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P R O L O G O 

Desde mi iniciaci6n como estudiante en la· 

Universidad•Nacional Autónoma de M6xico, en la Facu! 

tad de Derecho, me scnti ntrafdo por el estudio del· 

Derecho Penal, por lo que con deseos de dejar plasm!!_ 

da parte de esa inclinación, ac decidl a realizar mi 

Tesis con un tema penal, llamándome en especial la • 

atenci6n el de la Individunlizaci6n de la Pena, dado 

que me he percatado de que es el campo que más se -

presta para que se realicen las peores injusticias -

al amparo de lo que es el arbitrio judicial que se -

concede a los juzgadores, y que lejos de aplicarlo,· 

conforme a lo que el espiritu de Legislador preten-

de, se aplica de una manera ruin 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 instrucci6n del pro· 

ceso o al sentenciarlos. con más consideraci6n, 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 pertine~ 

te hacer notar que no siempre se trata de las aludi· 

das carencias la causa de la mala adecuación de la • 
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pena. al infractor de la ley sino que el exceso de -

trabajo que agobia los juzgados y trihuna1cs hace 

que se tenga poco tiempo para un estudio completo y

conciensudo de cada procesado, por lo que necesaria· 

mente no se llega a un conocimiento cabal de fiste, -

lo que indudablemente llevará a una incompleta o más 

que incompleta, inadecuada individualización de la -

pena impuesta. 

Reconociendo mi adn escaso conocimiento so 

bre tantas teorins que tratan sobre el tema, pongo -

sin embargo para tratar de compensar dicha carencia, 

mi empefio y carino de estudiante, y mi ambici6n de -

superación, para lograr que este modesto trabajo te~ 

ga la claridad y coherencia necesarias, para lograr

mi objetivo, que es el de expresar el deseo de un -

trato mAs equitativo y humano para el pueblo, y más· 

especialmente para la gente de escasos recursos, que 

se encuentran sujetos a proceso, que son aquéllos a

quienes más enérgicamente se les aplica la ley, y 

por lo tanto, quienes resienten más, no el rigor de

la ley, sino el de los encargados de impartirla, pa

ra lograr con ella la aplicnci6n de la Justicia, que 

es en última instancia, la meta que fija mis anhelos 

personales al desarrollo de mi futura profesi6n, la

que consideraré el legado más preciado que haya ad!-
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quirido corno estudiante, y la que compnrtir6 siempre 

con los desampararlos y con aquellos que por diversas 

circunstancias desconocen sus derechos, pues tengo • 

el af~n 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 prop6sitos anhe

lados. 
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C A P I T U L O I 

E L D E L I T O 

SUMARIO.-I.-Concepto del Delito.· 
II.-Escuelas que estudian el Del! 
to.-111.-Teorías que estudian el
Delito.-IV.-La Teoria Tetrat6mi-: 
ca. 



l.· Tradicionalmente la institución m§s impor· 

tante del derecho penol ho sido el delito, la etimolo 
• 

gía de este vocahlo es latina: delinquere, que signi

fica apartarse del camino seftalado por la ley. En re 

laci6n con esta figura penal, se han clahorado las 

mas diversas definiciones, conceptos y clasificacio·

nes, desde diferentes puntos de vista, corno socio16g! 

ca y jurídicamente, por ejemplo. Consideramos por -

nuestra parte, que no es posible establecer ni un con 

cepto ni una dcfinici6n del delito con validez univer 

sal, debido a que, éste reviste aspectos muy distin-· 

tos, según sea su pueblo, es decir, se encuentra es-· 

trechamente ligado a la época, a las necesidades y a -

la idiosincracia de cada nación; as!, lo que ayer y -

en cierto país tuvo el carácter de delito~ hoy quizá· 

en ese mismo país o en alg~n otro, ya no lo sea. So· 

bre este particular, la actuación del estado es suma

mente importante, porque es él quien tiene la facul-

tad, en última instancia, de definir cuales conductas 

son las que tienen el carácter de delito y cuales son 

las penas a imponerse. 

Por las razones indicadas con anterioridad, e! 

timamos que resultaria ampl!simo, incluir en este mo-
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desto trabajo de investigación jurídica, cuanto con·

cepto y definición se ha elaborado respecto del dcli-

to en las diversas &pocas, por lo que, de todas ellas 

6nicamente mencionaremos las siguientes: 

1.- Para Carrara, máximo exponente de-

la Escuela Clásica, "es la infracción 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 política· 

mente dafioso". 1 

2.- Gar6falo, establece una distinción 

entre lo que él llama delito natural y delito legal;

del primero dice qu6, "es la violaci6n de los senti-· 

mientas altruistas de probidad y de piedad, en la me· 

dida media indispensable para la adaptación del indi-

viduo a la colectividad"; <lel segundo, qué, "es la ac 

tividad humana que contrariando a la ley penal no es

lesiva de aquellos sentimientos 11
•
2 

l.- Programa, Vol. I, Nº. 21, pág. 60 
2.- Citado por Fernando Castellanos Tena. Lineamien-

tos de Derecho Penal, Editorial Porr6a, M6x., Sa. 
Edición, 1969, pág. 64 
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3.- Mezger expresa qué, "es la acci6n 

típicamente antijurídica y culpahlc". 3 

4.- Castellanos Tena, opina qué, "es

el acontecHniento humano causado por una conducta hu 

mana positiva o negativa amoldada al tipo legal que

constituyc una transgrcsi6n 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 la compurga de 

la sanci6n11
•
4 

S.- Ignacio Villalobos manifiesta 

qu~, "es un acto humano, antij uddico, típico y cul · 

pable11
•

5 

6.- Jiménez de Astía, afirma, qué "es· 

un acto tipicamente antijur{dico culpable, sometido

ª veces a condiciones objetivas de penalidad, imput! 

ble a un hombre y sometido a una sanción ~enal 11 • 6 

3.- Tratado de Derecho Penal, Tomo l., Madrid 1955,
pág. 156 . 

· 4.- Apuntes de clase, 1968 

S.- Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrúa, México 
Za. Edición, 1960, pág 214 

6.- La Ley y el Delito, Editorial A. Bello, Caracas, 
pág. 256 
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7.- Eusebio Gómez, opina qué, "es un

hecho humano, antijurl<lico, real o potencialmente le 

sivo de un bien o interés protegido por la ley". 7 

8.- Cuello Calón nos dice qué, "es la 

acci6n humana antijurídica, tlpica, culpable y puni· 

ble 11
•
8 

9.- Por su parte, Pav6n Vasconcel9s -

considera al delito como "la conducta o el hecho tí· 

pico, antijurídico, culpable y punible". 9 

10.- El C6digo Penal vigente, define -

en su artículo 7o. al Delito, como "el acto u omi -· 

si6n que sancionan las leyes penalesu. 

II.- Así como son variadas las definiciones y 

conceptos que se han dado del delito, segan precisa

mos en el punto anterior, también son varias las es· 

cuelas que han estudiado esta institución del dere-

cho penal a través de todos los tiempos. Cada Escu~ 

1.· Tratado de Derecho Penal, Tomo I, pág. 382, B. · 
Aires, 1955 

8.- Derecho Penal, Ba. Edición, pág. 236 
9.- Manual de Derecho Penal Mexicano, M6xico, 1967,

Pág. 141 
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la ha elnhorado su propio concepto del delito y le -

ha atribuido diversos elementos. 

El marco evolutivo de las Escuelas Penales lo 
• 

integran fundamentalmente tres: la Clásica, la Posi-

tiva y, finalmente, diversas tendencias F.c16cticas,

que tratan de aprovechar parte de los conocimientos

e ideas sostenidas por las dos primeras escuelas. 

En la Escuela Clásica, seftala atinadamente el 

penalista mexicano Ignacio Villalobos, 10 se advierte 

un proceso de formaci6n integrado por: ·una tesis de

justicia absoluta, preconizada por Kant, Hegel, 

Bossuel y Joseph de Maistre, entre otros; una ant!te 

sis utilitaria y por dltimo, una sintesis expuesta -

por Francisco Carrara, en la cual fusiona los princ! 

píos de utilidad y de justicia. 

En el apartado de la tesis, se plantea sobre

todo la idea de la 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 a tal extremo que sostiene qu6, la pena-imper! 

tivo categ6rico de la razón práctic& debe imponerse-

10.· Op. cit. Págs. 30 - 33 
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al culpable, para ln ~atisfncci6n de la ju~ticia, 

aan cuando éste se refugiare en una isla desierta 

donde no represente peligro alguno para la sociedad. 

Hege1, 11 considera nl derecho como una exte-

r1orizaci6n, de la voluntad racional; al delito como 

negación del derecho y a la pena como una ncgaci6n -

del delito, con lo cual es necesaria su imposición -

para el restablecimicnto·del derecho. 

Dentro de la antftesis utilitaria, se inclu-

yen ideas de autores diversos, filósofos, jurlstas,

etc. (Epicuro, Francisco Bacon, Hobbes, Locke, 

Feuierback). Todas esas ideas con miras al bienes-

tar social, y mis concretamente, tendientes a la ju! 

tificación de la pena. Dentro de esta antHesis se· 

ha reconocido al utilitarismo como una aportaci6n iª 
glesa, cuyo representante mas destacado es Jcrem[as

Bentham, qui6n, eil su obra titulada Teoría de las Pe 

nas y las Recompensas, expone 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 serln plausibles en la me 

11.- Citado por I. Vi1lnlohos 1 op. cit.Pág.31. 
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dida en que sean Gtiles. 

Rn la s1ntesis de referencia, elaborada como· 

ya indicamos por Carrara, se seftala como fundamento-
• 

y aspiraci6n suprema, la tutela del orden jurídico,· 

haci~ndosc hincapié en que todo exceso no seria pro

tecci6n del derecho sino una violaci6n del mismo, un 

abuso de la fuerza. Su P.scuela se inspira en los 

principios liberales y sostiene la legalidad de los

deli tos y <le las penas, al decir <lel maestro Caste·

llanos 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 ade••s que,

derive de él un dafio social y que se encuentre tam -

bién prohibido por una ley positiva. 

Las ideas de la Escuela Clásica, 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 jurfdico empleado en su

investigaci6n es el deductivo y especulativo, 

e).- Solo puede ser castigado quien realiza una-
20 



acci6n prevista por la ley como delito y castigada -

con una pena. 

d).-La sanci6n solo puede ser impuesta a los ind! 

viduos de libre albedrio (moralmente responsables). 

e).-La represión penal es facultad propia del es· 

tado. pero éste en ejercicio de sus funciones debe -
# 

respetar los derechos del hombre y garantizarlos. 

f).·La pena debe ajustarse estrictamente en pro·· 

~orci6n al delito y sefialarsc en forma determinada. 

g).·El juez solo est~ facultado para aplicar aut2 

máticamente la pena senalada en la ley para cada de· 

lito. 

ESCUELA POSITIVISTA.-Esta Escuela ti~ 

no como fundamentos las ideas positivistas del fran· 

cés Augusto Comte, Padre del Positivismo, a quién se 

debe su nombre. Utiliza el m6todo inductivo. Los · 

representantes principales de esta Escuela son: Cé

sar Lombroso, Enrique Ferri y Rafaél Gar6falo. 

El primero de los autores anteriormente men-

cionados, cstnbleci6 que antes de estudiarse el deli 
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to como entidad jurídica o como infracci6n a la ley

pcnnl, debla cstudiársclc como 11n fenómeno natural y 

social, tomando en consideración la biolog{a del de

lincuente, estableciendo nsf las bases antropo16gi-

cas de esta Escuela Positivista. 

Enrique Fcrri por su parte, es el representa~ 

te de la corriente socio16gica de esta misma Escuela 

Positivista. Establece este autor italiano, que el

delito es producto de factores antropol6gi~os, físi

cos y sociales. Sostuvo igualmente que el delincuen 

te no es un hombre normal, sino un ser·que por sus -

anomalidades físicas y pstquicas representa en las -

sociedades modernas a las razas primitivas ya desap~ 

recidas o a los salvajes de los tiempos pret~ritos,

afirma tambi6n, que todo individuo que ejecute un h~ 

cho penado por la ley, cualquiera que sea su confor

mación psiquicoflsica es responsable o debe ser obj~ 

to de una reacción social (sanci6n) correspondiente

ª su peligrosidad. 

Por lo que respecta a Rafaél Gar6falo, éste -

demostró marcada preferencia por causas endógenas -

del delito y atribuyó a las sanciones un fin elimin! 

torio, justificando la pena capital para los incorre 

gibles y mostró también especial preocupaci6n Pº! la 

reparaci6n del dafto a las víctimas del delito. 
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No obstante las diferencias que existieron e~ 

tre los propios positivistas, se han scfielado alg11-

nos puntos comunes entre ellos, resumiéndose así: 

a).-El verdadero v6rtice de la justicla penal es· 

el dcljncuente, autor de la infracción, pues 6ste no 

es otra cosa que un síntoma revelador de su estado · 

peligroso. 

b).-La sanción penal, para que derive del princi

pio de la defensa social, dehe estar proporcionada y 

ajustada al estado peligroso, y no a la gravedad ob· 

jetiva de la infracción. El método filosófico jurí

dico es el inductivo experimental. 

c).·Todo infractor, responsable moralmente o no,

tiehe responsabilidad legal, si cae bajo el campo de 

la ley penal. 

d).-La pena tiene una eficacia muy restringida, -

importa mis la prevenci6n que lo represión de los d~ 

litos y por tanto, las medidas de seguridad importa~ 

más que las penas mismas. 

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

ci6n en forma indeterminada, segón sea el infractor. 

f).-El régimen penitenciario, tiene por objeto la 

reeducación de los infractores readaptables a la vi· 
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dn social y la segTegaci6n de los incorregibles; por 

tanto, el r6gimen celular absoluto y las penas coT-· 

tas de privaci6n de libertad son contraproducentes;

la pena, es pués, defensa y reedccaci6n. 

ESCUELAS ECLECTICAS.·Como resultado -

de la lucha entre las <los escuelas antes seftaladas,! 

parecen las corrientes de autores eclécticos, que -

propiamente vienen a constituir una Tercera Escuela, 

la cuál conjuga algunas ideas de la Escuel~ Clásica

y toma otra de la Escuela Positivista. 

De entre las distintas corrientes eclécticas-

tenemos la Escuela del Positivismo Crítico o Terza • 

Scuola cuyos creadores fueron Alimena y Carnevale. -

Admite del Positivismo la negación del libre alhe--

drfo y explica al delito como un fenómeno de car4c--

ter tanto individual como social; se inclina por el-

estudio científico de los delincuentes y establece • 

los beneficios del método inductivo; no admite la n! 

turaleza morbosa del delito y el criterio de la res-

ponsabílidad penal, aceptando de la Escuela Clásica

el principio de la responsabilidad moral; establece

la distinción entre lo que es delincuente imputable

e inimputablc, aún cuando no da delito a la nota ca-

racterfstica de un acto realizado por ~er un ser con 

libertad. 
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Es posible resumir las ideos fundamentales de 

la Tercera Escuela en los términos siguientes: 

a).-La imputabilidad basada en In dirigibilidad -

de los acto¡; humanos. 

b).-La naturaleza de la sanción consiste en la-· 

coacción psicol6gica. 

c).·La finalidad de la pena es la defensa social. 

' CORRIENTE SOCIOLOGICA. · Esta se caraf_ 

teriza por su dualismo, ya que por un lado hace uso

dc sus m6todos juridicos y por el otro de los experi 

mentales, asi como por concebir al delito como un -· 

ente de carácter juridico y como fen6meno 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 en las distintas relaciones que

se dan en la vi.da social, debido a que su objeto pri 

mordial es conservar el orden juridico. Sostíene -

también que el delito no es el resultado de la libe! 

tad humana, sino que más bien es el resultante de -· 

factores de carácter personal, físico, social y de · 

causas económicas. 

III.- Como ya hemos dicho, cada escuela ha •• 
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el~borado su concepto de delito, atribuyéndole a 6s· 

te determinados elementos. No se pue<lc olvidar que· 

diversos autores han tratado de estudiar ésta figura 

penal como una unidad, y otros, han querido ver en -

tal figura, un conjunto de elementos, estudiando al· 

ilícito, desmenuzando sus partes integrantes. Por -

lo anterior, se han elaborado diferentes teorfas, ·

dentro de las que destacan como las importantes a~u~ 

llas que hacen un estudio jurídico o substancial del 

delito, siguiendo dos sistemas, el unitario o totali 

zador y el atomizador o analítico. 

