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INTRODUCCION:

Vayan estas modestas lineas hasta el corazon de mis -
familiares y amigos de El Maranjo, rincdn de mi patria chica-
del Estado de Guerrero; a la Universidad Nacional Autdnoma de
México, porque son los eslabones inapreciables de que pende -
nuestra vida intelectual, conciente de que terminar una carre
ra profesional no es cumplir con un requisito académico, sino
llegar al final de una etapa en nuestro paso por las aulas u-
niversitarias e iniciar otra. Enterado de que la responsabili
dad que se adquiere frente a los que confilan en nosotros y -
tienen fe en que la actuacidn sea limpia y fructifera para el

pais.

Comprendo que realizar el estudio profundo de una ra-
ma del derecho, permite llegar al conocimiento por lo menos -
de una de las tantas funciones y finalidades que persigue el
derecho; especialmente el derecho penal. Esta finalidad es a-
segurar la convivencia social y hacer posible la vida grega-—-

ria, para realizar el principio de equidad y de justicia.

En esta década de los setenta, en que la conducta de-
los individuos rebasa la esfera de los derechos inalienables—~
que le pertenecen, se hace necesaria la creacidn de un dere-—
cho penal unificado que limite toda actividad ilicita, a tra-
vés de un acuerdo mutuo entre los estados, para reprimir y -
castigar todo hecho que lesione la paz y la tranquilidad pi--

blica.

El firme propdsito de hacer esta breve investigacidn~
acerca de la posible unificacidn del derecho penal en el &mbi

to internacional, es con el fin de colaborar a la incuietud -



que tantos juristas y tedricos del derecho han tenido en la -
elaboracidén de un cddigo penal tipo, que sirva de base para -
la solucidn de infinidad de atentados a 1ns decechos y liber-
tades humanas, que personas sin principics y sin escriipulos -
violan las instituciones juridicas que los estados establecen

para asegurar la paz y la seguridad social.

Toca a las nuevas generaciones con el auxilio de los
estudiosos del derecho, la realizacidn de los suefios, para =~
conseguir el equilibrio de los derechos del hombre bajo el -
principio de igualdad universal, plasmado en un derecho que -

normz su actividad.




CAPITULO 1

Anitecedentes histOricos.

l.a nhistoria del derecho penal, se remonta para su es-
tudio er el ambito internaclonal, a todos aquellos hechos in-
signiiicantes que han tenido trascendencia como una ofensa pa
ra &i grupo o la sociedad a través de su desarrollo y forma--
cidn y 8ste ha sucedido desde que el hombre aparece sobre 1la
tierra formando grupos o conglomerados que les permitan defen

derse de sus mis fatales enemigos.

Los historiadores y penalistas que han dedicado su vi
da a la investigacidn respecto al origen y efectos del dere--
cho penal, han encontrado que €ste se ha desarrollado en &po-
cas y formas diferentes en cada lugar, debido a que muchas le
yes y disposiciones penales emanadas del grupo o de sus repre
sentantes como autoridad real o de otras potestades del esta-
do, fueron dadas para nocmar la conducta y nermanecieron como
letra muertz, casi no se distingue exactamente la fecha de su
creacidn; pero sl se cree que constituyeron colecciones eru-
ditas para el copocimiento de éstos estudiosos que piensan -
que fue un derecho muerto y nunca se aplicd. Esto sucedid en
los primeros ‘grupoe del antiguo oriente, entre los fildsofos-
griegos que influyercn en el derecho romano base y asiento de
los principios juyidicos que mas tarde se desenvuelven en Es-
paila, Alemania y otros estados en que el derecho penal ve la
primera luz en su aplicacidn, alin como derecho consuetudina--
rio o por sentencias de tribunales que en la actualidad han -
desaparecide desgraciadamente, sin haber dejado huella alguna;

es por eso de que al hacer el estudio de la materia en los =



diversos pueblos, se hace la salvedad, que el derecho legisla
do no puede tomarse como expresidon fiel del que fue efectiva-
mente y que estuvo en vigor. Se dice que hablar de las legisla
ciones criminales de la antiguedad, no es desde el punto de -
vista sistematicc de los preceptos penales, semejantes a los-
- « 3 r . -t
codigos modernos, sino de aquellas colecciones que coutenian-
preceptos sin orden, ni mécodo alguno; preceptos de la més di
- - 3 “r o - -
versa Ilndole; ya civiles, politicos o religiosos, con oties -
de caracter penal o administrativo; &sia es la justificacidn-
que damos para decir que no podemos hablar de cGdigos penales,

sino hasta tiempos muy proximos a nosotros, (1)

Los grupos, pueblos o estados que mds han aportado da

tos en cuanto al estudio del derecho penal, son:

1.~ Los del antiguo oriente, segin lcs textos del antiguo tes
tamento en que encontremos preceptos de cardcter nenal, aescri

tos en los cinco libros atribuidos & Mois@s y denominadus Pen

tateuco; aln cuando parecen ser simples normas religic:
llevan impregnado un castigo por la mala conducta del Loubre,
como vemos el que recibid Cain al caucarle Ja moerte g &5el -
(Génesis Cap. IV-10, 12, 13, 14)); ¢ preceptos de cavéeior

nal plasmados en el Exodo (Cap, X¥X-13, 14, 15, 16)(XX1-1

22~25-29-32) (X¥11-10~11)3 cuyos princining son: No matzii
No adulterarads, No robards, etc. vocopidos para muches oBdi--

gos del mundo; el Levitico que trara con mayor exactitud el -

L

principio del adulterio como un delato (Lev., XE-10-11-12-1

14) (XXTV-19-20) y Deutevonomio ¢« = rtsglamenta el delito de
adulterio y el homicidio (Deut. XXi-22)., {2) Fue tal La du-

reza de la ley mosaica, que se hizo necesario la creacidn de




preceptos penales inspirados en criterios mas suaves y huma--
nos. Tambi&n las normas hayadas en el cddigo de Ammurabi que
no son mds que resoluciones dadas al pueblo en la &poca de -
su reinado en Babilonia hacia el aflo de 2 250 antes de Cristqg
todavia con caracteristicas religiosas. En China tambi&n exis
tieron leyes penales inspiradas en principlos con car@crer re
ligioso y cuya medida fue la ley del talidn; asi vemos tam-~ -
bién que la India legisld un cddigo de extraordinario inte--—
rés, considerado como uno de los mis perfectos del antiguo o-
riente,hacia el siglo XI antes de Cristo, llamade el libro de

ManQ y que fue inspirado en sentimientos religiosos,(3)

2.~ En la cultura Griega, encontramos que es un pueblo neta—-
mente fildsofo y su derecho no estd unificado, sino que cada~
ciudad conserva su derecho, asi se habla de un derecho de Cre
ta, derecho de Esparta, de Atenas; los datos que han llegado-
hasta nosotros, han sido tomados de lus grandes filldsores, o~

radores y poetas y especialmente de los rré&gices. Fn dsparta-

vemos sobresalir las leyes de Licurge a madiados del siglo IX
antes de Criste; ern Atenas brilla Ja leyistacidn de Dracén -
del siglo VII antes de Cristo, las cuales se ha llegade a -
pensar que probablemente sean las piimeres leves escrivas v en
las que ya se hace una breve distinciln entre los delitos que
ofenden a la comunidad y 'os que lesionan intereses individua

les, para fijar y determinar la aplicacidn de las penas. (4}

3.~ El derecho penal romanc, los rumancs arrancan el derecho-
a los Dioses para imponerlo scobew is tierra, aparece como en
otros pueblos, huellas de la venganza, del tslidn y de otras-

instituciones, cuya finalidad es cunservar la tranquilidad pi



blica, protegiendo como fin Gltimo y supremo la defensa de la
gsociedad: lo virtucso es que son los primeros en distinguir -
entre delitos pliblicos y delitos privados, reprimiendo prinei
palmente lcs plblicos que sI consideraban verdadercs delitos;
todos log preceptos penales se encuentran distribuidos en di-
ferentes textos como: las doce tablas, la ley Corneliae, en -
las leges Juliae, en el Disgestc (47,48} y en las de la impe-
rial censagrado en los cddigos de Teodosiano y Justiniano y -
lesnovelas. Parace que en el momento en que el pueblo toma ~
las decislones por curias y por Centurias, vemos que las le-
yes han de ser votadas en esos comisios, en las zsambleas g4 -
partir de la replblica. Las leyes Centurias se referian al de

recho piiblice y en particular al derecho criminal, (5)

La primera ley centuriada que conocemos es la ley Va-
leria Hertensia, que concede a todo cwdadane, apelar ante el
pueblo las sentencias a la pena capital declaradas por los ma
gistrados; tras largos anos de dura Iucha entre Patricios y -
Plebellos, logran que se redactara una ley aplicable a ambos-
bandos, fue asi como tiene origen la ley de las doce tablas, -
para 1o cual bacemos una breve reseiiz histlrica: Hacia el afio
301 tres patricios tueron enviadus & las cludades griegas de
la Italia meridional, douds las leyes de So0ldn y de Licurgo -
estabanr &n vigor, regresan al cabo @2 un afe trayendo con e~
llos lss leyes griegas, se dice quw Hermodoro que habfa sido-
desterrado de Efeso, los auxilia en su misidn y toma una par-
te importante en la confeccidn de las doce tablas, tantoc que
los romanos le elevaron una estatua; por eso se dice que la -
ley de las doce tablas estan 1inspiradas en las leyes -

griegas. En el afo 303, las magistraturas ordinarias fueron -



suspendidas de comiin acuerdo y todos los poderes son confia--
dos a diez magistrados patricios, elegidos en los comisios =~
por centurias (decemviros) encargados de hacer la ley. En el
afio 304 publicaron sus trabajos escritos sobre dichas tablas=-
que recibieron la consagracidn de un voto de los comisios por
centurias, Pero esta legislacidn les parecid insuficiente y -
en el mismo afio eligen otros decemviros, que redactaran dos -

nuevas tablas, complemento de las disgz primeras.

Los diez magistrados pacticios trataron de mantenerse
ilegalmente en el peder, pere son derribados vy se restablecen
los cOnsules, los tribuncs v las antiguas magistraturas, la =
creacidn de las doce tablas viene o dor vida al pueblo romano
asegurando el desenvolvimisnto, el cual hace creer que sienta
las bases para la fundacidn de la ciudad romana, para inte~ -

grarla a la prosperidad.(6)

4.~El derecho penal germinico, tiene gran importancia por ha-
ber influido en la formacifn del derecho espafiol de la edad -

media, tiene como instituciones fundamentales la venpganza de

la sangre y la pérdida de Ja paz y todo individuo que se colg

caba en esta situacidn era considerade como enemigo del pue~=
blo, siendo discrimiuade y tenido como un animal ssivaje de -
los campos y los bosques, expuesto a que cualquier persona lo
mataxa. Cuando con la conducta ii%cita s8lo se lesionsban in-
tereses privados, la forma de restitulrlos se hacla a través-
de las composiciones o sea conderaudo al delincuente al pago=-

de dafios y perjuicios por el delito cometido. (6)

5+ El derecho penal de la iglesia, es la iglesia la que aboga

por la aplicacidn de penas mas suaves y humanas, en los tiem-

r



pos en que se extremaba la dureza del derecho penal, cree que
es el primer paso al sistema de humanizacidn, inspiradas en -
ideas de caridad y compasidn, se adelanta muchos siglos a la
aparicidn de las ideas institucionales que han arraigado en -
las leyes y en la préctica penitenciaria, en los tiempos cer—

canos a nosotros.

El derecho penal de ls iglesia y el derecho caundnico,
introdujeron 2n los preceptos penales de aquellas époucas, un
profundo sentido espiritualista que dioc a los conceptos de im
putabilidad de delitn y de peuna, un ronsiderable valor subja-
tivo, dando nacimienro a nuevas ideas sobre la responsabili--
dad, fundada en la causalidad psiquica, creando el criterio -
de responsabilidad moral, combatiendo la venganza privada y -
proclamando que la persecucidn de un delivo es deber del prin
cipe y del magistrado. Aln reconociendo el espivitu svave y -
humano y la orientaciin reformadora, 1a pena clan® un zantido
vindicativo y una triple finalidad: El arrepentimisate dal -

reo, la intimidacidn y la expiaciiin dzl delito cometida.

6.- Veamos pues c¢Owmo la fusi@n de los devechos penal romano,
germanico y el candnico, constituyen la base de las legisla--
ciones europeas durante la edad media, aln cuando en wunos pai
ses predomina uno y otro, pero la mezcla ha vigorizade a los

pueblos, transformandolos sin piedad. (7)

A) .~ ETAPAS QUE CONSTITUYEN AL DERECHO PENAL.

El estudio del derecho penal a través de la historia,
ha revestido diversos fundamentos en los distintos pueblos. -

Los historiadores de esta ciencia suelen afirmar que hasta el



momento pueden sefialarse cuatro perIodos en su transformaciom:
periodo de la venganza privada, de la venganza divina, de la
‘venganza pliblica y perfodo humanitario y otros agregan un =--

quinto periodo el cientifico.

Se advierte que es predominante el principio que le -
da el nombre, pero mids no debe pensarse que agotado el princi
pio animador de un periode le sucede un nuevo principio Unico-
e inspirador de la justicia penal en el ciclo‘siguiente, ne,
estos principios no se substituyen por completo, ni se crea -
que cuando aparece uno se considere extinguido el otro, sino-
que en cada uno de ellos conviven ideas opuestas y alln contra
rias. Si observamos nuestra legislacidn, nos damos cuenta de
que todavia perviven reminiscencias de los perlodos de antafio
o
1.~ De la venganza privada, suele tambifn llamidrsele venganza
de la sangre o &poca barbara; si se considera como al primer-
paso de formacidn del derecho penal.(9) Nada se sabc acerca -
del principio que inspiraba la penalidad de los tiempos tan -
remotos; sdlo se deja entrever a través de las narraciones mi
toldgicas y de los antiguos poemas. Segiin afirman los histo--
riadores y penalistas, en los primercs grupos humanos, cuando
el poder piblico no posela el vigor suficiente para imponerse
a los particulares, la funcidn penal revestia el aspecto de -
una venganza. Esto nos hace pensar que todo ser animado, cuan
do era ofendido, tendia instintivamente a reaccionar, es lo -
que justifica la funcidn represiva, pero cuando se practicaba
de individuo o de un grupo familiar contra otro grupo, no pue
de considerarse como reaccidn penal, en virtud de que la so-

ciedad estad extrafla e indiferente a ella. Esta venganza dio -
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origen a graves males y sangrientas guerras que pusieron fin

a numerosas familias. (10)

El vengador al cobrarse el danio, causaba un mal mayor
al recibido, es por eso que se ven en la necesidad de limitar
esa conducta, dando origen a la fGrmula del talidn "0JO POR -
0JO Y DIENTE POR DIENTE", significando que el grupo reconccia
al ofendido el derecho de causar un mal de igual intensidad -
al sufrido; ademis de esta limitacidn aparece eun lo sucesivo-
otra institucidn "la composicidn', mediante la cual el ofen--
sor o su familia podia comprar al ofendido el derecho de ven-

ganza, pagando una cantidad determinada.(ll)

2.- La venganza divina.~ Durante este periodo la represidn pe
nal tiene por finalidad el aplacamiento de la divinidad ofen-
dida por el hecho ilicito, La justicia criminal se ejercita -
en nombre de Dios y los jueces juzgan en su nombrsz. Por lo ge
neral esta forma de justicia es manejada por la clase sacerdo
tal; principalmente entre el pueblo Hebreo como: Israel, Iu-
dia, Pevrgia, Egiptc vy China; tomando como primer hecho la --

muerte de Abel por Cain (Gen, IV-12),

3.- De la venganza Piblica.~ Llamada también concepcidn po-
1itica; a medida que el pueblo se organiza y pone al frente -
sus representantes, nace esta nueva etapa, en la que los tri-
bunales juzgan en nombre de la colectividad. Es el momento en
que la represidn penal aspira a mantener, a tcda:costa, la -
tranquilidad piiblica, fin que se intenta conseguir mediante -
el terror y la intimidacidn que causa la frecuente ejecucidn-
de las penas, ciclo en que aparecen las penas m3s severas y -

crueles, que se castigan con la mayor dureza, no sdlo los -
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crimenes mds graves, sino hasta hechos que son indiferentes,-
como los delitos de magia y la hechiceria, que se juzgaban -~
por tribunales especiales con el rigor mis inhumano. (13) Se-
gin nos dice el maestro Cuallo Caldn que en esta etapa: Ni la
tranquilidad de ias tumbas se respaetaba, se desanterraba a -

los cediveres y se Jes procesaba; reinaba en la administra-~ -

216n de justicia la mfs irrirante desigualdad; pues wmientras-

2 los nobles v poderosos se les impontan las penss m3s suaves
v eran objeto de proteccidn pensl mis aficaz, para los plehe~

jlos y siervos se reservaban los castigos mas durosy per  tal
motivs telnaba la mis completa arbitraviedad. Este espirinu -

fuve Lo que insprrd at

derecho penal europeo hasta las vispe--
rag del giglo XIX.(1l4)

7

4.~ Periode Humanitwrio.- Es una ley {Isica que a toda accién
corresponda una resccidn de igual intensidad, pero en sentido
convrario. Las arbitraciedades y axcesivas penas, se oponen -
ol movimiento bhumanizador, {15) preccaizado por la iglesia,que
da el primer paso contra #sa peaslided tan cqvel de Los anti-
guos iempus; peras las influencias que actudron con asty  fi-
nalidad humanitaria mas cercanpa a uuvessros diss, daben buscar
se en las ddeas qre a fines del sigle RVIIT dominaron ao el ~
mundo de la inteligencia, a lus que se ha dado el nombie de -
1luminismo,. Bajo estos principios, nece el nueva parlodo del
derecho peral, preparado por escritos de Mestesquieu, I'Alam-
bert,Voltaire y Rousseau, pero realizado por César Donnesana -
que combate la pena de muerte, las penas infamantes, la tortu
ra, la talla, el procedimiento inquisitivo y aboga ardiente--
mente por la atenuacidn de la penalidad.(16)

Las ideas de Bonnesana influyeron, no solamente en I-
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talia sino en todo el continente europec y en Inglaterra tie-
ne su principal seguidor que fue Howard, quien estudid la si=-
tuacidn carcelaria y aprecid las condiciones en que se encon-

traban los presos.(l7)

Dice el maestro Florian que a Bonnesana se le puede -

considerar como el apdstol del derecho penal renovado, el --
I3 P . -~ . - - -

cual inaugurd la era humanista y romantica, con espiritu mas-

filantrépico que cientifico.(18)

5.~ Etapa Cientifica.~ Desde el momento que comienza a siste-
matizarse el derecho penal, puede hablarse del perlodo -~
cientifico.(19) En virtud de una serie de transformaciones =~
producidas en el derecho penal a causa de la irrupcidn en el~
terreno de estas cilencias, Tomando en cuenta el influjo de un
considerable nimero de causas o factores, que aparta el senti
do del delito como entidad juridica inscrita en los cOdigos -
penales, para entovarlo desde el punto de vista de la persona
lidad del delincuente, desplazando el criterio d= la repre~ -
sidn basada estrictamente en la apreciacidn del hezho punible,
en csste aspecto el delito ya no tiene un tin retributivo,sino
un fin de proteccidn soclal que se realiza con log medios de
correccidn intimidacidon, o de iluminacidn, haciéndose necesa-
ria la adaptacidn de la pena a la persona del delincuente, le
cual presupone el conocimiento del penado basade en su estu--
dio bioldgico. Esta etapa conserva un espiritu individualista
caracteristico del periodo humanitario, asi como el sentido =

de prevencidn especial y la aspiracién reformadora.(20)

B) .~ ESCUELAS DE LAS IDEAS PENALES.

