrumentos de delito.

.- Confiscacidén o destrucci6én de cosas pe

ligrosas nocivas,

. s s =
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9.- Amonestacidn,

10.- Apercibimiento,

11.- Caucibn de no ofender.

12.- Suspensifn o privacidén de derechos.

13.- Inhabilitacidn, destitucibén o suspen--
sién de funciones o empleos,

14.- Publicacibn especial de sentencia.
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15.- Vigilancia de policia.

16.- Suspensibn o disolucién de socieda --
des,

17.~ Medidas tutelares para menores.

Y las demds que fijen las leyes.

Clasificacién la anterior, en la que debemos-
hacer notar que se¢ incluye la reparacién del dafio, -
que tiene la caracteristica muy especial, de que pue
de ser en ocasiones una pena, como Se anuncia, ygen—
otras perder tal cardcter, lo cufil sirve, para que -
algunos autores le nieguen dicha calidad, argumentan
do que no puede ser una pena, en virtud de que ésta-

se extingue cuando muere el sentenciado y aquella es

trascendental, es decir, que pasa a sus familiares.

V.- Extincién de la pena.- En nuestro dere --
cho tanto la acci6n penal, que corresponde Gnica y -
exclusivamente al Ministerio PGblico, como el dere--
cho de ejecucién que pertencce al Estado, en espe --
cial al ejecutivo, puede extinguirse por diversos me

dios, que son:

a) El cumplimiento de la pena, que obvia--
mente es cuando el delincuente ha purgado la conde--
na, o cumplido con las sanciones que se le hubieran-
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sefialado, ya secan de carfcter corporal, pecuniario o

de cualquier otra naturaleza.

b) lLa muerte del delincuente, con lo que -
L]
tanto la accién penal como la pena terminan, excepto
la reparacién del dafio (que como ya vimos no es pro-

piamente una penaj.

c) Amnistia, que extingue tanto la accibn-
penal como las sanciones impuestas con excepcibn de-

la reparacifn del dafio.

d} El indulto, que solo tiene efectos so--
bre 1a pena extinguiéndola. Puede ser de dos clases
o formas, el gracioso y el necesario; el primero, es
potestativo para el ejecutivo y el segundo, se conce
de cuando se concluye que el sentenciado no cometi6-
delito alguno, o por el que se le acusé y‘sentencié,
no existi6 o también cuando el caso que se dicte una
nueva ley, en la que se suprime al hecho efectuado,-

el carlcter de delito.

e) Perdén, consentimiento.del ofendido, en
determinados casos,’se produce por dicho medio, la -

extincién del derecho de ejecutar la accibn Penal --
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por el ministerio piblico, casos en los cufiles estdn
establecidos en nuestro C6digo Penal, o sea aquellos
que s6lo son perscpuibles a peticidn de parte, con -
¢l requisito de que ¢l perdén otorgado, debe ser an-
tes de que ¢l Ministeric PGblico formule sus conclu-
siones, asi como también que ¢l referido perdén, de-
be otorgarlo el ofendido a su legitimo representan--
te, cn casos de minoria de edad o incapacidad de ---
aquel, o, en su defecto, un tutor especial designado

por el juez que tonozca del caso,

f] La rehabilitacifn que no extingue la --
accién, solo ¢l derecho de ejecucién. definiéndola -
nuestro Cédigo Penal en su articulo 99, como 1la que-
tiene por objeto reintegrar al condenade en los dere
chos civiles, politicos o de familia, que habfa per-
dido en virtud de sentencia, divtada en un proceso o

en cuyo ejercicio estuviere suspenso,

g) La prescripcidn que es el wedio extinti
vo tanto de la pena como de la accidn penal, operan-
do ‘con el solo transcurso del tiempo, estableciéndo-
se¢ la forma de cbmputacién en los articulos 100 al -

118 del actual Cédigo Punitivo en Materia Penal.

Articulo 100.- Por la prescripcifn se ex--
tinguen la accibén penal y las sanciones, conforme a-
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los siguientes Articulos.

Articulo 101.- La prescripcifn es personal
y para ella bastarf el simple transcurso del tiempo-
sefialado por la ley.

Ita prescripcibébn produciri su efecto, aun--
que no la alegue como excepcibén el acusade. Los jue
ces la suplirin de oficio en todo caso, tan luego --
como tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el-
estado del proceso.

Articulo 102,- Los términos para la pres--
cripcién de la accibn penal serin continuos y se con
tarin desde el dia en que se cometif el delito, si -
fucre consumado; desde quc cesb, si fuere continuo,-
o desde el dia en que se hubiere rcalizado el tiltimo
acto de ejecucibn si se tratare de tentativa,

Articulo 103.- Los términos para la pres--
cripcibn de las sanciones serfin igualmente contf{nuas
y correrfin desde el dfa siguiente a aquel en que el-
condenado se sustraiga a la accién de la autoridad,-
si las ‘sanciones son corporales y si no lo son, des-
de la fecha de la sentencia ejecutoria.

Articulo 104.- La accibn prescribe en un -
afio, si el delito solo mereciere multa, 8i el deli-
to mereciere, ademfs de esta sancién, 1a corporal, o
fuere alternat1va se atenderi en todo caso a la ---
prescripcibn de la pena corporal, y lo mismo se ob--

servard cuando corresponda alguna otra sancifn acce-
soria,.

Articulo 105.- La accibén penal prescribira
en un plazo igual al tiempo de la sancifn corporal -
que corresponda al delito, pero en ningiin caso baja-
ré de 3 afios.

Articulo 106.- Si el delito solo mereciere
destitucibn, suspencibn, privaci6n de derecho o inha

bilitacién, la prescripci6n se consumiri en el térmi
no de dos afios.
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Articulo 107.- La accién penal que nazca -
de un delito, sca o no continuo, que solo puede per-
seguirse por queja de parte, prescribird en un afio -
contado desde el dfa ¢n gue la parte ofendida tenga-
conocimiento del delito y del delincuente, y en tres
independientemente de esta circunstancia,

Pero si llenado el requisito inicial de la
guerella, ya se hubiere deducido la accién ante los-
tribunales, sc observardn las reglas sefialadas por -
la ley para los delitos que se persiguen de oficio.

Articulo 108.- Cuando haya acumulacién de-
delitos, las acciones penales que de ellos resulten-
se prescribiriin separadamente en el término sefialado
a cads uno,

Articulo 109.- Cuando para deducir una ac-
cién penal sea necesario que antes se termine un jui
c¢io diverso, civil o criminal, no comenzari a correr
la prescripcifn sino que hasta que el juicio previo-
se haya pronunciado sentencia irrevocable,

Articulo 110.- La prescripcibén de las ac--
ciones se interrumpird por las actuaciones que s¢ --
practiquen en averiguaciones del delito y delincuen-
tes, aunque por ignorarse quienes sean &stos, no se-

practiquen las diligencias contra persona determina-
da.
-
Si-se dejara actuar, la prescripcifén comen
zard de nuevo desde el dia siguiente a la Gltima di-
ligencia.

Articulo 111,- Las prevenciones contenidas
en el articulo anterior, no comprenden el caso en --
que las acusaciones se practiquen después de que ha-
ya transcurrido la mitad del lapso necesario para la
prescripcién., Entonces €ésta no se interrumpird sino
con la aprehencidén del inculpado.

Articulo 112,- Si para deducir una accibn-
penal exigiere la ley previa declaracién de alguna -
autoridad, las gestiones que a ese fin se practi ---
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quen, antes del término sefialado en el articulo pre-
cedente, interrumpirdn la prescripcién,

Articulo 113.- La sancifn pecuniaria pres-
cribird en un afio; las demds sanciones se prescriben
por el transcurso dec un término igual a que debian
durar y una* cuarta parte més, pero nunca exceder§ de
quince afios.

Articulo 114.- Cuando cl reo hubierc extin
guido ya una parte de su sancifn, se necesitari para
la prescripcibn tanto tiempo como el que falte de la
condena y una cuarta parte mis de ese tiempo, pero -
éstos dos perfodos no excederdn de quince afios.

Articulo 115.- La prescripcibn de las san-
ciones corporales solo se¢ interrumpe aprehendiendo -
al reo, aunque la aprehencién sc ejecute por otro de
lito diverso.

La prescripcién de las pecuniarias solo se
interrumpe por el embargo de bienes para hacerlas --
,efectivas.

Artfculo 116.- La privacién de Derechos Ci
viles o Politicos prescribird en veinte afios.

Articulo 117.- Los reos de homicidio inten
cional o de heridas o violencias graves, a quienes -
hubiere impuesto la prohibicifn de ir a determinado-
lugar, y cuya sancibén corporal haya prescrito, no po
drén recidir en el lugar donde viva el ofendido o --
sus descendientes, cbnyuges o hermanos, sino transcu
rrido después de consumada la prescripcifn, un tiem-
po igual al que debiera durar la sancién,

Articulo 118.- Para la prescripcifn de las
acciones penales, se tendrd como hase el término me-
dio aritmético de las sanciones, segGn el delito de-
que trate.

El tiempo transcurrido, como hemos visto,-
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tiene grandes consccuencias en nuestro derecho, cong
tituyéndose con ello, un beneficic utilitatis causa-
para el delincuente, ¢l qué, por si o por medio de -
su lepitimo rébrescntante, puede reclamarlo, como un

derecho,

Asimismo, es una obligacién para el juez, ~--

quien estf obligado a hacerla valer de oficio tan

2
+

luego tenga conocimiento de ella y sea cual fuere el

estado del proceso.