Los defensores del sistema unitario o to~ali

zador, parten del principio de que el delito es indi 

visible y que, por lo tanto 1 su estudio debe reali·

zarse en ese sentido. Aún existiendo un concepto ·

del delito muy elemental, la técnica de ésta teoría

impide el conocimiento de sus elementos, pués ésto · 

lo presentan como un todo orgánico, un concepto ind! 

soluble, un bloque monolítico, el cuál puede presen

tar diversos aspectos, pero no es en modo alguno 

fraccionable. 

Por su parte, los seguidores del sistema ana

lftico o atomizador, estudian el ilícito penal a tr! 

vés de sus elementos constitutivos, sin desconocer -

por ello su unidad. Los partidarios de ésta teo -· 
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ria parten del principio de que para entender la e-

sencia del todo, es necesario conocer detalladamente 

sus partes, 

La djscrepnncia en si, surge en cuanto a la -

determinación del número de elementos que integran -

el delito, surgiendo as{ las concepciones bit6micas, 

trit6micas, tetrat6micas, pentat6micas, etc, las cua 

les dependen de cuantos elementos esenciales consid~ 

ren en el delito. 

Como ejemplo de definici6n que acepta la con-

cepci6n primeramente señalada tenemos la de 

Carmingnani, para quien el delito es el acto humano

sancionado por la ley, noci6n insuficiente, porque -

no atiende a las condiciones intrtnsecas del acto --

mismo, sino solo a las formales. 

Mezger, como ya hemos visto, elabora una defi 

nici6n tctrat6mica, diciendo que el delito es una -

acci6n tipicamente antijurídica y culpable. Por su

partc; Cuello Calón di~e que el delito es una acci6n 

humana antijurídica, tipica, culpable y punible, 

acepci6n pentat6mica, y, como ejemplo de una teoría

heptat6mica del ilícito, tenemos la que sefiala que -

es un acto típicamente antijurídico culpable, someti 

do a veces a condiciones objetivas de penalidad,. im· 
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putable a un hombre y sometido a una sanción penal. 

Al observar las diferentes definiciones ante-

riormente senaladas, se notará que si bien algunas -

incluyen elementos esenciales, les dan tal car4ctcr-

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 teoria tetrat6mi -

ca, es la que mayor aceptación tiene entre la mayo-

rfa de los tratadistas. Esta teoria sostiene, como· 

se puede desprender de su nombre, que el delito tie-

ne cuatro elementos constitutivos que son: una ac---

ciQn, antijurldica, típica y culpable. Acción, por· 

que es un acto u omísi6n que realiza el ser humano;

antijurídica, porque dice estar en contraposición -

con la norma sefialada por la ley; típica, porque de

be encuadrar en el tipo previsto por la ley y, culp! 

ble, porque debe pertenecer subjetivamente a un indi 

viduo. 

Para mayor entendimiento, de los 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 comisi6n de un delito deben prese~ 
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tarsc tales elementos en ese orden, ya que en cual--

quier ilícito los cuatro concurren a la vez. 

Una vez hecho la aclaración anterior, empeza-

remos por h conduc tn, término que en el C6<ligo Pe- -

nal vigente se utiliza indistintamente como acto, o-

misión (art. 7), hecho (art. 15-VI) y acción (art. -

19 2a. parte), nosotros preferimos el de conducta, -

por ser el más adecuado, ya que en él se pueden abar 

car a los dem~s, por comprender tanto el hacer como

el dejar de hacer o no hacer, que son respectivamen

te, la acci6n y ln omisión. 

El maestro Castellanos Tena, define a la con· 

ducta como "el comportamiento humano voluntario, po

sitivo o negativo, encaminado a un prop6sito11
•
12 Oe

esta definición podemos apreciar que solamente el -

hombre puede ser sujeto activo del delito, por ser -

únicamente la voluntad humana la que interesa al De

recho Penal, pero siempre y cuando dicha voluntad se 
' manifieste en el mundo exterior, ésto es, que sólo -

el pensamiento, deseo o prop6sito de cometer un del! 

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

jecute o trate de ejecutar. 

12.· Op. cit. plig. 143. 
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Las personas morales no pueden ser sujetos ac 

tivos del delito, por carecer de voluntad propia, P! 

ro no asl 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 los personas morales no son sujetos activos del

delito, por la raz6n antes apuntada, si pueden ser -

sujetos pasivos del mismo. 

Fundamentalmente son dos las formas de la con 

ducta, esto es, la acción y la omisión, siendo ésta· 

última subdividida en omisión simple o propia y omi

sión impropia o comisión por omisión. 

Mientras que para el maestro Fernando Caste-· 

llanos Tena, "El acto o la acción en stricto sensu,

es todo hecho humano voluntario, todo movimiento vo

luntario del organismo humano capaz de modificar el

mundo exterior o de poner en peligro dicha modifica· 

ci6n11 y. "La omisión, radica en el abstenerse de o--

brar, simplemente en una abstención; un dejar de ha

cer lo que se debe ejecutar. La omisión es una for· 

ma negativa de la acci6n", 13 para el también maestro 

13,- Op. cit.. págs. 146 y 147. 
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Francisco Pavón Vasconcelos, 11 La acción consiste en· 

la conducta positiva, expresada mediante un hacer, -

una actividad, un movimiento corporal voluntario con 

violaci6n de una norma prohibitiva" y, la omisi6n 

es, "conducta negativa, es inactividad voluntaria 

con violación de una norma preceptiva (omisión sim-

plc), o de 6sta y una prohibitiva (omisión impropia· 

o comisión por omisi6n) 11
•
14 Por su parte, Porte 

Petit manifiesta que la "omisión simple consiste en

un no hacer, voluntario o culposo, violando una nor· 

ma preceptiva, produciendo un resultado típico", en

tanto que la comisión por omisión 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 11
•
15 

En los delitos de acci6n se hace lo que la -

ley prohibe, es decir, se infringe una ley prohibitl 

va, en los de omisión simple, se deja de ~acer lo -

que la ley manda, se viola una norma dispositiva y,

en los de omisión impropia o comisión por omisi6n, -

se infringen dos normas, una preceptiva y una prohi-

14.· Pav6n Vasconcelos, Francisco. Nociones de Dere· 
cho Penal Mexicano, Parte Gral. I. México, 1961 
pág. 184. 

15.- Porte Pctit, Programa, pág. 175 
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bitiva. 

Dentro de los elementos que integran

la acción tenemos: 

a).· Manifestación <le voluntad. b).· Resultado 

y c).· Relación de causalidad. 

Los que forman parte de la omisión 

simple son: 

a).- La voluntad. b).· La inactividad. e).- -

Deber jurídico de obrar. 

En la omisión impropia o comisión por 

omisi6n encontramos: 

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

her de obrar y un deber jurídico de abstenerse. 

Para que una conducta constituya un delito se 

requiere además, de otros elementos que posteriormc~ 

te veremos, que sea tipica. 

El tipo es la descripción que hace el legisl! 

dor de una conducta en la norma jurídica; no debemos 

confundir el tipo con la tipicidad, ésta es la educ! 

ci6n de la conducta delictiva con la descripción le-

gal del ilícito. 

Existen diferentes clases de tipo, p~ 
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ro nosotros solo haremos menci6n a aquellos que son· 

los más comunes entre los penalistas como son: 

a).· NORMALES y ANORMALES. - Los primeros hacen-

una dcscrip~i6n objetiva y, los segundos, contienen, 

además de factores objetivos, elementos subjetivos,

y normativos. ejems. homicidio y estupro. 

b). - FUNDA•IENTALES o BASICOS. - Para Jim~nez de-

As6a, es tipo blsico cuando tiene plena independen·

cia.16 Forman la médula de la Parte Especial del 

Código, y como su nombre lo indica, son la base o 

fundamento de otros. ejem. homicidio, entre el gru

po de delitos vs. la vida. 

e).- ESPECIALES.- Este tipo requiere para su --

formaci6n ademls del fundamental, al que subsumen, -

de otros requisitos, ejem. infanticidio. 

d).- COMPLEMENTADOS.- Se origina junto al bási· 

co, el que requiere de una o unas circunstancias di

ferentes para su integración: la diferencia entre -

éstos y los especiales. es que los primeros dejan --

'sin aplicación al fundamental y, los segundos, por · 

el contrario, requieren de su presencia, a la que se 

le anexa la circunstancia integrante del delito. 

16.· Op. cit. Pág. 325. 
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ejem. homicidio calificado. 

e).- AUTONOMOS o INOEPENDlBNTES.- Como su nom--

bre mismo lo indica, son aquellos que no dependen de 

otros, sino que existen por si mismos. ejem. robo -

simple. 

f).- SUBORDINADOS.- Estos, ol contrario de los-

anteriores, dependen de otro, y tienen un carácter -
' circunstanciado con respecto al tipo fundamental, --

por el que existen y al que complementan. ejem. ho

micidio en rifia. 

g).- DE FORMACION CASUISTICA.· Son los que sefi! 

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 llama acumulativo, como ejemplo del 

primero, tenemos al adulterio, y del segundo, el ili 

cito de vagancia y rnalviv~ncia. 

h). - DE FORMACION AMPLIA. - Describen solamente-

la hipótesis, la cual puede cometerse por cualquier· 

forma cornisiva. ejem. robo. 

i). • DE DAfJO Y DE PELIGRO. - En los primeramente 

mencionados, se tutela la disminución o destrucci6n

del bien y, en los Oltimos, se protege el bien sola-
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mente contra la posibilidad de que seo daftado. Como 

ejemplo del ilfcito de <lafto, tenemos al fraude y del 

delito de peligro, al disparo do arma de fuego. 

Ahorp. bien, pasaremos al estudio del tercer · 

elemento del delito que es la antijuricidad, tambi~n 

llamada antijuridicidad. 

AOn cuando se han utilizado como sinónimos •· 

los t6rminos antijuridico, injusto, ilegalidad, en·-

tuerto e ilicitud, nosotros, por no ser tema funda·-

mental de nuestro trabajo, no analizaremos las dife

rentes teorías que al respecto se han elaborado, por 

lo que solamente veremos, aunque sea en groso modo,-

lo que se entiende por antijuridicidad. 

El maestro Porte Petit, dice que ttuna conduc-

ta es antijuridica, cuando siendo t{pica no está pr~ 

tegida por una causa de justificaci6n 11!7 Castella·-

nos Tena, por su parte, manifiesta que és~e término

cs un concepto negativo, un anti, por lo cual, es di 

fí ·1 d b 1 . "d . . 18 c1 ar so re e mismo una i ea pos1t1va. La an 

tijuricidad es puramente objetiva, en virtud de que· 

atiende solamente al acto, a la conducta externa. 

Para afirmar que una conducta es antijurídica, debe-

17.- Op. cit. Pág. 285. 

18.· Op. cit. Pág. 169. 
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hacerse un juicio de valor, una aprcciaci6n entre di 
cha conducta en su ctarn material y la escala de va-

lores del Estado. 

Normalmente este elemento integrante del deli 

to quiere decir lo que es contrario a la Ley. 

Antes de entrar al estudio del dltimo de los-

elementos que integran el delito, o sea la culpabíli 
, 

dad, haremos una breve referencia a lo que es la irn-

putabilidad, en virtud de que algunos autores la con 

sideran como un elemento autónomo del iUcito, y --
otros, la consideran como un presupuesto de la culp! 

bilidad. 

Dentro de los autores que consideran a la im

putabilidad como elemento integral del iltcito penal 

tenemos a Jim~nez de As(Ja, al definir al delito como 

un acto tipicamente antijurídico, culpable, sometido 

a veces a condiciones objetivas de punibilidad, imp~ 

table a un hombre y sometido a una sanci6n; 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 decjr. · 

que en el momento de cometer el ilicito, se cncucn--

tre en buen estado de salud y desarrollo mental, pa-

ra poder ser responsable del hecho delictuoso que co 

meti6. 

Asl pues, tenemos que la imputabilidad, es la 

capacidad de entender y querer en el campo del dere

cho penal. 

Carrancá y Truj illo manifiesta que es "imput!!_ 

ble todo aquel que posea al tiempo de la acción las

condiciones psiquicas exigidas, abstracta o indeter

minadamente, por la ley, para poder desarrollar su -

conducta socialmente; todo el que sea apto e id6neo

jur~dicamente para observar una conducta que respon

da a las exigencias de la vida en sociedad humana11 ~ 9 

Una vez realizada esa breve referencia sobre-

lo que es la imputabilidad, entraremos al estudio de 

lo que nosotros consideramos el Oltimo elemento que

integra al delito; es decir, la culpabilidad. 

Acorde con la definici6n que hemos seftalado -

del delito, tenemos que la culpabilidad es un eleme~ 

19.· Carrancá y Trujillo, RaOl. Derecho Penal Mexic! 
no. T. l. México. 1962. Pág. 223. 
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to sin el cual no es posible la existencia del mis-· 

mo. 

Para el maestro Porte Pet it, la culpahilidad-

es el nexo intelectual y emocional que liga el indi · 

vi duo con el resultado de su acto. 20 Por su parte,· 

Ignacio Villa lobos dice de la culpabilidad que "gen! 

ricamente, consiste en el desprecio del sujeto por · 

~~ orden jurídico y por los mandatos y prohibicidnes 

q11:::1 tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio· 

que se manifiesta por franca oposici6n en el dolo, o 

indirectamente, por indolencia o desatenci6n nacidas 

del desinterés o subestimación del mal ajeno frente· 

a los propios deseos, en la culpa. 1121 Para el maes· 

tro. Castellanos Tena la culpabilidad es "como el ··

nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con· 

su acto1122 , y, por Gltimo, Wel:z:el dice que "es la re 

prochabilidad de la resolución de la voluntad. 1123 

La teoria Psicológica y la teoría Normativa,· 

son las dos corrientes que se han ocupado de estu 

diar la naturaleza juridica de la culpabilidad. 

20.· Importancia de la Dogmática Jurfdico Penal, Ed. 
1954. pág. 49 

21. • Op. cit. p:íg. 272 
22.- Op. cit. pág. 222 

23.- Welzel Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal 
Edic. Ariel. Barcelona. 1964. pág. 80 
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La teorio Psicológica considera a la culpabi-

lidad el nexo pstquico que existe entre el sujeto -

activo y el rcs11ltado; por su parte la teor[a Norma

tiva expresa que la culpabilidad, aparte del nexo 
• 

psicológico, es un juicio de reproche que se hace al 

individuo por la ejecución de una conducta o hecho -

injusto, es decir, no consiste en una sola relación-

psiquica, ya que ésta únicamente representa el punto 

de partida, por considerar esta doctrina q~e la exi! 

tencia de una conducta o hecho antijurídico, 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 preterintencionalida<l como una especie de culp! 

bilidad, son dos las formas tradicionalmente acepta

das las que integran el elemento que nos óc11pa en e~ 

te apartado, esto es, el dolo y la culpa, formas que 

se encuentran previstas por nuestro C6digo Penal en

vigar, en su Artículo 8°Fracciones I y II. 

Son di~ersos los conceptos que sobre el dola

se han elaborado, ya que como sucede'en toda la doc 

trina jurídica, cada autor d4 su propia definición -

de esta especie de culpabilidad y así tenemos quq P! 

ra el maestro Fernando Castellanos Tena "el dolo con. 
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siste en el actuar, consciente y voluntario, dirigi

do a la pro<lucci6n de un resultado típico y antijur! 

dico 11
;
24 para Wclzcl, es "conocimiento y querer de -

l '6 d 1 · .. zs e 11 e a concrcc1 n e tipo ; por su pnrtc, ,uc o ,a--

16n nos dá una definición del dolo semejante a la ª! 

puesta por Castellanos Tena, misma a la que hicimos

mcnci6n renglones arriba, al decir que el dolo es -

"la voluntad consciente dirigida a la ejecución de • 

un hecho que la ley prcv6 como dclito. 26 

De las definiciones anteriormente menciona 

das, podemos apreciar que las mismas coinciden en 

que para el dolo es esencial el conocimiento o ele--

mento intelectual y la voluntad o elemento volitivo. 

En res6men podemos afirmar que el dolo consi! 

te en el ánimo o intención de cometer un acto delic-

tuoso. 

Con relación a esta forma de culpabilidad, se 

han elaborado dos teorías la de la voluntad y la de

la representación. 

24.- Op. cit., pág. 228 
25.- Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, 

1956, pág. 74. 