Con la obra del pensamiento de C&sar Bonnesana mar- -
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qués de Beccaria, respecto al problema del derecho penal, se
suscitan una serie de polémicas que trascienden a todos los =
rincones del mundo y especialmente en los paises mas civiliza
dos, que captando el sentir de la sociedad, en cuanto a la a-
plicacidn tan discriminada del derecho penal, porque mientras
unos eran objeto de proteccidn, otros eran humillados con to-
do el rigor de la ley, En el marco de las discusiones aparece
lo que podemos llamar "Escuela Clasica del derecho penal' que
tiene como principal exponente a Francisco Carraraj 1lustre -
jurista y penalista, que consagrd su vida, no sdlo a la juris
prudencia, sino tambiZn a la ciencia, a la filosofia y a la -
literatura; se cree que fue sucesor del Profesor Giovani Car-
mignani, en la catedra de derecho penal en la Universidad de
Pisa. Antes de analizar la doctrina de Carrara, veremos some-

ramente el pensamiente de Carmignani.(21)

1.- Giovani Carmignani (1768~1847), al decir del maestro Cas-
tellanos Tena~ Se opone a la doctrina de la justicia moral y
al sentido retributivo de la pena, y que 2l derecho a casti--
zar tiene su fundamento en la necesidad politica. Estima nece

sario que a la represidn del delito proceda su prevencidn.{22)

EL maestro Cuello Caldn dice: Carmignani combatid la
doctrina de la justicia moral y el sentido retributivo de la
pena, sosteniendo que el derecho de castigar neo tiene su fun-—
damento en la justicia moral sine en la necesidad politica en
tendida como ''Necesidad de Hecho", y que el castigo del deli-
to tiene por fin evitar que se perturbe la seguridad de la hu
mana convivencia, no aspira a vengar el delito cometido, sino

a prevenir su repeticidn en el porvenir.(23)
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2.~ Pranciso Carrara punto de oposicidén entre las ideas de -
Carmignani y Ferri sostiene —al decir del maestro Castella--
nos~— que el derecho es conmnatural al nombre, Dios lo dio a -
la humanidad desde su creacidn para que cumpla en esta vida -

terreng, con todos sus deberes,

La cie.cia del Derecho Criminal es un orden de razo--
nes emanadas de la ley moral, preexistente a las leyes huma--
nas.El delito es un ente juridico que reconoce das fuerzas e~
senciales: Una voluntad intelipente y libre y hecho exterior,
lesivo dei derecho y peligroso para el mismo. La pena, c¢on el
mal que intlige &l culpable, no debe exceder de las necwmsida-
des de la tutela juridica, si excede ya no es proteccidn del
derecho, sino violacidn del mismo, La imputabilidad penal se

funda en el principio de libre albedrio.(24)

Concibe al delito como un ente juridico, para que e-
xists es preciso que 21 sujero sea moralmente :imputable, que
el acto tenga un valor moral, que de &L provenga up dafu so-

cial y que se halle probibido por uma ley posiviva.

Derine z1 delito como: La infraccién de la ley del es
tado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativy

moralmente imputable.(25)

El nombre de Escuela Clasica del derecho penal se de-
be a los positivistas, quienes en foima despectiva quisieron-
consignarla con este titulo que significa lo viejo, lo cadico
pero al decir del maestro Luis Jiménez de AsQa esta expresidn
significa: lo consagrado, lo ilustre.(26) Esta escuela ha te~

nido una influencia enorme sobre la elaboracién cientifica -~
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del derecho penal, organizdndolo y sistematizdndolo de modo -
perfecto y acabado, elevindolo a la mas alta dignidad cienti-
fica; pues casi la totalidad de los cddigos y leyes penales ~
elaboradas en el siglo pasado se inspiraron completamente en
Las orientacicnes ~lasicas a cuya esencia alin permanecen fie--

les algunos de los cddigos de mds reciente promulgacidn.

Aln cuando los criterics y opiniones son distintos,en
su mayoria parecen presentar puntos de contacto, cuyos princi

pios basicos son los siguientes:

a).- Imputabilidad moral basada en el libre arbitrio.

b).- La pena impuesta al delincuente en retribucidén del deli-
to cometido.

¢) .- Sentido individualista de proteccidn y garantia contra -
posibles abusos y arbitrariedades,

d) .~ La exclusiva atencidn consagrada a la accidn criminal,al
delito. (27)

El método utilizado en esta escuela cldsica, es el de
ductivo o como dice el maestro Jiménez de Aslia: Método LOgi--
co-Abstracto; el maestro Ignacio Villalobos dice que es un mé
todo TeleolGgico, ya que ha de regir desde la iniciacidn de -
las leyes, hasta su interpretacidn y forma de aplicacidn ne-
cesariamente para estudiar adecuadamente los diversos proble-
mas que se presenten sobre conflicto de leyes, ya de lugar o
de tiempo de la accidn, causalidad del resultado y otros mis,
que pueden ser resueltos satisfactoriamente por distintas -

-
v1ias.

Se ha censurado, por el empleo de métodos deductivos-

de investigacidn cientifica, pero en verdad el derecho no pue
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de plegarse a los sistemas de las ciencias naturales, por no
ser parte de la naturaleza y no someterse a sus leyes. En la
naturaleza, los fendmenos aparecen vinculados por nexos causa
les,por enlaces forzosos, necesarios mientras el derecho es-
ta constituido por un conjunto de normas; se presenta cemo la
enunciacidn de algo que estimamos debe ser, aun cuando tal -

vez de hecho, a veces quede incumplido.

Esta ha sido la solucidn al problema planteado, en -
cuanto a que porqué el derecho se vale de métodos, porque -—-
mientras las leyes naturales se basan en principios causales,
(tener que ser) el derecho sdlo se basa en postulados (deber-

ser).

Las tendencias de la escuela clasica son: a).- Igual-
dad: esta igualdad se basa en el hecho de haber nacido libre-
e igual a todos los hombres; Libre albedriv: Todos los hombres
son iguales y en todos se ha depositado el bien y el mal, con
capacidad para elegir entre ambos caminos y g1 ejecuta el mal,
es porque quiso y no porque se le orilld a delinquir; Erntidad
delito: el derecho penal debe analizar el acte, lo objetivo,=~
el delito como ente juridicc, como injusticia; Imputabilidad-
moral.~ Base del libre albedric y de la cilencia penal. Méto-
do deductivo.- Principio para la investigacidn de la ciencia—
penal(28)

ESCUELA POSITIVISTA
Mientras en el mundo de las c¢iencias existan corrien-
tes ideoldgicas, respecto a la investigacifn de fendmenos que
no pertenecen a principios de la naturaleza, sino a los prin-

cipios de una ciencia que trata de crear normas de conviven--
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cia social; se presentard el problema de cOmo analizar los me
dios que se utilicen para conseguir el fin propuesto, que son
las mé@s grandes aspiraciones de la sociedad y que inducen a -
desbordar los sentimientos del hombre en su aspecto indivi- -
dual o formando grupo. Vemos pues asi como con una serie de -
ideas surgidas por sentimientos de eminentes juristas y pena-
listas de renombre internacional, se unan en clertos aspectos
miuslo que 1e tal manera forman escuelas basadas en principios
y métodos de investigacidn, pero que con el correr del tiempo,
surgen ideas nuevas, opuestas en su sentir, creando pare su -
estudio ascendrada inquietud que da origen al nacimientc de -
otra escuela la "Positivista" que se opone en todos sus prin-
cipios y método de investigacidn a la escuela clidsica; es asi
como nace la escuela positiva, que tiene como principales sos
tenedores a: César Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Gardfalo.

(29)

Antes de analizar los principios y método de la escue
la positiva y hacer un estudio de los datos que aperta al de-
recho penal, en todos los paises, veremos el pensamiento de -

sus creadores, para encontrar su aportacidn a esta escuela.

César Lombroso: puntal inflexible y ardiente defensor
de la teoria Antropologia criminal, que tiene como aspecto -
fundamental la explicacidn del origen de la criminalidad. E1
maestro Bugenio Cuello Caldén dice: el criminal congénite o na
to, es un ser at@vico y representa una regresidn al pasado,al
salvaje, tanto desde el punto de vista bioldgico como psicold
gico y que la causa de semejante atavismo, en un principio se

buscd en el proceso perturbador, conocido en biologia con el
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nombre de degeneracidn (atenuacidn del desarrollo organico vy
psiquico), fue explicado por la epilepsia, que atacando los -
centros nerviosos seria la causa productora de aquellos retor
nos atavicos. El delincuente nato, manifiesta segin Lombroso,
grandes afinidades con los llamados locos movales que presen-
tarian el tan discutido tipo criminal que recuerds al hombre-
primitivo y que constituye el indicic de una tendencia al de-
lito. (30)

Enrique Ferri ——al decir del maestro Castellanos— es
quien modifica la doctrina de Lombroso al estimar que si bien
la conducta humana se encuentra determinada por instintos he-
redados, tambi&n debe tomarse en consideracidn el empleo de di
chos instintos y ese uso estd condicionado por el medic am- -
bien:, en el delito concurren, pues, igualmente causas socio
16gicas. (31) El maestro Cuello Caldn dice: que desde el punto

de comenzar la actividad cienkifica

o

e coma en cuenta la
etiologia de la criminalidad, para que por medic del influjo-

de los factores, individuales, fisicos y sociales, se niegue-

la existencia del libre albedric, base hasta entonces del de-
recho penal y siguiendc la ensenanza de Lombroso scbre el de-
lincuente, proclamd que 8ste no €$ un hoimbre normal, sino wn
ser que por sus ancmalias fisicas y psiquicas, representa en-

re nosotros las sociedades modernas y a las razas primiti--

vas. (32)

Segiin el maestro Rall Carrvancd y Trujillo, fue Gardfa
lo quien logrd comstruir la nocidn de temibilidad, perversi--
dad constante y activa del delincuente y cantidad del mal pre

visto, que hay que de- &l: y dice que Grispigni consi-
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dera "La peligrosidad criminal como la capacidad de una perso

na de convertirse con toda probabilidad en autora de un deli-

to. Por tanto la peligrosidad criminal es un modo de ser de -

un sujeto, es un atributo, es una cualidad de una persona y,-
- - - . rd .

mas precisamente, la condicidén psiquica de una persona en -

cuvanto causa probable de un delito. (Desde el punto de vista-

*

psiquico).

Desde el punto de vista Juridico, la peligrosidad cri
minal es un estado de Antijuridicidad de un sujeto, que tiene
per consecuencia juridica la aplicacidén al mismo de una san-

e L
cidn criminal.

Dice el maestro Carrancd que en cuanto al método cri-
minoldgico, mientras la escuela clésica exhorta a los hombres
a conocar la justicia, la escuela positiva exhorta a la jus-
ticia a conocer a los hombras. Que la férmula sintética en =
e resume el positivisme criminal se expresa: No hay deli-
tos sino Aelincuentes; “8rmula perfeccionada con la adicidn -
pragmatica: No hay delincuentes sino hombres., El maestro Luis
Jimdnez de Asla —al decir del maestro Carranca— establece -
que el estudio de la peligrosidad impone agotar la siguiente-~

investigacidn:

1.~ El estudio de la peligrosidad del delincuente, bajo su -
s Pied + - .

triple aspecto: antrcpcldgico, psiquico y moral.

2.~ ElL de 1a vida anterior al hecho delictivo.

3.~ E1 de la conducta postericy al hecho delictivo,

4.~ Bl de 1z naturaleze misma de los mdviles, o sea la cali~-

dad de los @obioo

S5.- EL del becho antisocial, el hecho delictivo, que precisa-

mente se presenta como peligroso para la sociedad.
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La escuela positiva adoptd como fundamento amplio, la
defensa social; asignando a la pena fines concretos: imposibi
litar al delincuente durante mas o menos tiempo la comisién =~
de nuevos delitos, mejorarlo socialmente, prevenirlo asi con
tra el peligro de delinquir nuvevamente y prevenir esto mismo-

en los demas.

Direcciones fundamentales de la escuela positivag --al

decir del maestro Carranca—.

1.~ El verdadero vértice de la justicia penal es el delincuen
te. Estado peligroso.

2.~ La sancidn penal, para que derive del principio de la de-
fensa social, debe estar proporcionada y ajustada al "Estado-
peligroso”.

3.~ Todo infractor, responsable moralmente o no, tiene respon
sabilidad legal si cae bajo el campo de la ley penal.

4.~ La pena tiene una eficacia muy restringida, importa mas -
laprevencion ie los delitos.

5.~ EL juez tiene facultad para establecer la sencidn en for-
ma indeterminada, segin sea el infractox.

G.~ EL régimen penitenciario tiene por objete la »coducacidn~
de los infractores, readaptarlos a la vida social. {33)

Cabe sehalar la critica que el maestre Ffernando Caste

A

1llanos hace a la escuela positiva en el sentide de que al po-
sitivismo ha caido en desuso como sistema juridico, al poner-
se de manifiesto que los positivistas no elaboraron darecho,si
no ciencias naturales, a pesar d¢ haber creido comstruir lo -
juridico; en virtud de que el astudic se basd en normas que =~
van dirigidas a regular la conducta humana que bien puede aca

tarlas o no.,
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El maestro Ignacio Villalobos, dice: si para Ferri el
delito como acto del hombre, es un producto de su organismo,-
se sobreentiende entonces que estid determinado por leyes bio-
logicas, por leyes naturales et decir, por leyes de necesidad
como las de gravedad, de la presidn de los liquidos o de la -
dicostitngesto es wm error que se explica sbdlo por un concepto
de psicologia como ciencia de una clase de fendmenos cuyo ca-
racter especifico que se quiere mantener en la penumbra de lo

incognocible.

Il maestro Quintiliano Saldana para no caer en un pro
blema t rata ‘e dar una explicacidn de la forma siguiente: No -
es la fuerza de dentro o la fuerza de fuera de nosctros las =~
que Jeterminan el delito; son todas absolutamente todas las -
fuerzas de la naturaleza, obrando a través de una voluntad vy
dice el maestro Castellanos que este factor de voluntariedad,
clave del problema, es el que se ha desentendido, que la con~
ducta del hombre se rige por motivos y por &sto es posible dic
tarle normas de obligatoriedad; si admitiramos un determinig
mo materialista y con ello que los actos del hombre son produc
to de su organismo, mismo que se rige por leyes naturales,se-
ria monstruoso insistir en conminar con sanciones a sus auto-

res{34)

a').- ESCUELAS ECLECTICAS

Es llamada también "TERZA SCUOLA" o "ESCUELA CRITICA". Nos di
ce el maestro Tastellanos que en la lucha entre las dos corrien
tes mas caracterizadas: Clasica y Positivista, surgieron las
teorias que aceptaron sdlo parcialmente sus postulados. Asi -

aparecen la Terza Scuola en Italia y la Escuela Socioldgica -
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en Alemania. (35)

Al analizar a Terza Scuola, vemos que sus principa~-
les exponentes son: Bernardino Alimena y Carnevale. Nos dice-
el marstro Juello Calén que esta escuela acepta del positivis-
mo:
1.~ La negacidn del libre arbitrio.

27 La concepcidn del delito como fendmeno individual y social
3+ La orientacidn hacia el estudio cientifico del delincuente

y de la criminalidad.

Rechazando la doctrina de la naturaleza morbosa del -
delitoel criterio de la responsabilidad legal y la absorsidn-

del devacho venal en la sociologia criminal,

De la escuela Clasica acepta los principios de:
1-La responsabilidad moral.

2,- La distincifn entre imputzbles e inimputables.

Separandose de la escuela clisica, no considera el de
lito como el acto de un ser dotado de hibertad. Y dice al ma-

estro Cuelle Caldn—~ que segin 'a tesis de Bernmardine Alumena:

1;

¥
4
A

aimpurchitidad wrge de 1z voluntad v de los motivos que la
determinan v fiene su base en la "Dirigibilidad" del sujeto,=-
esdecir, en su aptitud para sentir la coaccidn Psicoldgica, a
donde sdlo son imputables los que son capaces de sentir la a-
menaza de la pena. También en pugna con los criterios positi-
vistas defiende la distincidn znure penas y medidas de seguri
dad.La finalidad de la pena es la defensa social y que segin-

lovisto de ladoctrina de Alimers, pueden tomarse como princi-

3

pios basicos para esta escusls los sigulentes:

le Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del
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hombre.
2.~ La naturaleza de la pena radica en la coaccidn Psicoldgi-
ca.

3.- La pena tiene como fin la defensa social.(36)

ESCUELAS ECLECTICAS.

Esta segunda escuela ecléctica llamada también escue-
la joven de Alemania se fundd en el libre arbitrio como base-
de la imputabilidad y en la pena retributiva, surgiendo de -
las ideas alemanas Franz Von Ligzt al decir del maestro Cue-—-
1lo Caldn= Considera al delito no como hijo del libre arbi- -
trio, sino que se origina mediante el influjo de causas de di
versa indole, unas de caracter individual, otras de cardcter-

externo, f£isicos y sociales y especialmente econdmicos.

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: La pena se -
justifica por ser necesaria para el mantenimiento del orden -
juridico vy como consecuencia de ello para la seguridad social,
que para Von Liszt el fin de la pena es el mantenimiento del

orden juridico, que se obtiene:

l.~ Mediante la amenaza de la pena (prevencidn general).

2.~ Por medio de la ejecucidn de la pena.

Resumiendo la ideologia de Von Liszt, el maestro Cue-
1lo Caldn dice:
1.~ Repudiacidn de la pena retributiva.
2.~ Afirmacidn de la pena finalistica.

3.~ Preponderancia de la finalidad de prevencidn especial, (37)

El maestro luis Jiménez de Asia —al decir del maestro

Castellanos Tena— esta escuela se caracteriza por su dualis
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mo, al utilizar métodos juridicos de un lado y experimentales
por el otro; por su concepcidn del delito como entidad juridi
ca y como fendmeno natural, por su aceptacidn de la imputabi-
lidad y del estado peligroso, en consecuencia de las penas vy

«de las medidas de seguridad.(38)

C) - SU APORTACION PARA LA UNICIDAD.

La gran preocupacion de los fildsofos, juristas y pe-
nalistas desde la antiguedad hasta nuestros dias, ha sido sin
lugar a duda, la DEFENSA SOCIAL, para la convivencia del hom-
‘bre en comunidad, ya sea haci@ndolo reconocer su conducta o a
conocerse & si mismo, para ello los hombres han delegado al -
estado una parte de su propia libertad, para disfrutar dei =
resto de libertades, ser protegido de todos sus derechos,for-
méndose asi el estado soberano- escribe el maestro Carrancd y
Trujillo- En todos los tiempos- quien ha tenido la facultad -
de juzgar a sus siibditos y de imponerles penas diversas, que
le han permitido hasta disponer de sus vidas.(39) La justifi-
cacidn de tan imponente derecho, fue fundado diversamente -es
cribe el maestro Castellanos Tena Platdn fundaba la pena en
el principic de la expiacidn... Para los romanos, maestros -~
del pragmatismo juridico, justificOse el derecho a castigar,-
por la ejemplaridad intimidante de las penas. La iglesia re-
firiendo todo problema a Dios, hizo del derecho a castigar u-
na delegacidn divina y concibid el delito como un pecado y la
pens como una penitencia.(40) De todo esta gama de ideas sobre-
temas penales expuestos en la antiguedad -escribe el maestro-
Cuello Caldon~ no son estas doctrinas penales formuladas por -

penalistas, sino mads bien opiniones o elucubraciones sobre el
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delito, la pena, su fundamento y su fin; considerados en su-
aspecto puramente filosdfico; pero ajena a la pura especula--~
cidn filosdfica y formulada principalmente con finaiidad poli
tica, ya hallamos una doctrina penal en la célebre publica- -
~.0n de Becdaria, aunque de reducidag péginas de enorme repexr
.a8idr (41); que estimula el renacimiento de un sistema penal-
cientifico y propio, independiente de la justicia divina y -

furdado en la utilidad y el interés. general en conssrcio con

cas de la antiguedad y las primeras doctrinas que aparecen,ve
mos que todas ellas tienen como finalidad regular la conducts
humana a través de novrmas, que hagan posible la convivencia -
social y que la finalidad de opiniones y doctrinas, no enfocan
tal estudio a una sociedad o grupo determinado, sino que su -
idea es crear un derecho psenal, una serie de normas que prote
jan los inteveses y los derechos de los hombres que habitan -
el universo; en la actualidad cada estado se ha-dado sus pro-
pias normas y no existe un derecho penal unificade, es vorque
nc habian nacido a la luz del munde, controversias y proble--—
mas, que plantearan la creacidon de un derecho penal interna--
cional, ya gue los delincuentes de este Uipo, con el iin de e
ludir las sanciones previstas en la estructura juridica de un
estado o su orden juridico ~-que al decir del maestro Gabino -
Fraga- estd constituido por el conjuntv de situaciones. tam~ -
bién de cardcter juridice, que existen en um momento dado y -
en un medio social detarmipade y que las situaciones juridi=--—
cas a su vez, est@n constituldas nor un conjunto de derechos-
y obligaciones o facultades y deberes que se aplican indistin

tamente a todes los individuos que se encuentran en igualdad-
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de condiciones.Las primeras ideas en cuanto al estudio del de
recho penal, nacen en el momento que el estado toma la direc-
cidn de la sociedad y se propone castigar las conductas, pero
con base en normas que sus mismos séibditos deben elaborar. Es
‘pues en la venganza piiblica, cuando los fildsofos y penalis-—-
tas discuten ya no sobre el derecho penal, sino los intereses
que protege, configurando como se ve 1los puntos esenciales -~
que deben analizarse -al decir del maestro Cuello Caldn~ No -
obstante las divergencias de criterios y opiniones que se ob-
servan en las ideas de los penalistas que se reputan como afi
liados a la doctrina, en su mayoria presentan grandes puntos-
de contacto, como:
a).- La imputabilidad moral basada sobre el libre arbitric.
b).~ La pena es un mal impuesto al delincuente en retribucidn
del delito cometido.
c).- Su sentido individualista de proteccidn y garantia con--
tra posibles abusos y arbitrariedades.
d) .~ La exclusiva atencidn consagrada a la accidn criminal,al
delito con completo descuidoe de la persona del delincuen
te(43)

Toda vez que el derecho penal esti suficientemente -
justificado por razdn de la necesidad, el jurista no necesita
conocer las teorias filosdficas que lo nutren, las que repre-
sentan puntos de vista particulares de un individuo, de unz -
escuela o hasta de una secta y son siempre Gtil de aplicacién
v de un contenido evanescente -segin el maestro Carrancd y -
Trujille- No obstante, entendemos que un esquema somero de -
las orientaciones filosfficas que dirigen a las escuelas, es

Gtii parahacer del derecho penal algo distinto a un monstruo-
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so artificio dial@ctico que apresa dolorosamente a los hom- -
bres y para darle rumbos precisos que superen a los meramente
practicos, los que estdn sometidos estrechamente a la ley de
la oportunidad y son buenos para estancar, mas no para impul-~

sar el progreso de la sociedad humana.