E1 tiempo en la prescripcién se cuenta por --
d¥as naturales y para el efecto se computa el dia en
que sc¢ cometid el delito, tratédndose de la prescrip-
cidn de la accifn penal, y a partir del dfa siguien-
tc al en que causé ejecutoria ld sentencia que la es

tablece, tratindose de prescripcién de sancibn,

La prescripcifn de la accién penal no puede -
correr si el procesado se encuentra subjldice, es de
cir, a disposicifn de la autoridad instructora, de -
manera que un inculpado que se substrac de la accibn
de la justicia estando en libertad provisional bajo-
caucidn o bajo fianza, no puede considerarse que con
ello le empiece a contar en su favor la prescrip ---

cidn.
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CAPITULO III
ANTECEDENTES HISTORICOS r

DE LA PENA
SUMARIO. -1, -México Antiguo.-II.-Epo i
ca Colonial.-III.-México Indepen--- ¢
diente,-1V,-C6digo Penal de 1871.-- i

£
V.-Cb8digo Penal 1929.- i




Limitdndonos a lo establecido con relativa ve
racidad en lo que a historia sc refiere, en materia-

penal, podemos cestablecer las siguicntes etapas.

Antes, sin embargo, y como punto de partida -
hemos de aclarar el aspecto sociolfgico ast como las
implicaciones econbmicas, politicas y tradicionalis-
tas qué, sobre todo las Gltimas, acentdan la materia
que nos ocupa. Porque si bien es innegable que la -
politica clasista de la que podrfamos llamar prehis-
toria del derecho penal mexicano, siendo de influen-
cia determinante, también es cierto que la tradicifn
profundamente religiosa, determind toda forma de re-

presibn en materia penal,

De lo anterior una primera e importante con--
clusifn; si la organizaci6n social era en las épocas
que nos ocupan fundamentalmente oligdrquicas, la con
secuencia légica es que la pena fuera desigual ya --

que se aplicaba a desiguales,

Si bien la afirmacién parece temeraria, es --
congruente con la época y sus condiciones ambienta--
les. Las desigualdades gerfirquicas y sociales muy -
acentuadas, impidieron siempre una penalizacibén uni-
forme o con pretenciones de igualdad. Ni como hip6-
tesis cabe imaginar que la c¢lase poderosa en fuerza-

psicolbgica, la religi6n, la dominante en fuerza f§-
81



sica, el cjército, o bien detentadoras del poder --

concedido o justificado en la sangre, la nobleza, pu
dieran ser sometidos a iguales penas gque el resto de
la poblacién de cualquicr zona o pueblo en el México

Antiguo o Precolonial,

Lo anterior basta por sf solo para poner de -
relieve que no hubo por ser ello imposible, social--
mente hablando, una justicia penal uniforme. Era al
contrario diferenciada segln clases, con penas diver

sas acordes a la condicién de los delincuentes .

Pudiendo hacerse una o mGltiples consideracio
nes éticas al respecto, todas ellas ciertamente en o
posiciébn a semejante sistema, el intento no se justi
fica, en nuestro fnimo no estd el condenar o justifi
car los hechos histéricos, sino exponerlos, como las
actuales investigaciones muestran que lo fueron. A-
un hecho histérico se le estudia, analiza; pero des-

de el punto de vista de una ética actual no es sucep

tible de justificacibén o repudio.

Con todo y apoyindonos en la aclaracibén pre--

via podemos afirmar lo siguiente:

En todas las &pocas que veremos existe la pe-
na pero de manera alguna puede afirmarse qué, el a--

plicarla en una u otra forma, de acuerdo con la cla-
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se a que el sujeto pertenecia, no puede decirse que-

habia individualizaci6n.

La individualizaci6n es mis que tomar al suje
to activo de un delito, como individuo con caracte--
risticas Gnicas, incambiables y estrictamente perso-
nales, tomarle como miembro de una clase y por ese -
solo hecho, que de ninguna mancra le es imputable, -
se le impone una pena sin tomar en consideracién“sus

intimos y personales aspectos.

Hechas estas necesarias aclaraciones previas-
sobre las que volveremos en busca de conclusiones, -
procederemos a un breve resfimen de etapas de nuestro
derecho penal, qué, si bien pueden dar lugar a obje-
ciones, no es la exactitud cronolbgica lo que se pre
tende, sino una exposicibn sistemféitica y con método-

hasta donde nuestra capacidad lo permita.

I.- En un origen, como se soslayf en el --
anterior predmbulo, la condicifn social del infrac--
tor, determinaba, como ya se expuso, su sometimiento
a una pena que poco tenia que hacer como regenerado-

Ta.

En el derecho penal anterior al dominio de --
Cortés, fuera de la afirmacién arriba anotada, que -
puede desde luego ser desmentida por investigaciones
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futuras, nada hay que decir sobre el derccho penal,-
ni en consecuencia sobre la pena. Si los pueblos in
dfgenas tenian un derecho penal, nada quedb de ésto-
después de }a conquista, una conexibébn de un derecho-
auténticamente indigena y la época precortesiana, es
de tal modo imposible, que el intentarlo ademéis de -
expuesto, no seria sino una hipbtesis lejana y de --
buena fé pero carente de argumentos, asi fueran tam-

bién hipotéticos,

AGn asi, y a riesgo de incurrir en la preven-
cién antes expuesta, seflalaremos, tomando en nues---
tros historiadores la accptada existencia de un C6di
go Penal de Netzahualcbyotl para Texcoco, segln el -
cual el juez tenia una amplia facultad para fijar pe
nas, entre ellas, muerte, destituci6n de empleo, con
fiscacién, esclavitud y aGn la prisién en el propio-

domicilio.

Como ejemplo de alguna de estas leyes en mate
ria penal del C8digo de NetzahualcHyotl que reprodu-

ce Don Fernando de Alba Ixtlix6chitl podemos citar:

"Los adGlteros que mataban al addltero, el --
varbn moria asado vivo y mientras se iba asando lo -
iban rociando con agua y sal hasta que alli perecia;

y a la mujer la ahorcaban; y si eran sefloras o caba-
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1leros los que habian cometido adulterio, después de
haberles dado el garrote les quemaban los cuerpos, -

que era su modo de sepultar',

Como puede leerse en cuanto a la punibilidad,
estaba totalmente desprovista de consideraciones per
sonalizadas. La mecdnica de la penologfa obraba de-
un modo seco y firido. Ciertamente y como ya se men-
ciona arriba, la pertenencia a una clase social ha--
cia diferir 1a pena pero cso, como resulta de un ele
mental andlisis estd lejos de poder ser considerado-

como gérmen de individualizacibn penal,

Las penas solo eran genéricas previstas y a--
plicadas a cada especic que caia bajo su supuesto; -
la dureza, crueldad y ejemplo pliblico eran los facto
res que, a mids de la venganza, detcrminan todas las-

penas de la época que nos ocupa.

De la "Recopilacién de Leyes de los Indios de
la Nueva Espafia, Anfihuac o México", de Andrés de ---

Alcbbis podemos seflalar por via de ejemplo una ley:

“35- A ninguna mujer ni hombre castigaban por
este pecado de adulterio si solo el marido de ella -
acusaba, sino que habia que haber testigos y confe--
sién de los malhechores, y si estos malhechores eran
principales, ahogibanlos en la cédrcel.”
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La similitud de las leyes cuyos textos han si
do transcritos, muestran una gran semejanza en cuan-
to a la crucldad inhumana de las penas y sobre todo-
la finalidad ejemplificadora que mediante ello se ba

.

saba.

De los mayas se puede mencionar relativo al -
adulterio, para seguir sobre el cjemplo tomado como-
an&lisis, que ¢l adGltero era entregado al ofendido-
quien podia perdonarlo o bien matarlo, y en cuanto a
la mujer su verguenza e infamia se consideraban pe--

nas suficientes,

Cabe mencionar como conclusiones de esta bre-
ve descripcibn del derecho prehispdnico todavia por-
conocerse que segfin el profesor Trancredi Gatti,l es
maravillosa la similitud, casi identidad de las ins-
tituciones, particularmente jurfdico penales, entre-

la américa aborigen y los pueblos del oriente asifti

co,

Por nuestra parte hemos de sefialar para los -
propbsitos de la presente tesis que no hay ningln in

dicio, ni una huella, que pudiera alentar un princi-

1.~ Citado por Raul Carrancd y Trujillo, Derecho Pe-
nal Mexicano, Parte General, Tomo I. Méx., 6a. --
Edic, 1967. pég. 73
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pio germinal de individualizacién de la pena., Todo-
lo contrario fsta es deshumanizada, priva al reo de-
todo aquello que la individualizacién propone, lc¢ ha
ce un objeto, si bien como conseccuencia de un delito,
pero elimina el yo individual e incambiable que todo

ser humano representa.