26.- Cuello Cal6n 1 Eugenio. Derecho Penal. T.I., par 
te General. Edit. Nacional, 9a. Edici6n.1961. -
M~xico 1 pág. 371. 
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La primera de las teorias antes mencionadas 

considera que la voluntad es el principal elemento · 

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

es el conocimiento el elemento principal . 
• 

Existe discrepancia entre los penalistas en · 

relación 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. 

trarcmos nl estudio 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, Ig

nacio Villalobos nos dice que es aquel en que "la v2 

luntad se encamina directamente al resultado o al a.s, 

to típico; es decir, al dolo en que hay intención, -

tomada ésta en su propio scntido1127 , Castellanos Te

·¡a, que"es aquel en el que el sujeto se representa -

el resultado penalmente tipificado y lo quiere 1128 • 

27.- 9p. cit., pág 292 
28.- Op. cit., pág. 229 
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Cuello Calón, manifiesta que hay dolo directo cuando 

el agente ha previsto como seguro y ha querido dircs 

tamente el resultado de su acción u omisión o los re 

sultados ligados o ellas de modo necesario; aqul el

resultado corresponde a la intenci6n del agente 1129 ,-

Sebastián Soler nos dice por su parte que el dolo di 

recto se caracteriza por su contenido intencional 

más o menos claramente dirigido hacia un evento de-

. d 30 termina o . 

El dolo indirecto, llamado también eventual,

existe cuando el sujeto se representa como posible -

un resultado delictuoso, y no obstante dicha repre-

sentaci6n, no renuncia a la ejecución del hecho, si-

no que por el contrario, acepta sus consecuencias. -

Bn esta forma de culpabilidad el agente encamina su

conducta para lograr cierta finalidad 1 y sabiendo la 

posibilidad de un resultado daftoso, sin quererlo, lo 

acepta. "Hay voluntariedad de la conducta y repre- -

sentaci6n de la posibilidad del resultado; éste no -

se quiere directamente, pero tampoco se deja de 

querer, se menosprecia, que en última instancia equi 

29.- Op. cit., pág. 375 
30.- Derecho Penal Argentino. T.II., Buenos Aires. -

1951. pág. 132. 
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vale a accptarlo. 1131 

En cuanto al dolo directo y al dolo indirecto 

o ventual, Franz Von Liszt manifiesta que el dolo --

(directo), se da incondicionalmente, cuando el autor 

tiene por segura la producci6n del resultado, en tan 

to que se dará condicionalmente (dolo eventual), 

cuando el autor sólo lo tiene como posihle. 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 previó y quiso el

agente, quien actúa 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 cfecti 

vamente ocurra. 

Nuestro Código Penal en vigor no define el -· 

significado del dolo, pero hace referencia a él en · 

el articulo 8º, Fraccl6n I, al scfialar que los deli· 

tos pueden ser intencionales ... En el artículo 9° -

del citado Código Adjetivo, se establece la llamada-

presunción, juris tantum del dolo; al decir que "la-

31.- Fernando Castellanos Tena. Op. cit., pág. 229. 
32.- Tratado de Derecho Penal. T.I. Madrid. 3a. Edi

ción. Trad. Luis Jiménez de As(ia. pág. 413. 
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intención dclictuosa se presume, salvo prucha en con 

trario. La presunción de que un delito es intencio

nal no se dcstruirií, aunque el acusado pruebe alguna 

de las siguientes circunstancias: 

J. Que no se propuso ofender a determinada -· 

persona, ni tuvo en general intención de causar da-· 

fio ¡ 

II. Que no se propuso causar el dafto que resu! . 
tó, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del 

hecho u omisión en que consistió el delito; o si el· 

imputado previ6 o pudo prever eso consecuencia por -

ser efecto ordinario del hecho u omisión y estar al

alcance del común de las gentes; o si se resolvió a

violar la ley fuere cual fuere el resultado; 

III. Que creía que la ley era injusta o moral-

mente lícito violarla; 

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

propuso¡ 

V. Que err6 sobre la persona o cosa en que ·· 

quiso cometer el delito, y 

VI. Que obró con el consentimiento del ofendi· 

do, exceptuando el caso de que habla el artículo'93. 
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Por otra parte, nuestro máximo Tribunal de --

Justicia, es decir, La 11. Suprema Corte de Justicia-

de la Nación, respecto al dolo ha establecido que·-

''siempre que a un acusado se le pruebe que violó una 

ley penal, se prcsumir5 que obró con dolo, a no scr

que se averiguc lo contrario, o que la ley exija la

intenci6n dolosa para que haya delito y al acusado -

toca probar que procedió sin intención ... Siendo el 

dolo un elemento subjetivo, lo dnico que puede pro--

barse es si existen o no, razones que demuestren el-

conocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho u 

omisión, que es lo que en el dolo consiste. La pru~ 

ha presuntiva no está excluida por ln ley para pro-

bar este elemento del cuerpo del delito. pues de lo

contrario solo podrfn probarse por la confesi6n.•133 

Una vez analizada la primera forma o especie· 

del dolo, pasaremos al estudio de la segunda, esto -

es, la culpa. En atención a la graduación que de él 

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 teoría que su autor a-

cepte. Para Cerrara culpa es la voluntaria omisión-

33.- Apéndice. pág. 234 
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de diligencia a1 calcular las consrcuPncins posibles 

. 'bl l 1 . 1 J 34 'I b y prcv1s1 es ce propio 1cc10, para rezgcr o ta 

culposamente, el que viola un deber de cuidado que · 

en forma personal le incumbe, pudiendo prevocr la a-
• 

parici6n de un resultado, 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 tambi6n involunta-

rios porque aQn cuando el delincuente habla querido· 

la causa, no ha querido el evento que debía preveer

o prevcnir. 36 Por su parte, Stopatto dice que "el -

resultado daftoso y contrario a Derecho es punible, · 

cuando es el producto inmediato o mediato de un acto 

voluntario del hombre, acto que aunque no estuviera

dirigido a un fin antijurldico, se ha realizado con-

medios que no se demuestran conformes con la idea -

del Derecho, 37 según ,Jiménez de Asúa es "La produc- -

ci6n de un resultado típicamente antijurídico por -

falta de previsi6n del deber de conocer". 38 

34.- Programa del curso de Derecho Criminal. Buenos
Aircs. 1944, págs. 80-88 

35.- Tratado de Derecho Penal, Madrid. 1955. Trad. -
Arturo Rdez. Muñoz. T. JI. pág. 203 

36.- Principii Generali di Diritto Penale. Napoli. -
1877. pág. 291 

37.· L'Evento Punible. Padova. 1898, pág. 211 
38.- Op. cit. pág. 371 
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En términos generales podemos decir que, 

"existe culpa cuando se realiza la conducta sin enea 

minar la voluntad a la producción de un resultado tí 

pico, pero Este surge a pesar de ser previsible y e

vitable, por no ponerse en juego las cautelas o pre

cauciones legalmente exigidas":~g 1 o bien cuando se -

produce un "rcirnltado típico y antijurídico, no que

rido ni aceptado, previsto o previsible, derivadp de 

una acci6n u omisi6n voluntarias, y evitable si se -

hubieran observado los deberes impuestos por el Orde 

namiento Juridico y aconsejables por los usos y las

costumbres040. 

Respecto a la culpa, llamada por nuestro C6di 

go_Penal vigente delito "no intencional o de impru-

dencia11, dicho c6digo sel'iala en el último párrafo -

del artículo 8° que "Se entiende por imprudencia to

da imprevisión, negligencia, impericia, falta de re

flexi6n o de cuidado que cause igual daño que un de

lito intencional". Por su parte la H. Suprema Corte 

de Justicia de la Naci6n 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 previsi6n de lo que -

39.- Castellanos Tena Fernando, Op. cit., pág. 234 
40.- Op. cit., pág. 212 
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humanamente es previsible; un estado objetivo, o soa 

la comprobaci6n de los dafios causados a consecuencia 

de que el agente del delito dcj6 <le observar un de·

ber de cuidado que pe rsonalmcntc le inc·umbía para · -
• 

evitar producir un dafio, y una relación de causali-

dad que vincula el estado subjetivo con el resultado 

dañoso 11
•

41 

Una vez analizados todos los conceptos que de 

la culpa han elaborado los autores antes sefialados,-

como elementos de esta especie de culpabilidad, es -

decir, la culpa, tenemos: 

a) Una conducta voluntaria, misma que puede ser po~i 

tiva o negativa, 

b) Un resultado ttpico y antijurldico. 

e) 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 violaci6n de los deberes de cuidado. 

La culpa, se subdivide principalmente en: 

consciente e inconsciente. La Primera de las dos 

formas en que ·se subdivide la culpa, esto es, la con 

sciente, llamada también con previsión o con reprc-

scntaci6n, existe cuando el sujeto se representa co· 

41.- Apéndice, p~gs. 287-288 
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mo posible que del acto por 61 realizado nazcan con-

secuencias perjudiciales, las cuales no toma en cucn 

f . d l . .: 42 ta con 1an o en que no se procuc1ran . Con esta 

opini6n concuerdan Soler, Mezgcr, Maggiorc, entre o-

tros; por su parte Castellanos Tena expone que exis-

te la culpa consciente ''Cuando el agente ha previsto 

el resultado tipico como posihlc, pero no solamente-

no lo quiere, sino que abrigo la esperanza de qu~ no 

ocurrirá"43 . En cuanto a la segunda forma de culpa, 

es decir, In inconsciente llamada tambidn a su vez -

sin previsión o sin representaci6n, tenemos que ésta 

existe cuando el agente no prevé el resultado por -

falta de cuidado, teniendo obligaci6n de proveerlo -

por ser de naturaleza previsible y evitable. 

Nuestra legislaci6n Penal en vigor utiliza 

equivocadamente el término imprudencia como sinónimo 

de culpa, ya que aquella es solamente una especie de 

lista. 

Ahora bien, una vez estudiados los elcmentos

positivos del delito, pasaremos a hacer una breve r! 

ferencia a las circunstancias excluyente~ de respon

sabilidad, mismas que scfiala nuestro Código Penal en 

42.- c. Calón; Op. cit., pág. 397 
43. - Op. cit., pág. 235 
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vigor, en su artículo 15 y que a la letra dice: 

"Son circunstancias excluyentes de responsabi 

lidad penal: 

I.- Obrar el acusado impulsado por una fuerza 

flsica exterior irresistible; 

II.- llallarse el acusado, al cometer la in -

fracción, en un estado de inconciencia <le sus actos, 

determinado por el empleo accidental involuntario de 

substancias tóxicas, embriagantes o estupefacientes, 

o por un estado toxifeccioso o por un trastorno men

tal involuntario de carácter patol6gico y transito-

rio; 

III.· Obrar el acusado en defensa de su pers~ 

na, de su honor o de sus bienes, o de la persona, h~ 

nor o bienes de otro, repeliendo una agresión 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 provoc6 la agresión, 

dando causa inmediata y suficiente para ella; 

2º Que previó la agresión y pudo fácilmen

te evitarla pór otros medios legales; 

3° Que no hubo necesidad racional del me-

dio empleado en la defensa, y 

4° Que el daño que iba a causar el agresor 
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era f&cilmentc reparable después por medios legales

º era notoriamente de poca importancia, comparado -

con el que caus6 la defensa. 

Se prcsumirfi que concurren los requisitos de· 

la legitima defensa respecto de aquel que durante la 

noche rechazare, en el momento mismo de estarse veri 

(icando, el escalamiento o fractura de los cercados. 

paredes o entradas de su casa o departamento habita· 

do o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio 

causado al agresor. 

Igual presunción favorecerá al que causare -

cualquier dafio a un intruso a quien sorprendiera en· 

la habitaci6n u hogar propios, de su familia o de -

cualquier otra persona que tenga la misma obligación 

de defender, o en el local donde se encuentren bie · 

nes propios o respecto de los que tenga la misma o-

bligaci6n siempre que la presencia del extrafto ocu-

rra de noche o en circunstancias tales que revelen · 

la posibilidad de una agresión. 

IV.- El miedo grave o el temor fundado e irr~ 

sistible de una mal inminente y grave en la persona

del contraventor o la necesidad de salvar su propia

persona o sus bienes 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 y menos perjudicial. 

No se considerará que obra en estado de nece-

sidad aquel que por su empleo o cargo tenga el deber 

legal de suJ:rir el peligro; 

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

ejercicio de un derecho consignado en la ley; 

VI.· Ejecutar un hecho que no es dclictuoso -

sino por circunstancias del ofendido si el acusado 

las ignornba inculpablemente al tiempo de obrar; 

VII.- Obedecer a un superior legitimo en el -

orden jerárquico aún cuando su mandato constituye un 

delito, si esta circunstancia no es notoria ni se 

prueba que el acusado la conocía; 

VIII.- Contravenir lo dispuesto en una ley p~ 

nal dejando de hacer lo que manda, por un impedimen· 

to legitimo¡ 

IX.· Ocultar al responsable de un delito o-· 

los efectos, objetos o instrumentos del mismo o imp~ 

dir que se averigue, cuando no se hiciere por un in

terés bastardq y no se empleare algún medio delictu2 

so, siempre que se trate de: 

a) Los ascendientes o descendientes consa~ 

guineos o afines¡ 

b) El cónyuge y parientes colaterales por-
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consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad· · 

hasta el segundo, y 

e) Los que estén ligados con el dclincucn-

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

X.- Causar un dafto por mero accidente, sin i~ 

tenci6n ni impru~cncia alguna, ejecutando un hecho -

licito con todas las precauciones debidas. 

Respecto a este término debemos seftalar que -

se le ha denominado de diferentes maneras, tales co-

mo circunstancias eximentes, causas de exclusi6n del 

delito, causas que excluyen la incriminación y cir-

cunstancias excluyentes de responsabilidad, éste úl

timo término es el utilizado por nuestro C6digo Pe-

nal, vigente, como ya antes apuntamos. 

Así tenemos que "las excluyentes de responsa

bilidad son, pues, condiciones excepcionales que CD!!, 

curren a la realización 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. 1144 

A falta de uno de los cuatro elementos que Í!!, 

tegran el delito, 6ste no se integra, por lo que si-

44.- Ignacio Villalooos, Op. cit., pág. 323 
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no hoy conducta, no hay delito. Por lo tanto, la a~ 

scncia de conducta es uno Je los aspectos que impi--

den la formación del ilicito, motivo por el cual di-

versos autores llaman a la conducta "soporte natura-
• 

lístico del ilícito pena1" 45 

La doctrina nos señala como causas de ausen--

cía de conducta la fuerza física irresistible o vis· 

absoluta, la vis maior o fuerza mayor y los movirnie~ 

tos reflejos. 

La diferencia entre la vis maior y la vis ab-

soluta, consiste en que, Ja primera proviene de la -

naturaleza y la 5egunda, 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 ~stán 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·

po, ya que ésta supone la falta de previsión en la -

45.- Castellanos Tena, Fernando. Op' cit., pág. 155 
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ley de una conducta o hecho. Existe la atipicidad,-

cuando el comportamiento humano, mi.smo que se cncue!)_ 

tra previsto legalmente no encuadra en el precepto -

legal, por estar ausente olruno o algunos <le los re

quisitos constitutivos del tipo, o como dice Caste-

llanos Tena "la atipicidnd es la ausencia de adecua

ción de la conducta al tipo 11
•
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 el objeto material o el objeto ju

ridico; 

e) Cuando no so dan las referencias temporales

º espaciales requeridas en el tipo; 

d) Al no realizarse el hecho por los medios co-

misivos específicamente sefialados en la Ley; 

e) Si faltan los elementos subjetivos del inju~ 

to legalmente exigidos; y 

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

especial". 47 

46. • Op. cit., pág. 166 

47.· Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., pág. 166. 
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Todo delito trae como consecuencia una lesi6n 

a los intereses jurfdicamcntc protegidos, pero debe-

mos hacer notar que no toda conducta que lesiono di· 

chos intereses, será delictiva, toda vez que aquella 
• 

puede estar protegida por alguna causa de justifica

ción, lo que quita el carácter de ilicitud. 

Con respecto a las causas de justificación el 

maestro Castellanos Tena nos dice qu6 "son aquellas· 

condiciones que tienen el poder de excluir la antij~ 

ridicidad de una conducta ttpica. 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 acción realizada, a pesar de su apariencia, · 

resulta conforme a Derecho. A las causas de justifi 

caci6n también se les llama justificantes y causas • 

eliminatorias de la antijuridicidad. 1148 

En suma, podemos manifestar que las causas de 

justificación son aquellas que quitan a una conducta 

el carácter delictivo. 