Prins: distingue por el principio de la reparacidn,el
de la intimidacidn, el de la enmienda y el de la defensa so--
cial (utilitarios u objetivas); de la retribucidn de falta =~
con castigo (morales o subjetivas), de su base en el contrato
tdcito de relaciones sociales (juridicas) y de la justicia ab
soluta y la utilidad social combinadas (mixtas o eclécticas).
(44)

El maestro Ternando Castellanos Tena- hace un resumen

de las ideas de los que integran la escuela clasica y dice:

1.~ Igualdad de derechos.
2.~ Libre albedrio (capacidad de eleccidn).
.-~ Entidad delito (con independencia del aspecto interno del
hombre.)
.~ Responsabilidad moral (consecuencia del libre albedrio).
5.~ Pena proporcional al delito (retribucidn sefialada en for-
ma fija.

6.~ Método deductivo, teleoldgico o especulativo.(45)

Vemos con estos puntos de contacto, como los penalis-
tas han aspirado a crear un derecho penal que proteja a la so
ciedad en general o sea la sociedad internacional, sdlo que -
al fundar la necesidad de este derecho penal internacional,lo
hacia basado en la corriente filosdfica del idealismo creado-

por Platdn y sus seguidores; pero como la necesidad sigue im-
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perante, por presentarse una serie de arbitrariedades, nace -
otra corriente opositora de la primera que no ve para su es-
tudio la entidad del delito, sino que enfoca su estudio a 1la
personalidad del delincuente, al hombre y las circunstancias~
que lo orillan a delinquir. El humanismo y el Renacimiento -~
gson la base contractual del derecho penal. Grocio, dio como =
definicidn de la pena: Malum passionis, quod infligitur ab ma
lum actionis relacionando asi, delito y pena. Su doctrina =~
contractual habia de tener despué@s derivaciones en Hobber, -
Rousseau y Fechte; el hombre al entrar a formar parte de la
sociedad, se obliga a respetar sus leyes y a sufrir las conse
cuencias de su incumplimiento; por violar el pacto social ce-
sa su derecho a ser protegido y si no se le expulsa de la co-
munidad es porque, para los fines de seguridad del estado, -

basta con sancionarlo.

Con la apasionada obra de Beccaria se estimula el na-
cimiento de un sistema penal cientifico y propio independien-
te de la justicia divina y fundado en la utilidad y el inte--
v&s general en consorcio con la ley moral "La necesidad sdlo~
ha hecho nacer del choque de las pasiones y de la oposicidn -
de los intereses la idea de la utilidad comiin, que es la base
de la justicia humana'". La escuela Positiva parte del estado-
peligroso del delincuente y atiende a la defensa social; pero
no obstante no hizo de ella su propia y principal base de sus
tentacidni esta defensa social no es defensa de clase, sino -
de la colectividad, que tiene por fines la prevencidn del de-
lito y cuando ya ha ocurrido, la defensa contra sus efectos.=-
(46)

Seglin el maestro Carranca y Trujillo- las escuelas a-
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doptan posicicnes a veces irreconciliables, sobre tode 1a ClZ
sica y la Positiva, sin embargo una y otva u¢ son sino pario-
dos sucesivos de elaboracidn de la filosofia penal;ng la as--
cuela clasica corresponde un periodo importantisimo,‘ligado a
los derechos sustantivos de la personalidad humana, en tanco-
que a la Positiva el haber logrado enfocar los problemas eter
nos del delito desde nuevos angulos de contemplacidn y como ~
consecuencia del progreso de las ciencias todas: las médicas,
las socioldgicas y las juridicas. No obstante tan dispares so
luciones, en cuanto a ciertos problemas puede hablarse de una
sintesis de las escuelas, ya que modernamente ninguna acota -
rigurosa y completamente los canpos de la politica criminal,y
no digamos la clésica, que ha sido superada definitivamente -
por la positiva, pero ni siquiera &sta. Todavia perdura de la
primera la sblida arquitectura de las materias en las legisla
ciones a mas de todo aquello que es creacidn legal, como las-
categorias de participes en los delitos; pero la positiva cam
pea victoriosamente en cuanto conduce a la defensa social, al
estudio de las complejas causas de la delincuencia, al de la

personalidad psicoldgica y social del delincuente. (47)

Los principios fundamentales de la escuela positiva -

pueden formularse ~escribe el maestro Cuello Caldn- en:

l.- El delito es un fendmeno natural y social producido por -
causas de orden bioldgice, fisico y social.

2.~ FEl1 delincuente es biclégica y psiquicamente un anormal.
3.~ La creencia del libre albedrIo de la libertad humana es ~
unz ilusidn.

4.~ Como consecuencia de ssta concepcidn determinista, la res



30

ponsabilidad penal deja de fundamentarse sobre la imputabili-
dad moral.

5.~ La funcidn penal tiene como fin la defensa social.

Asi como vemos en las dos escuelas que sirvieron de -
marco para el estudio del drecho penal como cilencia, aparece-
la escuela que si no como mediadora, como sintetizadora de -
las dos corrientes que dejaban a un lado el verdadero estudio
para sentar las bases de un derecho penal que no fuera ya fi-
losofia ni ciencia, sino que fuera la formacidn de un derecho
penal, practico o por lo menos la esencia y el espiritu de al
go en qué fundar las normas practicas, en que la conducta del
individuo estuviera representada como un deber ser, que es el

principio del derecho en su mayor aceptacidn.

A esta oposicidn de escuelas Cldsica y Positiva, na-
cen las escuelas eclécticas que con el fin de reconciliar tal
lucha,da por aceptar principios de ambas, fundadas bajo la ba
se de "dirigibilidad" del sujeto, con aptitud de percibir 1la

amenazd.

Queda demostrado una vez mas, la aportacidén que las -
escuelas y la historia del derecho penal han dado; en el sen-
tido de hacer posible un derecho penal que tenga aplicacidn -
en el @mbito internacional puesto que la mira de todos los es
tudios ne ha sido otra, sino el delito, la pena, el delincuen
te v las medidas de seguridad; que son los puntos elementales,
perturbadores Jdel orden juridico y destructores del orden so-
cisl, desarmonizando la convivencia de la colactividad y po-
niendy en pugna ne tan solo a los individucs, sino a los esta

dos evtre s,
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Algunos autores como Quintiliano Saldafia y H. Donne--
dieu de Vabre -escribe el maestro Alberto G. Arce-~, proponen~
que se abandone el principio universal de la territorialidad-
dé la ley penal, y se substituya por el de que cualquiera que
sea el lugar del delito y la nacionalidad del delincuente, -

tiene derecho el estado para apoderarse de €l y juzgarlo de -

acuerdo a la culpabilidad.

Dice el maestro Arce: La territorialidad de la ley pe
nal puede considerarse de muy diversas maneras, pues si es -
cierto que se basa principalmente en la soberania y en que ra
zonablemente la justicia de un estado juzga mal los actos que
se han cometido fuera de su territorio, también es verdad que
si se toma el principio en un sentido estricto, se llega al -
resultado inicuo de que el nacional que comete delitos en el

extranjero y entra a su Patria, quedaria impune porque como -

el acto no ha sido cometido en el territorio nacional y los

estados generalmente se niegan a entregar a sus nacionales a

tribunales extranjeros, disfrutard el criminal con ayuda de
su patria, que es su complice, de seguridad por la proteccidn
que forzosamente se le imparte. Peor serd si suponemos que la
victima y el victimario sean nacionales y el acto se comete -
en el extranjero, pues si regresan los dos a su patria, el au
tor no tendrd ninglin castigo y su victima vivird a su lado a
ciencia y paciencia del Estado que no podrd imponer sancidn,-
dando asi un mal ejemplo a los habitantes que se encuentran -

en el mismo caso y que si podrédn ser condenados.

El maestro J. A. Roux en su obra "La lucha contra 1la

criminalidad", tomo 36 Coleccidn de Cursos -Escribe el maes--
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tro Arce~- cree (ue aunque se hagan excepciones al principio -
de la territorislidad para castigar los crimenes y delitos co
metidos fuera dei territorio, no con eso satisface ni a la ra
zon ni a la juriicia, porque no es la calidad de la victima -
la que suprime ‘as dificultades para apreciar exactamente la
importancia del <delito, yva que un estado no sufre por los de-
lincuentes que lc son extrafios, ni son los crimenes o delitos
que se cometen por nacionales o extranjeros, sino la frecuen-
cia de crimenes o delitos y las facilidades de realizarlos, -
Por eso considera que las criticas que se hacen a la extrate-
rritorialidad restringida de la ley penal, no son para pedir-
la supresidn sino para reclamar amplitud, fundindose en la o-
bligacidn internacional, en la ayuda mutua que las naciones -
civilizadas deben darse entre si para combatir al enemigo co-

1min, que es el criminal,

Quintiliano Saldafia en su obra "La justicia penal In-
ternacioanl", al decir del maestro Arce- considera que el cri
men internacional en general debe estimarse como fendmeno co-
lectivo v que ha de definirse desde doble punto de vista: po-
liticamente, el delito internacional es el que resulta de ac-
tos cometidos fuera de los 1imites geogrdficos de la sobera--
nia de un estado (Delito extranacional) o por actos urdidos,-
perpetrados en territorio de diferentes estados (Delito inter

nacional propiamente dicho).

Sccioldgicamente estas dos formas difieren mucho m3s-
todavia y algo mds juridicamente y no presentan el mismo pe-
ligro »cial. la criminalidad extranacional es poco temible en

nuestvss dias y le internacional es muy peligrosa y por eso -
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la presidn internacional ha obligado a los sstados & celebrar
convenciones y acverdos paura legisler univervalmente. Funio -
clave de nuestra prec:upacidn por elaborar v devecho pena: -
aplicable en el ambi:zo internacicuai, para que log actos 2.7~
citos no queden impunes y ze conferve le seguridad cde lus hom
bres que viven en comunidad y que aspiran a metas de progresy
y bienestar entre sus semejantes, fin primordial del estado,~
que sdlo puede alcanzarse mediante la unidad de 1a fuevze y

de sus leyes que deben ser accesibles a todo género de aplica
bilidad, sin escatimar esfuerzos y sin otorgar privilegios si
no que se juzgue de scuerdo con la responsabilidad de la per-

sonalidad del delincuente. (48)

D).~ CRITERIO DE AUTORES MEXICANQOS.

El derecho penal en MExico es de muy reciente crea- -
cidn, aparece con la primera codificacidn que se llevé a cabo
en el Estado de Veracruz por decretc de 8 de abril de 1835, -
que habia sido elaborado en 1932, alin cuando en el Estade de
México encontramos la redaccidn de un cddigo en el afo de 1831
no es mas que un bosquejo general de cddigo penal, que no lle
gé a tener vigencia. El maestro Fernando Castellanos Tena di-
ce: es comln la opinidn en el sentido de que el primer cédige
represivo es el veracruzano de 5 de mayo de 1869, pero como -
se ha visto, lo fue el da 1§35. En el Distrito fue redactado-

un cbddigo penal en 1862,

En 1868 se formd una comisidn que redactara un nuevo-
cdédigo penal, la que se inspird en el cBdigo Espafiol de 1870,
siendo aprobado este proyecto por el poder legislativo el 7 =

de diciembre de 1871 y que comenzd a regir para el Distrito -
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y Territorio de Baja California en materia comin y para toda-
la Repliblica en materia federal, el lo. de abril de 1872,lle-

vando como modelo las tendencias de la escuela clasica.,

En el afio de 1903 el presidente General Porfirio Diaz
designa otra Comisidn, presidida por don Miguel S. Macedo,pa-
ra llevar a cabo la revisidn de la legislacidn penal, cuyos -
trabajos se terminan en el afio de 1912, sin efectos por encon
trarse el pais en plena revolucidn. En el afio de 1929 el pre-
sidente Emilio Portes Gil, expidid el nuevo cddigo penal cono
cido como cddigo de Almaraz, fundado en las tendencias de la
escuela Positiva, que rigid el 15 de diciembre de 1929 al 16
de septiembre de 1931; porque el 17 de septiembre del mismo -
afio, entrd en vigor el cddigo penal actual que habia sido pro

mulgado desde el 13 de agosto de ese ano.

Fn la exposicidn de motivos, elaborada por el Licen—-
ciado Teja Zabre, se lee: '"Ninguna escuela, ni doctrina, ni -~
sistema proal alguno puede servir para fundar integramente la
construceidn de un cbdigo penal", S8lo es posible seguir una-
tendencia ecléctica y pragmatica o sea practica y realizable,
(49) Con la creacidn del cddigo penal para el Distrito y Te-~
rritorios Federales, se da origen a las leyes penales de todos

los estados de la Repiblica.

L& multiplicidad de sistemas penales en el territorio
de una misma nacidn, crea, como es facil advertir, problemas-
ingentes d& tode orden. Hoy dia el aislamieunto territorial, -
que otrora hize fBeil la idea federalista, pusde decirse que
ha desaparecido. En relacidn con la delincuencia, obsérvese,=-

que el delito traspasa las fronteras, no £&lo regionales, si-
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no aiin internacionales. El juego contradictorio de institucio
nes juridico~penales, por ello, es eficaz amparo a la impuni-
dad de los delincuentes y cuando no es esto, al menos se tra-
duce en choque de sistemas a veces irreconciliablemente anti-
téticos, lo que constituye el mejor obstdculo a la accidn de-

fensiva del Estado contra delincuentes.

Por su parte Felipe Sanchez Roman, observa: escribe -
el maestro Carrancd y Trujillo-. Para una treintena de millo-
nes de habitantes aproximadamente, la Repiblica mexicana cuen
ta con treinta cddigos penales y otros tantos de procedimien-
to criminal. (En la actualidad cincuenta millones de uabitan-

tes aproximadamente).

Por evidente cabria excusar cualquier demostracidén en
caminada a poner de relieve que la sociedad mexicana no es un
conjunto heterogéneo de culturas y sistemas de vida social -

que’ justifiquen una pluralidad legislativa tan abundante,

En México que hasta 1869 vivid de un régimen de uni--

dad juridica, r~se al federalismo constitucional, y que a par’

tir de entonces fue diversificando sus legislaciones locales—
entre si y con relacidn a la federal si bien con sefialada in-
fluencia se estd sobre aquellas el problema legislativo-penal
no es otro, a nuestro sistema, que el volver otra vez a la u-
nidad. Una unidad, claro estd, de muy diversa significacidn -
que la que representd la legislacidn colonial y posteriormen-
te.

El problema de elaboracidn de tal legislacidn unita--
ria que nos proponemos, requerida por la necesidad cada vez -

més urgentemente sentida de dirigir enérgica y cientificamen-
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te la politica criminal para toda la repliblica, y de dar por-
fin vertebracidn segura a la lucha contra la delincuenciajle-
gislacidn unitaria que no estd refiida con las particularida-—-
des ofrecidas por las diversas regiones de la repiblica, sino
que puede recogerlas de rodas mediante fdérmulas generales de-
amplio valor normativo; ese proceso de elaboracidn no puede -

ser otvo que el que aconseja el derecho comparado, a saber:

1= Analisis y fijacidn de los textos penales positivos de to-
da la Repiblica, precisando su contenido exacto, semejanzas y
diferencias propias, valor y alcance de cada institucidn.
2-Deduccidn de los sistemas adoptados por estas legislaciones
en general y en particular, es decir, segiin el conjunto de -
las instituciones y seglin cada una de ellas.

3.~ Comparacidon de los resultados obtenidos entre si y con -~
los sistemas adoptados por las legislaciones extranjeras consi
deradas como las més modernas.

4.~ Construccidn de los prinripios fundzuentales 'de la nueva-
legislacidn penal mexicana, en general o en particular,

5.~ Elaboracidn final del texto positivo.

El maestro Ralil Carrancid y Trujillo escribe: En Méxi~
co la politica Criminal ha vivido a la deriva, sin un plan re
flexivo; leyes y medidas pragmaticas momentdneamente puestas—
en vigor y rectificadas a poco de ser aplicadas, constante ha
cer para deshacer. Muestra del plan anterior fue la conven- -
cidn Nacional de Lucha contra la delincuencia y de Unifica- -
cidn de la Legislacidén Penal, reunida por convocatoria del go
bierno Federal en la capital de la repiblica, en abril-agosto-
de 1936,con delegados de los Ejecutivos de todas las entidades

federativas.
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A esa convencidn han seguido: e) primer congreso de -
Procuradores de Justicia de 1la repliblica (8 a 13 de mayo 1939),
¢l primer Congreso Nacional de prevencidn Social (Nov. 1940)y
otrcs congresos y convenciones mas, en la metrdpoli o en las-
capitales ic los estados. El acervo de soluciones acordadas en
estos congresos de especialistas da a la politica criminal -
multitud de orientaciones que el estado debe hacer realidades,
a fin de que tanta labor no sea infecunda y de que el justo -
reproche que apuntd el penalista Carlos Franco Sodi -Somos un
pueblo sin memoria, una nacidn sin experiencia"- deje de ser -

merecido.

Los acuerdos de los dias 8, 10 y 13 de la convencidn-
de 1936 ~escribe el maestro Carrancd y Trujillo-se trazan el
camino para la relativa unificacidén del derecho penal, pero -
en tanto lo reconocemos del todo, hasta llegar a la meta pro-
puesta se hace indispensable laborar sin prisa, pero sin pau-
sa como queria Goethe: Wie das getirnchne hast, aber ohne -
rast" o como escribe dofia Concepcidn Arenal: "Se de evitar-
que te maten o0 que te roben..... {Si esto no te din-

teresal,..."