Desde luego que esto no pretende ser critica,
para las épocas solo levemente esbozadas, es incon--
gruente pretender una consideracién que apenas en la
Edad Media sc comenz6 a considerar por razones teold

gicas, mis que terrenales y humanas,

Por otra parte también es notorie el opuesto-
propbsito de la pena, podriamos decir que era mids --
bien, seinos permitida la expresién negadora de la -
individualidad del sujeto. Este, el sujeto humano,-
era ante todo integrante de una clase, ya guerrero,-
ya religioso, ya gobernante, en suma, su pertenencia
a la clase dominadora mostraba a la pena como fija y

automitica,

La oscuridad de las etapas histdricas que nos
ocupan, dejan sin embargo abierto el camino para --
cualquier hipbtesis, llimese conmutacidén, o hasta --
perdén del reo pero seguramente y siguiendo los li--

neamiento generales solo recibian, de haberlos, és--
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tos heneficios, aquellos privilegiados por situacio-
nes econdémicas, politicas, religiosas o sociales, --
mds no habiendo datos escritos al respecto todo que-

da en lo dicho, meras hipbtesis,
»

I1.- EPOCA COLONIAL.- Lo fértil de la le--
gislacidn en ésta Epoca e¢s asombroso, si bien solo -
es en gran parte un trasplante de leyes espafiolas a-
daptindolas al nuevo medio, ¢s bueno sefialar que ade
mis de ese trasplante, hubieron de crearse nuevas --
instituciones, que en una forma u otra, gozaron de -
cierto grado de autonomis legislativa, constituyendo
asi una nucva rama del Derecho, ya que reglamentaban

situaciones totalmente originales,

Este grupo de leyes emanadas de las Autorida-
des Coloniales constituyeron el Derecho calificable-
como Indianc, entendiéndose en su expresifn mis gené
rica. Pero un segundo grupo de leyes, aunque desde-
luego con menor aplicacibn y solo supletoriamente lo
fué el Derecho de Castilla, Pero debemos insistir -
en que no puede considerfirsele mas que como supleto-
rio y solo cxcepcionalmente como principal. No era-
sino el instrumento vAlido cuando una nueva situa---
cidén original requeria de un satisfactor que debien-

do ser inmediato o se improvisaba o se utilizaba el-
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Derecho de Castilla.

De toda la a menudo confusa e improvisada pro
duccibn de leyes especialmente aplicables a las nue-
vas Colonias Espafiolas, podemos citar, como bGsqueda
o intento de buSqueda de indicios del tema que nos -

ocupa,:

A.- La recopilacién de las leyes de los ~-
Reynos de las Indias de 1860.- Cuerpo principal de -
las leyes de la colonia completada con los Autos A--

cordados hasta Carlos I111.

Caracteristicas de esta recopilacibn, es la -
carencia de un intento siquiera de ordenacidn siste-
mitica para su estudio. Es indudable que en la pric
tica funcionaban, pero su estudio metSdico, ofrece -
problemas a veces insolubles, por las mezclas de to-

da materia que en ella se hacen.

Con todo, para los fines de esta tesis, se --
puede establecer que la Materia Penal diseminada y -
confusa encontrb un centro de exposicidén en el VII -
de los IX libros divididos en titulos en que se con-
tiene la recopilaci6én. Es el VII, decimos, en el --
que se trata con mayor sistematizacifn la materia --
que hoy calificaremos como penal, no sin ciertas re-

servas,
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Derecho de Castilla.

De toda la a menudo confusa e improvisada pro
duccién de leyes especialmente aplicables a las nue-
vas Colonias Espafiolas, podemos citar, como bisqueda
o intento de buSqueda dec indicios del tema que nos -

ocupa.:

A.- La recopilacibn de las leyes de los -~
Reynos de las Indias de 1860,- Cuerpo principal de -
las leyes de la colonia completada con los Autos A--

cordados hasta Carles JI1.

Caracteristicas de esta recopilaci6n, es la -
carencia de un intento siquiera de ordenaci6n siste-
mitica para su estudio. Es indudable que en la préc
tica funcionaban, pero su estudio metédico, ofrece -
problemas a veces insolubles, por las mezclas de to-

da materia que en ella se hacen,

Con todo, para los fines de esta tesis, se -~-
puede establecer que la Materia Penal diseminada y -
confusa encontré un centro de exposicién en el VII -
de los IX libros divididos en titulos en que se con-
tiene la recopilacién. Es el VII, decimos, en el -~
que se trata con mayor sistematizacién la materia --
que hoy calificaremos como penal, no sin ciertas re-

s¢rvas.,

89



Fste libro que consta de ocho tftulos trata:

I.- Con 19 leyes, "De los Pesquisidores y-
jueces de comisién'" los primeros, son una especie de
Ministerios, PGblicos, y los segundos nombrados excep

cionalmente para casos urgentes.

IT.- Con 8 leyes, se denomina 'De juegos y-

jugadores'.

III.- Con 9 leyes, "De los casados y desposa
dos en Espafia e Indias, que estin ausentes de sus mu

jeres y esposas',

IV.- Con 5 leyes, '"De los vagabundos y gita

nas".

V.- Con 29 leyes, "De los mulatos, negros,
berberiscos e hijos de indios", Una suma de 29 le--
yes todas calificables en la terminologia actual co-
mo privativas, inusitadas, trascendentales y abusos-
de autoridad. A los sujetos materia de ellos les es
taba vedado toda actuacién personal que manifestara-
cierta libertad so pena de procedimiento sumario ex-

t

cusando tiempo y proceso,

VI.- Con 24 leyes, "De las cArceles y carce

leros. "

VII.- Con 17 leyes, "Dec las visitas de car--

cel."
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VIII.- Con 28 leyes, "De los delitos y penas-

y su aplicacibn',

Este titulo octavo que, pudiendo ser analiza-
do en blsqueda de un principio germinal de la pena -
humanizada, no ofrece tal posibilidad, pues baste el
comentario del maestro Carrancd y Trujillo. ‘'Las pe
nas eran desiguales segiin las castas quedande equipa
rados espafioles y mestizos solo en ciertos casos, --

por ejemplo, el adultcrio".2

A los que podemos agre
gar que aln csos casos de hipotética cquiparacifn el
mestizo, y con mayor raz6n cl nativo eran sometidos-
de hecho y sin posible excepcién al mayor rigor de -

la pena como venganza y como e¢jemplo.

B.- Ademis de las arriba citadas leyes de-
Indias, hemos de mencionar los sumarios de las Cédu-
las Ordenes y Provisiones Reales, que se han despa--
chado por su Majestad para la Nueva Espafia y otras -
partes especialmente desde el afio de 1628, hasta el-
de 1677. Con algunos titulos de las materias que se
afiaden y de los Autos Acordados de su Real Audien---

cia, etc,

C.- "Ordenanzas para la direccifn régimen-

y gobierno del de Mineria de la Nueva Espafia y de su
2,- 0p. cit., pégs., 76 - 77
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Tribunal". Atribuidas a Don Joaquin Velizquez de --

Lebén.

D.- "Ordenanzas para cl establecimiento e-
instruccibéy de Intendentes del Ejércite y Provincia-
en el Reyno de la Nueva Espafia". Y las "Ordenanzas-

de tierra y agua".2

E.~ "Ordenanzas de Gremios de la Nueva Es-

pafia.”

Hasta aqui las Ordenanzas que solo fueron ---
transcritos, pués lejos de aportarnos datos de una -
incipiente o inicial individualizaci6n penal, mues--
tran que si bien habia divisiones sociales, precisa-
mente esa divisién negaba la integridad de cada ser-
humano, factor determinante en un intento de educa--
cibn penal, para hacerlo solo parte de un grupo, gru
po con privilegios y todo, pero un individuo no au--
téntico con su integridad y dignidad humana. Por o-
tra parte, si en nuestra blsqueda de un inicio de in
dividualizacibén penal, no se ha localizado hasta aho
ra, no pretendemos que fuera en favor de una u otra-
clase, semejante confusién como probable debemos re
chazarla. Habia privilegios, fueroé, castas, desi--
gualdad en suma, pero ni en esa desigualdad se inten

t6 una humanizacibn penal adecuada a cada sujeto, --
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asi fuera como mera excepcidn.

Junto a las ordenanzas, pero supletoriamente,
rige a las colonias, el Derecho de Castilla, siendo-
sus fuentes comunes, su aplicacién ofrecia mayores -
posibilidades de una administracién de justicia ade-

cuada a las situaciones de la época.

Asi podemes citar como Derecho de Castilla vi
gente en las colonias, supletoriamente:
a).- FE1 fuero Real (12258).
b).- Las Partidas (1265).
).~ E1 Ordenamiento de Alcald (1348).
d).- Las Ordenanzas Reales de¢ Castilla --
(1484).
e).- Las Leyes del Toro {1505).
f).- La Nueva Recopilacién (1567).

g).- La Novisima Recopilacién (1805).

Con ser mltiples y variadas las materias, --
por las leyes arriba enunciadas, su aplicacién en la
colonia fué escasa, pero de las que mayor aplicacién
tuvieron y originaron por derivacidén nuevas disposi-
ciones podemos sefialar la Novisima Recopilacién y --
las Siete Partidas, la primera de ellas teniendo ma-

yor aplicacidén de las que por ley le correspondia.
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Es en las Siete Partidas, en donde localiza--
mes, por primeras vez, y sobre todo en la Setena dedi
cada a la materia penal una clara manifestacibn gue-
indica la preocupacibén juridica de considerar al hom

L]

bre como un sujeto, Gnico, indivisible y razonable,

La sctena partida compuesta de XXIV tftulos -
dedicados a las acusaciones por delitos y a los jue-

ces.