El ilfcito penal se excluye ya sea por falta· 

de intereses o por la presencia de un intcr~s prepo~ 

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

'48.- Op. cit., pág. 175 

56 



to que puede disponer del bien protegida por la ley, 

dá su consentimiento expreso, para que 5C lleve a ca 

bo una conducta, la que de otra manera formaría par-

te de un delito; el intcr6s preponderante consiste -

cuando se encuentran en jue~;o dos intereses y se ti~ 

ne que sacrificar el de mayor importancia, salvando-

en esa forma el de mayor valia. 

Como causas de justificación tenemos: 

a).- La legítima defensa, 

b).- El estado de necesidad, 

e).- El cumplimiento de un deber, 

d).- El ejercicio de un derecho, 

e).- La obediencia jerárquica, y 

f).- El impedimento legitimo. 

a).- La legitima defensa.- Dentro de las cau

sas do justificaci6n tenemos que Esta es la de mayor 

importancia y consiste en "la repulsa inmediata, ne

cesaria y proporcionada a una agresión actual e in-

justa, de la cual deriva un peligro inminente para -

bienes tutelados por el Derecho 1149 • 

De la fracci6n III del art. 15 de nuestro C6-

digo Penal en vigor, que ya anteriormente transcrihi 

mos, se advierten como elementos de la legítima de--

49.- Francisco Pavón Vasconcelos, Op. cit. pág.103. 
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fensa: 1) Ln existencia de una ngrcsi6n, la cual de 

be ser actual y violenta; 2) Un peligro <le <lafio, de 

rivado de la agresión, sobre bienes jurldicamentc tu 

tclados, debiendo ser dicho pcl igro inminente, y, 
• 

3) Una defensa o rechazo de la agresi6n. 

b).- El estado de necesidad.- De acuerdo con-

José Almaraz, el estado de necesidad es "una situa-

ci6n de peligro actual, grave e inminente, que forza 

a ejecutar una acción u omisi6n delictuosas para sa! 

var un bien propio o ajeno 1150 ; o bien, el estado de

necesidad, de acuerdo con nuestra Legislaci6n Penal, 

se presentará "cuando aparezca 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 perjudicia1"51 • 

Como elementos del estado de necesidad tenc·-

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 -

SO.- Tratado Teórico y Práctico de Ciencia Penal, -
México, 1948. pág. 547. 

51.· Art. 15, Fracción III, Ier. párrafo, in fine. 
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lesione o destruya un o unos bienes protegidos por -

el Derecho y, S) Que no hoya otra forma prncticahlc

y menos perjudicial para superar el peligro. 

e).- Cumplimiento de un deber.- La fracci6n V 

del articulo 15 del Código Penal, establece como ciL 

cunstancia excluyente de responsabilidad, el "obrar

en cumplimiento de un dchcr", es decir, que ct,;ando -

se realizan conductas ilícitas, mandatos de no hacer 

en el cumplimiento de un deber, adquieren carácter -

de licitud, por lo que no integran el del,ito y excl!!_ 

yen toda responsabilidad penal; como ejemplo de lo -

anterior tenemos al agente de la policía que priva -

de su libertad a una persona, en cumplimiento de una 

orden de aprchcnsi6n girada por un juez, en este ca

so dicho agente no actúa ilegalmente. 

d).· El ejercicio de un derecho.- La misma 

fracción V del artículo 15 del Código Penal, que ya

antes apuntamos, señala también como excluyente de -

responsabilidad "obrar .•.. en el ejercicio de un dere 

cho consignado en la leyti, esto es, en el caso de -

que un ciudadano puede detener a un infractor de la

ley, en el momento de cometer el ilícito, es decir -

in fraganti, sinque por ello esté obrando fuera de 

la ley. 
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e).- La obediencia jer:irquica.- C:on respecto· 

a esta excluyente, misma que se encuentra prevista · 

por la fracción VII dr>! multicitado artículo 15 del· 

Código Penol antes invocado, Porte Pctit, sefinla: 
• 

a).- Lo orden es licita. En esta hip6te-· 

sis, o sea obedecer n un superior con relación a un-

mandato legitimo, no existe ningan aspecto negativo-

del delito por ser de orden licita. 

b).- La orden es ilícita, conoci6ndola el-

inferior y sin obligaci6n de acatarla, es decir, te-

niendo poder de inspecci6n. Cuando se cumple tal or 

den el sujeto es responsable. 

e).- La orden es illcita, conociendo o no

su ilicitud el inferior y con obligaci6n de cumplir· 

la, es decir, sin tener poder de inspección. En es

te caso se trata de una causa de justificación; 

d).- La orden es ilicita, crey~n.dola Uci-

ta el inferior por error invencible. Estamos frente 

a una causa de inculpabilidad. 

e).- La orden es i 1 ícita pero no se puede

exigir al sujeto una conducta distinta de la que rea 

1iz6. Existe una causa de inculpabilidad por no ex! 

gibil ídad de otra conducta1152 . 

52.- Op. cit pág 542 
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De lo antes expuesto podemos apreciar que es-

ta justificante solamente se presenta en los óltimos 

tres casos. 

f).- El impedimento legitimo.- Referido por -

el articulo 15 fracci6n VIII de nuestro Ordenamiento 

Penal, que seftala que no existirá delito cuando se -

contravenga ''lo dispuesto en una Ley Penal dejando -

de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo'', 

como ejemplo de éste tenemos el caso del individuo -

que se niega a declarar en contra de un acusado. en

virtud de ser familiar del. mismo. 

En cuanto a las causas que impiden la existe~ 

cia de la culpabilidad. conocidas con el nombre de -

inculpabilidad. diremos que ésta se dá cuando no se

presentan los elementos esenciales de la culpabili-

dad, esto es, el conocimiento y la voluntad. 

La may~rla de los penalistas consideran como-

integrantes de la inculpabilidad: al error y a la no 

exigibilidad de otra conducta, en vez de esta última 

el maestro Castellanos Tena menciona a la conccí6n -

de la voluntad. 

Por error se entiende una idea falsa o err6·-

nea que se tiene en relación a un bien o una situa-

ción, es decir, un defecto del conocimiento. ya sea-
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porque se desconoce en su totrilidad o porque se tie

ne un concepto equivoco de ella. 

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

Derecho. 

El error de hecho, a su vez se subdivide en:

esencial y accidental, dste por su parte comprende:

aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio ·

delict i. 

Solamente el error esencial produc; la incul

pabilidad, pero siempre y cuando sea invencible, pu

diendo recaer sobre elementos constitutivos del deli 

to, de carácter 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 relaci6n al error invenci

ble nos dice que es "cuando no deriva de culpa, de -

tal modo, que, aún con el concurso de la debida dill 

genciat no huhiera podido evitarse". 53 

El artículo 15 fracciones VI y VII del C6digo 

Penal se refieren a este error de hecho, esencial e

invencible. el que puede dar lugar a las eximentes -

53.· Op. cit. pág. 544 
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putativas, que son: 

ria, 

a.· La legítima defensa putativa o imagin! 

b.· El estado de necesidad putativo, 

c.- El ejercicio de un derecho putativo, 

d.- El cumplimiento de un deber putativo. 

Estas eximentes no se encuentran reglamenta-

das por nuestra Legislación de un modo específico, -

sino que se desprenden de los preceptos legales que

la misma seftala. 

Por eximentes putativas debe entenderse las -

situaciones en las que el agente, por un error esen-

cial de hecho insuperable cree, básicamente, al rea

lizar un hecho típico del Derecho Penal, encontrarse 

protegido por una justificante, o llevar a cabo una

conducta atípica (permitido, lícito), sin serlo. 54 

La legítima defensa putativa se presenta cua! 

do el agente cree, por un error, hallarse frente a · 

una situación que debe repeler por medio de la defe! 

sa legítima, sin que realmente exista una agresión. 

En el estado de necesidad putativo, el agente 

lesiona bienes jurídicos ajenos, porque tiene la 

54.- Castellanos Tena, Fernando. Op. cit.,pdg. 254 
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creencia de un estado de peligro, real, grave e inmi 

ncntc, f\lcra de toda realidad, lo que constituye un

falso conocimiento del hecho. 

En cJ ejercicio de un derecho y en el cumpli· 

miento de un deber putativo, la conducta antijur[di

ca se 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 carácter esencial e invonci 

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, sino sobre circunstancias

secundarias y se encuentra constituido por los casos 

de aherraci6n, tales como: l)Aberratio ictus 6 

error en el golpe, que es cuando se causa un dano e

quivalente deseado, pero diferente; 2)Aberratio in

persona 6 error en la persona, recae directamente en 

la persona; 3)Abcrratio in delicti. que consiste en 

producir un suceso diferente al que se quiso reali·-

zar. 

El Código Penal prevé en su artículo 9 frac-

cienes I y V, al error accidental a que nos referi·

mos en los dos primeros casos anteriormente mencion! 
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dos, al decir que la presunción de un delito es in--

tencional no so <lcstruird, aunque el acusado dcmucs-

tre que no se propuso ofender a determinada persona, 

ni tuvo la intenci6n de causar <lafio y que err6 sobre 

la persona o cosa en que quiso cometer el delito. 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n· 

sostiene en relación :il error en el golpe que "la -

presunción de intencionalidad establecida en la 1ey, 

no se destruye por el error en el golpe, que recae -

en persona u objeto distinto al que estaba dirigi--

do.-"SS 

Ahora bien, con relación al error de derecho, 

nuestra legislación Penal no lo reconoce, ya que en

las fracciones III y IV del artículo 9 sefiala que la 

prcsunci6n de intcncionabilidad no se destruye aun-

que el inculpado demuestre "Que creía que la ley era 

injusta o moralmente Hcito violarla" 6 "Que creía -

que era legit ímo el fin que se propuso", además exi! 

te el principio de derecho de que a la ignorancia de 

la Ley no excluye su cumplimiento ni a nadie benefi

cia. 

Por último, con respecto a la no exigibilidad 

SS.- Apéndice, pág. 263 
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de otra conducta Cuello Cal6n nos dice que "Una con· 

ducta no puede considerarse culpahlc cuando al agen

te, dadas las circunstancias de su situaci6n, no pue 

de exigfrselc una conducta distinta a la observa 
• 

Como formas de la no exigihilidad de otra co!!. 

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 artículo 15 fracción IV del C6di 

go Penal y el segundo, por el citado art!culo pero -

en su fracción IX. 

56.- Op. cit., pág. 468 
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1.· Diversos, como autores o tratn<listns en· 

derecho penal, así hny definiciones o nociones <le la 

pena, por lo que, solo haremos mención de algunas, -

los cuales no por citarlas scr~n mjs certeras o <lcfí 

nitivas, pero si, las que más de acuerdo a mi crite-

rio y sobre todo las m~s claros a mí entendimiento; 

a).· El maestro Fernando Castellanos Tena, 

considera a la pena, corno el castigo legalmente im·· 

puesto por el estado al delincuente, para conscrvar

el orden jurídico. 1 

h).· Para Eugenio Cuello Calón, la pena es 

el sufrimiento impuesto por el Estado, en cjccuci6n-

de una sentencia, al culpable de una infracción pe·· 

2 nal. 

e).· Ignacio Villalobos, dice que la pena· 

es un castigo impuesto por el poder púhlico al del in 

cuente, con hase en la ley, para mantener el orden -

juridico. 3 

d).- Rcrnarda de Quir6z, opina que la pena 

es la reacción social j11rldicamentc organizada con--

l. - Op. cit. pág. 1.89 
2. - Op. cit. pág. 579 
3. - Op. cit. pág. 506 
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l . 4 tra el l el ito. 

En conGlusión podemos afirmar, que en todas -

ellas, se acepta la necesidad de 1m orden jurídico -

precstahlcci<lo, y no po<lrin ser de otra manera, ya -

que es de absoluta necesidad el orden, en cuaJquier-

especie de sociedad organizada, máxime cuando de e--

lla deviene el 0stn<ln, ~on todos los elemento~ que -

la integran entre ellos, las normas jurídicas que lo 

rigen y, correlativamente el castigo para quienes 

las infringen. 

II.- Vayamos ahora al fundamento de la pena,-

püra lo cu51 nos reportaremos a las doctrinas que -· 

buscan justificarlas, ya sea viendo el sentido o fin 

de la misma, y, partiendo de esa hase, se pueden de-

cir que cxiste11 clases que tienen a la pena como un· 

medio de expiación o rctrihuci6n del delincuente, o-

sen un sentido de sufrimiento, de castigo impuesto -

a aquel eh retribución <ltl delito cometido, <loctri--

nas que también se han llamado ahsolutas, el hien me 

rece el bien, el mol merece el mal, sin perseguir 

ninguna finalidad práctica, solamente el castigo que 

el delincuente debe sufrir para expiar su hecho cri-

4.- Citado por (a5tcllanos Tena. Op. cit. pág. 289 
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mjnoso. Las que le dan un sentido de prevención, o

sca como su nombre lo indica, previenen la comisión

Jc nuevos delitos,)' aquellas que le ,lan aml'os ~:cntl. 

dos, pués supnnen que 1:1 pena-castigo, intimida y ·

previene a los dcmds miembros de la comunidad, rcali 

zantlo con ello la aludida prevención. A~.;ímismo, 

existen las que rechazan lo anterior y llegan a dar

le el sentido <le tratamiento, tomnn<lo como base el -

estudio de la personalidad del delincuente, encami-

nándolo a su regeneración, a la segregación de los -

no reformables y a la prevención del dcl1to, teorias 

6stas tres dltimas, que podemos enumerar desde lue-

go, en aquellas en que la imposición de las penas no 

es castigu sulamcDte, slno que tiene una finalidad -

aparte, ya en favor de la personalidad del <lelincuen 

te o en favor de la socie<led, dándoles a éstas <loe-

trinas los nombres de relativas o mixtas, o sea, que 

van a asegurar !a vida en sociedad o combinar la pe

na-castigo, con una finalidad. 

111.- En relación con lo anterior, podemos -

observar en la pena, sus caracteres, scg6n su finali 

dad. 

Penas intirniJatorias, suceptihles de rcgcner~ 

ción, para aquellos q11e aún tierwn un poco <le morali 
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dad; ejemplar, que sirven de ejemplo al resto de la

sociedad y no solo al dl)lincuente, q11c se derote con 

ello la efectividad de la amenaza estatal; de corre~ 

ci6n 1 que tie~den a reformar el carácter de los de-

lincuentcs corrompidos, pero a6n corregibles; elimi

natorias, que puc<lcn ser tcmporalc:-. o definitivas, -

seg6n obliguen a individuos que son todavía readapt! 

bles o que sean incorregibles~ y, sobre todo justas, 

que es uno de los caracteres mas difíciles de conse

guir, en la ap1icaci6n de las penas, pu6s corno se V!:_ 

rá, requiere de diversos factores, pero suponiendo-

que se consigue tal objetivo, ello servirla para que 

se eleve el espíritu de la sociedad, que se sabría -

protegida y con la seguridad de que se estarian apl! 

cando y realizando elevados valores. 

IV.- Haciendo una clasificación conforme a -

las referidas caracter!Eti~as podemos ordenarlas en

intimidatorias, correctivas y eliminatorias, según -

se apliquen a los individuos no maleados, a ya co--

rrompidos pero sucept ible. de readaptaci6n y a inadaE_ 

tados de plano peligrosos. 

En atención a ln 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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dad; ejemplar, q~e sirven de ejemplo al resto de la

sociedad y no solo al delincuente, que se denote con 

ello la efectividad de la Amenaza estatal; de corref 

ción, que ticllden a reformar el carácter de los de-

lincucntes corrompidos, pero aún corregibles; elimi

natorias, que pueden ser tcmporalc~ o definitivas, -

scgGn obliguen a individuos que son todavía readapt! 

bles o que sean incorregibles; y, sobre todo justas, 

que es uno de los caracteres mas difíciles db conse

guir, en la aplicación de las penas, pués como se V!_ 

rá, requiere de diversos factores, pero suponiendo-

que se consigue tal objetivo, ello servirla para que 

se eleve el espíritu de la sociedad, que se sabrfa -

protegida y con la seguridad de que se estarían apl! 

cando y realizando elevados valores. 