Con la misma finalidad escribe el maestro Castellanos
Tena en el afio de 1949 se elabord un anteproyecto de cddigo -
penal tipo para toda la repiiblica, que ha quedado como taljla
comisidn redactora estuvo integrada por los sefiores doctores:
Luis Garrido, Celestino Porte Petit, Raiil Carrancid y Trujillo
y licenciados Francisco Arguelles, y Gilberto Suarez Arvizu.-
Posteriormente se integrd otra comisidn por los sefiores: Doc-

tor Celestino Porte Petir y licenciado Francisco Pavon Vascon
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celos, Ricardo Franco Guzmin y Manuel del Rio Govea, culminan
do los trabajos con el anteproyecto de 1958, publicado en 1la

revista Criminalia en el mes de noviembre del mismo afio,

En el mes de mayo de 1963 se 1llevd a cabo el segundo-
Congreso Nacional de Procuradores de la Repliblica quien reco-
mendd se formara otra comisidn que confeccilonara otro antepro-
yecto de cbdigo penal tipo, con el propdsito de que se adopta
ra por las diversas entidades Federativas. La exposicidn de -
motivos se encuentra publicada en la Revista de Derecho Pe--
nal No. 30,0rgano de la procuraduria de Justicia del Distrito
y Territorios Federales (dic-1963); en los que se lee: "La -~
direccidn doctrinaria que inspira el nuevo cddigo es predomi-
nantemente de t&cnica-juridica y, por lo mismo, se procurd re
solver los problemas con la técnica que es propia de los hom-
bres de derecho, sin acudir a filosoffas inconducentes". Has-
ta el presente, ninguno de estos tres intentos legislativos -
ha sido aprobado; por ende, aiin sigue en vigor la ley de 1931,
(51)
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CAPITULO 1II

Fuentes del derecho penal Internacional.

A).- Conceptos y clases de fuentes,

Es fuente (de fons y de funde: que se derrama o brota
al exterior) aquello de donde procede, toma origen o mana el

derecho. (52)

Claude Du Pasquier -escribe la maestra Martha Chavez-
P.- nos entrega la concepcidn metafdrica tradicional al decir
nos gque preguntar por la fuente de una disposicidn juridica -
es buscar el punto en que ha salido de las profundidades de ~
la vida social a la superficie del Derecho. Pugliatti afirma
que en sentido técnico "son fuentes del Derecho los modos y -
formas por medio de las cuales se establecen .las normas juri-
dicas" Pero no todas las definiciones pretenden ser tan sin-

téticas como las anteriores.

Ruggiero dice: que fuente del derecho objetivo es 1la
conciencia del pueblo. Sin embargo, &sta es sdlo la fuente @1

tima y suprema.

Por fuente en sentido té&cnico se entiende, las formas
en que el Derecho positivo realiza los modos como las normas -
de conducta reciben determinacidn concreta y cardcter coacti-
vo.

Coviello dice: "que no es exacto sostener que la con-
ciencia de la comunidad o voluntad racional sea la nica fuen
te del derecho: como piensa Puggliatti) El derecho no es sdlo
conviccidn, sentimiento, sino ante todo, fuerza que se impone

Lo {inico que puede enunciarse es que el sentimiento o la con-
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viceidn comunes son los que sefialan el objeto de la materia -
que conviene regular por normas juridicas, pero la fuerza o-
bligatoria de las normas no emana de talas fendmenos socia--
les.

El maestro Eduardo Garcia Maynez al hablar de fuentes
s6lo se refiere a los elementos que Coviello seflala; porque -

se refiere a las fuentes formas del orden juridico positivo.

Giorgio del Vecchio -escribe la maestra Martha Chavez-
puntualiza admirablemente este punto, alin cuande caiga en el
mismo defecto de tratar solamente el concepto de Derecho posi
tivoy sus fuentes; cuando habla de fuentes de Derecho en senti
do técnico, se refier de ordinario no a la idealidad del Dere
cho "In genere", sino al derecho histdrico y positivo". Esta -
distincidn 1ldgicamente tiene gran trascendencia de acuerdo -~
con los argumentos que expondremos mas adelante, sobre la con
veniencia de hablar sélo de fuentes formales si tomamos una -

posicidn positivista. (53)

El maestro Cuello Caldn al referirse a la fuente del
Derecho Penal Espafiol dice: que el punto que domina como prin
cipio fundamental la maxima "Nullum crimen Nulla poena sine -
lege" que pese a la vestimenta latina, no proviene del Dere-—
cho romano, fue inspirada por Feuerbach. Nadie podrd ser cas-
tigado sino por los hechos que la ley haya definido como de-
lictuosos, ni con otras penas que las establecidas legalmente.
(54)

Fuente es el lugar, de donde procede, nace o se ori&i'
na algo asi al hablar se fuente del Derecho decimos que su -

fuente se encuentra en el lugar y los medios que se llevan a
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cabo para la creacidn del Derecho y exclusivamentez el derecho

penal, tiene su origen en la ley que es la Gnica fuente.

a').- Clases de fuentes:
El maestro Fernando Castellanos Tena dice: generalmentq
al hablar de las fuentes del Derecho se hace la distincidn en

tre fuentes reales, fuentes formales y fuentes histdricas,

1.~ Son fuentes reales el conjunto de razones determinantes -
del contenido de las normas juridicas; causas que impulsaron~
al legislador a darles vida., Motivos de convivencia social to
mados en cuenta por el legislador en un meomento historico da-
do y en un determinado lugar, constituyen la materia misna de

la ley.

2.~ Fuentes formales es el proceso histdrico de manifestacio-
nes de las normas juridicas; son aquellos procedimientos me-
diante los cuales se concreta a la regla juridica y se seiala
su fuerza obligatoria, en otras palabras, son aquellos modos-
por los que se nos hacen palpables las normas juridicas; se -

trata de los medios para conocer el Derecho.

Son las causas o canal por donde se manifiestan y co-

rren las fuentes reales.

3.~ Las fuentes histdricas.- Son los medios materiales que -
nos permiten conocer el Derecho vigente en el pasado y consis
ten en libros, documentos, papiros, inscrvipciones, etc...Siem

pre y cuando contengan el texto de una ley.

Las fuentes formales del Derecho son: La ley, la costumbre,la

jurisprudencia y la doctrina.

Para el estudio de la materia que se analiza, "Derecho Penal)
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la Gnica fuente que nos interesa es la ley.(55)

B) .~ FUENTE CREADORA DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

Las fuentes a que hemos hecho mencidn, se refieren al
Derecho en general; pero como nuestro interé&s va encaminado a
encontrar la fuente del Derecho Internacional y esencialmente
en materia penal, tenemos que analizar las fuentes creadoras-
del primero, para ver cuil de ellas da origen al Derecho pe-

nal Internacional.

Asi tenemos que el maestro César Seplilveda dice: El -
problema de las fuentes del Derecho Internacional es de natu-
raleza Universally de importancia alin mayor que la cuestidn -
de las fuentes del Derecho interno, porque en &ste ltimo e-
xiste una autoridad bien definida que establece categﬁricamqg
te a qué hechos se les puede dar el valor de crear la norma -
juridica, y en el primero no hay un drgano que precisa eso -
mismo, y a mayor abundamiento, las cuestiones implicitas tie-
nen mas significacidn., Senala como fuentes del Derecho Inter-
nacional a: l.- Los tratados internacionales, 2.~ La costum--
bre internacional, 3.~ Los principios generales del Derecho,-

4.~ Las jurisprudencias y 5.~ La Doctrina. (56)

1.- Los tratados Internacionales o Diplomaticos dice el maes-
tro J. P. Niboyet- Al no existir autoridad superior que pueda
dictar leyes obligatorias para los diversos paises, la {nica-
ley internacional escrita son los tratados Diplomaticos que -
se han ocupado de las mas variadas materias, cuya existencia-
plantea una cuestidn que frecuentemente conocen los tribuna--

les: "Las relaciones entre la ley interna y los tratados Di--
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plomaticos cuando sus disposiciones son inconcebibles o en- -
tran en conflicto. La naturaleza juridica de los tratados Di=~
plomaticos es un contrato concertado entre dos o mas paises -
diferentes este contrato posee una fuerza mucho mayor que la

de una simple declaracidn unilateral.

2.~ La costumbre Internacional dice: J. P. Niboyet- lo mismo-
que existe una costumbre propia a cada pals, puede igualmente
formarse una costumbre internacional comiin a varios paises.En
Derecho de Gentes hay muchas costumbres de esta clase, pero -

en derecho internacional privadoc hay muy pocas,

3.~ La jurisprudencia internacional dice: J. P, Niboyet- La =~
justicia Internacional- No existe, en realidad, una verdadera
jurisprudencia internacional. Los estados se obligan por me-
dio de tratados; pero fuera de ellos, ninguna autoridad supe~
rior tiene facultad para solucionar los litigios de orden pri
vado ni, menos ailin ejecutar estas decisiones de tal altura. -
(57)

4+ Los principios generales del Derecho dice el maestro César
Seplilveda que en el prdlogo del libro de Cheng se sefala que-
quienes redactaron el estatuto del Tribunal Permanente de Jus
ticia Internacional rindieron un sefialado servicio al derecho
internacional al incorporar los principios generales del dere
cho reconocidos por las naciones civilizadas'" como reglas au-
xiliares para ser aplicadas por el tribumal y que, conscien--
tes o.no de las implicaciones de este acto, realizaron de un

golpe varios diferentes propdsitos.

5.~ La.doctrina, dice Seplilveda- En &pocas anteriores, en que

la existencia y la definicidn de las normas del derecho inter
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nacional eran rudimentarias, la doctrina constituia el dnico-

medio informativo capaz de precisar tales normas; los publi--.

cistas eran solamente quienes con cierta autoridad, podrian -
decir cual era el derecho. Pero la existencia de fuentes mas
adecuadas, la doctrina de los internacionalistas fue lentamen

te perdiendo importancia. (58)

Analizadas cada una de las fuentes del Derecho Inter-
nacional llegamos a la conclusidn de que s6lo puede conside—-
rarse como fuente creadora del Derecho Penal Internacional, =~
los llamados tratados diplomiticos, conm base en el principio-
universal "NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE"; en relacidn-
con el artfculo 133 de nuestra constitucidn politica y demds-

leyes relativas a su aplicacidn,

Si los tratados diplomaticos son la {inica fuente del
Derecho Penal Internacional, y su naturaleza juridica es un -
contrato concertado entre dos o mas paises, tenemos que para-
la unificacidn de un derecho penal internacional como lo apun
ta el tema, seria necesario hacer un estudio comparado entre-
las legislaciones, para que de esta manera crear normas que -
sin lesionar los principios consagrados en el derecho interna
cional como: el de extradicidn, inmunidad, asilo etc...; se ~
haga posible la represidn de la delincuencia y se asegure la

convivencia social.

C).- LAS DOCTRINAS EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

Respecto a las doctrinas que analizan las fuentes del
derecho desde el punto de vista internacional, vemos una va-

riedad de clasificaciones entre ellas las siguientes:
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El maestro Eugene Petit dice: Se hace preciso distinguir las
fuentes del Derecho escrito y el Derecho no escrito. Conside-—
ra que el derecho escrito proviene de las siguientes: Leyes,-
Plebiscitos, senadoconsulto de las constituciones imperiales y

de los edictos de los magistrados. (59)

Por lo general todos los que tratan este punto llegan
a la misma conclusidn en seflalar como fuentes del derecho:Las
fuentes reales, Fuentes formales y las Fuentes Histdricas,aun

que con algunas variantes y fondos metafdricos,

El maestro Celestino Porte Petit; después de analizar
las opiniones de diversos autores, clasifica las fuentes del
derecho en: l.- Fuentes formales, 2.- Fuentes reales o subs-~
tanciales, 3.- de produccidn y 4.- de cognicidn o de conoci--
miento.. Por lo que respecta a las fuentes reales las subdivi
de en: a.- racionales (peremnes) y b).- histdricas (variables)
Las de cognicidn o de conocimiento pueden ser: a.- escritas,-
b)+ no escritas, c).- inmediatas o directas y d).- mediatas o

indirectas. (60)

D.~ LA FUENTE EN NUESTRO DERECHO PENAL.

En tono a las ideas liberales de estricta legalidad,~-
que constituyen verdaderas garantias para la persona humana,-
se han establecido diversos principios: el clasico y mis im--
portante dice: "NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE", es de-
cir,no hay crimen sin ley ni tampoco hay pena sin ley, de ahi
se deriva que la pena sdlo puede aplicarse a consecuencia del
delito y aquélla y &ste {inicamente encuentran su origen en la

ley. Aplicando las anteriores ideas al campo del Derecho Pe--
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nal, debe concluirse que sdlo es fuente del mismo, directa,in

mediata y principal la ley.

La ley es una norma emanada del poder piiblico, gene--
ral, abstracto y permanente, provista de una sancidn., Es una
regla obligatoria por imponerla el poder del estado y su ob-

servancia se asegura mediante sanciones,

La ley como garantia de legalidad dicen los tratadis—
tas, se conquistd por primera vez en Inglaterra con la Carta-
Magna expedida por Juan sin Tierra em 1215, en donde se prohi

bid la imposicidn de penas sin previo juicio legal.

El maestro Castellanos Tena, dice: La costumbre estid integra-
da por usos que la colectividad comsidera obligatorios. Las-
costumbres son pues, reglas sociales que se van transformando
en Derecho cuando quienes las practican les reconocen obliga-~
toriedad, pero para adquirir fuerza juridica es menester que
el estado asi lo declare, expresa o tdcitamente, mediante una
disposicidn al respecto, por elle quedan supeditadas a la ley

misma.

La jurisprudencia se constituye por el conjunto de =~
principios contenidos en las resoluciones de los tribunales.-

(61)

El maestro Rall Carrancid y Trujillo dice: Doctrinariamente se
admite que son fuentes del Derecho Penal mediatas y supleto--
rias, la costumbre y los principios generales del Derecho, la
equidad y la jurisprudencia; inmediata, directa y bastante s
lo lo es la Ley Penal en su mds amplia acepcidn y connotacidn
(62)
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Con base en el articulo 14 parrafo 3o. de nuestra -
Constitucidn, erige en suprema prohibicidn la de dispomer,por
simple analogia y afin por mayoria de razdn, en los juicios de
orden criminal, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata,(63) el arti-
culo 70. del cBdigo penal para el Distrito y territorios fede
rales en materia comlin y para toda la Repiiblica en materia Fe
deral dice: "Delito es el acto u omisidén que sancionan las le
yes penales; en consecuencia no hay delito ni pena sin ley, =~
por tanto afirmamos que es la ley la {inica fuente de nuestro-

Derecho Penal.

La prohibicidn constitucional se refiere tan solo a -
que ninguna accidn puede ser erigida en delito después de e-
jecutada, mas no a que la pena establecida no pueda ser modi-
ficada a posteriori, cosa que si estd admitida por el mismo -
articulo 14 constitucional si con ello se beneficia al enjui-
ciado, parrafo lo. Este principio lo desarrollan los articu-
los 56 y 57 del cddigo penal, aplicacidn de ley posterior que
disminuya la pena o que quite al hecho u omisidn el caracter-
de delito. (65)

Con lo expuesto arriba concluimos que la nica fuente
de nuestro derecho penal, lo constituye la ley escrita, toma-
da en su mds amplia connotacidn y no refiriéndonos {inicamente
a la ley penal, sino a todas aquellas que enuncian y preveen-~

los hechos ilicitos.

El maestro Carrancd y Trujillo escribe: El limite del Jus Pu
niendi es la ley penzl, de donde la ley también es fuente y -

medida de un Derecho Subjetivo del delincuente por cuanto le
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garantiza, frente al estado, el no ser sancionado por accio--
nes diversas de aquellas que la ley establece y con penas di-

versas también,

La ley penal es, asi "'Carta magna del delincuente" -~
(Liszt). (66)

L —— e o e
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CAPITULO TIII

Concepto y Naturaleza del Derecho Penal Internacional.

A) .- Diversos conceptos.

La evolucidn del derecho penal a través de la histo--
ria, bha originado una serie de conceptos que no se han podido
delimitar, en virtud de que todos y cada uno de ellos lo ana-
lizan desde diferentes puntos de vista; asi tenemos que los -
Jus Naturalistas expresan Que el Derecho penal es un presu- -
puesto del delito y a éste como un fendmeno de la naturaleza;
mientras que los positivistas consideran al derecho penal co~-
mo un acto del estado y al delito como una consecuencia juri-
dica prevista en la ley: que los ciudadanos deben conducirse=-
conforme a la ley creada para normar la conducta de los hom--

bres.

A continuacidn queda expuesto tanto la etimologia del
Derecho en general como las diferentes aportadas en el dere~-

cho penal y diferencias.

El maestro Eugene Petit escribe: La palabra Derecho se derivs,
en efecto de Dirigere, e implica una regla de conducta. El1 -
hombre estd dotado de una voluntad libre que le permite desen
volver sus facultades naturales, pero en sociedad, esta liber
tad est& forzosamente limitada pot el respeto de la libertad -
de otros. De aqui deriva la necesidad de reglas que garanti~--
cen a cada miembro del cuerpo social, con una medida igual el

ejercicio de su actividad.(67)

El maestro Rafael Preciado Hernandez dice: El derecho es una-

relacidn objetiva entre personas, acciones y bienes, un ajus-

s ——— e e
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tamiento o cocrdinacidn de las acciones humanas al bien comin
Desde el momento en que dos o mids seres humanos conviven,sur-
ge la necesidad de coordinar o ajustar sus acciones de acuer-

do con un criterio racional. (68)

El maestro Castellanos Tena escribe: El derecho tiene como fi
nalidad encausar la conducta humana para hacer posible la vi-
da gregaria, manifiéstase como un conjunto de normas que ri-
gen la conducta externa del hombre en sociedad, las cuales -
pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la
fuerza de que dispone el estado. Se ha dicho que el derecho -
no es sino la sistematizacidn del ejercicio del poder coactivo
del estado, mas indudablemente tal sistematizacidn inspirase-
en ideas de mds alto valor &tico y cultural para realizar su
fin primordial, de caradcter mediato: '"La paz y la seguridad -

sociales".

Todos los bienes u objetos que el derecho intenta pro
teger son de importancia incalculable; sin embargo, de entre-
ellos hay algunos cuya tutela debe ser asegurada a toda costa,
por ser fundamentales en determinado tiempo y lugar para ga--

rantizar la supervivencia misma del orden social; para lograr

tal fin los estados estdn naturalmente facultados y obligados

a la vez, a valerse de los medios adecuados originindose asi-
la necesidad y justificacidn del Derecho Penal, que por su na
turaleza esencialmente punitiva, es capaz de crear y conser--

var el orden social. (69)

Grocio- escribe el maestro Pedro Aragonés— define al Derecho-
natural diciendo: que es el dictado de la recta razdn que in-

dica que alguna accidn, por su conformidad o disconformidad -
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con la misma naturaleza racional, entrafia torpeza o necesidad
moral y, por consiguiente, estd prohibida o mandada por Dios,

autor de la naturaleza.

Kant convierte a la razdn en fuente de toda norma moral y ju-
ridica. La razdn intuye como verdad fundamental el dogma de -
la libertad del hombre. La libertad es el objeto del Derecho-
y la razdn la creadora del Derecho. Para este autor, el dere-
cho natural rige y gobierna al Nofimeno, al hombre de la razdn,
es decir, la misma razdn individualizada; el derecho positivo
rige al hombre fendmeno, al hombre sensible, que puede sepa--

k]

rarse y se separa muchas veces de los preceptos de la pura ra

e
zdn, haciendo precisas la ley vy la coaccidn. (70)

Las anteriores definiciones son de derecho en general,
pero como nuestro mayor inter@s es dar una definicidn de lo -
que es el derecho penal y especialmente lo que es el derecho-
penal Internacional, comerzaré por transcribir las aportadas-

por los siguientes autores:

Segiin el maestro Eugenio Cuello Caldn el derecho puede divi--

dirse en: Subjetivo y Objetivo.

Desde el punto de vista subjetivo, el Derecho penal es la fa-
cultad .a castigar (Jus puniendi), es el derecho del estado a
conminar la ejecucidn de ciertos hechos (delitos) con penas,-
y,en el caso de su comisidn a imponerlas y ejecutarlas. En es
ta nocidn estd contenido el fundamento fiiosdfico del Derecho

Penal.

Desde el punto de vista Objetivo el Derecho Penal es el con-~

junto de normas juridicas, establecidas por el estado, que de
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terminan los delitos y las penas. Esta nocidn contiene el fun
damento del derecho penal positivo; ademds se refiere a la -
sustancia de este derecho, pues delito, pena y medida de segu
ridad,son los elementos sustanciales de la disciplina penal,-
Derecho penal sustantivo; pero no pueden ser aplicadas por -
los jueces y tribunales de un modo arbitrario, sino conforme~
a otros preceptos o reglas dictados también por el estado,que
determinan la forma de aplicacidn del Derecho Penal sustanti-
vo,

El derecho penal verdadero y propio regula, hechos -
que afectan directa e intimamente a la comunidad, lesionando-
gravemente intereses colectivos e individuales y que, en su -
mayoria, poseen marcado tono de inmoralidad, ejemplo: el ase-

sinato, robo, la falsificacidén de documentos, etc. (71)

El maestro Carrancd y Trujillo nos da una serie de definicio-

nes que se transcriben:

Pessina: Derecho penal es el conjunto de reglas establecidas-
por el estado, que asocian el crimen como hecho a la pena co-

mo legitima consecuencia.