Es el primer autorizado y cierto intento de -
la individualizacién de la pena. Es ciertamente se-
gn la Ley Octava del Titulo XXXI la admisifn y auto
rizacibn del arbitrio judicial, pero la Tercera Ley-
del Titulo XX establece la acuciosidad del juzgador-
que no puede limitarse a los factores ambientales --
sino al sujeto central de la cuestién, al ser humano
con sus deficiencias y afin su peligrosidad, para ---
"crecer, menguar o toller la pena" mis aln se esta--
blece como deber para el juzgador el agregar "e lo -
deven facer', si bien resulta claro el arbitrio judi
cial, ello no debe limitar el anflisis impidiendo la
grandiosa aportacién humana de la individualizacién-
de la pena mediante la calidad humana y la capacidad

técnica del juzgador.
TIT.- EPOCA INDEPENDIENTE.- El derecho no-
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podia renovarse de golpe, la historia muestra una e-
tapa critica, una transicidn cadtica y luego ¢n to--
mar conciencia de nuevos y especiales problemas. A-
si las leyes vigentes herencia de 1a Legislacibn Es-

paficla, lo son en la época independiente:

1.- Recopilacién de Indias, complementada-
con los Autos Acordados.

2.- Ordenanzas de Minerfa,

3.- Ordenanzas de Intendentes.

4,- Ordenanzas dec Tierras y Aguas.

5.- Ordenanzas de gremios.

Como derecho supletorio, la Novisima Recopila

¢idn, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao.

Nuestro pequefio cncuentro con la individuali-
zacifn de la pena, desaparece aparentemente en la E-
poca Independiente. E1 Nuevo Estado separado no po-
dia ocuparse de cuestiones humanistas, que som pro-
ducto de una larga y productiva experiencia en la pe
nalizacién. Esto en manera alguna es incongruente o
supone retroceso, porque el nuevo estado, se enfren-
ta, durante largo perfodo que llega hasta 1871, a re
glamentar situaciones de tipo estructura fundamental
del Estado para allegarse los bienes necesarios para

su sostenimiento como tal, derecho constitucional, -
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administrativo, luego por un proceso l16gico, sc ocu-
pa de establecer y preservar la paz, en un medio cad
tico sin cxperiencias previas de organizacién inde--

pendiente.

,

Ello, aunado a otros factores, motiva ¢l que-
nuestro intento de individualizaci6én quede relegado-
y hasta olvidado. La energia y scguridad necesarias
para implantar el orden en una crisis transitoria, e

limina toda consideracién individualista.

Pero lenta y pausadamentc la nueva legisla---
cibén fué gestfindose, no es nuestra intencién anali--
zar cada etapa que, con ser de la mfxima importan---

cia, no ofrece elementos a nuestro trabajo.

IV.- CODIGO PENAL DE 1871.- Tiene influen-
cia de la Escuela Clésica y descansa en el principio
de que no hay delito sin ley ni pena sin ley. Este-
principio sin ley en apariencia, niega tajantemente-
todo intento de individualizacién de la pena, puesto
que restringiendo al mAximo el arbitrio judicial, la

minimiza haciendo la penalizacibn mecinica y 4rida.

Pero con todo, no puede hacerse caso omiso de
las concesiones del c6digo en favor del reo, liber--
tad preparatoria y retencién, son signos, aunque muy
discutibles ciertamente, de una individualizaci6n ad
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ministrativa.

Ello, con ser de escasa solidez préctica, con
tiene principios de gran rigqueza en las futuras re--

formas y evoluciones de la ley penal.

V.- EL CODIGO PENAL DE 1929.- Este cédigo-
se basa principalmente en la Escuela Positivista, si
guiendo en el tema que nos ocupa iguales lincamien--
tos, arbitrio judicial relativo, pués siempre apére-
cen el miximo y el minimo como valladares al juzga--
dor pero, exepcionalmente, y aqufi ¢l mérito de éste
cbdigo, en ocasiones, escasas y todo, deja al juzga-
dor 1la individualizacién de atenuantes y agravantes,
que no por estar enumerados, ofrecen menos libertaé~

de criterio al juzgador,

Enumerados los agravantes y atenuantes el ---
juez los valora dentro de cierte limite., Parece ser
que €ste es tan sutil que se antoja inexistente, pe-
ro no es asi el momento histérico de transici6n de -
toda ley, exige en el juzgador la bfisqueda del justo
medio razonable. Ni todo al arbitrio judicial ni to
do a la sorda y mecédnica letra del c6digo., La bGs--
queda del prudente y razonable criterio requiere de-
una amplia experiencia y una profunda reflexién, de-

ahi que el Legislador de 1929, y de uno a otro extre
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mo, o bien la s6lida muralla que automatiza al legis
lador, o bien la prudente concesién de un arbitrio,-
a8 veces amplio y a veces tan limitado, que apenas si

se percibe,
*

En manera alguna esta postura es discutible,-~
siendo el juzgador humano y sujeto a las debilidades
de su imperfeccifn, cs evidente que el legislador, -
también humano, no pueda flcilmente adoptar una pos-
tura dogmitica resp;cto a la individualizacién de la
pena. El anterior razonamiento, vilido en cualquier
fpoca, lo es mfs en la que nos ocupa, por ser agita-
da, transitoria y a menudo violenta, histSricamente-
hablando, usando los conceptos violencia histérica,-

como inestabilidad de ideas que buscan consolidarse-

frente a corrientes opuecstas que chocan entre si.

Tan es asi, que en exposicibén de motivos, el-
cbddigo de 1929, expresa con claridad que el Cédigo-
de Transici6n" debe expresar clara y cateéﬁricamen-~
te, que la lucha contra la delincuencia, no consiste
en el estudio de los dos elementos clésicos: delito-
y pena; sino preponderantemente, en el estudio del -
infractor, por eso se prescribe que el delito solo -
sirve como sintoma del estado peligroso que ese acto

revela, de modo que los jueces no cumplirfan con su-

98



deber, si no se basan en ¢l estudio de la personali-
dad integral del delincuente, ésto es de mayor tras-
cendencia préctica y debe completarse con disposicio
nes del derecho procesal que exijan a la policia ju-
dicial el exfmen, de la persona detenida, lo mis ---
cientifico y minucioso al momento de su aprchensidn-
desde ¢l instante en que descubren el delito. De lo
contrario las huellas de éste y el cstado del acusa-
do, pueden desaparecer o transformarse al grado de -
hacer imposible un diagn6stico posterior, base del -
tratamiento y condiciones esenciales, para luchar --
eficazmente contra la delincuencia, de no ser exigen
te 1la ley en el cumplimiento de esos exdmenes por --
parte de la policia judicial y de los jueces, es in-
Gtil cualquier reforma penal, la justicia seguird en
gafiindose y engaflando a la sociedad porque seguird -
actuando a ciegas, combatiendo a fantasmas, preten--
diendo modificar la persona de un hombre a quien se-

obstina en desconocer.

Pese a que podria calificarse de retérica la-
anterior exposicibn de motivos, es indudable que no-
es el estilo literario lo que llama la atencidn, més
afin, eso es ilerrevante, lo grandiosoc es quc late en
ella la intencidn, luego llevada a cabo en el c¢cbdigo

de 1931, de pensar al sujeto delincuente como cso, -
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un sujeto, y luego delincuente,

Quizd solo por un momento en el devenir histf
rico, el legislador se atreve a equiparse valiente--
mente a un hecho irrebatible legislador, juzgador y-
delincuente son iguales; absolutamente iguales en su
dignidad humana, pero distintos en su finalidad. El
primero ha de ofrecer una ley justa, hasta donde és-
to le es dable alcanzar al hombre; el segundo, ha de
aplicar una ley, que no habiendo elaborado le limita
pero no le ciega, no le ahoga, antes bien, le garan-
tiza un prudente y razonable ejercicio de su calidad
humanista sin ir mds alld de la prudencia, experien-
cia y sabiduria de sus antecesores, adquirida en el-
diario y permanente ejercicio de una primero inci---
piente y cautelosa dignificacién, perdida ante los -
embates del seco y frido penal juzgador reo-objeto -
de tormento y vejaciones bestiales, para llegar, en-
el momento que nos ocupa a reconocer abiertamente y-
valientemente la postura opuesta: juzgador-sujeto, -
reo-sujeto, iguales en cuanto a dignidad, pero dis--
tintos en sus caracteristicas individuales, merecedo

res de todo estudio y atencibn.
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C AP I T UL O 1V

LA INDIVIDUALIZACION
DE LA PENA.



El concepto pena, dejando a un lado toda con-
'sideracién ctimolégica o de un tipo gramatical, es -
ante todo, la consecuencia de una larga tradicién, -
pero con un profundo sentido y significacibn. s el

.
sufrimiento, el dolor, la intranquilidad a veces ra-
ya en la angustia, y que ha de sufrir un miembro de-
la sociedad existente, por haber faltado a una o al-

gunas disposiciones establecidas.

La pena como consccuencia, implica la desespe
racibn, la crueldad llevada a veces a extremos bes--
tiales o refinados, pero necesarios de acuerdo a --

ciertos criterios morales histéricos.