IV.· Haciendo una clasificación conforme a -

las referidas caracter!!ticas pndemos ordenarlas en

int imi<latorias, correctivas y eliminatorias, segdn -

se apliquen a los individuos no maleados, a ya co--

rrompidos pero succptible. de readaptación y a inadaE. 

tados de plano peligrosos. , 

En atención 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 C6digo Penal vigente, en su artlculo-

24 hace una enumcraci6n de penas y agrega las medi·

das de seguridad que desde luego y adn cuando se les 

da comúnmente el nombre de sanciones a ambas, éstas-

dltimos no tienen tal carftcter 1 pués mfis hien, son -

maneras de evitar la comisión de nuevos delitos, ca

reciendo por lo tanto del carácter de expiación y re 

tribuci6n que tiene la pena; así pués la citada enu

meración es la siguiente: 

ridad son: 

Articulo 24.- Las penas y medidas de segu-

l.- Prisión. 
Z.- Derogado. 
3.- Reclusión de locos, sordomu~os, degcn! 

rados o toxicómanos. 
4.- Confinamiento. 
s.- Prohibici6n de ir a lugar determinado. 
6.- Sanción Pecuniaria. 
7.- PErdida de los instrumentos de delito. 
8.- Confiscación o destrucci6n de cosas pe 

1 igrosas nocivas. -
9.- Amonestación. 

10.-_Apercibimicnto. 
11.- Cauci6n de no ofender. 
12.- Suspensi6n o privaci6n de derechos. 
13.- Inhabilitación, destitución o suspen--

si6n de funciones o empleos. 
14.- Publicación especial de sentencia. 
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15.- Vigilancia de policla. 
16.- Suspcnsi6n o Jisoluci6n de socieda 

des. 
17.- Medidas tutelares paro menores. 

Y las demás que fijen las leyes. 

Clasificaci6n la anterior, en la que debemos· 

hacer notar que se incluye la reparación del dafio, -

que tiene la caractcrfstica muy especial, de que pu! 

de ser en ocasiones una pena, como se anuncia, y en-

otras perder tal carácter, lo cuál sirve, para que -

algunos autores le nieguen dicha calidad, argumenta~ 

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.- Extinción de la pena.- En nuestro dere -

cho tanto la acci6n penal, que corresponde única y -

exclusivamente al Ministerio Público, como el dere-

cho de ejecución que pertenece 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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señalado, ya sean de carácter corporal, pecuniario o 

de cualquier otra naturaleza. 

b) La muerte del delincuente, con lo que · 
• 

tanto la acción penal como la pena terminan, excepto 

la reparaci6n del dano (que como ya vimos no es pro

piamente una pena). 

e) Amnistía, que extingue tanto la acc~6n

penal como las sanciones impuestas con exc~pci6n de-

la reparaci6n del dafio. 

d) El indulto, que solo tiene efectos so-

bre la 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 conc! 

de cuando se concluye que el sentenciado no cometi6-

delito alguno, o por el que se le acus6 y sentenci6, 

no existi6 o también cuando el caso que se dicte una 

nueva ley, en la que se suprime al hecho efectuado,

el carácter de delito. 

e) Perdón, consentimiento.del ofendido, en 

determinados casos,' se produce por dicho medio, la -

extinción del derecho de ejecutar la acción Penal --

74 



por el ministerio público, casos en los cuáles están 

establecidos en nuestro Código Penal, o sea aquellos 

que sólo son pcrsc¡;tliblcs a pctk ión de parte, con -

el requisito cfr. que el perdón otorgado, debe ser an-

tes de que el Ministerio POhlica formule sus conclu-

siones, asi como tnmbi6n que el referido perdón, de-

be otorgarlo el ofendido a su legitimo representan--

te, en casos de minorin de edad o incapacidad de ---

aquel. o, en su defecto, un tutor especial designado 

por el juez que tonozca del caso. 

f) La rehabilitación que no extingue la -

acci6n, solo el derecho de ejccuci6n, definiéndola -

nuestro Código Penal en su articulo 99, romo la que-

tiene por objeto reintegrar nl condenado en los dere 

chos civiles, pollticos o de familia, que habla per-

dido en vi.,.tud de sentenda, áji;t:iJa en un proceso o 

en cuyo ejercicio estuviere suspenso. 

g) La prescripción que es el medio extinti 

vo tanto de la pena como de la acción penal, operan

do 'con el solo transcurso d~l tiempo, estableciéndo

se la forma de computaci6n en los articulas 100 al -

118 del actual C6digo Punitivo en Materia Penal. 

Articulo 100.- Por la prescripci6n se ex-
tinguen la acción penal y las sanciones, conforme a-
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los siguientes Artículos. 

Artículo 101.- La prescripción es personal 
y para ella bastará el simple transcurso del tiempo
señalado por la ley. 

ba prescripción producirá su efecto, aun-
que no la alegue como excepción el acusado. Los ju~ 
ces la suplir~n de oficio en todo caso, tan luego -
como tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el
ostado del proceso. 

Artículo 102.- Los t~rminos para la pres-
cripci6n de la acción penal serán continuos y se co~ 
tarán desde el día en que se cometió el delito, si -
fuere consumado; desde que cesó, si fuere cont[nuo,
o desde el dia on que se hubiere realizado el 6ltimo 
acto de ejecución si se tratare de tentativa. 

Artículo 103.- Los t~rminos para la pres-
cripci6n de las sanciones serán igualmente continuas 
y correrán desde el día siguiente a aquel en que el
condenado se sustraiga a la acci6n de la autoridad,
si las ·sanciones son corporales y si no lo son, des
de la fecha de la sentencia ejecutoria. 

Artículo 104.- La acción prescribe en un -
afio, si el delito solo mereciere multa. Si el deli
to mereciere, además de esta sanción, la corporal, o 
fuere alternativa, se atenderá en todo caso a la --
prescripción de la pena corporal, y lo mismo se ob-= 
servar~ cuando corresponda alguna otra sanción acce
soria. 

Artículo 105.- La acción penal prescribirá 
en un plazo igual al tiempo de la sanción corporal -
que corresponda al delito, pero en ningún caso baja
rá de 3 años.· 

Artículo 106.- Si el delito solo mereciere 
destitución, suspenci6n, privación de derecho o inha 
bilitaci6n, la prescripción se consumirá en el térmI 
no de dos afias. 

76 



Articulo 107.- La acción penal que nazca · 
de un delito, sea o no contínun, que solo puede per
seguirse por queja de parte, pn'scribí d. en 11n año • 
contado desde el dla en que la parte ofendida tcnga
conocimicnto del delito y del dclinc11ente, y en tres 
independientemente de esta circunstancia. 

Pero si llenado l'l requisito inicial de la 
querella, ya se hubiere deducido la acci6n ante los
tribunales, se observarán las reglas seftaladas por -
la ley para los delitos que se persiguen de oficjo. 

Artículo 108.- Cuando haya acumulación de
del itos, las acciones penales que de ellos resulten
se prcscribirdn separadamente en el término señalado 
a cada uno. 

Artículo 109.- Cuando para deducir una ac
ci6n penal sea necesario que antes se termine un jui 
cio diverso, civil o criminal, no comenzarla corre~ 
la prescripci6n sino que hasta que el juicio previo
se haya pronunciado sentencia irrevocable. 

Artículo 110.- La prescripción de las ac-
ciones se interrumpirá por las actuaciones que se -
practiquen en averiguaciones del delito y delincuen
tes, aunque por ignorarse quienes sean éstos, no se
practiquen las diligencias contra persona determina
da. 

Si ·se dejara actuar, la prescripción come~ 
zará de nuevo desde el <lía siguiente a la óltima di
ligencia. 

Articulo 111.- Las prevenciones contenidas 
en el artículo anterior, no comprenden el caso en -
que las acusaciones se practiquen después de que ha
ya transcurrido la mitad del lapso necesario para la 
prescripción. Entonces ésta no se interrumpirá sino 
con la aprehención del inculpado. 

Articulo 112.· Si para deducir una acci6n
penal exigiere la ley previa declaración de alguna -
autoridad, las gestiones que a ese fin se practi ---
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quen, antes del término scfialado en el articulo pre
cedente, intcrrumpir5n lo prescripción. 

Articulo 113.· La sanci6n pecuniaria pres
cribir4 en un afio; las domds sanciones se prescriben 
por el transcurso de 11n término igual a que debían -
durar y un~ cuarta parte más, pero nunca excederá de 
quince años. 

Artículo 114.- Cuando el reo hubiere cxtin 
guido ya una parte de su sanción, se necesitará pari 
la prescripci6n tanto tiempo como el que falte de la 
condena y una cuarta parte más de ese tiempo, pero -
éstos dos períodos no excederán de quince años. 

Articulo 115.- La prescripción de las san
ciones corporales solo se interrumpe aprehendiendo -
al reo, aunque la aprehenci6n se ejecute por otro de 
lito diverso. 

La prescripci6n de las pecuniarias solo se 
interrumpe por el embargo de bienes para hacerlas 
efectivas. 

Artículo 116.- La privaci6n de Derechos Ci 
viles o Políticos prescribirá en veinte aftos. 

Articulo 117.- Los reos de homicidio inten 
cional o de heridas o violencias graves, a quienes 7 
hubiere impuesto la prohibici6n de ir a determinado
lugar, y cuya sanci6n corporal haya prescrito, no po 
drán recidir en el lugar donde viva el ofendido o .7 
sus descendientes, c6nyuges o hermanos, sino transe~ 
rrido después de consumada la prescripción, un tiem
po igual al que debiera durar la sanción. 

Artículo 118.· Para la prescripci6n de las 
acciones penales, se tendrá como hase el término me
dio aritmético de las sanciones, según el delito de
que trate. 

El tiempo transcurrido, como hemos visto,-
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tiene grancks consccucnc ias en nuestro derecho, con~ 

tituy6ndosc con ello, un beneficio utilitatis causa-

parn el dclin•:ucntc, el qué, por s1 o por medio de -
, 

su legitimo reprcscntnntc, puede reclamarlo, como un 

derecho. 

Asimismo, es una obli¿!nci6n para el juez, ·-· 

quien estA obligado a hacerla valer de oficio tan 

luego tenga conocimiento <le ella y sea cual fuere el 

estado <lel proceso. 

El tiempo en la prescripción se cuenta por 

dfa~ naturales y para ~l efecto se computa el dla en 

que se cometió el delito, tratándose de la prescrip

ción de la acci6n penal, y a partir del día siguien-

te al en que cau!ó ~jecutoria la sentencia que la es 

tablece, tratándose de prescripción de sanción. 

La prescripción de la acción penal no puede -

correr si el procesado se encuentra subjddice, es d! 

cir, a disposición de la autoridad instructora, de -

manera que un inculpado que se substrae de la acción 

de la justicia estando en libertad provisional bajo-

caución o bajo fianza, no puede considerarse que con 

ello le empiece a contar en su favor la prescrip 

ción. 
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e A p r T u L o III 

ANTECEDENTES HISTORICOS 
DE LA PBNA 

SUMARI0.-1.-México Antiguo.-II.-Epo 
ca Colonial.-111.-México Indepen--7 
diente.-IV.-C6digo Penal de 1871.-
V.-C6digo Penal 1929.-
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Limitándonos a lo establecido con relativa ve 

racidad en lo que a historia se refiere, en materia-

penal, podemos establecer las siguientes etapas. 

Antes, sin embargo, y como punto de partida -

hemos de aclarar el aspecto sociol6gico así como las 

implicaciones ccon6micas, políticas y tradicionalis

tas qué, sobre todo las últimas, acentúan la materia 

que nos ocupa. Porque si bien es innegable que la • 

política clasista de la que podrfamos llamar prehis

t~ria del derecho penal mexicano, siendo de influen

cia determinante, también es cierto que la tradición 

profundamente religiosa, determinó toda forma de re

presi6n en materia penal. 

De lo anterior una primera e importante con·

clusi6n; si la organización social era en las épocas 

que nos ocupan fundamentalmente oligárquicas, la con 

secuencia lógica es que la pena fuera desigual ya -

que se aplicaba a desiguales. 

Si bien la afirmación parece temeraria, es -

congruente con la época y sus condiciones ambienta-

les. Las desigualdades gerárquicas y sociales muy -

acentuadas, impidieron siempre una penalización uni

forme o con pretenciones de igualdad. Ni corno hipó

tesis cabe imaginar que la clase poderosa en fuerza

psicol6gica. la religión, la dominante en fuerza fí-
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sica, el cj6rcito, o bien detenta<loras del poder -

concedido o justificado en la sangre, la nobleza, p~ 

dieran ser sometidos a iguales penas que el resto de 

la población de cualquier zona o pueblo en el M6xico 

Antiguo o Precolonial. 

Lo anterior basta por si solo para poner de -

relieve que no hubo por ser ello imposible, social-

mente hablando, una justicia penal uniforme. Era al 

contrario diferenciada según clases, con penas diver 

sas acordes a la condici6n de los delincuentes • 

Pudiendo hacerse una o múltiples consideraci~ 

nes 6ticas al respecto, todas ellas ciertamente en 2 

posici6n a semejante sistema, el intento no se justi 

fica, en nuestro ánimo no está el condenar o justifi 

car los hechos históricos, sino exponerlos, como las 

actuales investigaciones muestran que lo fueron. A

un hecho histórico se le estudia, analiza, pero des

de el punto de vista de una ética actual no es suce~ 

tibie de justificaci6rr o repudio. 

Con todo y apoyándonos en la aclaraci6n pre-

via podemos afirmar lo siguiente: 

En todas las épocas 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 ~la-
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se a que el sujeto pcrtcnecia, no puede decirse que

habla individualización. 

La individualizaci6n es más que tomar al suj! 

to activo de 11n delito, como individuo con caractc-

r1sticas ónicas, incambiables y estrictamente perso

nales, tomarle como miembro de una clase y por ese -

solo hecho, que de ninguna manera le es imputable, -

se le impone una pena sin tomar en consideraci6n~sus 

intimas y personales aspectos. 

Hechas estas necesarias aclaraciones previas

sobre las que volveremos en busca de conclusiones, -

procederemos a un breve rcsúmen de etapas de nuestro 

derecho penal, qué, si bien pueden dar lugar a obje

ciones. no es la exactitud crono16gica lo que se pr! 

tende, sino una exposición sistemática y con método

hasta donde nuestra capacidad lo permita. 

I.- En un origen, como se soslayó en el -

anterior preámbulo; la condici6n social del infrac-

tor, determinaba; como ya se expuso, su sometimiento 

a una pena que poco tenía que hacer como regenerado

ra. 

En el derecho penal anterior al dominio de -

Cort6s, fuera de la afirmación arriba anotada, que -

puede desde luego ser desmentida por investigaciones 
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futuras, nada hay que decir sobre el derecho pcnal,

ni en consecuencia sobre la pena. Si los pueblos i~ 

digenas tenian un derecho penal, nada qued6 de 6sto-

dcspu6s de la conquista, una conexión de t1n derecho-
• 

auténticamente in<ligena y la 6poca prccortesiana, es 

de tal modo imposible, que el intentarlo además de -

expuesto, no seria sino una hipótesis lejana y de -

buena fé pero carente de argumentos, asi fueran tam

bién hipotético~. 

Aún asi, y a riesgo de incurrir en la preven

ci6n antes expuesta, scfialaremos, tomando en nues---

tros historiadores lu aceptada existencia de un C6di 

go Penal de Netzahualc6yotl para Texcoco, según el -

cual el juez tenia una amplia facultad para fijar p~ 

nas, entre ellas, muerte, destitución de empleo, corr 

fiscaci6n, esclavitud y aGn la prisión en el propio

domicil io. 

Como ejemplo de alguna de estas leyes en mat~ 

ria penal del Código de Nctzahualc6yotl que reprodu

ce Don Fernando de Alba Ixtlix6chitl podemos citar: 

"Los adúlteros que mataban al adúltero, el -

var6n moria asado vivo y mientras se iba asando lo -

iban rociando con agua y sal hasta que allí perecia¡ 

y a la mujer la ahorcaban; y si eran sefiorRs o cabn-
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lleras los que hablan 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 mecánica de la penologla obraba de

un modo seco y irido. Ciertamente y como ya se men

ciona arriba, la pertenencia a una clase social ~a-

cla diferir la pena pero eso, como resulta de un ele 

mental análisis está lejos de poder ser considerado

como gErmen de individualización penal. 

Las penas solo eran genéricas previstas y a-· 

plicadas a cada especie que caia bajo su supuesto; -

la dureza, crueldad y ejemplo público eran los facto 

res que, a más de la venganza, determinan todas las

penas de la época que nos ocupa. 

De la 11 Recopilaci6n de Leyes de los Indios de 

la Nueva Espal"ía, Anáhuac o M.Sxicon, de Andrés de --

Alc6bis podemos señalar por vía de ejemplo una ley: 

11 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-

si6n de los malhechores, y si estos malhechores eran 

principales, ahogában los en la cárcel." 
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La similitud de las leyes cuyos textos han si 

do transcritos, muestran una gran semejanza en cuan-

to a la crueldad inhumana de las penas y sobre todo

la finalidad cjcmplificadoro que mediante ello se ba 

saba. 