Von Liszt: Derecho penal es el conjunto de normas que regulan-
el ejercicio del poder punitivo del estado, conectando al de-

lito, como presupuesto, la pena come su consecuencia juridica

Mezger:Derecho Penal es el conjunto de normas que regulan el

derecho punitivo,

Renazzi:Derecho Penal es el conjunto de aquellas condiciones-
libres para que el Derecho que ha sido perturbade por los ac-

tos de una voluntad opuesta a €l, sea restablecido y restaura
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do en todas las esferas y puntos a donde la violacidn llegd.

Kelsen: La norma penal es, entre todas las juridicas, la per-
fecta.(72)

El maestro Fernando Castellanos Tena, escribe: El derecho pe-~
nal como certeramente afirma Maggiore, se aplica para desig--
nar tanto al conjunto de normas penales (ordenamiento juridi-
co-penal), cuanto a la ciencia del derecho penal, estimada co
mo una rama del conocimiento humano compuesta de un acervo de
nociones juridicas de naturaleza intelectual. Puede definirse
segin se haga referencia al sistema de normas, o bien al de -
conceptos cientificos sobre el delito, el delincuente y la pe
na. Como sistema de noxma, el Derecho Penal es la rama del De
recho Piiblico interno relativa a los delitos, a las penas y a
las medidas de seguridad, que tiene por objeto la creacidn vy

la conservacidn del orden social. (73)

Los conceptos expuestos se refieren al derecho penal-
en su mds amplia acepcidén de la ley penal; pero sblo con rela
cidn a las estructuras juridicas de cada estado, no al dere--
cho penal internacional que se pretende constituir en el ambi
to internacional, porque para ello, tendriamos que sujetarnos
cono apuntamos antes, a una serie de circunstancias que anali~
zadas y elevadas a principios universales, se forme un cddigo
penal internacional, cuya naturaleza juridica se derive de un
contrato celebrado entre los paises interesados en conservar-

la seguridad de la comunidad juridica internacional.
J

Con el fin de dar una definicidn mi@s o menos acorde -
de Derecho Penal Internacional, recurrimos a las funciones ~

del Derecho Internacional Piiblico, Derecho Internacional Pri-
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vado y del Derecho Penal; asi tenemos que:

El maestro César Sepiilveda escribe: El Derecho Internacional-
Piblico es el conjunto de normas juridicas que regulan las re
laciones de los estados entre sI, o mas correctamente, el De-
recho rige las relaciones entre los sujetos o personas de la

comunidad internacional.(74)

El maestro J., P, Niboyet, nos da la definicidn de Derecho In-
ternacional privado como la rama del Derecho Piblico que tie~-
ne por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, deter-
minar los Derechos de que gozan los extranjeros, resolver los
conflictos de leyes referentes al nacimiento {o a la exten- -
cidn)de los derechos y asegurar, por diltimo, el respeto de es

tos derechos. (75)

Elmaestro Alberto G Arce nos da otra definicién de Derecho In
ternacional Pblico y Privado y dice: El Derecho Internacio-
nal Piiblico 28 el derecho que se considera desde el punto de -
vista de la comunidad juridica mds amplia que la nacidn es de

cir, la comunidad que abraza a la especie humana.

El Derecho Internacional Privado no es {inicamente la ciencia~-
de los conflictos de leyes, sino que es el Derecho privado,el
derecho nacional considerado en su relacidn mas exteu=a para-
comprender la aplicacidn de ese derecho en cuanto a la espe--
cie humana. Considerando asi ambos derechos, el objeto del in
ternacional Privudo es la determinacidn de la nacionalidad, la
de los derechos de que gozan los extranjeros y la resolucidn-
de los conflictos de leyes relativas al nacimiento y al respe
to de esos derechos, pero siempre en funcidn de la comunidad-

juridica humana y teniendo como base el derecho nacional en -



55

todas sus ramas.

En concreto podemos decir que el derecho internacio--
v7 nal privado es la rama del derecho que se ocupa de la persona
ensué relaciones intefhacionales o interprovinciales, ya que
en los federales, como en los Estados Unidos Mexicanos, los -
conflictos, surgen no solamente con los estados extranjeros -

gino con los Estados que integran la federacidn.(76)

Por lo expuesto el Derecho Penal Internacional puede-
definirse como: La rama del Derecho Piblico Internacional,que
tiene por objeto el estuydio del Delito, el delincuente, las -
penas y las medidas de seguridad; para hacer posible la paz y
la seguridad de la comunidad juridica Internacional, por medio
de normas juridicas que regulen la conducta de las personas -
en sumis amplia acepcitn, determinando los derechos y las obli
gaciones y resolviendo los conflictos de leyes que se presen
ten,

El derecho penal internacional es el conjunto de nor-
mas juridicas, aprobadas y sancionadas por los estados, por -
‘medto ¢ tratados, para prevenir y reprimir la delincuencia in
ternacional, regulando las relaciones de los estados entre si,
y determinando los derechos de que gocen los extranjeros,re-
solvieudo los conflictos de leyes referentes al delito, al de
lincuente, a la pena ylasmedidas de seguridad, para hacer po
sible el respeto de los derechos de la comunidad juridica in-

ternacional.

El Derecho internacional penal es el conjunto de nor-
mas juridicas que tienen por objeto prevenir y reprimir la de-

lincuencia internacional, facultando a los estados para im-
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v

" poner las penas y tomar medidas de seguridad para garantizar-

la paz y seguridad de la comunidad juridica internacional.

B) .~ ESCUELAS QUE ESTUDIAN EL DERECHO PENAL.

El derecho Penal come todas las ciencias y artes, ha
nacido y florecido, por la necesidad que la scciedad humana -
t7 e por la superacion y conservacion del orden social y ga-

rantizar la convivencia de la comunidad internacional.

El maestro Ralll Carranc@ y Trujillo escribe: En todos los  ~
“tierros el estado ha tenido la facultad de juzgar a sus siibdi-
tos y de imponerles penas diversas, que le han permitido has

ta disponer de sus vidas.

Precisando, en una curva sint@tica, la evolucidn del
progreso humano, advertimos que el trazo coincide con el do-
minio que el hombre obtiene sobre la naturaleza y sobre sus -
propios instintos en tanto que la animalidad se halla someti
da a los instintos, el hombre va, si no liberandose por en-
tero de ellos, si superdndolos en diversos aspectos, el de-
sarrollo de la inteligencia humana puede ser visto como un -
esfuerzo de superacidn de los instintos primarios. Debe, pues,
cencluirse  que el hombre es un ser con voluntad inteligente,
gracias a ello ha sido posible la sociedad humana, y en la
fque pone en funcidn necesidades de accidn y de omisidén que, -
frente a'la de los otros hombres, sdlo pueden desarrollarse -
me:dicnte constantes limitaciones. Asi tenemos que el derecho-
penal como base contractual se funda en el humanismo y en el

renacimiento.

Grocio- escribe el maestro Rafil Carrancid y Trujillo.- seifiala-
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el principio de convivencia social en el apotegma de que el -

que dilinque, se obliga implicitamente a sufrir la pena.(77)

Esta idea nos lleva a considerar que el Derecho Penal
internacional debe ser creado con miras de proteccidn social,
para la comunidad internacional, cuyos bienes tutele a toda -
costa, tomando en cuenta tanto las escuelas como las corrien~
tes ideoldgicas que este cddigo sea una obra de trascendencia
universal como lo fueron el cddigo de Ammurabi, la ley de -~
las doce tablas, la codificacidn de Justiniano, el cddigo Na
poledn, etc.., en los que nunca se puso el sol en sus esfe-

ras de jurisdiccidn.

Tenemos como escuelas resplandecientes del derecho -
penal la escuela Cladsica, la escuela Positiva y la Terza Scug
la.

a).~La escuela Clasica del Derecho Penal -escribe el maestro-

Eugenio Cuello Caldn.~ Alcanzd una acabada perfeccidn por su

"mé@s ilustre representante Franciso Carrara, pero no pocas de

las ideas que fueron aceptadas y desarrolladas por este pena
lista se hallan en otros juristas que pueden mirarse como =
sus precursores, Esta escuela ha tenido una influencia enorme
sobre la evolucidn cientifica del Derecho Penal, ello lo orga
nizd y sistematizd de modo perfecto y acabado elevandolo a la
mas alia dignidad cientifica. Pero no fue menor su influjo so-
bre la legislacidn, pues casi la totalidad de los cddigos y -
leyes penales elaborados en el siglo pasado se inspiraron ple
namente en las orientaciones cldsicas a cuya esencia alin per-~
manecen fieles algunos cddigos de la m3s reciente promulga- -

cidn, ya que fundados en la idea de que la ley penal deriva -
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de la voluntad misma de Dios, perotiene un fin humano. Prove-
er a la tutela juridica, a la proteccidn del Derecho; su 1limi
te es la moral: El sistema de la tutela juridica deriva de la
razdn de la prohibicidn, de la necesidad de proteger el Dere-
cho;la medida de la sancidn es en la2 importancia del derecho-

que protege". (78)

El maestro Fernando Castellanos Tena dice al respecto: Mucho
se le censurd a la escuela clidsica el empleo de métodos de-
ductivos de investigacidn cientifica, pero en verdad el dere-
cho mno puede plegarse a los sistemas de las ciencias natura-
les por ser parte de la naturaleza y no someterse a sus le--
yes.,

En la naturaleza de los fendmenos aparecen vinculados
por nexos causales, por enlaces forzosos, necesarios, mien—-
tras al Derecho estd constituido por um conjunto de normas, se
presenta la enunciacidn de algo que estimamos debe de ser, -
aiin cuando tal vez, de hecho, a veces quede incumplido. Mien
tras las leyes naturales son falsas o verdaderas, segin su -
no coincidencia o su perfecta adecuacidn con la realidad,las
normas postulan una conducta que, por alguna razdn, estima-~
mos valiosa a pesar de que en la practica puede ser producido

un comportamiento contrario.(79)

b).- La escuela positiva Italiana - escribe el maestro Cuello
Caldn.- sefala una nueva etapa en el Derecho Penal, caracte-
rizada principalmente por el desplazamiento del criterio re-
presivo fundamentado en la apreciacidn de la objetividad del
delito y su sustitucidn por la preponderante estimacidén de -

la personalidad del culpable.
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Ferri- escribe el mismo autor-. desde los comienzos de su ac
tividad cientifica explicd la etimologia de la criminalidad-
por medio del influjo de los factores individuales, fisicos-
y sociales, negd la existencia del libre albedrio, base has-
ta entonces del derecho penal y siguiendo las ensenanzas de
César Lombroso sobre el delincuente, proclamd que Este no es
un hombre normal, sino un ser que por sus anormalidades fi-
sicas vy psiquicas represente entre nosotros, en las socieda-
des modernas, a las razas primitivas ya desaparecidas o a -
las salvajes de los tiempos presentes.(80) Siguiendo las mis
mas ideas de Lombroso el maestro Rafil Carranci y Trujillo -
nos dice: Cuando todavia la escuela Cldsica estaba fuertemen
te adherida a formulas metafisicas, César Lombroso establecid
que antes de estudiar el delito como entidad juridica o como
dinfraccién a la ley penal, habria que estudiarlo como una ac
cidn humana, como un fendmeno humano natural y social, te~ -
niendo en cuenta la biologia del delincuente. De aqui la fase
antropoldgica de la escuela Positiva, que cedid el paso a 1la
sociologia representada por Ferri: "El delito es producto de

factores antropoldgicos, fisicos y sociales.

La escuela posgitiva adoptd como fundamento amplio 1la
defensa social; pero no obstante no hizo de ella su propia y
principal base de sustentacibn. Una escuela, sin embargo, la
ha proclama&o como la idea madre de su programa, asignando a
la pena fines concretos: imposibilitar al delincuente duran-
te mds o menos tiempo la comisidn de nuevos delitos, mejoran-
do socialmente, prevenirlo asi contra el peligro de delinquir
nuevamente y prevenir esto mismo en los demis.

La defensa social asi concebida no es venganza social porque
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rechaza la nota necesariamente aflictiva de la pena, que no -
se justifica en la necesidad. Tampoco es corolarioc de la idea
abstracta de justicia o compensacidn moral retributiva de mal
por mal, porque esta idea errdnea es ajena al derecho penal,-
que mira a las actividades antisociales de los individuos, e-
xaminando sus causas mas que sus efectos. La defensa social -
tampoco es defensa juridica o tutela del orden juridico, aun-
que al derecho penal corresponda tutelar enérgicamente los -
bienes juridicos, porque es mucho mids defensa de la sociedad -
por medio de la conservacidn y el perfeccionamiento de la so--

ciedad entera.(8l)

C).~- La Terza Acuola, también denominada "Escuela Critica", -
surgid en la oposicidn a la escuela positiva alin cuando acep
te algunos de sus principios fundamentales. Es la de esta es
cuela una postura ecléctica entre el positivismo y la direc-

cidn clasica.(82)

C).~ NATURALEZA Y FINALIDAD DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

1.~ El maestro Pedro Aragoneses escribe: La concepcidn dinimi
ca del Derecho, fue expuesta por Oswald Spengler en su funda
mental monografia "La decadencia de Occidente", segiin este -
autor la materia juridica que exigen los hechos de nuestra -
civilizacidn, pertenece axtrafio al esquema antiguo de los -
libros juridicos, y a veces se resféte completamente a ser -
incorporada en &l. Por eso resulta informe, y por tanto, ine-
xistonte para el pensamiento juridico y alin para el pensamien
to general de los hombres ilustrados, ya que el derecho an-

tiguo era un derecho de Cuerpos, mientras nuestro derecho es
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de funciones. Los romanos crearon una gstética juridica,nues
~tro problema de hoy es crear una dindmica juridica. Para noso
tros, las personas no son cuerpos, sino unidades de fuerza vy
voluntad, vy las cosas no son cuerpos sino fines, medios y -
creaciones de dichas unidades. La relacidn antigua entre los
cuerpos, era posicidn. Para los romanos un esclavo era una co
sa que producia otras cosas. Pero para nosotros, el organiza-
dor, el descubridor y empresario, es una fuerza creadora que
actlla sobre otras fuerzas creadoras, sefialandole la direc— -
cidn, la tarea y los medios para una actividad propia. Ambas-
fuerzas pertenecen a la vida econdmica, no como poseedoras -
de cosas, sino como creadoras de energias. Es necesario que
el futuro realice en el pensamiento juridico, una revolucidn
aniloga a la de la fisica y a la de la matemdtica superior.-
La vida social, econdmica, técnica, espera ser al fin com~ -
prendida en este sentido. Necesitamos ma@s de un siglo de pen
samiento agudo y profundo para alcanzar ese fin, ya que para
ello hace falta que la educacidn de los juristas se rija por

nuevos modelos, a saber:

1.~ Una amplia experiencia practica inmediata de la vida eco-
némica actual.

2.~ Un conocimiento exacto de la historia juridica de occiden
te, comparandola continuamente con la evolucidn de las cultu-
ras ma3s avanzadas.

3.~ E1 conocimiento del derecho antiguo, pero no como modelo-
de los conceptos actuales, sino como brillante ejemplo de cg
mo un Derecho se desenvuelve pura y simplemente al hilo de -
la vida practica. El derecho romano ha dejado de ser para no

sotros el origen de los conceptos fundamentales de los con-
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" ceptos eternamente validos, pero no lo hace valioso la rela- =
cién entre la existencia romana y los conceptos juridicos ro
manos. Por el derecho romano podemos aprender a producir nues
tro  propio derecho penal Internacional con nuestra propia -

existencia.

La naturaleza supone la determinacién de la categoria
juridica general a la que el derecho penal pertenece, esto -
es,la calificacidn del derecho penal dentro del cuadro comiin -
de figuras que el derecho reconoce. La determinacidn del con
cepto del derecho penal requiere por ello el examen de su na-
turaleza juridica, a fin de que las notas especificas se re-
lacione con la nota genérica de las categorias juridicas que

le son comunes. (83)

De la definicidn del Derecho Penal Internacional que-
arriba hemos dado, nos da la pauta para distinguir la natura-
leza, sobre la cual giren todos los principios que deben apli
carse para la conservacidon y buen desarrollo del Derecho que
se enuncia; asi tenemos que la naturaleza del Derecho Penal-
Internacional es de cardcter Piblico, juridico, social, pre-

ventivo, punitiveo y contractual.

1,- El derecho penal internacional es pliblico, porque su con-
junto de normas rige relaciones en donde el estado intervie~
ne como soberano, a diferencia del derecho privado, regula~-
dor de situaciones entre particulares; o sea que el estado in
terviene con capacidad para establecer los delitos y sefalar
las penas,imponer &stas y ejecutarlas, mas bien su caricter-
plbiico deviene de la relacidn juridica, ya que al cometerse-

el delito, la relacidn se forma entre el delincuente y el -~
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estado como soberano y no entre aquél y el particular ofendi
do; en concreto se dice que el derecho penal es piiblico, por

normar relaciones entre el poder y los gobernados.

2.~ El derecho penal internacional es de caracter juridico, -
porque para que tenga fuerza obligatoria de norma debe estar
sancionado y aprobado por los estados, a través de tratados-
diplomidticos, que son los que le den legalidad, de acuerdo -
con las estructuras juridicas de cada estado como es el caso
nuestro que los tratados deben ser aprobados por el congreso-

de la Unidn.

3.~ El Derecho penal internacional es social, porque va diri-
gido a defender a la sociedad internacional vy no a una clase

determinada. (84)

Seglin el maestro Ralil Carrancd y Trujillo.- La escuela positi
va adoptd como fundamento amplio la defensa social} pero no -
obstante no hizo de ella su propia y principal base de susten
tacidn. El derecho penal finca en la defensa social una base
utilitaria y pragmitica, es cierto, pero inconmovible. La de
fensa social asi concebida no es venganza social porque recha
za la nota necesariamente aflictiva de la pena, que no se -~
justifica en la necesidad. Tampoco es corolario de la idea -
abstracta de justicia o compensacidn moral retributiva de -
mal por mal, porque esta idea errdnea es ajena al derecho pe
nal. El Derecho Penal Internacional serd defemsa social y no
defensa de clase, esta idea del materialismo histdrico sos~-
tiene con Marx, que el estado es la expresidn de los intere--
ses de las clases dominantes, y Vaccaro deduce de ello que -

la funcidn de las leyes penales no ha sido hasta ahora la de
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la ‘sociedad, es decir la de todas las clases que lo foroan,
sino principalmente la de los intereses de aquellos en cuyo -
favor se ha constituido el poder politico. Se apresura a dis
tinguir entre defensa de clase y defensa social, encontrando-
correlativamente dos formas de la delincuencia: La ata@vica o
comin, inspirada en mdviles egoistas y que reproduce las for-
mas primitivas de la lucha por la existencia ofendiendo a las
condiciones permanentes de la vida social; y la evolutiva o -
politico-social, no inspirada en aquellos mdviles y que ofende
a las condiciones presentes, transitorias de la existencia,la
defensa contra &sta es la clase porque toda sociedad (clase do
minante) ticne el derecho de defenderse contra los ataques de
la criminalidad evolutiva, pero no tiene el derecho de confun

dirla con la atavica.(85)

4,~ E1 derecho Penal internacional es preventivo.~ dice el ma-
estro Carrancid y Trujillo.- Los romanos, maestros del pragma-
tismo juridico justificose el derecho de castigar por la ejem-
plaridad intimidante de las penas. La iglesia, despu@s, refi-
riendo todo problema a Dios, hizo del derecho de castigar una-
delegacidn divina y concibid al delito como un pecado y la pe-
na como una penitencia, mediante el arrepentimiento y la peni
tencia el pecador se somete nuevamente a la ley divina y lo-
gra su enmienda satisfaci&ndose la ofensa causada por el peca
do con la justa retribucidn. La edad media siguid los derrote
ros escolasticos, si bien fortaleciéndolos con la razdn del -
estado y asentuando con tal justificacidén la venganza piblica
hasta llegar a los mas rigurosos extremos; las penas quedaron,
por ello, divididas en divinas, naturales, y legales o huma--

nas,
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5.~ El derecho penal internacional es punitivo, porque el de-
recho penal debe ser éplicado a todo individuo que lo viole;—
asi tenemos -escribe el maestro Carrancd y Trujillo- el 1limi~-
te del jus Puniendi es la ley penal, de donde la ley es tam--
bién fuente y medida de un derecho subjetivo del delincuente-
por cuanto le garantiza, frente al estado, el no ser sanciona-
do por acciones diversas a aquellas que la ley establece y con

penas diversas tambi&n. (86)

El maestro Cuello Caldn dice al respecto: Un derecho no serd—
punible mis que cuando pueda incluirse en alguno de los tipos
de delitos (figura de delito) descritas en el cddigo o ley pe
nal, vy nunca serd penado con pena de clase diversa de la es~
tablecida por la ley, ni aquella podrad exceder de la medida,-
ni por abajo del Minimum, fijado por &sta. Tiene por tanto es
te principio el cardcter y el rango de una importante garantia
politica del individuo que le protege contra la arbitrariedad
de los jueces, le asegura que no serd castigado sino por los-

hechos que la ley haya de antemano definido como delito. (87)

6.~ El derecho Penal internacional es de cardcter contractual,
porque para que tenga vigencia y obligatoriedad debe derivar-
~de tratados Diplomaticos; a este respecto dice el maestro J.P.
Niboyet: Al no existir autoridad superior que pueda dictar le
yes obligatorias para los diversos paises, la {nica ley inter
nacional escrita son los tratados Diplomdticos. Notablemente -
generalizados en el siglo XIX ya que bajo la forma bilateral,ya
en forma de convenios de unidn, englobando un gran nimero de -
paises, los tratados Diplomdticos se han ocupado de las mds -

diversas materias, desde la nacionalidad y condicidn de extran
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jeros hasta los conflictos de leyes en su mas amplia acepcidn.

la naturaleza juridica de los tratados Diplomdticos.~ He aqui-
una cuestidn que frecuentemente no se tiene en cuenta. La re-
lacidn juridica resultante de un tratado diplomatico, no tiene
en modo alguno la misma naturaleza que la de una ley. El tra-
tado Diploﬁético.es un contrato concertado entre dos paises di
ferentes, mientras que la ley interna es um acto unilateral.Un
contrato bilateral posee una fuerza mucho mayor que la de una
simple declaracidon unilateral. El tratado no es un acto nacio
nal, sino supranacional, es ajeno y superior a la ley de cada-
pais e impone a un estado obligaciones en provecho de otro es
tado. (88)

FINALIDAD QUE PERSIGUE EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

La tarea caracteristica y principal del derecho penal
no es mas que la de proteger la disciplina y el orden social-
existente, alin cuando sea con aspiraciones a mejorarlo. Esta -
misma didea nos lleva a considerar que el derecho penal inter-

nacional debe perseguir tal fin.