En un elemental estudio de la pena, resulta -~
que ésta, es una medida de protecci6én de la sociedad
contra cl delincuente; no es nuestra intencidén exten
dernos en &ste aspecto, ya estudiado en otro capitu-
lo, pero no podemos dejar de repetir el innegable he
cho, inherente a toda disgrecién técnica, de si hay-
diferencia entre pena o sancibfn de si aquella es la-
especie y ésta el género; de si fuf o no el sufri---
miento infringido al delincuente por su acto, solo -

la forma de someter su voluntad por' la violencia.

Todo ello, cierto relativamente, solo mani---

fiesta, que una mayor o menor investigacifn histéri-
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ca sobre el tema, nos presenta el hecho de que aquel
que obra contra la sociedad estahlecida, sufre las -
consecuencias unas veces espantosas, y, otras veces-
tan leves que llegamos a encontrar diferentes casti-
gos por igual delito, por el solo hecho de pertene--

cer a un grupo social o econdmico determinado.

Mis todo ello, con ser cierto, no es estricta
mente tema en éste capitulo. En cambio lo es, los -
fundamentos tebricos que el hombre, ya legislador, -
ya juzgador, ha tenido y tiene actualmente para ha--
cer de la pena algo mas acorde con el sujeto para --

quien fué creada: ¢l hombre.

Individuo, para toda filosoffa juridica, es -
el sujeto, indivisible, pensante y libre, Esta no--
c¢ibén, obtenida en la edad media, sigue en vigor te--
niendo actualidad, pués el ser humano, pudiendo in--
clusive ser considerado por sus semejantes como obje
to, con tal denominacién no se le priva un fpice de-

dignidad,

Individualizar la pena comsiste, en aplicar -
la norma juridica abstracta, impersonal, a un caso -
concreto, determinado, tomando en consideracifn, el-
juzgador, al aplicarle, tanto las circunstancias ex-

teriores que influyeron para la comisi6én del ilici--
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to, como las condiciones personales del delincuente,
por lo tanto podemos sefialar que, individualizar la-

pena, es crear, formar una pena,

Puedg no ser elegante o apegada a la tradi---
¢i6én juridica, nuestra caracterizacifn de individua-
lizacién penal, pero e¢s indiscutible su profundo con
tenido humanista, producte dc 1a cultura, pero tam--

bién producte, a veces, de un retroceso en la misma.

Salecilles estahlece como fases de la indivi--

dualizacibn las siguientes:

a).- Legislativa.
b}.- Judicial.

¢).- Administrativa.

a).- La legislaci6n como procesc creador de -
la ley, establece un principio y una consecuencia, o
sea, el supuesto penal y la conducta que, cayendo en

aquél, sufre las penas previstas.

Desde luego que toda ley penal, preveé casos-
de agravantes y atcnuantes, gencrales o especiales y
afin las excluyentes, de ahi que siempre haya un espa
cio que permi{a al juez ejercitar su arbitrio, que -
es el margen que el juzgador tiene en 1la ley, entre-
el minimo y el méximo que la misma sefiala, para apli

car la pena.
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Este arbitrio o margen normal, puede reducir-
se en circunstancias o casos cxcepcionales, 1a pena-
legal es raramente absoluta, con magnitudes exacta--
mente fijas, la muerte es considerada como ¢l proto-
tipo de ese absoluto, pero generalmente viene acompa
pada con la posibilidad de una reclusibn perpetua, -
que para llegar a ello, se hacen un sinnfimero de con
sideraciones alrededor del sujeto activo del delito-
que se valora, en (ltima consecuencia, mis la perso-

na del delincuente, que el hecho social en sf.

Con todo, &sta aparente individualizacibn va-
liosa es inexacta y generalmente errbnea. El legis-
lador prevee supucstos genéricos. No especifica, no
concreta, y en consecuencia no hay posible individua

lizacibn en su auténtico significado,

La individualizacifn legislativa esquemftica,
sus especies se llaman delitos, no delincuentes, su-
métrica es atenuantes o agravantes, y sus formas con
sagradas el dolo y la culpa, dolo eventual y grado -
de participacién. Ciertamente se tienc presente la-
medicién de la pena, pero en abstracto, el supuesto-
se elabora técnica y friamente. No se piensa por ra
z26n de sistema y método, en una conducta concreta y-

humana. Eso, la concretizacibn, es otro estudio que
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sc deja al juzgador, quien ha de cncasillar la con--
ducta del supuesto previsto por la legislacibén, ce--
sando, en grado relativo, su criterio y en grado ---
maximo su gapacidad de tipificador, sometiéndolo al-

esquema previsto.

JUDICIAL.- En esta fase sc lleva a cabo lo --
anunciado en la parte final de la anterior. Es ciexr
tamente la mis responsable y digna labor del juzga--
dor prudente, razonable y consecucntemente justo, --

dentro de lo humanamente posible,

Dada la tipicidad, factor generador de la ac-
tividad del juzgador, procede la adaptacibén del deli
to, ‘que precisamente e5 un acto humano por excelen--
cia aunque negativo, procede, deciamos, la adapta---
cibn del acto al supuesto, pero aqui entra el factor
humano, con todas sus implicaciones, porque los as-~-
pectos anteriores, no fueron sino preparaﬁivos o con

comitantes de &ste determinante, el acto humano.

Establecido el écto penal, imputable a un su-
jeto determinado, corresponde al juzgador individua-
lizar la pena-al caso especifico, debe graduar la pe
na, pero una operacién tan delicada.no debe caer en-
la rutina burocrfitica y deshumanizada, ciertamente, -

el juzgador por un lado tiene ¢l supuesto previsto -
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en la ley como instrumento, por otro, los limites --
que la misma legislacitn le impone, pero.hc aqui, la
auténtica funcibén judicial, también tiene al hombre,
sujeto del acto, y al acto mismo, que ocupbd cn el su
puesto legal, Como proceder, con la fria y rutina--
ria funcién mecfinica, o bien, con la apasionada pero
prudente tavea de un nuevo y original intento cada -

dia.

Creemos que ninguno de los cxtremos es el ade

cuado,

MAs para nuestra propia tranquilidad, creemos
necesario especificar que ¢l hablar de buena fé, pru
dencia y calidad humana en el juzgador, no supone de
modo alguno que le supongamos d&bil moralmente o in-
capaz, en el recto camino del intento de impartir --
justicia. E1 ser prudente y poseer buena {&, lejos-
de alejarlo de su cometido, fortalece en él, el sen-
tido de la equidad y 1a justicia; No puede ser dé--
bil o compasivo, ha de ser firme y recto, con la con
ciencia de que como ser humano provisto de conoci---
mientos, juzga a un semejante victima de circunstan-
cias, pasiones o deficiencias mltiples, pero seme--

jante como ser humano,
Esa, y no otra con apariencia de autoridad --
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mal entendida y peor manifestada c¢s la actividad ju-

dicial en cuanto a 1a individualizacién de la pena.

l.os autores que de ésto se ocupan, coinciden-
en opinar, gue todo juzgador ademis de poseer la ca-
pacidad tebrica indispensable, ha de ser detentador-
de cualidades humanas producto de la experiencia y -
la cultura general, ha de poseer una fina sensibili~
dad, una infatigable vocacifn por la superacién de -
sus deficiencias y un profundo respeto por la indivi
dualidad humana, en sus facetas psicolégicas, antro-
pol8gicas, sociales ambientales, en suma, el juez ~--
del futuro, y, nos atrevemos a decir del presente, -
antes que juzgador, ha de ser una integridad cons---
ciente de su delicada misifn, pero responsable de --
ella y dedicado con firme vocacidn hacia sus semejan
tes, que delincuentes o no, merecen su apoyo cuando-

éste sea necesario, dispéngalo o no la ley.

Es muy posible, que las anteriores expresio--
nes hagan de nuestra tesis un mero intento de ética-
de fines o de bienes tradicionales. Mas no es asi,-
pero afin cuando asi fuere, si el fin del juzgador en
la individualizacibén, es la humanizacién de la pena,
concretindola con ello no hace sino actuar en conse-
cuencia, como hombre que juzga a hombres, pero apoya

do en su calidad humana y su capacidad jurfdica, al-
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servicic de' otros con igual calidad humana.

No podemos atin cuando cllo vaya en detrimento
de nuestra clemental aportacién a una individualiza-
cién de la pena, todavia germinal, usar casos concre
tos. Ello estd todavia fuera de la individualiza---
cién. Reicidencia, peligrosidad, grado de cultura,-
habitualidad, atenvantes agravantes, excluyentes, -~
etc., son elementos ciertamente todavia necesarios,-
pero queremos decir, lamentablemente necesarios, ~--
Si de idecalista y absurda sc¢ califica nuestra postu-
ra, seguramente lo es, pero, idealista, absurda y to
do es congruentc con la naturaleza humana, afin en --
sus mis bestiales desviaciones, porque al fin de ---
cuentas no es la métrica penal, un recurso de crea--
cibén artificial, porque el que sea producto de la --

observacién de hechos, no le d& mayor validez.