De los mayas se puede mencionar relativo al -

adulterio, para seguir sobre el ejemplo tomado como

análisis, que el adúltero 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 descripción del derecho prehispánico todavía por

conocerse que según el profesor Trancredi Gatti, 1 es 

maravillosa la similitud, casi identidad de las ins

tituciones, particularmente jurídico penales, entre

la américa aborígen y los pueblos del oriente asiáti 

co. 

Por nuestra parte hemos de señalar para los -

prop6sitos de la presente tesis que no hay ningún i! 

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

1.- Citado por Raul Carrancá y Trujillo, Derecho Pe
nal Mexicano, Parte General, Tomo I. Méx. 6a. -
Edic, 1967. pág. 73 
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pio germinal de individunlizacJ6n de la pena. Todo

lo contrario 6sta es dcshumnnizada, priva al reo <lc

todo aquello que la in<lividualizaci6n propone, le h! 

ce un objeto, si bien como consecuencia de un delito, 

pero elimina el yo individual e incamhiable que todo 

ser humano representa. 

Desde luego que esto no pretende ser crítica, 

para las épocas solo levemente esbozadas, es incon-

gruente pretender una consideraci6n que apenas en la 

Edad Media se comenzó a considerar por razones teol6 

gicas, más que terrenales y humanas. 

Por otra parte tambi6n es notorio el opucsto

prop6sito de la pena, podríamos decir que era más -

bien, seános permitida la expresión 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 

automática. 

La oscuridad de las etapas históricas que nos 

ocupan, dejan sin embargo abierto el camino para 

cualquier hip6tesis, llámese conmutación, o hasta 

perd6n del reo pero seguramente y siguiendo los li-

neamiento generales solo recibian, de haberlos, és--
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tos beneficios, aquellos privilegiados por situacio-

nes ccon6micas, políticas, religiosas o sociales, --

más no habiendo datos escritos al respecto todo que-

da en lo dicho, meras hip6tcsis . 
• 

II.- EPOCA COLONIAL.- l..o fértil de la le--

gislaci6n en 6sta 6poca es asombroso, si bien solo -

es en gran parte un trasplante Je leyes espaftolas a

daptándolas al nuevo medio, es bueno sefialar que ad~ 

mis de ese trasplante, hubieron d~ crearse nuevas -

instituciones, que en una forma u otra, gozaron de -

cierto grado de autonomia legislativa, constituyendo 

asi una nueva rama del Derecho, ya que reglamentaban 

situaciones totalmente originales. 

Este grupo de leyes emanadas de las Autorida

des Coloniales constituyeron el Derecho calificable

como Indiano. entendi~ndose en su expresión más gen~ 

rica. Pero un segundo grupo de leyes, aunque desde

luego con menor aplicación y solo supletoriamente lo 

fué el Derecho de Castilla. Pero debemos insistir -

en que no puede considerárselc mas que como supleto

rio y solo excepcionalmente como principal. No era

sino el instrumento válido cuando una nueva situa---

ci6n original requería 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 confuso e improvisada pr~ 

ducci6n de leyes especialmente aplicables a las ntie

vas Colonias Espaftolas, podemos citar, como búsqueda 

o intento de bu§queda de indicios del tema que nos -

ocupa.: 

A.· La recopilación 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 III. 

Características de esta recopilaci6n, es la -

carencia de un intento siquiera de ordenación siste-

m!tica para su estudio. Es indudable que en la prás 

tica funcionaban, pero su estudio met6dico, 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 encontr6 un centro de exposici6n en el VII -

de los IX libros divididos en títulos en que se con

tiene la recopilaci6n. Es el VII, decimos, en el 

que se trata con mayor sistematización la materia 

que hoy calificaremos como penal, no sin ciertas re· 

servas. 
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Este libro que consta de ocho títulos trata: 

I.- Con 19 leyes, "De los Pesquisidores y-

jueces de comisi6n" los primeros, son una especie de 

Ministerios.Públicos, y los segundos nombrados cxceR 

cionalmentc para casos urgentes. 

II.- Con 8 leyes, se denomina "ne juegos y· 

jugadores". 

III.· Con 9 leyes, "De los casados y despos! 

dos en Espafia e Indias, que están ausentes de sus mu 

jeres y esposas". 

IV.- Con S leyes, "De los vagabundos y git!_ 

nos". 

Y.- Con 29 leyes, "De los mulatos, negros, 

berberiscos e hijos de indios". Una suma de 29 le-

yes todas calificables en la terminologfa actual co

mo privativas, inusitadas, trascendentales y abusos

de autoridad. A los sujetos materia de ellos les es 

taha vedado toda actuación personal que manifestara· 

cierta libertad so pena de procedimiento sumario ex

cusando tiempo y proceso. 

VI.- Con 24 leyes, "De las cárceles y caree 

leros. 11 

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

cel." 
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VIII . • Con 28 leyes, "De los de 1 i tos y penas· 

y su aplicac i 6n". 

Este titulo octavo que, pudiendo sor analiza-

do en bQsqucda de un principio germinal de la pena -

humanizada, no ofrece tal posibilidad, pues bast~ el 

comentario del maestro Carrancá y Truj illo. "Las p~ 

nas eran desiguales scgOn las castas quedando equip! 

radas españoles y mestizos solo en ciertos casos, ·· 

por ejemplo, el adulterio 11
•
2 A los que podemos agr~ 

gar que aún esos casos de hipotética equiparaci6n el 

mestizo, y con mayor razón el nativo eran sometidos· 

de hecho y sin posible excepci6n al mayor rigor de -

la pena como venganza y como ejemplo. 

B.· Adem§s de las arriba citadas leyes dc

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 año de 1628, hasta el

de 1677. Con algunos títulos de las materias que se 

afiaden y de los Autos Acordados de su Real Audien---

cia, etc. 

C. - "Ordenanzas para la dirección régimen· 

y gobierno del de Minería de la Nueva Espafia y de su 

2.· Op. cit., págs. 76 · 77 
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Tribunal". Atribuídas n Don Joaquín \lcllízquez de --

León. 

D.- "Ordenanzas para el establecimiento c

instrucci6q de Intendentes del Ejfircito 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 individualización penal, mues·· 

tranque si bien habia divisiones sociales, precisa

mente esa división negaba la integridad de cada ser-

humano, factor determinante en un intento de educa--

ci6n penal, para hacerlo solo parte de un grupo, gr~ 

po con privilegios y todo, pero un individuo no au·

tEntico con su integridad y dignidad humana. Por o

tra parte, si en nuestra búsqueda de un inicio de in 

dividualizaci6n penal, no se ha localizado hasta aho 

ra, no pretendemos que fuera en favor de una u otra

clase, semejante confusi6n como probable debemos re 

chazarla. Había privilegios, fueros, castas, desi-

gualdad en suma, pero ni en esa desigualdad se inte~ 

t6 una humanizaci6n penal adecuada a cada sujeto, --
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as1 fuera como mera cxcepci6n. 

Junto a las ordenanzas, pero suplctoriamentc, 

rige a las colonias, el Derecho de Castilla, siendo

sus fuentes comunes, su apl icac i6n ofrecía mayores -

posibilidades de una administración de justicia ade

cuada a las situaciones <le la época. 

gente 

Así podemos citar como Derecho de Castilla 

en las colonias, supletoriamente: 

a).· F. l fuero !~cal (1225). 

b) • - Las Partidas (1265). 

c).- El Ordenamiento de Alcalá (1348). 

d).- Los Ordenanzas Reales de Castilla 

(1484). 

e).- Las Leyes del Toro (1505). 

f).- La Nueva Recopilación (1567). 

g).- La Novisima Recopilación (1805). 

vi 

Con ser mGltiples y variadas las materias, 

por las leyes arriba enunciadas, su aplicación en la 

colonia fu6 escasa, pero de las que mayor aplicación 

tuvieron y originaron por derivación nuevas disposi

ciones podemos señalar la Novísima Recopilación y -

las Siete Partidas, la primera de ollas teniendo ma

yor aplicación de las que por ley le correspondía. 
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Es en las Siete Partidas, en don<l~ local lza-

mos, por primera vez, y sobre todo en la Setena dedi 

cada a la materia penal una clara manifcstaci6n quc

indica la prcocupaci6n juridica de considerar al ho! 

bre como un sujeto, único, indivisible y razonable. 

La setena 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 individu~lizaci6n de la pena. Es ciertamente se· 

gQn la Ley Octavo del Titulo XXXI la admisi6n y auto 

rizaci6n 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 cuestión, al ser humano 

con sus deficiencias y aún su peligrosidad, para --· 

"crecer, menguar o toller la pena" más nan se esta-. 

blece como deber para el juzgador el agregar 11 e lo -

deven facer", si bien resulta claro el arbitrio judi 

cial, ello no debe limitar el análisis impidiendo la 

grandiosa aportaci6n humana de la individualizaci6n

de la pena mediante la calidad human·a y la capacidad 

técnica del juzgador. 

III.· EPOCA INDEPENDIENTE.- El derecho no-
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podia renovarse de golpe, la historio muestra una e

tapa critico, una trnnsición caótica y luego en to-· 

mar conciencia de nuevos y especiales problemas. A

si las leyes vigentes her~ncia de la Legislaci6n Es-

pafiola, lo son en lo época independiente: 

1. - Recopilaci6n de Indias, complementada-

con los Autos Acordados. 

z. - Ordenanzas de Minería. 

3.- Ordenanzas de Intendentes. 

4. - Ordenanzas de Tierras y Aguas. 

s. - Ordenanzas de gremios. 

Como derecho supletorio, la Novísima Recopil! 

ci6n, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao. 

Nuestro pequeño encuentro con la individuali

zaci6n de la pena, desaparece aparentemente en la E· 

poca Independiente. El Nuevo Estado separado no po· 

dia ocuparse de cuestiones humanistas, que son pro

ducto de una larga y productiva experiencia en la p~ 

nalizaci6n. Esto en manera alguna es incongruente o 

supone retroceso, porque el nuevo estado, se enfren

ta, durante largo periodo que llega hasta 1871, a r! 

glamentar situaciones de tipo estructura fundamental 

del Estado para allegarse los bienes necesarios para 

su sostenimiento como tal, derecho constitucional, -



administrativo, luego por un proceso 16gico, se ocu· 

pa de establecer y preservar la pnz, en un medio caó 

tico sin experiencias previas de organizaci6n inde-

pendicntc. 

Ello, aunado a otros factores, motiva el que

nuestro intento de individualizaci6n quede relegado

y hasta olvidado. La energía y seguridad necesarias 

para implantar el orden en una crisis transitoria, e 

limina toda consi<lcraci6n individualista. 

Pero lenta y pausadamente la nueva legisla--

ci6n fué gestándose, no es nuestra intenci6n anali·

zar cada etapa que, con ser de la máxima importan-·

cia, no ofrece elementos a nuestro trabajo. 

IV.- CODIGO PENAL DE 1871.· Tiene influen

cia de la Escuela Clásica 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 individualización de la pena, puesto 

que restringiendo al máximo el arbitrio judicial, la 

minimiza haciendo la penalización mecánica y árida. 

Pero con todo, no puede hacerse caso omiso de 

las concesiones del c6digo en favor del reo, liber-

tad preparatoria y retención, son signos, aunque muy 

discutibles ciertamente, de una individualización ad 
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ministrativa. 

Ello, con ser de escaso solidez prdctica, CO! 

tiene principios de gran riqueza en las futuras re--

formas y evoluciones de la ley penal. 

V.- EL CODIGO PENAL D~ 1929.- Este código-

se basa principalmente en la Escuela Positivista, s! 

guiendo en el tema que nos ocupa iguales lincamien--
, 

tos, arbitrio judicial relativo, pués siempre apare-

cen el máximo y el mínimo como valladares al juzga-

dor pero, exepcionalmentc, y aquí el mérito de éste 

c6digo, en ocasiones, escasas y todo, deja al juzga

dor la individualizaci6n de atenuantes y agravantes, 

que no por estar enumerados, ofrecen menos libertad-

de ~riterio al juzga<lor. 

Enumerados los agravantes y atenuantes el 

juez los valora dentro de cierto límite. Parece ser 

que Este es tan sutil que se antoja inexistente, pe

ro no es asl el momento hist6rico de transición de -

toda ley, exige en el juzgador la bósqueda del justo 

medio razonable. Ni todo al arbitrio judicial ni to 

do a la sorda y mecánica letra del código. La bós-

queda del prudente y razonable criterio requiere de

una amplia experiencia y una profunda reflexión, de

ahi que el Legislador de 1929, y de uno a otro extre 
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mo, o bien la sólida muralla que automatiza al legi~ 

lador, o bien la prudente concosi6n de un arbitrio,· 

a 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 imperfección, es evidente que el legislador, -

tambi~n humano, no pueda fácilmente adoptar una pos

tura dogmática respecto a la individualizaci6n de la 

pena. El anterior razonamiento, válido en cualquier 

época, lo es más en la que nos ocupa, por ser agita

da, transitoria y a menudo violenta, hist6ricamente

hablando, usando los conceptos violencia hist6rica,

como inestabilidad de ideas que buscan consolidarse

frcnte a corrientes opuestas que chocan entre si. 

Tan es así, que en exposición de motivos, el

có<ligo de 1929, expresa con claridad que "el C6digo· 

de Transici6n" debe expresar clara y categ6ricamen-

tc, que la lucha contra la delincuencia, no consiste 

en el estudio de los dos elementos clásicos: delito

y pena; sino preponderantemente, en el estudio del -

infractor, por eso se prescribe que el delito solo -

sirve como slntoma del estado peligroso que ese acto 

revela, de modo que los jueces no cumplirlan con su-
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deber, si no se basan en el estudio <le lo personali

dad integro] del dclinc11entc, 6sto es de mayor tras

cendencia práctica y <lehe completarse con disposici~ 

nes del derecho procesal que exijan a la policía ju

dicial el eximen, de la persona detenida, lo mds 

cicntifico y minucioso al momento de su aprchcnsi6n

desde el instante en que descubren el delito. De lo 

contrario las huellas de 6stc y el estado del acusa

do, pueden desaparecer o transformarse al grado de -

hacer imposible un diagnóstico posterior, base del -

tratamiento y condiciones esenciales, para luchar -

eficazmente contra la delincuencia, de no ser exige~ 

te la ley en el cumplimiento de esos exámenes por -

parte de la policía judicial y de los jueces, es in· 

Gtil cualquier reforma penal, la justicia seguirá e~ 

gañ5ndose y engañando a la sociedad porque seguirá · 

actuando a ciegas, combatiendo a fantasmas, preten·· 

diendo modificar la persona de un hombre a quien se· 

obstina en desconocer. 

Pese a que podría calificar~e de retórica la

anterior exposición de motivos, es indudable que no

es el estilo literario lo que llama la atención, mds 

aún, eso es ilerrevante 1 lo grandioso es que late en 

ella la intención, luego llevada a cabo en el c6digo 

de 1931, de pensar al sujeto delincuente como eso 1 • 
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un sujeto, y luego delincuente. 

Quizá solo por un momento en el devenir hist~ 

rico, el legislador se atreve a equiparse valiente-

mente a un ~echo 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 dond~ 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 m~s allá de la prudencia, experien

cia y sabidurta de sus antecesores, adquirida en el

diario y permanente ejercicio de una primero inci--

pientc y cautelosa dignificación. perdida ante los · 

embates del seco y árido penal juzgador reo-objeto · 

<le tormento y vejaciones bestiales. para llegar, en

el momento que nos ocupa a reconocer ahiertamente y· 

valientemente la postura opuesta: juzgador-sujeto, · 

reo-sujeto, iguales en cuanto a dignidad, pero dis·

tintos en sus caracteristicas individuales, m~recedo 

res de todo estudio y atenci6n. 
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C A P I T U L O IV 

LA INDIVIDUALIZACION 
DE LA PENA. 



El concepto penn, dejando a un lado toda con

sideración etimológica o de un tipo gramatical, es -

ante todo, la consecuencia de una larga tradición, -

poro con un profundo sentido y significación. Es el 

sufrimiento, el dolor, lo intranquilidad a veces ra

ya en la angustia, y que ha de sufrir un miembro de-

la sociedad exi stcntc • por haber faltado a una o al-

gunas disposiciones establecidas. 

La pena como consecuencia, implica. la desesp_c:_ . 
raci6n, la crueldad llevada a veces a extremos bes--

tiales o refinados, pero necesarios de acuerdo a 

ciertos criterios morales históricos. 