El derecho penal encuentra a la sociedad tal cual es
y prevee a la defensa de la misma, a esto se reduce su finali
dad, alin cuando sea de desear que nunca pierda de vista un i-

deal de menor desigualdad y de mayor integracidn social.

La funcidn de penar, desde el punto de vista cientifi
co, casi prescinde de la forma y de la organizacidn concreta=-

de la sociedad, es por decirlo asi formal.

Escribe el maestro Carrancd y Trujillo.~- naturalmente que el

SIBRIGTECA CRNTRAR
B8 6y W
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derecho se aproxima tanto mas a sus fines ideales cuanto mas
inspirado est& en los supremos principios de libertad, de jus
ticia y sobre todo de igualdad. Pero no es necesario para la
justificacidn de este principio, que la defensa social haya si
do realizada histdricamente poco o mucho; es sdlo una razon,u-
na justificacidn filosdfica, fundamento histdrico al mismo =~
tiempo que tendencia y meta ideal del derecho Penal. Las con-
diciones de existencia y de vida con respecto a las cuales se
realiza directamente la tutela juridica, algunas veces son -
condiciones propias de todos y cada uno y otras propias de ~
clases o grupos sociales; pero en ambos casos se trata siem=--
pre de defensa social directa o indirecta, ya que aquellos -
grupos son protegidos en cuanto son miembros o fuerzas del =~
cuerpo social. El Derecho Penal en este sentido sigue la evo-
lucidn social progresiva y los juridicos de los particulares-
y de los grupos obtienen la proteccidn juridico~penal a medi-
da que en ellos se manifiesta y reconoce un inter@s general y
colectivo, mas amplio. De lo expuesto concluimos que la defen
sa social tiene por fines la prevencidn del delito y, cuando =~

ya ha ocurrido, la defensa contra sus efectos.

D) .~ FUNDAMENTO EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.

El maestro Carrancd y Trujillo dice: doctrinariamente se admi-
te que son fuentes del derecho penal mediatas y supletorias -
la costumbre, los principios generales, la equidad y la jurigv
prudencia; pero inmediata, directa y bastante, sdlo lo es la ~

ley penal en su mds amplia connotacion.(89)

La anterior idea la confirma el maestro Eugenio Cuello Caldn ~

al decir: S6lo la ley es fuente del Derecho Penal. En este =~
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punto domina como principio fundamental la maxima: Nullum cri
men nulla poena sine lege; inspiracidén de Feuerbach~ nadie po
. d;ék ser castigado sino por los hechos que la ley haya defini-
g?iﬂSgbmo;delictuosos, ni con otras penas que I'as establecidas le-
galmente. (90) Estos principios los encontramos plasmados en -~

nuestra constitucidn y en leyes que de ella emanan.

Respecto al inciso que tratamos de esbozar, podemos -
decir que la ley penal comprende dos formas o clases; unas =~
que tienen como finalidad sefialar todas y cada una de las cir
cunstancias que el juzgador debe tener en cuenta para aplicar
la ley; y otras que describen los hechos ilicitos para encua-
drarlos como delito, sin romper desde luego categdricamente -
con aquellos dogmas relativos a la defensa social de cardcter -
imprescindible de que es la ley sola, a quien toca fijar los -
tipos delictivos y las sanciones., Haciendo referencia a la =
ley,tenemos que nuestra carta magna consagra en sus articulos:
13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 102, 103, 107,109,
111, 112, 113 y 119;(91) asi como el cddigo penal vigente de -
1931 en sus articuloes: 5, 6, 7, 10 al 15, 21, 36, 51 al 60, 62
al 69, 73y 74,(92) sefialan todas y cada una de las circunstan-
cias que debe tomar =1 juzgador para la exacta aplicacidn de
la ley;no olvidando que las leyes especiales también hacen -

sus enunciados del mismo tipo.

Las que describen los hechos ilicitos, para tipificar
tal conducta, con todos aquellos articulos que el cddigo pe~-
nal y las leyes especiales definen como delitos; ejemplo: art
126 (pirataria) 265 (violacidn), 288 lesiones,302 homicidio,367

robo, 382 abuso de confianza, 386 fraude, y asi sucesivamente-
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el cddigo penal seflala las conductas ilicitas, las leyes espe-
ciales también hacen lo mismo, tal como el contrabando en el
+cddigo fiscal de la federacidn, trafico y consumo de enervan--

tes reglamentado en el cddigo sanitario: Arts. 216 sigs. (93)

No olvidemos que nuestro mayor interés es buscar las
bases-para una buena reglamentacidn de los hechos o actos de-
lictuosos de tipo internacional; para tal efecto nuestra ley-
ya prevee esta situacidn y prueba de ello tenemos los articu-
1los 89 y 133 de la Constitucidn Politica Mexicana, que se re~'
fiere alasfacultades y los tratados celebrados o que se ce-
lebren por el Presidente de la Repiiblica con aprobacidn del -
Senado. (94) En cuanto a la Unicidad del derecho penal de carac
ter internacional, encontramos en nuestro cddigo penal para -
el Distrito y Territorios Federales en materia comiin y para =
toda la repiiblica en materia Federal, en sus articulos lo, 2,-
3,4, la base para la aplicacidn generalizadora de la ley repre
siva para la defensa de la comunidad internacional, marcando-
los elementos que debe contener todo delito internacional, a-
tendiendo no {nicamente situaciones pecﬁiiares, sino generali
zadas con circunstancias natas de todo individuo o perscna so
bre la faz de la tierra. (95) Los articulos lo., 12, 13, 14 ¥y
15 del cbdigo civil vigente, (96) sefialan la pauta para consi
deray que los hechos o actos de trascendencia en el mundo juri
dico no tengan fronteras y quienes los ejecuten deben ser san
cionados por este conjunto de normas que pretendemos sea de -
gran utilidad, ya que seran reconocidos en las estructuras -
juridicas de todo estado que esté interesado en proteger a sus
stibditos, recurriendo por unanimidad de conciencia a colaborar

para la creacidn del cddigo penal internacional, donde se to-



70

men en cuenta las circunstancias y fendmenos desde el punto de
vista: naturales, econdmicos, politicos y sociales, para de-
finir las conductas que se consideren delictuosas y no dejar-
impune tantos atentados que ponen en peligro la vida y la sa-
lud de la comunidad internacional. Todos los bienes que este -~
derecho tutele son de una importancia incalculable que los es

tados estdn obligados a proteger a toda costa. (97)
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Capitulo IV

Urgencia de la Unicidad del Derecho Penal Internacional.

A) .~ El Derecho Penal Internacional y su interpretacidn.

El maestro Pedro Aragonéses escribe: El principio su-
preme de la justicia consiste en la libertad de desarrollo de
la personalidad. Tal principic arraiga por un lado, en el hu-

manismo, y por el otro, en la tolerancia.

El humanismo significa dos cesas: la igualdad de todos

los hombres y la Unicidad de cada cual,

La igualdad de todos los hombres, encuentra su funda-—-
mento matafisico en la razdn de que cada hombre participa. E1
humanismo ensefia tambi&n que cada hombre es un ser singular,ab

solutamente {nico.

La unicidad constituye el fundamento de la personali--
dad, a la que la justicia asegura la libertad de desenvolvi--
miento, engendrando las dos categorias tedricas de lo propio y

de lo ajeno. (98)

Basados en los principios de la libertad de desarrollo
de la personalidad, a que se refiere la Unicidad, hemos de -~
fincar nuestro estudio con respecto a la Unicidad del Derecho

Penal Internacional.

El maestro Alberto G Arce escribe: Muchos renombrados autores-—
niegan que exista el Derecho Penal Internacional, fundindose-
en que la ley penal es esencialmente territorial y que dentro
de 1las fronteras de cada estado, corresponde a la ley nacio~-

nal exclusivamente el castigo de faltas, crimenes y delitos,-
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ya se trate de nacionales o de extranjeros. No habiendo aplica
cién de la ley extranjera, en ningln caso puede presentarse -
conflicto legislativo o de competencia judicial y no puede por

lo tanto existir la base para el Derecho Penal Internacional.

Esta argumentacidn que acabamos de exponer, es refuta-

da por la siguiente fundamentacidn:

Estad fuera de toda duda que el Derecho penal es terri-
torial y que la ley nacional no admite en ningin estado, con-
currencia de la ley extranjera, que nada puede tomarse en con-
sideracidn. Sin embargo, el castigo de delitos cometidos fuera
del territorio, la represidn de lo que ha dado en llamarse el
delito internacional, como por ejemplo: la pirateria; reglamen
tada en nuestro Cédigo Penal vigente, Articulo 146 en relacidn
con los articulos 4% y 5% del mismo ordenamiento. La posible -
responsabilidad de los Estados .o+ delitos cometidos contra o-
tro Estadc y el proncipio de la extradicidén que practicamente-
es ejecucidn de mandatos o resoluciones pronunciadas en el ex-
tranjero, nos obliga a creer que dentro del Derecho Penal in--
terno, hay una rama especial que por su cardcter extranacional,
bien puede llevar el nombre de Devecho Penal Intermacional.Po-
co a poco la teoria de la territorialidad ha ganado terreno y
naturalmente se reconoce que normalmente y en todas partes la

ley penal es territorial,

Es claro que la solidaridad internacional hace que la
represidn de delitos, persecucidn de criminales y ejecucidn de
sentencias, el alcance de la ley penal sea cada vez mads amplio
y es por eso que se llega a admitir la aplicacidn de castigos-

por delitos cometidos fuera de las fronteras y la aplicacidn -
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aunque sea indirecta, del Derecho Penal extranjero, como Suce-

de en el ejemplo ya citado, en la extradicidn.

'E1 maestro J. A. Roux en su obra "La lucha contra la criminali
dad", cree que aunque se hagan excepciones al principio de 1la
territorialidad para castigar crimenes y delitos cometidos fue
ra del territorio, no con eso se satisface ni a la razdn ni a
la justicia, porque no es la calidad de la victima la que su=-—
prime las dificultades para apreciar exactamente la imﬁortan——
cia del delito, ya que en un Estado no se sufre por los delin-
cuentes que le son extrafios, ni son los crimenes o los delitos
que se cometen por nacionales o extranjeros, sino la frecuen--
cia de crimenes y delitos y las facilidades de realizarlos.Por
eso se considera que las criticas que se hacen a la extraterri
torialidad restringida de la ley penal no son para pedir la su
presidn, sino para reclamar amplitud, fundandose en la obliga-
cidn que tienen internacionalmente y en la ayuda mutua que las
naciones civilizadas deben darse entre si, para combatir al e-
nemigo comiin que es el criminal. Por tal motivo no debe tomar-
se en cuenta el lugar en que se cometid el delito, sino la per
sonalidad del delincuente y su presunta responsabilidad; no -
hay que cefiirse al acto criminal, sino que hay que tener en -
cuenta las consecuencias que produjo, cuando menos las que el
autor del acto pudo y debid preveer, dentrovde las condiciones

en que se colocd para cometer el acto criminal.

El maestro Quintiliano Saldafia en su obra "La Justicia Penal -
Internacional” propone la adopcidn de su proyecto de Codigo Pe
nal Internacional", con la siguiente aplicacidn de sanciones -

para los delincuentes, comprendiendo todas las violaciones por
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los distintos crimenes o delitos conforme a su clasificacidn.-
(99)

Interpretacidén del Derecho Penal Internacional.

El maestro Hané Kelsen escribe: La estructura jerdrquica del -
- orden juridico tiene consecuencias muy importantes para el pro
blema de la interpretacidn. Esta es una operacidn del espiritu
que acompaiia al proceso de creacidn del Derecho, al pasar de -
la norma superior & una norma inferior. En el caso normal, el
de la interpretacidn de una ley, se trata de saber como apli--
cando una norma general a un hecho concreto, el &rgano judi- -
cial o administrativo obtiene la norma individual que le incum
be establecer. Pero también la Constitucidn debe ser interpre-
tada cuando se trata de aplicarla con la finalidad de sancio--
nar leyes ordinarias, leyes de ecepcidn . u otras normas juridi

cas reguladas directamente por aquéllas.

Toda norma debe ser interpretada para su aplicacidn, o
sea en la medida en que el proceso de creacidn y de aplicacidn
del Derecho desciende un grade en la jerarquia del orden juri-
dico. Asi cuando establece una norma general supone siempre -
que una norma individual continuard el proceso de determina~- -
cidn del Derecho, que es el sentido mismo de la estructura je~
rarquica del orden juridico, por ejemplo: el cddigo penal pre-
vee para determinado delito una pena que puede ser pecuniaria-
o privativaide libertad, y deja libradb al juez determinar en
cada caso la especie y la importancia de la pena, teniendo e-
ventualmente en cuenta el minimo y el maximo fijados por el -

mismo cddigo. (100)

La exposicidn anterior se refiere a la interpretacion-
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del Derecho en general o sea a la estructura jerdrquica de un
Estado; pero nuestro interés como hemos dicho es buscar la in-
terpretacidon de la ley penal y especialmente a la ley penal -

internacional.

Sin apartarnos de los principios consagrados en la doc
trina de los juristas, como Feuerbach que reza: "Nullum crimen,
nulla poena sine lege", seguidos por nuestra constitucifs en
su articulo 14 al establecer la estricta legalidad o estricta-
aplicacidon de la ley penal, no obsta para que sea posible su -
interpretacidén, ya que interpretar no es otra cosa que desen--
trafar el sentido de una cosa y si la ley es confusa, interpre
tarla serd adecuarla al caso especifico aclarando su sentido y
si es clara serd entender su contenido para referir el concep-
to del precepto abstracto a la vida real a la que se aplica.BE-
sa biisqueda y explicacidén del sentido verdadero de la norma,de
la voluntad de la ley, o sea su interpretacidn, pertenece toda
via a la estdtica del Derecho mientras que su dindmica es ya -

la aplicacidn misma.(101)

La interpretacién de la ley penal puede ser: segiin los

sujetos, los medios y los resultados.

a).- Seglin los sujetos la interpretacidn puede ser: doctrinal,
auténtica y judicial.

a) .~ La interpretacidn doctrinal opera mediante la investiga--
cion de los juristas, no tiene por influencia sino a través de

las otras.

b) .~ La auténtica o hecha por el mismo legislador, obligatoria
entre todas por cuanto se sustenta en el dogma Nullum crimen ~

nulla poena, sine lege, puede ser simulténeamente o posterior-
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a la ley penal.

Estas dos formas de interpretacidn no pueden serlo del Derecho
Penal, la {inica que se considera como legal es: La interpreta-

cidn judicial. (102)

c) .~ La interpretacidén judicial; que funciona al aplicar la -
ley concretamente el juzgador, puede ser, lo mismo que la doc-
trina falsa o verdadera y no cabe con relacidn a ella ni seve-
ridad ni benignidad, que se refieren a las facultades arbitra-
les del juez y no a la interpretacidn de la ley. Esta interpre
tacidn judicial y la doctrinal pueden ser de varias especies,-
segin los medios elegidos, que puede ser: gramatical o teleold
gico. Estas interpretaciones segiin el maestro Ralll Carrancd y

Trujillo son:

é).— La interpretacidn gramatical fija la connotacidn de las-
palabras en sus acepciones comin y técnica y el contenido de -
las oraciones gramaticales, precisando ademds = la referencia -
al tiempo del nacimiento de la ley, pues asi se descubre su -

voluntad.

b).- La interpretacidn teleoldgica.~ Se vale de los varios e~
lementos que permiten establecer la voluntad de la ley, inclu~
so del elemento gramatical, a fin de fijar su auténtico senti-
do. Para ello acopia los elementos histdricos y socioldgicos,~
que constituyeron como la atmésfera en que nacid la ley; los -
trabajos preparatorios, que le dieron gestacidn; el Derecho -~
comparado cuando sus preceptos arrancan de otras legislacio- -

nes, los precedentes jurisdiccionales y la doctrina.(103)

El maestro Eugenio Cuello Caldn dice al respecto: La interpre~
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tacidn gramatical tiende a determinar el sentido de la ley --
buscando el significado de las palabras contenidas en el texto
legal. Ha de tenerse en cuenta no sdlo la significacién grama-
tical de las palabras sino también su relacidn con las demds -
que integran el periodo, asi como con los puntos y comas del -

mismo.

La interpretacidn 1dgica constituye una indagacidn mds
interna y profunda, va mds alli de la letra del texto legal pa
ra remontarse al conocimiento de la ratio legis, del fin que -

8sta se propone alcanzar. (104)

El maestro Carrancd y Trujillo.~ Atendiendo a los resultados -

la interpretacidn puede ser:

a) .~ Declarativa si no se advierte discrepancia de fondo y for
ma.

b) .- Restrictiva si en atencidn al espiritu de la ley, se con-
cluye que su letra no tiene el alcance que parece.

c) .~ Extensiva en el caso contrario.

d)Progresiva si en atencidn a nuevos datos proporcionados por-
el progreso de los tiempos, hace posible acogerlos en el seno~

del precepto.(105)

Afirmamos por nuestra parte, que si la ley a virtud de
su interpretacibn, permite comocer su sentido, debe ser aplica
da tal cual es, sin tener en cuenta ni restriccidn ni amplia—-—
cidn, y si no permite conocer su exacto sentido debe ser apli-
cada extensivamente en lo favorable y mirando primero el mayor
inter@s lesionado y a la mayor peligrosidad acreditada, y en -

segundo lugar a las normas penales en conflicto.