Si de los hechos reales no se pueden inferir-
conclusiones capaces de valer, posiblemente deduc---
ciones vilidas si puedan obtenerse de ahstracciones-
humanas. Y es por otra parte discutible, si nuestra
postura se basa en meras abstracciones, porque si --
bien la individualizacidn de la pena, se ha ido con-
quistando lentamente, como hipStesis al menos, es vi
lida 1la afirmaci6n de que es la tradicién el factor-

determinante de la lenta y cautelosa individualiza--
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cién de la pena, tampoco nos atrcvemos a proponer --
una individualizacién absoluta, nada puede ser abso-
luto cuande de ella se trata, pero creemos, que una-
individualizaci6n de la pena cautelosa excesivamente
.
meditada, ofrece tantos riesgos como una valiente y-
decidida, pero en manos capaces y preparadas, No es
una obra del futuro, debe ser del presente y de  ---
aqui, y ahora, con legisladores y juzgadores huma---
nos, (con deficiencias e incapacidades), pero con el
principio digno y encomiable de superarlas en favor-
de una funcibn cuya excelencia es por si sola, capaz

de todo esfuerzo y sacrificio.

ADMINISTRATIVA,- El reo ha sido condenado, se
le ha privado de su libertad (hip6tesis mis comin),-
El juzgador us8 su margen, delimité su alcance pru--
dentemente y obr6 en consecuencia dentro del marco -

legal, pero con su capacidad juridica.

Al compurgar su pena el reo ha de ser tomado-
mis en cuenta., Cierto; antes se le tomb en cuenta,-
pero ahora se busca su rehabilitacidén, usaremos esta
expresién tradicional en desacuerdo con ella, pués -
¢l delincuente no estéd propiamente inhabilitado, co-
mo no sea en la aceptacifn usada por la ley, debe ob
servirsele como sujeto integro, no ha perdido nada -

esencial en cuanto a su dignidad tal vez sea l6gica-
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hasta justificable una rcaccifn negativa como conse-
cuencia del encierro que sufre, pere la prudencia, -
la conciencia del dafio causado y la culpa esponténea
mente reconocida, son los frutos de una auténtica in
dividualizacibn de la pena, en su fase administrati-
va, dia a dfa, mes a mes, sc verd en €1 no la resig-
nacién, derrotista, sino la clara manifestacién de -
gque su auténtico yo, ha sido consolidado, la indivi-
dualizacibén administrativa, l¢ ha hecho verse como -
un ser social, le ha hecho realizar una actividad --
que puede muy a menudo serle agradable, le ha abiér—
to un amplio sendero de futuro promisorio, en luchar
por lo que desea, si es la libertad, buscaré alcan--
zarla y la medrosa individualizaci6n de la pena ha--

brd mostrado sus excelencias.

Pero estos resultados no pueden obtenerse si-
no mediante una indirecta observacién personal, pro-
gramas y planes han de ser solo concomitantes, mis -
no determinantes, la Gnica determinacién ha de serlo
la dignidad humana que, precisamente ha sido la orga
nizadora del delito que permitié la todavia tebrica-
individualizacién de la pena.

¢ Optimista desatado ?

{ Buena fé& sin ningln fundamento ?
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. Dignidad humana sin bases s6lidas ?

Tal vez, pero creemos que, si el ser humano,-
sin calificativos, cometid un delito, no por ello --

deja de ser* humano,
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c AP 1 TUL O V

LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN EL
DERECHO PENAL MEXICANO.

SUMARIQ, -Conceptos Generales.,-
Legislacién Vigente.-Opini6n -
personal,



Como ya hemos visto en ¢l capitulo anterior,-
la individualizacién de la pena es la aplicacién de-
la norma juridica general, abstracta, impersonal que
sefala el tipo penal, a un caso concreto, determina-

.

do.

De los preceptos constitucionales que tienen-
relacidon con la pena, scfialaremos en primer término-
el artfculo 18 de la Constituci6én General de la RepG
blica que a continuacifén transcribiremos y que es el
que nos seflala que el fin primordial de 1la pena es -
la readaptacibn del sujeto delincuente ‘al seno de la
sociedad, por lo que es importante hacer notar quc -
ya no se habla de la pena como un castigo al infrac-
tor de 1a ley penal, como antiguamente se hacfa, si-
no que en la actualidad, dado la evolucifn que este-
concepto ha tenido, es el medio por el cual el esta-

do reincorpora a la sociedad a un delincuente.

"Articulo 18.-S61o por delito --
que merezca pena corporal habri-
lugar a prisi6n preventiva. El-
sitio de ésta serd distinto del-
que se destinare para la extin--
ci6én de las penas y estardn com-
pletamente separados.

Los Gobiernos de la Federacibn y
de los Estados organizarén el --
sistema penal, en sus respecti--
vas jurisdicciones, sobre la ba-
se del trabajo, la capacitacién-
para el mismo y la educacibn co-
mo medios para la readaptacibn -

114



social del delincuente.  Las mu-
jeres compurgarin sus penas en -
lTugares separados de los desting
dos a los hombres para tal efcce-
to.

Los Gobicrnos de los FEstados su-
jetfndose a lo que gstablezcan -
las leyes locales respectivas, -
podrén celebhrar con la Federa---
cidén convenios de¢ carfcter gene-
ral para que los reos sentencia-
dos por delitos del orden comfin-
extingan su condena en estableci
micntos dependientes del Ejecut}
vo Federal.

La Federacifn y los Gobicrnos de
los Estados establecerdn institu
ciones especiales para el trata-
miento de meneres infractores®.

Es conveniente precisar que en nuestro régi--

men jurfdico solamente el &rgano judicial, esto es,-

el juez puede imponer penas y, por lo tanto indivi--

dualizarlas, seg@n se desprende del artfculo 21 Cong

titucional, mismo que fundamenta con solidez lo que-

la doctrina ha desarrollado eficazmente, o sean las-

dos etapas de la individualizacién de la pena, seglin

Saleilles, la judicial y la administrativa, ya que -

por cuanto hace a la etapa legislativa, los articu--

los 71 y 72 de nuestra Ley Suprema establecen las di

rectrices de todo proceso legislativo.

"Articulo 21.-La imposicidn de -
las penas es propia y exclusiva-
de la autoridad judicial., La --
persecucibn de los delitos incum
be al Ministerio PGblico y a la-
Policfa Judicial, la cual estaré
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bajo la autoridad y mando inme--
diato dc aquél. Compete a la au
toridad administrativa cl casti-
go de las infracciones de los re
glamentos guhernativos y de p011
Lia, el cual Ginicamente consisti
rd en multa o arresto hasta por-
treinta y scis horas; pero si cl
infractor no pagarc la multa que
se le hubiere impuesto, s¢ permu
tari ésta por el arresto corres-
pondiente, quc no excederf cn --
ningln caso de quince dias.

Si el infractor fuere jornalero-
u obrerp, no podri ser castigado
con multa mayor del irporte de -
su jornal o sueldo de una sema- -
na. t

El plrrafo inicial de este precepto se refie-
re a la exclusiva facultad judicial para imponer pe-
nas, ya que establece que la imposicibén de las mis--
mas es propia de la autoridad judicial, Tal precep-
to proviene, casi sin modificacién, de la Constitu--
cién de 1857, la cual otorgd solo a los jueces la fa
cultad de imponer penas por los delitos previamente-
reconocidos como tales por la ley, quedando en esta-
forma prohibido que autoridad distinta 2 la judicial

pudiera hacerlo.

Como se puede apreciar de los articulos ante-
riormente mencionados, nuestra ley fundamental no --
restringe la capacidad del juzgador para individuali

zar las penas cuando las aplica al transgresos de la

ley penal.
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Entendemos que una sola transcripcién de arti
culos, de ninguna manera pueden dar conclusidn a es-
te tema, pero debemos tener en cuenta que la Consti-
tucién es la hasc del Orden Jerérquico Normativo Me-
xicano, lo quec constituye una directriz que sefiala -
el camino y, ¢n consecucncia, autoriza todo intento-

de individualizaciodn.

Pudiera con todo, suceder que se presentara -
el conflicto entre la realizacién individualizadora-
y la intencién que, siendo buena, no llegé a su ple-
na realizacibn. Asf el conflicto entre una ley que-
autoriza o aumenta la posibilidad de la individuali-
zacibén penal, y otra que, establece la reglamenta---
cién administrativa, serfa un choque de leyes secun-
darias que no afectarian blsicamente la norma juridi

ca fundamental.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacifn, interpretadora de la ley, ha formado di--
versas jurisprudencias y tesis relacionadas que ve--
lan por el acertado uso que se le da al arbitrio ju-
dicial, que concede la ley a todos los jueces y ma--
gistrados que aplican la justicia penal en nuestro -
pais, y que se especifica propiamente en los articu-
los 51 y 52 del C6digo Penal en vigor, que posterior

mente veremos, motivando con ello que los juzgado---
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res, en todos los casos f{ijen las sentencias dentro-

de los limites legales, haciendo una completa y ex--

haustiva valoracién de c¢ircunstancias, datos indivi-

duales del sujeto, asf como los motivos del propio -
»

delincuente.

A continuacifén citaremos algunas jurispruden-

cias definidas de ls Corte que obligan a los jueces-

a acatarlas:

Jurisprudencia definida, Sexta E
poca, Segunda Parte, Nimero 1477

IMPRUDENCIA, DELITOS POR INDIVI-
DUALIZACION DE LA PENA, La ma--
yor o menor gravedad de la impru
dencia es factor bhiisico para in-
dividualizar la pena que se apli
que a los responsables de los de
litos culposos.