En un elemental estudio de la pena, resulta 

que ésta, es una medida de protección de la sociedad 

contra el delincuente; no es nuestra intención exten 

dernos en éste aspecto, ya estudiado en otro capítu· 

lo, pero no podemos dejar de repetir el innegable h! 

cho, inherente a toda disgreción técnica. de si hay

diferencia entre pena o sanción de si aquella es la

espccie y ésta el género; de si fu6 o no el sufri·--

miento infrin.gido 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 invcstigaci6n históri· 
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ca sobre el tema, nos presenta el hecho de que aquel 

que obra contra la sociedad cstahleci<ln, sufre las -

consecuencias unas veces espantosas, y, otras vcces

tan, levcs que llcg:imos n encontrar diferentes casti· 

gos por igual delito, por el solo hecho de pertenc-

cer a un grupo social o econ6mico determinado. 

Más todo ello, con ser cierto, no es estrict! 

mente tema en ~ste capítulo. En cambio lo es, lds -

fundamentos teóricos 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 fu& creada: el hombre. 

Individuo, para toda filosofta jurídica, es -

el sujeto, indivisible, pensante y libre. Esta no-

ci6n, obtenida en la edad media, sigue en vigor te-

niendo actualidad, pués el ser humano, pudiendo in-

clusive ser considerado por sus semejantes como obj! 

to, con tal denominaci6n no se le priva un ápice de

dignidad. 

Individualizar la pena consiste, en aplicar · 

la norma jurídica abstracta, impersonal, a un caso · 

concreto, determinado, tomando en consideración, cl

juzgador, al aplicarle, tanto las circunstancias ex

teriores que influyeron para la comisión del ilíci--
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to, como las condiciones personales del delincuente, 

por lo tanto podernos senalar que, individualizar la· 

pena, es crear, formar uno pena. 

Pucdt no ser elegante o apegada a la tradi-·· 

ci6n jurídica, nuestra caracterización de individua

lizaci6n penal, pero es indiscutible su profundo con 

tenido humanista, producto de la cultura, pero tam·· 

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

Salcilles cstablecr como fases de la indivi-· 

dualizaci6n las siguientes: 

a).· Legislativa. 

b). · Judicial. 

e).- Administrativa. 

a).· La legislación como proceso creadoT 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 atenuantes, generales o especiales y 

atin las excluyentes, de ahí que siempre haya un esp! 

cio que permita al juez ejercitar s~ arbitrio, que · 

es el margen que el juzgador tiene en la ley, entre

el mínimo y el máximo que la misma señala, para apli 

car la pena. 
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Este arbitrio o margen normal, puede reducir

se en circunstancies o casos excepcionales, la pcna

legal es raramente absoluta, con magnitudes exacta-

mente fijas, la muerte es consi<lernJa como el proto

tipo de ese absoluto, pero generalmente viene acomp~ 

pada con la posibilidad de una reclusión perpetua, -

que para llegar a ello, se hacen un sinnGmcro Je con 

sidernciones alrededor del sujeto activo del dclito

que se valora, en Gltima consecuencia, más la perso

na del delincuente, que el hecho social en sf. 

Con todo, ésta aparente individualización va

liosa es inexacta y generalmente errónea. El lcgis· 

lador prevee supuestos genEricos. No especifica, no 

concreta, y en consecuencia no hay posible individu! 

lizaci6n en su auténtico significado. 

La individualizaci6n legislativa esquemática, 

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 participación. Ciertamente se tiene presente la

medici6n de la pena, pero en abstracto, el supuesto· 

se elabora técnica y fríamente. No se piensa por ra 

z6n de sistema y método, en una conducta concreta y· 

humana. Eso, la concretizaci6n, es otro estudio que 
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se deja nl juzgador, quien ha de encasillar la con-

ducta del supuesto previsto por Ja legislaci6n, ce-

sondo, en grado relativo, st1 criterio y en grado 

máximo su capacidad de tipifica<lor, somcti6ndolo al-
• 

esquema previsto. 

JUDICIAL.- En esta fase se llevo a cabo lo ·-

anunciado en la parte final de la anterior. Es cier 

tamente la más responsable y digna labor del juzga--

dor prudente, razonable y consecucntcmento j~sto, --

dentro de lo humanamente posihle. 

Dada la tipicídad, factor generador de la ac

tividad del juzgador, procede la adaptaci6n del deli 

to, ·que precisamente es un acto humano por excelen--

cia aunque negativo, procede, decíamos, la adapta---

ci6n del acto al supuesto, pero aqul entra el factor 

humano, con todas sus implicaciones, porque los as-· 

pectas anteriores, no fueron sino preparativos o con 

comitantes de ~ste determinante, el acto humano. 

Establecido el acto penal, imputable a un su· 

jeto determinado, corresponde al juzgador individua· 

lizar la pena·al caso específico, debe graduar la p~ 

na, pero una operaci6n tan delicada no debe caer en

la rutina burocrática y deshumanizada, ciertamente,

el juzgador por un lado tiene el supuesto previsto -

106 



en la ley como instrumento, por otra, los lfmitcs 

qll<.' la misma Jcgis1ad6n le impone, pero ht' aquí, la 

aut6ntica funci6n judicial, tambi6n tiene al hombre, 

sujeto del acto, y al acto mismo, que ocupó en el su 

puesto legal. Como proceder, con la fria y rutina-

ria función mecánica, o bien, con la apasionada pero 

prudente tarea de un nuevo y original intento cada -

dia. 

Creemos que ninguno de los extremos es el ade 

cuado, 

Mis para nuestra propio tranquilidad, creemos 

necesario especificar que el hablar de buena fé, pr! 

dencia y calidad humana en el juzgador, no supone de 

modo alguno que le supongamos dfihil moralmente o in

capaz, en el recto camino del intento Je impartir -· 

justicia. El ser prudente y poseer buena fE, lejos

dc alejarlo de su cometido, fortalece en él, el sen

tido de la equidad y la justicia; No puede ser dé-

bil o compasivo, ha de ser firme y recto, con la co~ 

ciencia de que como ser humano provisto de conoci--

mientos, juzga a un semejante víctima de circunstan

cias, pasiones o deficiencias mGltiples, pero seme-

jante como ser humano. 

Esa, y no otra con apariencia de autoridad --
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mal entendida y peor manifestada es la actividad ju-

dicinl en cuanto a la indivi<lualizaci6n de la pena. 

Los autores que de 6sto se ocupan, cotnciden

cn opinar, ~ue todo juzgador adcmds de poseer la ca-

pacidad te6ríca 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 vocación por la superación de -

sus deficiencias y un profundo respeto po~ la indivi 

dualidad humana, en sus facetas psicológicas, antro

pológicas, 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 misión, pero responsable de •· 

ella y dedicado con firme vocación hacia sus semeja! 

tes, que delincuentes o no, merecen su apoyo cuando

éste sea necesario, disp6ngalo 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 as[,· 

pero afin cuan40 así fuere, si el fin del juzgador en 

la individualizaci6n, es la humanización de la pena, 

concretándola con ello no hace sino actuar en conse-

cuencia, como hombre que juzga a homhres, pero apoy~ 

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

No podemos adn cuando ello voya en detrimento 

de nuestra elemental aportación a una individualiza-

ci6n de la peno, todavfa germinal, usar casos concr~ 

tos. Ello está todavia fuera de la individualiza··-

ci6n. Reicidencia, peligrosidad, grado de cultura,

habitualidad, atenuantes agravantes, excluyentes, -

etc., son elementos ciertamente todavla necesari&s,-

pero queremos decir, lamentablemente necesarios. 

Sí de idealista y absurda se califica nuestra postu-

ra, seguramente lo es, pero, idealista, absurda y to 

do es congruente con lo naturaleza humana, aGn en 

sus más bestiales desviaciones, porque al fin de --

cuentas no es la m6trica penal, un recurso de crea--

ción artificial, porque el que sea producto de la -

observación de hechos. no le dá mayor validez. 

Si de los hechos reales no se pue~en inferir

conclusiones capaces de valer, posiblemente deduc·-

ciones válidas sí puedan obtenerse de abstracciones

humanas. Y es por otra parte discutible, si nuestra 

postura se basa en meras abstracciones. porque si -

bien la individualización de la pena, se ha ido con

quistando lentamente, como hip6tesis al menos, es v! 

lida la afirmación de que es la tradici6n el factor

dctcrminante de la lenta y cautelosa individualiza·-
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ci6n de la pena, tampoco nos atrevemos n proponer --

una individualízaci6n ahsoluta, nada puede ser ahso-

luto cuando de ella se trata, pero creemos, que una· 

individualización de la pena cautelosa excesivamente 

meditada, ofrece tantos riesgos como una valiente y-

decidida, pero en manos capaces y preparadas. No es 

una ohra 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 funci6n 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 (hipótesis más común).-

El juzgador us6 su margen, delimitó su alcance pru-

dentemente y obr6 en consecuencia dentro del marco -

legal, pero con su capacidad jurídica. 

Al compurgar su pena el reo ha de ser tomado-

más en cuenta. Cierto; antes se le tom6 en cuenta,

pero ahora se busca su rehabilitación, usaremos esta 

expresi6n tradicional en desacuerdo con ella, pu€s · 

el delincuente no está propiamente i·nhabilitado, co· 

mono sea en la aceptación usada por la ley, debe o~ 

servársele como sujeto íntegro. no ha perdido nada -

esencial en cuanto a su dignidad tal vez sea 16gica-
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hasta justificable una reacción negativa como conse

cuencia del encierro que sufre, pero la prudencia, -

la conciencia del dano causado y la culpa cspontáne! 

mente rcconocidn, son los frutos de una aut6ntica in 

dividualizaci6n de la pena, en su fase administrati

va, dta a dla, mes a mes, se verá en 'l no la rcsig

naci6n, derrotista, sino la clara manifestación de -

que su aut6ntíco yo, ha sido consolidado, la indjvi

dualizaci6n administrativa, le ha hecho verse como -

un ser social, le ha hecho realizar una actividad·

que puede muy a menudo serle agradable, le ha abier

to un amplio sendero de futuro promisorio, en luchar 

por lo que desea, si es la libertad, buscará alcan-

zarla y la medrosa individualización de la pena ha-

brá mostrado sus excelencias. 

Pero estos resultados no pueden obtenerse si

no mediante una indirecta observación personal, pro

gramas y planes han de ser solo concomitantes, más -

no determinantes, la única determinaci6n ha de serlo 

la dignidad humana que, precisamente ha sido la org! 

nizadora del delito que permiti6 la todavta te6rica

individualizaci6n de la pena. 

¿ Optimista desatado ? 

¿ Buena fé sin ningún fundamento ? 
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¿ Dignidnd humana sin bases sólidas ? 

Tal vez, pero creemos que, si el ser humano,

sin calificativos, cometi6 un delito, no por ello -

deja de se~ humano. 
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C A P T U J, O V 

LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN EL 
DERECHO PENAL MEXICANO. 

SUMARIO.-Conceptos Generales.
Legislación Vigente.-Opini6n -
personal. 



Como ya hemos visto en el capitulo anterior,· 

la indiviJua.lizaci611 de la pena es la aplicaci6n de-

la norma jurfdicn general, abstracta, impersonal que 

señala el tipo penal, a un caso concreto, determina-

do. 

De los preceptos constitucionales que tienen

relación con la pena, señalaremos en primer término-

el artículo 18 de la Constitución General de la Rep~ 

blica que a continuación transcribiremos y que es el 

que nos señala que el fin primordial de la pena es -

la readaptaci6n del sujeto delincuente al seno de la 

sociedad, por lo que es importante hacer notar que -

ya no se habla de )a pena como un castigo al infrac· 

tor de la ley penal, como antiguamente se hacía, si· 

no que en la actualidad, dado la evoluci6n que este· 

concepto ha tenido, es el medio por el cual el esta

do reincorpora a la sociedad a un delincuente. 

"Artículo 18.·S6lo por delito ·• 
que merezca pena corporal habrá
lugar a prisión preventiva. El· 
sitio de ésta será distinto del
que se destinare para la extin-
ción de las penas y estarán com
pletamente separados. 
Los Gobiernos de la Federaci6n y 
de los Estados organizarán el -
sistema penal, en sus respecti-
vas jurisdicciones, sobre la ba
se del trabajo, la capacitaci6n
para el mismo y la educación co
mo medios para la readaptación -
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social del dclincllentc. Las mu
jeres compurga rán c.us pen:i s en · 
1 u g n r t' s s epa r ad o"· (IL; l os d es L i r: a 
dos a los hombres parn tal crec-=
to. 
Los Gohicrnos de los Estados su
jetándose a lo que establezcan · 
las leyes locales respectivas, · 
podrán cclchrar con ln Federa··· 
ci6n convenios de carlictcr gene
ral pnra que los reos sentencia
dos por delitos del orden comOn
extingan su condena en cstahlcci 
micntos dependientes del EjccutI 
vo h:ideral. · -
La Federación y los Gobiernoi <le 
los Estados establecerán institu 
cienes especiales para el trata7 
miento ele menores infractores". 

Es conveniente precisar que en nuestro r6gi-· 

men jurídico solamente el 6rgano judicial, esto es,

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

dualizarlas, según se desprende del artículo 21 Cons 

titucional, mismo que fundamenta con solidez lo que

la doctrina ha desarrollado eficazmente, o sean las

dos etapas de la individualizaci6n de la pena, según 

Saleilles, la judicial y lo 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. 

"Artículo 21.-La imposición de · 
las penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial. La -
persecución de los delitos incu~ 
be al Ministerio POblico y a la
Policía Judicial, la cual estará 

115 



bajo ln autoridad y mnndo inme-
dioto de aquél. Compete a la a~ 
tori<lad administrativa el casti
go de las infracciones de los re 
glamcntos guhcrnntivos y de polT 
c!e, el cual ónicamente consistT 
rá en mu1tn o arresto hasta por-=
treinta y seis horas¡ pero si el 
infractor no pagare la multa que 
se le hubiere impuesto, se permg 
tará ésta por el arresto corres
pondiente, que no excederá en -
ningón caso de quince dins. 
Sí el infractor fuero jornalero
u obrero, no podrá ser castigado 
con multa mayor del ü porte de · 
su jornal o sueldo de unn serna-· 
na." 

El párrafo inicial de este precepto se refie

re a la exclusiva facultad judicial para imponer pe

nas, ya que establece que la imposici6n de las mis-

mas es propia de la autoridad judicial. Tal precep

to proviene, casi sin modificaci6n, de la Constitu--

ci6n de 1857, la cual otorg6 solo a los jueces la f! 

cultad de imponer penas por los delitos previamente

reconocidos como tales por la ley, quedando en esta· 

forma prohibido que autoridad distinta a la judicial 

pudiera hacerlo. 

Como se puede apreciar de los articulas ante

riormente menc~onados, nuestra ley f~ndamental no -

restringe la capacidad del juzgador para individual! 

zar las penas cuando las aplica al transgresos de la 

ley penal. 
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Entendemos que una sola transcripción <le art! 

culos, de ninguna manera pueden dar conclusión a es-

te tema, pero debemos tener en cuenta que la Consti

tuci6n es la hase del Orden Jerárquico Normativo Me

xicano, lo que constituye una directriz que señala · 

el camino y, en consecuencia, autoriza todo intento

de individua1izaci6n. 

Pudiera con todo, suceder que se presentara -

el conflicto entre la realización individualizadora

y la intención que, siendo buena, no llegó a su ple

na realización. Así el conflicto entre una ley que

autori za o aumenta la posibilidad de la individuali

zación penal, y otra que, establece la reglamenta·-

ci6n administrativa, sería un choque de leyes secun

darias que no afectarían básicamente la norma jurídi 

ca fundamental. 

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de 

la Naci6n, 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 -

pals, y que se especifica propiamente en los artícu

los 51 y 52 del Código Penal en vigor, que posterior 

mente veremos, motivando con ello que los juzgado-·-
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res, en todos los casos fijen las sentcncins dentro-

de los limites legales, haciendo una completa y ex-

haustiva valoraci6n de circunstancias, datos indivi-

duales del sujeto, nsf como los motivos del propio -

delincuente. 