El maestro Eugenio Cuello Caldn al referirse a la interpreta--
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cidn analdgica escribe: Consiste en extender una norma juridi~
ca que regula un determinado hecho a otro semejante no previs-
to, que la opinidn comin es adversa a la interpretacidn por -
via de analogia, pues &@sta conduce al abandono del principio -
de legalidad contenido en la mdxima "Nullum crimen Nulla poena
sine lege', ya que si para colmar lagunas de la ley se permi--
tiera a los jueces castigar hechos no expresamente previstos,—
podrian llegar a convertirse en creadores de normas juridicas.
Por esta razdn .se estima como peligrosa y no sdlo es rechaza—
da por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia de casi-
todos los paises, sino que algunos cbdigos penales prohiben ex

presamente su empleo.(106)

Nuestro derecho lo prohibe extrictamente en el art. l4
Constitucional, tercer parrafo. Respecto a la interpretacidn -
del derecho penal internacional seria exactamente la misma, -
puesto que su finalidad no es estar en conflicto con una ley,-
sino adecuarla a la estructura juridica de cada estado, para -
asegurar la paz y la tranquilidad de la comunidad juridica in-

ternacional.

B) .~ Necesidad y Finalidad de la Unicidad del Derecho Penal In
ternacional.

Son muchos los motivos y las circunstancias que han da
do origen a la inquietud de los fildsofos y tedricos del dere-
cho para pensar en la creacidn de un derecho penal internacio-
nal {nico, con una personalidad preponderante, que se hace ne-
cesario para proteger los intereses incalculables de la comuni

dad juridica internacional,

La necesidad por la unicidad del derdcho penal en el -
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campo internacional, no es la {inica; también se ha pugnado por
la unificacidn del derdcho civil pero sin dejar lugar a duda,—
que para que una sociedad progrese, es necesario que sc organi
ce y tome senderos luminosos que conduzcan a un bienestar so--
cial, para que todas las conductas que integran la sociedad ju
ridica internacional se encaminen hacia buenos fines, se ha -
pensado ya en que esté&n sujetas a ciertas normas generales pro
vistas de sanciones y valor juridico tal, que la misma socie--~
dad pueda exigir su exacto cumplimiento por el estado que tie-
ne la facultad y el deber de vigilar los intereses mé@s sagra—-—

dos como son la vida y la integridad familiar.

Los motivos que originan la necesidad de un derecho Pe
nal internacional unificado son de diferente cardcter; ya po-
liticos, sociales o econdmicos, pero fundamentalmente de orden
juridico.

Se dice que fundamentalmente de orden juridico, porque
la variedad de leyes penales dictadas por los diferentes esta-
dos que poblan el globo terrestre hacen si no imposible pero
81 diffcil la aplicacidn de estas normas que los delincuentes-—
o presuntos delincuentes, al violar las normas de un estado =~
cruzan las fronteras para buscar proteccidn, cosa que siempre-
lo consiguen y sucede que el infractor queda impune de los ac-
tos ilicitos, siendo un mal ejemplo y facilitando de esta for-
ma la reincidencia de dichos actos ilicitos, poniendo en peli-

gro la seguridad de la comunidad juridica internacional.

El maestro Quintiliano Saldafia en su obra '"La justicia Penal -
Internacional" considera que el crimen internacional en gene--

ral debe estimarse como fehdmeno colectivo y que ha de definir
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se desde doble punto de vista., Politicamente, el delito inter-
nacional es el que resulta de los actos cometidos fuera de los
limites geograficos de la soberanfia de un Estado (delito extra
nacional) o por actos urdidos o perpetrados en territorio de -
diferentes estados (delito internacional propiamente dicho).So
cioldgicamente estas dos formas difieren mucho mds todavia y -
algo més juridicameﬁte y no presentan el mismo peligro social,
La criminalidad es poco temible en nuestros dias y la interna~'
cional es muy peligrosa y por eso la presidn internacional ha
obligado a los Estados a celebrar convenciones y acuerdos para
legislar universalmente para reprimirla. Propone ademds en su
obra ya citada, la adopcidon de su proyecto de Cddigo Penal In-
ternacional que citamos antes, agrega el maestro Alberto G.Ar-
ce: Podemos considerar como un suefio su buen propdsito, pero -
de todas maneras es evidente que el movimiento en esta materia
ha comenzado y que como todos los movimientos cientificos en -

pro de ideas justas, nada lo detendrd.(107)

En México, el maestro Fernando Castellanos Tena escri-
be, al respecto: Todos los bienes u objetos que el Derecho in-
tenta proteger, son de importancia incalculable, sin embargo,-
de entre ellas hay algunas cuya tutela debe ser asegurada a to
da costa, por ser fundamentales en determinado tiempo y lugar-
para garantizar la supervivencia misma del orden social. Para
lograr tal fin, el Estado estd naturalmente facultado y obliga
do a la vez, a valerse de los medios adecuados, originandose -
asi la necesidad y justificacidn del Derecho penal, que por su
naturaleza egencialmente punitiva es capaz de crear y conser—-

var el orden social. (108)

El maestro Ralil Carrancid y Trujillo, trata de la necesidad del
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Derecho penal Internacional referirse a la relacidn que existe
entre 2l derecho internacional piiblico y privado al decir: es
obvie que la humanidad cada dia va ligando mds sus destinos, -
que los hombres y los pueblos estin cada dia mds cerca, ma-~
terial y espiritualmente, que las vias de comunicacidén son ca-
da vez mds rapidas, frecuentes y fdciles, que los intereses e-
condmicos van tejiendo fuerte urdimbre comlin a todos los pue--
blos de la tierra; libros, periddicos, radio, televisidn, lle-
gan cada vez mis a mayor niimero de hombres desbrozando sus in-
sularismos psicoldgicos. De aqui una solidardidad internacional
cada vez mds acusada, que se confirma hasta en las pugnas al -
parecer irreductibles entre algunos pueblos comunes afin no re-
sueltos.

Modernamente el delito tiende a internacionalizarse,de
lo que dan ejemplos la trata de blancas y el tridfico de drogas
enervantes. Ciertos delincuentes de las finanzas ofrecen el me
jor ejemplo de la vida internacional del delito; como conse- -
cuencia de ello encontramos que todos los paises civilizados -
han firmado tratados de extradicidn para la entrega de los de-

lincuentes que se sustraen a su persecucidn.

Atendiendo a la creciente internacionalidad de ciertos
delitos, y a la cada vez nis intrincada red de relaciones ontre
los pueblos y estados, diversos tratadistas han procurado ela-
borar un Derecho.Penal Internacional, o sea un Derecho Penal -
comin a todos los pueblos civilizados'del mundo. Afin cuando -
por su parte Manzini niegue que puedan existir delitos ni be~~
nas del Derecho Internacional y, por tanto, un derecho penal -
internacional en sentido propio, todo lo que puede haber son

delitos internacionales en cuanto hayan sido ejecutados simul-
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tanea o sucesivamente en diversos paises, o delitos que sea ma
teria de acuerdos o convenciones entre varios estados o provin
cias o que provengan de la existencia de normas consuetudina--
rias internacionales; pero Von Liszt encuentra que el derecho-
penal interno tiene verdadera autonomia porque lo inte:ra con-

las siguientes normas:

l.~ Las dictadas, no por Estados aislados sino por la colecti-~
vidad de las naciones civilizadas.

2.~ Los acuerdos internacionales relativos a la proteccidn ge-
neral de ciertos biemnes.

3.- El reconocimiento reciproco de la independencia y de la i-
gualdad juridica de los Estados pertenecientes a la comunidad-
del Derecho de Gentes obliga a los estados a que tomen en con-
sideracidn en su propio derecho interno, la legislacidén de o-
tros estados, con el fin de colmar las lagunas, lo que forma -
un fondo de reglas juridicas de aceptacidn universal, que el -
legislador de cada estado no puede desatender.

4.~ Las reglas de Derecho conforme a las cuales un estado pres
ta a otro un apoyo juridico en materia penal, sobre todo bajo-
la forma de extradicidn. A lo anterior el profesor de la uni--
versidad de Paris: Donnedieu Vabres con el i~ de dar al Dere-
cho Penal Internacional un &mbito preciso, lo define como: La
ciencia que determina la competencia de las jurisdicciones pe-
nales del estado, frente a las jurisdicciones extranjeras, la
aplicacidn de sus leyes penales en relaciOn con los lugares y
con las personas para las que rigen y la autoridad sobre su te

rritorio de las decisiones represivas extranjeras.

Tal como lo propone el maestro austriaco Von Liszt, si

puede hablarse de un Derecho Penal Internacional, indudablemen
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te, tanto mis cuanto que, por lo mismo que es ciencia, su sig-
no es la universalidad y sus elaboraciones pertenecen a todos-
los pueblos. Incluso, podrian adicionarse las fuentes, con nue
vos delitos internacionales, como los que nacen de la propagan
da falsa destinada a violar o a poner en peligro la independen
cia y seguridad de los paises, o de la falsificacidn de bille~-
tes de banco extranjeros equiparable a la de los nacionales, -
como lo hace el cddigo penal mexicano, (articulos 328 y 329).-
Pero otra cosa es pretender la formacidén de un cBdigo penal in
ternacional, con vista a su aplicacidn en la comunidad de los

pueblos uniformemente, por delitos del orden comin.(109)

De lo anterior deducimos que se hace urgente y necesa-
ria la elaboracidn de un cddigo penal internacional, que le dé
amplia facultad a los estados para reprimir la delincuencia y-
proteger de esta forma la seguridad y la paz de la comunidad -
internacional, teniendo cada delito una tipificacidn especifi-
ca que no deje lugar a dudas, después de analizar todas y cada
una de las circunstancias posibles de preveer en la mente de -
los individuos, dejando como es sabido que los Estados casti--

guen las infracciones conforme a sus leyes establecidas.

Sin olvidar que la finalidad del Derecho Penal Interna
cional debe ir dirigida precisamente a proteger los intereses-
jerdrquicamente merecedores y necesitados, cuya proteccidn se
otorgaria por medio de la amenaza y ejecucidn de penas, es de-
cir, aquellos intereses que requieren una defensa més enérgics
que con el derecho civil no lograria restaurarse, por no ser -
suficiente su reparacidn por medios pecuniarios, ni indemniza-
ciones; sino por el empleo de los medios penales conforme al ~

limite del poder coartivo y mirando ese empleo a la defenmsa -
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social frente a un dafio, no s8lo individual, sino también so--
‘tialy y a la reparacidn particular de una ofensa de caructe~ -
ristica valoracidn y de esencial jerarquia (vida, integridad -
personal, honor, libertad sexual, etc.), lo que el ofendido no

puede lograr sin mengua del orden piblico.

Analizando someramente la finalidad que persigue el De
recho Penal en general, encontramos que cada estado encausa la
forma de reprimir la criminalidad segin el tiempo y lugar, pe-
ro fundamentalmente con principios humanisticos haciendo resal
tar su grado de desarrollo; ya politico, social, cultural o e-
condmico. En la actualidad todo derecho y principalmente el De
recho Penal, debe tener su mayor influencia en las esferas so-

ciales y culturales, con matices politicos y econdmicos.

Cuando un Estado legisla con base en los principios de
humanidad, de justicia y de razbn, su derecho penal queda bajo
el amparo del campo de la filosofia y la moral, considerando -
estos circulos como concéntricos de los que es mayor el de la
moral y queda al Derecho dice el maestro Ren& Garraud, regir-
las relaciones de los hombres entre si y limitar el circulo de
actividad de cada uno, impidiendo obstaculizar el derecho de -
los otros; tal es el fin que se propone la voluntad general al
coaccionar a la individual; de ello deriva el orden juridico -
determinando lo que estd permitido o prohibido y sancionando -

tales prohibiciones y ordenes.

Escribe: No podrd decirse que toda regla de derecho -
lleva implicito un imperativo moral, ni concretamente que todo
delito supone una violacidn &tica y por el contrario, tampoco-

gse afirmard que es un deber moral cumplir con el derecho, aun-
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que como dice el maestro Mariano Ruiz Funez que el derecho pe-
nal no puede desprenderse de un cierto cardcter moral cualquie
ra que sea la cuantia en que importe atribuirselo; que cuando-
en las normas morales se filtran sutilmente una razion fugitiva
de convivencia, un impulso de cdlera o un residuo de venganza-
en el derecho Penal se provoca una crisis. El maestro Francis-
co Gonzdlez de la Vega fundindose en que el hombre en cuanto -
hombre es un ser moral, en que la moral viene asi a ser parte-
sustancial del hombre y en que el delito y pena miran al hom—~
bre; concluye que no toda la moral debe estar amparada por el
derecho penal, pero si todo el derecho penal debe estar ampara
do por la moral. Pero ello de ninguna manera quiere decir que,
la moral y derecho puedan identificarse, pues en tanto que la
moral se dirige a la conciencia del hombre y busca desbravar -
sus intentos, el derecho se dirige a la conducta del hombre vy
rige el mundo de sus relaciones en sociedad.(100) El maestro -
Fernando Castellanos Tena al referirse a la finalidad del dere
cho en general dice: Que tiene como finalidad encausar la con~
ducta humana para hacer posible la vida gregaria, manifestdndo
se como un conjunto de normas que rigen la conducts externa de
los hombres en sociedad, las cuales pueden imponerse a sus deg

tinatarios mediante el empleo de la fuerza de que dispone el -

'Estado.

Se ha expresado que el derecho no es sino la sistematizacidm =
del ejercicio del poder coactivo del Estado, m@s indudablemen-
te tal sistematizacidn inspirase en ideas del méds alto valor -
ético y cultural para realizar su fin primordial, de cardcter-
mediato: "La paz vy la seguridad sociales"(111) principios sa-

grados de la humanidad, aspiraciones de todos los hombres que
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viven en sociedad y anhelan el progreso de todos.
Al

C) .~ Ventajas y Ambitos de Validez.

Los pueblos y la humanidad entera han evolucionado a través de
- la historia, esto lo sabemos imprescindiblemente por medio de
monumentos y escritos, que dan testimonio del progreso alcanza
do en las marcadas etapas en que se desarrollaron y florecie--
ron, asi como de los medios que se utilizaron para reforzar el

poder los vencidos y normar su conducta los vencidos.

Entre los medios mas eficaces que encontramos en el -~
pueblo romano, son los edictos y las grandes codificaciones, -
plasmadas en papiros o en muros, que mas tarde pasan a ser le-
yes, como normas de conducta para deslindar derechos y obliga-
ciones, creando figuras juridicas que sujetaran a las personas
a una responsabilidad que ya sancionaba el derecho, es asi ~-
pues como nace el derecho que se transforma en Derechos de gen
tes y que en la actualidad conocemos como Derecho civil, al la
do de &ste tenemos el derecho penal, que si no se considera co
mo el mds eficaz para la reparaciSn del dafio, si el mds adecua
do para tutelar los intereses y proteger la seguridad de la co
munidad juridica internaciomal; de aqui la gran ventaja que -
proporciona la existencia de un derecho penal internacional,en
virtud de que en la actualidad, debido a la explosidn demogra-
fica, se han formado grupos de delincuentes internacionales vy
han puesto en tensidn a toda la humanidad, ya que con el pre~-—
texto de obtener un lucro, u oponerse a cierto régimen guberna
mental, sacrifican intereses y vidas que no tienen nada que =~

ver con una situacidn u otra.

La ventaja mas positiva seria para los paises en vias-
J p p P
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de desarrollo porque el derecho penal internacional serviria -
de escudo, de proteccidn para librarse de las miiltiples humi--
llaciones y explotaciones despiadadas, dejando a sus habitan--
tes en la peor miseria siendo egto uno de los motivos ma@s gra-
ves que orillan a los hombres a delinquir. La creacidon del de-
recho penal internacional resultaria tan eficaz que una buena-
elaboracidn y aplicacidn ayudaria a equilibrar la riqueza en-
tre los estados, fortaleciendo la seguridad, al prevenir la de
lincuencia y reprimir los actos ilicitos que se suscitan, apli
cando la ley con toda la eficacia desde el momento que sea san

cionada, cobrando vigencia y obligatoriedad.

Al mismo tiempo que aparecen las cosas en el mundo del
ser v se trata de desentrafiar su existencia, la filosofia nos-
plantea muchas interrogantes y por eso al conmstituirse una nor
ma, se nos pregunta: (A dénde?, ¢(Cu@ndo?, (A quién?; que los -
juristas han traducido en principios de validez universal: en
cuanto al espacio, al tiempo, y a las personas a que van diri-

gidas estas normas.

Fl maestro Fernando Castellanos Tena escribe al respecto: Den-
tro de la teoria de la ley penal, merece especial atencidn el
problema de los ambitos de validez, comprende varios aspectos,
a saber: Ambitos de validez de la ley penal en cuanto a la ma-

teria, al espacio, al tiempo y a las personas.(112)

Segln el maestro Edmundo Mezger, al decir del maestro Carrancj
las cuestiones relativas a los fdmbitos de validez de la ley pe
nal: Espacial, Temporal y Personal, se ha dicho que no son pro
piamente Derecho penal, sino mads bien Derecho de aplicacidn -~

del Derecho penal. No obstante ser asi, est&n tratadas en el -
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Derecho penal y la raztn de ello radica en que al mismo corres

ponde también limitar los Ambitos de su propia aplicacidn,.(113)

El maestro Eugenio Cuello Caldn también hace referencia a los-
gmbitos de validez espacial, temporal y personal; dedica un ca
pitulo especial al principio de extradicidn, tal parece que se
considera como una de las creaciones mis positivas en cuanto a
la aplicacidn del Derecho penal para no dejar impunes los ac--—
tos ilicitos a presuntos delincuentes que con facilidad cruzan

las fronteras en busca de proteccidn.

El maestro Fernando Castellanos Tena hace referencia -
al Zmbito de validez en cuanto a la materia, fundindose en el
sistema constitucional, en las leyes penales y sus reglamenta-
ciones especiales. Esto lo hace sefialando la competencia y .tas
facultades de las autoridades judiciales en cuanto a la crea-~-
cidn y aplicacion de las leyes, tal como lo preveen los articu
los 13, 14, 16, 17, 19, 20, 73, 89 y 124 Constitucionales; lo,
56, 57 y 58 del codigo penal y 41 de la ley org@nica del poder
judicial de la federacidm, que enumeran los procesos a seguir-
y los delitos que afectan esta materia federal, los demds se ~
reservan a la competencia de los Estados miembros, asi como la
ley militar en relacidn con los delitos en contra de la disci-

plina del ejército.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos tiene un rango de ordenamiento fundamental en la vida del
Estado, por ser expresidn de la soberania del pueblo. Puede de
finirse como la ley Suprema de un pais que establece su forma-
y organizacidn y fija los limites del poder piiblico al garanti

zar ciertos derechos individuales y de grupo.
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El Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federa-
les en su art. lo. establece y da la pauta para la elaboracidn
de un cddigo penal internacional al determinar la competencia-
de los tribunales comunes y federales, corrobor. '~ con el de-
recho penal militar, cuya jurisdiccidn abarca a una clase de--
terminada y que no ve a la clase en si, sino al ilicito penal-

y a su disciplina en el servicio militar.

B) .~ Ambito de Validez Espacial de la ley penal.- Es este uno-
de los principios que han despertado problemas en cuanto a la
aplicacidon del Derecho penal, mismo que ha inquietado a los ju
ristas y gobiernos civilizados a la posible elaboracidn de un
cddigo penal internacional; ya sea comin a todos los pueblos,-
reprimiendo todos los delitos o bien a aquéllos exclusivamente
con cardcter internacional, que no han sido tipificados en nin
gin cddigo y que otros sdlo los enuncian., Como normalmente la
funcidn represiva del Estado se lleva a cabo dentro de su te-
rritorio, en esa forma los limites de &ste son también los del
imperio de sus reglas juridicas; con frecuencia surgen proble-
mas con respecto a la norma aplicable a situaciones que tuvie-~

ron por escenario el territorio de un pais extranjero.