Jurisprudencia definida, Quinta-
Epoca, Ndmero 205. PENA, INDIVI-
DUALTZACION DE LA ARBITRIO JUDI-
CIAL. La cuantificaci6n de la -
pena corresponde exclusivamente-
al juzgador, quien goza de plena
autonomia para fijar cl monto --
que su amplio arbitrio estime --
justo dentro de los méximos y mf
nimos sefialados en la ley y sin-
mis limitacién que la observan--

cia que las reglas normativas de
la individualizacién de la pena.

Jurisprudencia definida, Sexta E
poca, Segunda parte, Nimero 206%
PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA.--
RBQUISITOS. Para una correcta -
individualizacifn de 1la pena no-
basta hacer una simple cita de -
los precegtos legales que regu--
lan el arbitrio judicial sobre -
el particular, ni es suficiente-
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hablar de las circunstancias que
enumeran, con cl mismo lenguaje-
general abstracto de la ley; es-
menester razonar su pormenoriza-
cibén con las peculiaridades del-
reo, y de los hechos delictuo---
sos, cspecificando la forma y ma
nera como influyen en ¢l dnimo -
del juzgador para detenerlo en -
cierto punto cntre el minimo y -
el miximo,

Jurisprudencia definida, Sexta
poca, Scgunda Parte, Niamero 207.
PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA. -
SEGUN LA PELIGROSIDAD. La péli-
grosidad del sujeto activo cons-
tituye uno de los fundamentos --
del arbitrio judicial en la ade-
cuaci6n de las sanciones, el que
no solo debe atender al dafio ob-
jetivo y a la forma de su consu-
macién, sino que deben evaluarse
también los antecedentes del acu
sado, pues el sentenciador, por-
imperativo legal, debe individua
lizar los casos criminosos suje-
tos a su conocimiento y con ---
ellos, las sanciones que al agen
te del delito deben ser aplica--
dos, cuidando que no sean el re-
sultado de un simple andlisis de
las circunstancias en que el de-
lito se ejecuta y de un enuncia-
do mis o menos completo de las -
caracteristicas ostensibles del-
delincuente, sino la conclusién-
racional resultante del exémen -
de su personalidad en sus diver-
$0s aspectos y sobre los mbviles
que lo indujeron a cometer el de
lito.

Jurisprudencia definida, Sexta E
poca, Segunda Parte, Nfmero 208.
PENA, INDIVIDUALIZACION INDEBI--
DA DE LA.- Por regla general el-
cuantum de la pena debe guardar-
proporcién analitica con la gra-
vedad de la infraccién, con las-

1
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caracteristicas del delincuente-
y si el andlisis valorativo de -
las circunstancias de agravacién
o atenuacibn que deben tomarse -
en cuenta para la individualiza-
cién de la pena es favorable al-
reo, el monto de la sancién sc -
moverd hacia el minimo, y en ca-
so contrario hacia el miximo; --
mas si seflala la pena en des----
acuerdo con el anfilisis que del-
hecho y del infractor hace el --
juzgador e imponec una pcena exce-
siva en relaci6n al indice asi -
obtenido, hay inexacta aplica---
ci6n de 1a ley y sc violan garan
tias del quejoso.

Jurisprudencia definida, Sexta E
poca, Segunda Parte, NGmero 2097

PENA, INDIVIDUALTZACION RATIFICA
DA POR EL SUPERIOR. Cuando el -
tribunal de segundo grado se re-
mitc a los razonamientos del in=
ferior o recoje propiamente las-
consideraciones hechas por el --
ju€éz de primera instancia, no in
curre en violacién de garantfas~
en lo tocante a la individualiza
ci6n de la pena, si el que razo-
né correctamente el arbhitrio ju-
dicial al imponer la sancifn ra-
Sificada por el tribunal de alza
a.

Jurisprudencia definida, Sexta E
poca, Segunda Parte, NiGmero 2137
PENA NEGATIVA DEL AMPARO CONTRA-
LA INDIVIDUALIZACION. E[s impro-
cedente conceder el amparo para-
que se subsanen las anomalfas --
técnico juridicas en que haya in
currido el juez natural al indi-
vidualizar la sancién, si de las
constancias de autos aparece que
por la extrema peligrosidad del-
agente o las circunstancias de e
jecucibn concreta del caso, re--
.queria legalmente igual o mayor
represién penal que la impuesta-
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al reo quejoso." )
"JURISPRUDENCIA DEPINIDA, QUINTA
EPOCA, nimero 214.-PENA SUBSTITU
CION EN SU INDIVIDUALIZACION. No
es cn las scntencias dictadas en
juicios de amparo, sustituirse -
al juez natural para apreciar --
los fundamentos de la individua-
lizacién de la pena, siempre y -
cuando éste acate y respete los-
principios reguladores juridicos
de su arbitrio y las normas posi
tivas que al respecto establezca
la legislacibén aplicable”.

-

Como se puecde apreciar de las anteriores ju--

risprudencias de la 1. Suprema Corte de Justicia de-

la Nacién, hay una clara tendencia de hacer mis efi-

caz el uso del arbitrio judicial, et cual llevari a-

no dudarlo a la superacién del juzpgador en el momen-

to de impartir justicia.

Ahora bien, los articulos 51 y 52 del Cédigo-

Penal para el Distrito Federal, en vigor, son, como-

antes apuntamos, los que fijan las bases que el juz-

gador debe tomar en cuenta pars la aplicacibn de la-

pena al sujeto delincuente,

"Articulo S1.-Dentro de los limi
tes fijados por la ley, los jue-
ces y tribunales aplicarén las -
sanciones cstablecidas para cada
delito, teniendo en cuenta las -
circunstancias exteriores de eje
cucibn y las peculiares del de--
lincuente",

"Articulo 52.-En la aplicacibn -
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de las sanciones penales se ten-
drd cn cuenta:

lo.-La naturaleza de la accibn u
omisién y de los medios emplea--
dos para ejecutarla, y la exten-
sién del daio causado y del peli
gro corrido;

20.-La edad, la educaci6n, la i-
lustracidn, las costumbres y la-
conducta precedente del sujeto,-
los motivos que lo impulsaron o-
determinaron a delinquir y sus -
condiciones cconbmicas;

Jo.-Las condiciones especiales -
en que se encontraba en el momen
to de la comisién del delito'y -
los demds antecedentes y condi--
ciones personales que puecdan com
probarse, asi como los vinculos-
de parentezco, de amistad o naci
dos de otras relaciones socia---
les, la calidad de las personas-
ofendidas y las circunstancias -
de tiempo, lugar, modo y ocasién
que demuestren su mayor o menor-
temibilidad.

El juez deberi tomar conocimien-
to directo del sujeto, de la vic
tima y de las circunstancias del
hecho en la medida requerida pa-
ra cada caso".

De dichos preceptos apreciamos que el legisla

dor le d& un amplio arbitrio al juzgador para que a-

plique las sanciones que la propia ley seflala al de-

lincuente y, en esa forma, pueda individualizar la -

pena de una manera
do en cuenta dicho

mencionadas en los

Segln hemos

mis eficaz, humana y justa, toman
juzgador todas las circunstancias

articulos arriba transcritos.

visto de los preceptos transcri--

tos para individvalizar las penas el juez hace uso -
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del arbitrio judicial mismo que, segln algunos auto-
res, se encuentra restringide por la propia ley, pe-
ro en lo personal considero que tal restriccién no -
es absoluta, sino mas bien relativa, ya que si bien-
es cierto que al juez no se le establece una facul--
tad amplisima para imponer las penas que €1 quiera,-
tampoco cs menos cierto que la propia ley le sefiala-
que por tal o cual delito deberi imponer necesarija--

mente determinada pena al sujeto delincuente.

Los articulos 51 y 52 del C6digo Penal que --
con antelacién hemos transcrito, son los que estable
cen las reglas necesarias para la individualizacién-
de las penas. La individualizacién de¢ las penas es-
t§ estrictamente aparejada a la comprobacibn del ---
cuerpo del delito y al acreditamiento de la responsa

bilidad penal del acusado en el mismo,

Fundamentalmente, individualizar consiste en-
crear, sefialar, establecer o formar una pena determi
nada para un acusado en determinadas condiciones, --
por lo que, partiendo de esta idea, no es posible --
pensar en dos casos exactamente iguales y, consecuen
temente, en dos penas que sean absolutamente iguales,
afin en el caso, por ejemplo, del sujeto que roba a -

la misma hora, en el mismo domicilio, en distinta fe

-
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cha que otro sujeto, cstd afecto a una serie de cir-

cunstancias exteriores de ejecucién distintas en uno

«¥y otro caso, ya gue podemos pensar que el primero po

siblemente pudo haber sidoe cometido por necesidad, -
.

esto es, en ¢l caso de que el delincuente haya roba-

do alimentos para su familia porque no tenian que co

mer, mientras que en el scgundo caso, lo hizo sola--

mente por cometer el acto criminal o delictivo.