A continuación citaremos algunas jurispruden

cias definidas de la Corte que obligan a los jueces

ª acatarlas: 

Jurisprudencin <lefini<ls, Sexta E 
poca, Segunda Parte, N~mero 147~ 
IMPRUDENCIA, DELlTOS POR INDIVI
DUALIZACION DE LA P~NA. La ma-· 
yor o menor gravedad de la impr~ 
dencia es factor ~ásico para in
dividual izar la pena que se apli 
que a los responsables de los de 
litas culposos. -

Jurisprudencia definida, Quinta
Epoca, Número 205. PENA, INDIVI
DUALIZACION DE LA ARBITRIO JUDI· 
CIAL. La cuantificación de la -
pena corresponde exclusivamente· 
al juzgador, quien goza de plena 
autonomla para fijar el monto -
que su amplio arbitrio estime -
justo dentro de los m~ximos y mí 
nimos sefialados en la ley y sin7 
m's limitación que la ohservan-
cia que las reglas normativas de 
la individualizaci6n de la pena. 

Jurisprudencia definida, Sexta E 
poca, Segunda parte, Número 206~ 
PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA.-
REQUISITOS. Para una correcta -
individualización de la pena no
basta hacer una simple cita de -
los preceptos legales que regu-
lan el arbitrio judicial sobre -
el particular, ni es suficiente· 
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hablar de las circunstancias que 
enumeran, con el mismo lcnguajc
gencral abstracto de la ley; es
mencster razonar su pormcnoriza
ci6n con las peculiaridades del
reo, y de los hechos delictuo--
sos, especificando la forma y ma 
nera como influyen en el ánimo :
del juzgador para detenerlo en -
cierto punto entre el mfnimo y -
el máximo. 

Jurisprudencia definida, Sexta F. 
poca, Segunda Parte, NGmero 207~ 
PENA, INDIVIDUALIZACION ílE 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
maci6n, sino que deben evaluarse 
también los antecedentes del acu 
sado, pues el sentenciador, por7 
imperativo legal, debe individua 
litar los casos criminosos suje7 
tos a su conocimiento y con --
ellos, las sanciones que al age~ 
te del delito deben ser aplica-
dos, cuidando que no sean el re
sultado de un simple análisis de 
las circunstancias en que el de
lito se ejecuta y de un enuncia
do más o menos completo de las -
características ostensibles del
del incuente, sino la conclusi6n
racional resultante del exámen -
de su personalidad en sus diver
sos aspectos y sobre los móviles 
que lo indujeron a cometer el d~ 
lito. 

Jurisprudencia definida, Sexta ~ 
poca, Segunda Parte, Número 208. 
PENA, INDIVIDUALIZACION INDEBl-
DA DE LA.- Por regla general el
cuantum de la pena debe guardar
proporci6n analítica con la gra
vedad de la infracción, con las-
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características del del incucntc
y si el análisis valorativo de· 
las circunstancias de agravación 
o atenuación que deben tomarse -
en cuenta para la individualiza
ción de la pena es favorable ai
reo, el monto de la sanción se -
moverá hacia el mínimo, y en ca
so contrario hacia el máximo; -
mas si scftala la pena en des---
acuerdo con el análisis que del
hccho y del infractor hace el -
juzgador e impone una pena exce
siva en relación al índice así -
obtenido, hay inexacta aplica--
ci6n de la ley y se violan garan 
tías del quejoso. -

Jurisprudencia definida, Sexta E 
poca, Segunda Parte, Ndmero 209~ 
PENA, INIHVInUALIZACION RATIFICA 
DA POR EL SUPERIOR. Cuando el 7 
tribunal de segundo grado se re
mi tc a los razonamientos del in= 
feriar o recoje propiamente las
consideraciones hechas por el -
juéz de primera instancia, no in 
curre en violaci6n de garantfas7 
en lo tocante a la individualiza 
ci6n de la pena, si el que razo7 
n6 correctamente el arbitrio ju
dicial al imponer la sanción ra
tificada por el tribunal de alza 
da. -

Jurisprudencia definida. Sexta E 
poca, Segunda Parte, N6mero 2137 
PF.NA NEGATIVA DEL AMPARO CONT~\
LA INDIVIDUALIZACION. Es impro· 
cedente conceder el amparo para
que se subsanen las anomalías -· 
técnico jurídicas en que haya in 
currido el juez natural al indi7 
vidualizar la sanci6n, si de las 
constancias de autos aparece que 
por la extrema peligrosidad del· 
agente o las circunstancias de e 
jecución concreta del caso, re-~ 
.quería legalmente igual o mayor 
represión penal que la impuesta-
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al reo quejoso." 

"JUHISPRIJDENCIJ\ DEF[NJDA, QUINTA 
EPOCA, nómero 214.-PENA SUBSTITU 
CION EN SU INDIVIDUALIZACION. No 
es en las sentencias dictadas en 
juicios de amparo, sustituirse -
al juez natural para apreciar -
los fundamentos de la individua
lización <le la pena, siempre y -
cuando éste acate y respete los
principios reguladores jurídicos 
de su arbitrio y las normas pos! 
tivas que al respecto establezca 
la legislación aplicable". 

Como se puede apreciar de las anteriores ju-

risprudencias de la 11. Suprema Corte de Justicia de· 

la Nación, hay una clara tendencia de hacer más efi

caz el uso del arbitrio judicial, el cual llevará a

no dudarlo a la supcraci6n del juzgador en el mamen· 

to de impartir justicia. 

Ahora bien, los artículos 51 y 52 del C6digo

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

antes apuntamos, los que fijan las bases que el juz

gador debe tomar en cuenta para la aplicaci6n de !a

pena al sujeto delincuente. 

"Artículo 51.-Dentro de los lími 
tes fijados por la ley, los jue7 
ces y tribunales aplícar~n las · 
sanciones establecidas para cada 
delito, teniendo en cuenta las -
circunstancias exteriores de eje 
cuci6n y las peculiares del de-7 
lincuente". 

"Artículo 52. -En la aplicación -
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de las sanciones penales se ten
drá en cuenta: 
lo.-La naturaleza de la acci6n u 
omisión y de los medios emplea-
dos para ejecutarla, y la exten
sión del dafio causado y del peli 
gro corrido; -
2o.-La edad, la educación, la i
lustraci6n, las costumbres y la
conducta precedente del sujeto,
los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir y sus -
condiciones económicos; 
3o.-Las condiciones especiales -
en que se encontraba en el momerr 
to de la comisión del delito'y -
los demás antecedentes y condi-
ciones personales que p11cdan com 
probarse, asi como los vlnculos7 
de parentezco, de amistad o naci 
dos de otras relaciones socia--7 
les, la caliddd de las personas
ofendi<las v las circunstancias -
de tiempo,· lugar, modo y ocasión 
que demuestren su mayor o menor
temibi 1 idad. 
El juez deberá tomar conocimien
to directo del sujeto, de la vic 
tima y de las circunstancias deI 
hecho en la medida requerida pa
ra cada caso". 

De dichos preceptos apreciamos que. el legisl~ 

dor le dá un amplio arbitrio al juzgador para que a· 

plique las sanciones que la propia ley señala al de

lincuente y, en esa forma, pueda individualizar la -

pena de una manera m~s eficaz, humana y justa, toaa~ 

do en cuenta dicho juzgador todas las circunstancias 

mencionadas en los artículos arriba transcritos. 

SegGn hemos visto de los preceptos transcri-· 

tos para individualizar las penas el juez hace uso -
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del arbitrio judicial mismo que, scgGn algunos auto· 

res, se encuentra rcstdngi<lo por la propia ley, pe-

ro en lo personal considero que tal restricci6n 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 El quiera,-

tampoco es menos cierto que la propia ley le sefiala

que por tal o cual delito deberá imponer necesaria-

mente determinada pena al sujeto delincuente. 

Los artículos 51 y 52 del Código Penal que --

con antelaci6n hemos transcrito, son los que establ! 

cen las reglas necesarias para la individualizaci6n

de las penas. La individualizaci6n de las penas es

tá estrictamente aparejada a la comprobación del 

cuerpo del delito y al acreditamiento de la respons~ 

bilidad penal del acusado en el mismo. 

Fundamentalmente, individualizar consiste en-

crear, seftalar, 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, consecuea 

temente, en dos penas que sean absolutamente iguales, 

aún 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, está afecto a una serie de cir

cunstancias cxterior~s de ejccuci6n distintas en uno 

•Y otro caso, ya que podemos pensar que el primero p~ 

sihlcmente pudo hahcr sido cometido por necesidad, -

esto es, en el caso de q11c el delincuente haya roba

do alimentos para su familia porque no tenían que e~ 

mcr, mientras que en el segundo 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 ejecución, es decir, cuando se cometió el de· 

lito, donde se cometió, que factores influyeron para 

la comisi6n del mismo, esto es, las circunstancias · 

que no están necesariamente al alcance directo de la 

mano del sujeto delincuente, si era de dla o era de

noche, si era en lugar poblado o despoblado, si ha-

b~a suficiente luz o no la había, si había 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 personales del delincuente~ De esta conju~ 

ci6n de tipos de factores se debe individualizar la

norma general, impersonal, abstracta, al caso concr! 

to, determinado. 
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Los jueces el dictar sus sentencias hablan de 

grados de peligrosidad del sujeto delincuente, (livi

dicndo dichos grados en mfnimo, medio y máximo, pero 

como en la práctica juridica mexicana no siempre sc

puede establecer en forma radical que el delincuente 

presenta una peligrosidad minima, media o máxima, 

porque estarla ohligado a imponer penas adecuadas 

proporcionalmente a los mínimos, medios y máximos 

que establece el tipo penal respectivo, por ello es

que en la vida diaria el j11zgador hace uso de cier-· 

tas modalidades de esa terminologia llamados subgra· 

dos, que no son sino grados distintos dentro de una· 

misma escala y, as! tenemos que en ocasiones se ha-

bla en las sentencias de peligrosidad que va del me· 

dio al mínimo y peligrosidad que va del medio al 

m'ximo. 

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 psic6logos,

mediante estudios realizados al sujeto delincuente,

por lo que el juzgador en el momento de dictar sen-

tencia únicamente deberá señalar si el procesado en

cuesti6n es culpable o no y, en caso afirmativo, a-

plicar la pena con base en los articulas 51 y 52 an-
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teriormentc señalados. 

Dentro de los factores personales del sujeto

Jel incuente qur deben tomarse en cuenta tenemos: su· 

edad, estad,p civil, ocupación o actividad a que se -

dedica, la mayor o menor cuantia de sus ingresos que 

por esa ocupación o actividad obtenga, cuantas pers~ 

nas dependen econ6micarncntc del sujeto inculpado. ·· 

así en razón de su propia edad está más o menos cap! 

citado o habilitado para vivir dentro de 4n nílcleo -

social, sexo. Una vez obtenidos todos esos datos, -

se debe establecer antes que nada, las condiciones -

especificas en que se encontraba el sujeto al come·· 

ter el delito, si se encontraba en estado de ebrie-

dad o afecto a la ingesti6n de drogas enervantes, si 

se encontraba en plenitud de actitud física, si te-

nía lazos de parentesco, amistad o nacidos de otras· 

relaciones sociales entre el ofendido y el acu~~do.

Además de todos los elementos anteriormente sefiala·

dos se debe tomar en c~enta si el acusado tiene o no 

antecedentes en materia penal, esto es, no los ante· 

cedentes que pueda tener un individuo por razzias P2 

liciacas, sino los que deriven de un proceso seguido 

dentro de los lineamientos constitucionales para 11~ 

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 bien porque h:1ya apelado y el trihunal de 

alzada le confirmó la sentencia o porque llevada que 

fu6 ante las autoridades federales en vfa de amparo, 

se le ncg6 el amparo y protccci6n de la justicia de

la uni6n. Finalmente, algo que el juzgador tambifin

dehe tomar en consideración para la individualiza--

ci6n de las penas, es la buena f6 del sujeto inc~lP! 

do, esto es, la confesi6n del mismo. 

Una vez sefialados los elementos que se dcben

tomar en consideración para la individualizaci6n de-

las penas y qua la pena de prisi6n ya ha sido impuc! 

ta, pasaremos al estudio de los otros tipos de pena· 

como son la pecuniaria y la reparaci6n del dafio, ya· 

que tratlndose de un ilicito que prevea la imposi--· 

ci6n de una multa y ésta en la sentencia no se impo~ 

ga, se violan garantfas sociales, es decir, las ga-

rantfas de la representación del Ministerio Pdblico, 

que es quien defiende los intereses de la sociedad. 

Para la imposici6n de la pena de la repara--

ci6n del dafio, el juez, por no ser experto en cues-

tiones de avalúo, se apoya en los dictámenes <le los

Peritos oficiales en materia de valuación, quienes -

pueden sefialar el camino al juez para que en forma -

más o menos aproximada establezca lo jListo al impor-
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te del dano causado. Es importante hacer notar que-

el juez no puede seguir o basarse rotundamente en el 

dictamen de los peritos, por la sencilla razón de 

que estamos en presencia de factores humanos, los 
• 

cuales se pueden interesar tanto en causar perjui·--

cios, como por causar o intentar un beneficio, por-

que como desafortunadamente ocurre en todos tos pal· 

ses y sobre todo en el nuestro, los peritos se dejan 

llevar por el interés econ6mico de las partes, ya -

que es lógico pensar que si quien les aporta el din~ 

ro es el ofendido, el avalúo será muy elevado y, si

por el contrario, si quien les aporta los medios eco 

n6micos, es el acusado, dicho avalúo ser~ muy bajo,

por ello es fundamental que para el establecimiento

del importe de la reparación del dafio debe prevale·

cer el criterio del juez con apoyo de dictamen peri· 

cial. 

Consecuentemente con todo lo expresado, la in 

dividualizaci6n de las penas no es sino la creación

de una norma particular, partiendo de la norma gene

ral, abstracta, impersonal, la cual es seftalada por

el tipo penal respectivo. Podrá una pena ser justa· 

o injusta, pero hablar de justicia dentro del campo· 

del derecho es sumamente difícil, ya que la justicia 

es creada por hombres, administrada por hombres y -· 
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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 quedará in

conforme con la resolución. 

La individualización de la pena es un tema m~ 

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 e'icce 

so de trabajo a que cstdn suietos los iuzgados o a -

la falta de conocimientos técnicos o <le interés por

parte del juez de llevar a cabo una mejor administra 

ci6n de la justicia penal. 
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e o N e L u s I o ~ E s 

PRIMEHA.- La pena es un concepto que afortun!!_ 

<lamente ha ~voluciona<lo en forma positiva, ya que en 

la actualidad no se le considera corno 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 protecci6n de -

la sociedad contra los delincuentes. 

SEGUNDA.- La pena debe aplicarse no de acuer· 

do al mal cometido, sino adaptftndola a la naturaleza 

del agente infractor para lograr su corrección y ha

cer posible su integración al seno de la sociedad. 

TERCERA.- La individualizaci6n 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 imponían de acuerdo a la 

clase a la que pertenecía el sujeto infractor de la

ley penal, sin tomar en consideración la persona del 

delincuente, por ello, es que no podemos ni siquiera 

suponer que si un noble o principe cometía el mismo· 

delito que un plebeyo o esclavo, se les aplicara la· 

misma pena. 
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CUARTA.- El 6rgano judicial, esto es, el ----

juez, es el único capacitado para imponer penas, por 

lo que la funci6n individ11alizadora de las mismas es 

facultad exclusiva de 61. 

QUINTA.· Sin arbitrio judicial no puede haber 

individualización <le penas, de tal manera que, la --
, 

buena o mala aplicación de la pena, estnr4 en raz6n-

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 

consideración las circunstancias exteriores que in--

fluyeron en la comisión del ilícito y las peculiares 

del delincuente. 

SEPTIMA.- Individualizar las penas es crear,

seftalar, establecer o formar una pena determinada P! 

ra un acusado en determinadas circunstancias, par---

tiendo de la norma general, abstracta, que señala el 

tipo penal respectivo. 
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OCTAVA.- Para que haya una verdadera indivi-

dualizaci6n de las penas, es necesario que el juzga

dor tenga un conocimiento directo con el inculpado y 

no se base solamente en las actuaciones del expedieQ 

te, ya que en la práctica juridica, en muchos casos, 

el juez no tiene un trato directo con el procesado.

por lo que no es posible que en esa forma haya una -

buena individualización de la pena. 

NOVENA.- La individualizaci6n de las penas es 

una delicada y muy importante función del juzgador -

que por desgracia en la actualidad no se le ha dado

º prestado la atención necesaria, trayendo como con

secuencia que haya una mala administración de la ju! 

ticia penal en Mfixico, y que, en lo personal, me a-

trevo a pensar que mas que por falta de conocimiento 

t€cnico, es por la falta de interés de paite de los

administradores de la justicia penal en nuestro 

pais. 

DECIMA'.- En la mayoría de las sentencias que

se dictan en los juzgados penales hay una mala indi

vidualizaci6n de las penas que se imponen a los pro

cesados. 
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