Para individualizar una pena se debe tomar en
cuenta, en primer lugar, las circunstancias exterio-
res de ejecucibn, es decir, cuando se cometid el de-
lito, donde se cometif, que factores influyeron para
la comisibn del mismo, esto es, las circunstancias -
que no estin necesariamente al alcance directo de 1a
mano del sujeto delincuente, si era de dia o era de-
noche, si era en lugar poblado o despoblado, si ha--
bia suficiente luz o no la habfa, si habia quien pu-
diera prestar suficiente auxilio al sujeto pasivo --
del delito, o sean los factores que rodearon la comi
si6n del hecho criminal y, en segundo lugar, deben -
observarse en términos generales los factores indivi
duales o persbnales del delincuente. De esta conjun
cibn de tipos de factores se debe individualizar la-
norma gencral, impersonal, abstracta, al caso concre
to, determinado.
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Los jueces al dictar sus sentencias hablan de
grados de peligrosidad del sujeto delincuente, divi-
diendo dichoes grados en minimo, medio y méximo, pero
como en la prdctica juridica mexicana no siempre se-
puede establccer en forma radical que el delincuente
presenta una peligrosidad minima, media o méxima, --
porque estaria ohlipgado a imponer penas adecuadas --
proporcionalmente a los minimos, medios y mdximos --
que estabiece el tipo penal respectivo, por ello es-
que en la vida diaria el juzgador hacc uso de cier--
tas modalidades de e¢sa terminologfa llamados subgra-
dos, que no son sino grados distintos dentro de una-
misma escala y, asi tenemos que en cgcasiones se ha--
bla en las sentencias de peligrosidad que va del me-
dio al minimo y peligrosidad que va del medio al ---

méximo.

Creemos, por nuestra parte, que indebidamente
los jueces hacen uso del término peligrosidad, toda-
vez que éste, por ser un elemento netamente subjeti-
vo, solamente puede ser determinado por psicélogos,-
mediante estudios realizados al sujeto delincuente,-
por lo gque el juzgador en ¢l momento de dictar sen--
tencia Gnicamente deberi seflalar si el procesado en-
cuestidén es culpable o no y, en casoc afirmativo, a--
plicar la pena con base en los artfculos 51 y 52 an-
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teriormente sefialados.

Dentro de los factores personales del sujeto-
Jdelincuente que deben tomarse en cuenta tenemos: su-
edad, estadp civil, ocupacidén o actividad a que se -
dedica, la mayor o menor cuantia de sus ingresos que
por esa ocupaci6n o actividad obtenga, cuantas perso
nas dependen econfmicamente del sujeto inculpado, -~
asi en raz6n de su propia edad estd mls o menos capa
citado o habilitado para vivir dentro de uyn nGcleo -
social, sexo. Una vez obtenidos todos esos datos, -
s¢ debe establecer antes que nada, las condiciones -
especificas en que se concontraba el sujeto al come--
ter el delito, si se encontraba en estado de ebrie--
dad o afecto a la ingestifn de drogas enervantes, si
se encontraba en plenitud de actitud ffsica, si te--
nfa lazos de parentesco, amistad o nacidos de otras-
relaciones sociales entre el ofendido y el acugado.-
Ademfs de todos los elementos anteriormente seflala--
dos se debe tomar en cyenta si el acusado tiene o no
antecedentes en materia penal, esto es, no los ante-
cedentes que pueda tener un individuo por razzias po
liciacas, sin6 los gue deriven de un proceso seguido
dentro de los lineamientos constitucionales para lle
gar a una sentencia condenatoria definitiva que haya
causado estado, bien porque habiendo pasado el térmi
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no legal para apelar, el acusado no hizo uso de ese-
derecho, o bicen porvque haya apelado y ¢l tribunal de
alzada le confirmbé la sentencia o porque llevada que
fué ante las autoridades federales en via de amparo,
se le negb el amparo y proteccibn de la justicia de-
la unidén., Finalmente, algo que el juzgador también-
debe tomar en consideracidn para la individualiza---
cién de las penas, cs la buena fé del sujeto incylpa

do, esto es, la confesidn del mismo.

Una vez sefialados los clementos que se deben-
tomar en consideracidén para la individualizacidn de-
las penas y que la pena de prisidn ya ha sido impues
ta, pasarecmos al estudio de los otros tipos de pena-
como son la pecuniaria y la reparacién del dafio, ya-
que tratfindose de un ilfcito que prevea la imposi---
c¢ién de una multa y ésta en la sentencia no se impon
ga, se violan garantfas sociales, es decir, las ga--
rantias de la representacibén del Ministerio PGblico,

que es quien defiende los intereses de la sociedad.

Para la imposicién de la pena de la repara---
cidén del dafio, el juez, por no ser experto en cues--
tiones de avalGo, se apoya en los dictdmenes de los-
Peritos oficiales en materia de valuacién, quienes -
pueden sefialar el camino al juez para que en forma -

mis o menos aproximada establezca lo justo al impor-
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te del dafio causado. Is importante hacer notar que-
el juez no puede seguir o basarse rotundamente en el
dictamen de los peritos, por la sencilla razén de --
que cstamcs‘en presencia de factores humanos, los --
cuales se pucden interesar tanto en causar perjui---
cios, como por causar o intentar un beneficio, por--
que como desafortunadamente ocurre en todos los paf-
ses y sobre todo en el nuestro, los peritos se dejan
llevar por el interés econbmico de las partes, ya --
que es l6gico pensar que si quien les aporta el dine
ro es5 el ofendido, el avalCio serfi muy elevado y, si-
por el contrario, si quien les aporta los medios eco
némicos, es el acusado, dicho avalGo seri muy bajo,-
por ello es fundamental que para el establecimiento-
del importe de la reparacién del dafio debe prevale--
cer el criterio del juez con apoyo de dictamen peri-

cial.

Consecuentemente con todo lo expresado, la in
dividualizaci6én de las penas no es sino la creacidn-
de una norma particular, partiendo de la norma gene-
ral, abstracta, impersonal, la cual es sefialada por-
el tipo penal'respectivo. Podrd una pena ser justa-
o injusta, pero hablar de justicia dentro del campo-
del derecho es sumamente diffcil, ya que la justicia
es creada por hombres, administrada por hombres } --
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aplicada para los hombres, es posible que siempre --
que en un proceso penal en donde se hallan dos par--
tes con intereses en pugna, una de ellas quedarf in-

conforme con la resolucién.

La individualizacién de la pena es un tema mu
cho muy importante dentro del campo del procedimien-
to penal, pero el que creo que ha sido también muy -
descuidado; en lo personal, no se si se deba al exce
so de trabajo a que estfin sujetos los juzgados o a -
la falta de conocimientos técnicos o de interés por-
parte del jue:z de llevar a cabo una mejor administra

cibén de la justicia penal.
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CONCLUSTIONES

PRIMERA.- La pena es un concepto que afortuna
damente ha ,evolucionado en forma positiva, ya que en
la actualidad no se le considera como un mal necesa-
rio que ha de imponerse al delincuente, sino que es-
una medida que adopta el estado para prevenir la de-
lincuencia, es, en si, una medida de proteccién de -

la sociedad contra los delincuentes.

SEGUNDA.- La pena debe aplicarse no de acuer-
do al mal cometido, sino adaptfindola a la naturaleza
del agente infractor para lograr su correccidn y ha-

cer posible su integracién al seno de la sociedad.

TERCERA.- La individualizacién de las penas -
es un concepto que consideramos que definitivamente-
no pudo existir en el derecho antiguo, toda vez que-
dentro de éste las penas se imponfan de acuerdo a la
clase a la que pertenecia el sujeto infractor de la-
ley penal, sin tomar en consideraci6n la persona del
delincuente, bor ello, es que no podemos ni éiquiera
suponer que si un noble o principe cometfa el mismo-
delito que un plebeyo o esclavo, se les aplicara la-

misma pena.
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CUARTA.- E1 6rgano judicial, esto es, el ----
juez, es el Gnico capacitado para imponer penas, por
lo que la funcién individualizadora de las mismas es

facultad exclusiva de &1,

QUINTA,- Sin arbitrio judicial no puede haber
individualizaci6n de penas, de tal manera que, la --
buena o mala aplicacién de la pena, estari en razén-
directa a la mayor o menor facultad arbitral del ---

juez.

SEXTA,.- Para que el juez pueda individualizar
las penas tiene que hacer uso del arbitrio judicial,
que es el margen que el juzgador tiene en la ley pa-
ra aplicar la pena al sujeto delincuente, tomando en

“consideracifn las circunstancias exteriores que in--
fluyeron en la comisién del ilicito y las peculiares

del delincuente,

SEPTIMA.- Individualizar las penas es crear,-
sefialar, establecer o formar una pena determinada pa
ra un acusado en determinadas circunstancias, par---
tiendo de la norma general, abstracta, que sefiala el

tipo penal respectivo,
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OCTAVA. - Para que haya una verdadera indivi--
dualizacién de las penas, es necesario que cl juzga-
dor tenga un conocimicento directo con el inculpado y
no sc¢ base solamente en las actuaciones del expedien
te, ya quec en la prictica juridica, en muchos casos,
el jucz no tiene un trato directo con ¢l procesado,-
por lo que no ¢s posible que en esa forma haya una -

buena individualizacifén de la pena.

NOVENA.- La individualizacién de las penas es
una delicada y muy importante funcién del juzgador -
que por desgracia en la actualidad no se le ha dado-
o prestado la atencifn necesaria, trayendo come con-

secuencia que haya una mala administraci6n de la jus
ticia penal en México, y que, en lo personal, me a--
trevo a pensar que mas que por falta de conocimiento
técnico, es por la falta de interés de parte de los-

administradores de 1a justicia penal en nuestro ---

pais,

DECIMA.- En la mayorfa de las sentencias que-
se dictan en los juzgados penales hay una mala indi-

vidualizacifn de las penas que se imponen a los pro-

cesados,
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