El maestro Fernando Castellanos Tena, al tratar del Derecho Pe
nal Internacional dice: Si en la antiguedad constituyd una -~
preocupacidn constante la reglamentacidn de la ley penal en el
espacio, con miras, no sdlo a la defensa social de un Estado -
sino de varios, en los tiempos modernos, con la facilidad de -
las comunicaciones el problema se ha agudizado. De esa necesi-~
dad asi sentida, ha surgido el llamado Derecho Penal Interna-
cional, nombre dado por Bertham, y cue el maestro Luis Jiménez

de Asila lo define como el conjunto de reglas de Derecho Nacio-
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nal, sobre la aplicacidén de la ley en el espacio y las normas-—
de auxilio para asegurar la justicia punitiva que deben pres--
tarse entre si los Estados; ademds para resolver los problemas
gobre aplicabilidad de las leyes penales, se invocan diversos-
principios, como el territorial, personal, real y universal, -

que analizaremos en el siguiente capitulo.(114)

El maestro Rall Carrancd y Trujillo escribe al respecto: (dmbi
tos de validez espacial de la ley penal).~ En relacidn con los
Estados extranjeros y como manifestacidon de la soberania de ca
da Estado, la ley penal nacional sdlo tiene 2ficacia por lo ge~
neral dentro del territorio del estado que la dictd "Leges non
obligant extra territorium"., Este principio territorial de la
ley penal junto con la cada vez més fdcil transportacidn de -
los delincuentes a otros paises despu@s de cometido el delito,

ha dado lugar a obstdculos ;. .a la represidn del mismo.

A fin de obviarlos se ha elaborado el Derecho penal In
ternacional cuyo contenido para Bentham, era el conjunto de re
glas juridicas del derecho nacional relativas a los limites de
su aplicacidn en el espacio, concepto que ha sido desarrollado
modernamente hasta comprender el auxilio que los Estados deben-
o pueden prestarse reciprocamente en la lucha contra la delin-
cuencia, y tratando de dotarlo de un contenido sustantivo, que
abarque a todo el Derecho Penal comin a todos los paises civi-
lizados, el conjunto de normas dictadas por la colectividad in
ternacional. Los Estados firmantes de tratados se obligan in--
ternacionalmente por virtud de &stos, a dictar sus leyes pena-
les nacionales, todas las cuales se asemejen entre si y prote-
gen idénticos bienes juridicos, a aquel derecho penal interna-

cional. (115)
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El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: (3mbitos de validez -
especial de la ley penal).~ Las leyes penales extranjeras no -
son aplicables en territorio nacional, pues su eficacia en el
mismo constituiria un atentado a la soberaniadal estado terri-
torial. Pero esta norma, en todas partes admitida no es obsta-
culo para que en ciertas circunstancias, en atencidn a conside
raciones de justicia y de solidaridad internacional, las legis
laciones nacionales reconozcan la legislacidn extranjera y la
tengan en cuenta. Asi disponen algunas leyes que ciertos he~ -
chos cometidos en el extranjero por nacionales o extranjeros -
podran ser perseguidos, penados en territorio nacional cuando -
la ley del pais en que delinquieron los considere delictivos,=-
pero en caso contrario alin cuando la ley nacional jos repute pu

nibles no serdn perseguidos.(116)

C).- Ambitos de Validez Temporal de la ley penal.- Otro de los
problemas que se presentan en cuanto a la aplicacidn de la ley
penal es el tiempo en que se debe aplicar, o sea a partir de -
qué fecha y hasta culndo, para ello el mismo derecho ha puesto
en juego una variedad de principios, plasmados en las estructu
ras juridicas, para no lesionar los derechos y el afdn de su-

peracidn entre los hombres.

Muestra de lo anterior tenemos el art. 14 constitucio-
nal, al establecer el principio de la Irretroactividad de la -~
ley, problema que se origina -al tener nacimiento una ley y en-
tra a regir en un determinado lugar, el problema que se presen
taria, seria con respecto a las leyes ya existentes y la nueva
ley creada maxime en el derecho penal internacional, que esta-
ria vigente desde su creacidn y sdlo seria obligatoria al ser-

sancionada por el estado, a través de un tratado Diplomdtico y
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aprobado por el congreso de la Unidn, si asi lo prevee su car-

ta fundamental o el orden juridico, como el caso nuestro.

El Derecho Penal Internacional seria un cuerpo de le--
yes que debe contener todos los hechos y circunstancias posi~-
bles de ser previstas y que la experiencia ha ensefiado, por me

dio de atentados que se han realizado.

d).- Ambitos de Validez Personal de la ley penal.-

Tanto el Derecho Penal Internacional, como las leyes ~
penales de los Estados miembros deben tener como base el prin-
cipio de la igualdad de los hombres ante la ley que es de apli
cacidon relativamente reciente, a pesar de su igualdad natural,

las legislaciones los han considerado de manera desigual.

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: Antiguamente los
nobles y los poderosos eran juzgados por leyes incomparablemen
te mds benignas que las aplicables a los plebeyos y a los hu~-
mildes. Esto sin remontarnos a la &poca de la esclavitud,insti
tucidn en donde el esclavo no era considerado siquiera como -
persona. A fines del siglo XVIII, al difundirse la revolucidn-
francesa, por todas partes las ideas de libertad y fraternidad
humanas, consagrd el principio de igualdad de los hombres ante
la ley.

"En el articulo 1% de la declaracidn de los Derechos =~
del hombre, quedd establecido: "La ley debe ser la misma para-
todos, asi cuando protege como cuando castiga'. Nuestra Consti
tucidén en los articulos lo., 12, 13 y otrecs, consagra la igual
dad y la libertad de todos. "La igualdad esencial entre los =~
hombres, por la cual debe tener las leyes y las jurisdicciones

un cardcter general no impide por supuesto, temer en considera
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cidn las notas diferenciales de cada delito y de cada delin- -
cuente, en cuanto influyen para fijar la responsabilidad y 1la
peligrosidad que han de individualizar los juicios, los trata-
mientos bajo el imperio de una ley comin,(117) finalidad que -
persigue el derecho penal Internacional, para reprimir la de--
lincuencia o prevenir a la comunidad juridica internacional de

los" atentados que individuos sin moral o sin escriipulos come--~
ten.

El maestro Ra@il Carrancid y Trujillo escribe: No obstante, por-
mandato Constitucional el principio general de igualdad ofrece
excepciones. Cabe distinguir dos especies de ellas: Las relati
vas a la responsabilidad penal y las relativas al procedimien~-
to para exigirlas. Se justifica la excepcidn por delitos leves
en favor de la persona del Presidente de la Replblica, a fin -
de no perturbar, en lo posible, su funcidn politica y de no so
meterlo por leve causa al poder judicial, obstaculizando asi -
el libre ejercicio de su encargo, Art. 108 Constitucional; la
regla especial de prescripcidn de la accidn penal la sefala el
art, 113 de la Const. "La responsabilidad por delitos y faltas
oficiales sdlo podrd exigirse durante el perfodo en que el fun

cionario ejerza su encargo y dentro de un afio despuds.(118)

En cuanto a la responsabilidad y procedimiento que se
ejercite en contra de las autoridades de menor jerarquia lo ve
remos en el siguiente capitulo sdlo nos queda dar un breve es-
bozamiento de las relaciones que tiene el Derecho penal Inter-~
nacional con las demds ramas del derecho, y hace notar el lazo

y reciprocidad entre ellas.

D).~ Materias con las que se relaciona.
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El maestro Ralil Carrancd y Trujillo escribe: Aunque el
derecho es uno solo, no obstante, sin romper su‘unidad, es va-
rio, pues se diversifica y diferencia en ramas esenciales, con
notas distintas nacidas de la complejidad de la vida humana.A-
s1 como la personalidad del hombre, siendo una, puede ser con-
siderada desde distintos puntos de vista seglin su actividad,re
presentacidn, etc. Asi tambi@n puede decirse del derecho por -
la materia especial que regula. De aqui que el derecho penal -
esté relacionado con todas las distintas ramas de la enciclope
dia juridica, pero no obstante lo estd mds intimamente con al-

gunas de ellas.

El Derecho Penal es una rama del derecho pliblico inter
no, y como tal se relaciona inmediatamente con el constitucio-
nal, el administrativo, el laboral y el internacional; todos -
los cuales se refieren a intereses del Estado a la cosa piibli-
ca, al todo social, en relacidn con los particulares; tambidn—
se relaciona con diversas ramas del Derecho privado: el civil,

el mercantil, que rigen las relaciones entre los particulares.

Las relaciones del derecho penal con las materias a =~
que nos referimos es en cuanto a la estructura juridica del or
den piiblico de un Estado determinado, pero como hemos dicho an
tes, nuestra misidn va encaminada no al derecho penal de un es
tado sino a todos los estados que acepten o integren un dere-—-
cho penal internacional que proteja la seguridad de la comuni-

dad juridica internacional.

1.~ Se relaciona con el Derecho Constitucional lo que advier
te con sblo tener en cuenta que si, es el estado el Ginico su-

jeto capacitado para sancionar los delitos, &stos establecen -~
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inmediata relacion entre el infractor, el ofendido y el estado;
por ende significan referencia obligada a éste, tambifn en -
cuanto que el derecho constitucional organiza el estado segiin-
las urgencias sentidas en un momento dado por la colectividad.
De donde el Derecho penal por su parte da satisfaccidn a tales

necesidades protegiéndolas con la amenaza de la pena.

2.~ Se relaciona con el Derecho Laboral, en cuanto que en el -
precepto constitucional art. 123, se dan las bases para la or-
ganizacidn de nuestro derecho Laboral y al elevarlo a una rama
de nuestro derecho piiblico, ha provocado la creacidén de nuevos
tipos delictivos configurados por las maquinaciones que el pa-
tron realice a fin de retener todo o parte del salario, retra-
sar su pago o burlar determinados derechos que la constitucidn
reconoce a la clase obrera; algunos de esos tipos delictivos -
fueron seflalados ya por el maestro Carlos Franco Sodi y por la
Convencion Nacional contra la delincuencia, en la que se acor-
dd que debe crearse un nuevo tipo de delito que sancione aque-
llos actos de naturaleza antisocial que lesionan gravemente -
los derechos de los trabajadores. Refiri&ndonos a nuestra in--
quietud dicho movimiento rebasa las fronteras mexicanas y en -
Espafia se dictan leyes penales en contra del envilecimiento -~
del salario, y haciendo eco a ello, el segundo Congreso Lati-—-
noamericano de criminologia reunido en Santiago de Chile (ene—

ro 1941) acordd que:

a) .~ Deben considerarse como delitos y sancionarse con penas -
los atentados a la economia piblica.

b).~ Deben tenerse como delitos econdmicos de dicha naturaleza
entre otros: la no explotacidn de medios de producir riquezas,

etCevne
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¢) .~ Los delitos econdmicos deben reprimirse con prescindencia
del resultado perseguido por sus autores, y

d) .- Es conveniente que los gobiernos tengan un especial cuida
do té&cnico en la redaccidn de las leves referentes a delitos -

econdmicos .

Para tal efecto nuestro cddigo penal en su reforma pro
mulgada el 31 de diciembre de 1954 (DO. de 5 enero 1955) tipi~
fica nuevo delito de fraude del articulo 387 Frac. XVII que re
za: "Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condi--
ciones econdmicas de un trabajador a su servicio, le pague can
tidades inferiores a las que legalmente le corresponde por las
labores que ejecuta o le haga otorgar recibos o comprobantes ~
de pago de cualquier clase que amparen sumas de dinero superio

res a las que efectivamente entrega'.

3) .- Se relaciona con el Derecho Piblico y Privado, en cuanto-~
que el delito tiende a internacionalizarse, de lo que dan ejem
plo la trata de blancas y el trdfico de drogas enervantes. Es
obvio que la humanidad cada dia va ligando mis sus destinos, -
que los hombres y los pueblos estdn cada dia mis cerca, mate- -
rial y espiritualmente, que las vias de comunicacidn son cada-
vez mas rdpidas, frecuentes y fdciles, que los intereses econd
micos van tejiendo fuerte urdimbre comiin a todos los pueblos -
de la tierra; atendiendo a la creciente internacionalidad de -
ciertos delitos, y a la cada vez mds intrincada red de relacio

nes entre pueblos y Estados.(119)

En virtud de que nuestra preocupacidén es la elabora- -
cion de un cddigo penal internacional, con una personalidad -

trascendental, que tipifique cada uno de los delitos nuevos,re
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sultantes del desarrollo demografico y que repercute en el am-
bito internacional, es imprescindible que este cbdigo penal in
ternacional tenga relacidn con todas las ramas del derecho;pe-
ro fundamentalmente con la constitucidn de cada Estado en par-
ticular, ya que seria &sta la que determinaria en primer lugar
la aceptacidn de la vigencia y obligatoriedad de esta ley pe--
nal internacional y todas las ramas a que hemos hecho alusidn,
més que estar relacionadas, serian un complemento del Cédigo -
penal internacional, porque en ellas se encontrarian preceptos
también de cardcter penal que en su conjunto formaria la ley -
penal internacional en su m@s amplia acepcibn. Para la integra
cidn de esta ley seria necesaric una recopilacidn de todos los
tratados diplomdticos internacionales que contienen normas re-

presivas, ya sean laborales, mercantiles etc...
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Capitulo V Procedimiento en una controversia.

A) .- Principios a que estid sujeto.

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: La ley penal-
se aplica a todos los delitos cometidos dentro del territorio-
del Estado, independientemente de la nacionalidad de los delin
cuentes, tanto ciudadanos o extranjeros. La ley penal es terri
torial; pero en ciertos casog, como despuds veremos, la ley -

penal puede ser extraterritorial,

La territorialidad es uno de los principios m8s impor-
tantes de aplicacidn de la ley penal en cuanto a la funcidn re
presiva del Estado; entendiendo por territorio el espacio com-~
prendido dentro de las fronteras y por territorio natural el -
que abarca la tierra firme, asi como las islas, los rics, la-
gos, canales, puertos, etc., ademds que se considera como te--—
rritorio: el mar territorial, los buques en alta mar, las ae-
ronaves, los consulados, legaciones, embajadas, etc., pero fue
ra de estos lugares no puede aplicarse el derecho de este Esta
do, sino bajo el principio de la extraterritorialidad que es -

una excepcion a la territorialidad. (120)

El principio de territorialidad no es rigido, sino que
se completa por medio de un sistema mixto, combinada con los -
principios: personal, real y universal. El principio de la per
sonalidad de la ley por razdn de la fidelidad de los ciudada-—
nos para con el estado nacional que pertenecen, y el de la na-
cionalidad del bien juridico lesionado, recogidos en nuestro -
cddigo penal para el Distrito y Territorios Federales, Arts.4o.

y 20. respectivamente.
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En cuanto al principio universal fundado en la necesi-
dad comin a todos los Estados nacionales de protegerse contra-
cierto tipo de delitos, comiin a todos los Estados y sociedades
civilizados,'de organizarse para su defensa concreta, como o-

curre con el trafico de enervantes.

El citado maestro Carrancd escribe: Con apoyo en el mismo prin
cipio universal los Estados soberanos comprometen su auxilio -

en materia policial para prevenir o reprimir la delincuencia.,

Para el Derecho Penal Internacional los principins que citamos
resultarian de mucha utilidad, puesto que sentaria las bases -
para la aplicacidén de sanciones, ya que su finalidad estd a- -
rraigada de teorias y doctrinas internacionales de cardcter so
cial, prueba de la eficacia es la preocupacidn de la defensa -
social, que lo hayamos en los tratados de extradicidn que han-
celebrado los diferentes estados para hacer efectiva la accidn
penal.

Es irexcusable imperio de la defensa social, cualquie-
ra que sea el lugar en que se encuentre el sujeto de la infrac
cidn, a fin de satisfacer la necesidad internacional de seguri
dad y defensa social, dard lugar a la extradicidn por virtud-
de la cual los estados entregan a los delincuentes que se re-
fugian en su territorio, para que sean juzgados por el Estado-
en cuyo territorio delinquieron. Esta institucibn que ha veni-
do a substituir al asilo, ya existente en el derecho griego y-
romano y tan funestos efectos impunistas produjo en la Europa-
anterior a la revolucidén Francesa, significa el reconocimiento
que un Estado hace en favor de otro, de la competencia de cas-
tigar, asi como la obligacidn de prestarle asistencia a fin de

que ejercite su derecho soberano, por lo que &l sdlo tiene el
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~derecho de supletorio. El tratado internacional ma@s antiguo =
que se conoce, descubierto no hace mucho tiempo y que se con--
certd alrededor del afio 1280 A.C., entre Hattusil, rey de los
Hititas y Ramses II Faradén de Egipto, existe una cldusula so--
bre extradicidn que dice lo siguiente: "Si un hombre, dos o -~
tres huye de Egipto y llega al pais del gran monarca de Hatti,
que se apodere de €l y lo devuelva a Ramses el gran Sefior de~
Egipto", etc... Se ha fundado la extradicidn en la utilidad de
rivada de que todo delincuente sea sentenciado, o bien en la ~
justicia absoluta por la que a todo delito debe corresponder u
na pena. Su fundamento verdadero se encuentra en la defensa so
cial, que se refiere a toda sociedad humana, no s6lo a una lo-
cal, entendida como un acto administrativeo o judicial o mixto,
en todos estos casos se rige por leyes especiales y por trata-

dos internacionales. (121)

El maestro J. P. Niboyet al referirse a los principios de te--
rritorialidad y extraterritorialidad de las leyes, escribe: -
puede afirmarse apriori que las leyes son territoriales o ex--
traterritoriales . Cuando decimos que una ley es territorial,-
queremos expresar que dicha ley rige todos los hechos realiza-
dos en un determinado territorio o que interesan al mismo, por
el contrario la ley es extraterritorial cuando el juez puede -
aplicar una ley distinta a la suya a hechos acaecidos en su te
rritorio o que presentan algln interés para el mismo; ambos -
términos se refieven a los limites de aplicacibn de la ley, pe
ro que &sta pertenece necesariamente a uno de estos dos grupos
en el sentido que acabamos de exponer, es decir, que ella es -

forzosamente territorial o extraterrvitorial.

Para fijar el objeto de las leyes es necesario encontrar la -
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significacion de las palabras '"Personalidad y Realidad de 1las
leyes", que se emplean frecuentemente desde hace siglos en ma-
teria de conflictos de leyes, que se imponen precisar su senti

do; que ellas tienen acepciones.

1.~ Acepcidn histdrica.-~ La personalidad significa que ésta se
refiere a los derechos de las personas; estatuto personal ~ se-
emplea la palabra como opuesta a la palabra "cosa'. Que las le
yes relativas a las personas son por lo tanto, extra territo--

riales en el sentido indicade anteriormente.

La realidad de la ley.~ Se entiende por leyes reales -
las referentes a las cosas, es decir, los bienes. Asi las le-~
yas sobre las proviedades son estatales reales. Las cosas han-
sido sometidas en todo tiempo a la ley de la situaci®n es de-
cir, a la ley territorial, estos estatutos por lo tanto son te

rritoriales.

II.- La segunda Acepcidn es la confusidn de las palabras: Te-—
rritorial o personal y la extraterritorial o real, que es un -
grave error, pero la historia del lenguaje no es siempre la ra

zdn pura. (122)

Los principios a que hicimos alusidn, han servido de -
base como teorias creadoras del derecho de extradicién, como -
acto o medio de que se vale un Estado para sancionar al autor-
de un hecho criminal que se refugia en un pais distinto al de
la comisidn del delito, para no dejar impunes las conductas de
lictuosas y el derecho penal cumpla con su cometido sirviendo-

de ejemplo a la sociedad regenerando al individuo.

El Maestro Luis Jiménez de Aslla escribe: La extradicidn es la-

entrega del acusado o del condenado para juzgarlo o ejecutar -
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la pena, mediante peticidn del Estado donde el delito perpetrd

se, hecho por aquel pais en que buscd refugio. (123)

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: "La extradicifn es el
acto por el cual un gobierno entrega un individuo refugiado en
su territorio al gobierno de otro pais que lo reclama por ra--
zon de delito, para que sea juzgado, y £i ya fue condenado pa-
ra que ejecute la pena o la medida de seguridad impuesta. El
mismo autor justifica esta institucidn por su necesidad para -
la realizacidn de la defensa social contra la delincuencia. =~
(124)

El maestro Fernando Castellanos Tena, estéd de acuerdo con el -
maestro Luis Jiménez de As@ia; que no se trata de una simple re
ciprocidad entre los paises sino de un verdadero acto de asis-
tencia juridica entre ellos, pero basada en la necesidad de a-
segurar la defensa contra la delincuencia y que los tratados -
de extradicidn son meros convenios mediante los cuales los Es—
tados se comprometen reciprocamente a entregarse determinados-—
delincuentes, previo el cumplimiento de algunas formalidades.-
(125)

El maestro Alberto G. Arce nos da las siguientes definiciones-
de diferentes autores: Alberic Rolin en sus lecciones sobre la
extradicidn la define diciendo que: es el acto por el cual un
Estado entrega a una pazrsona culpable de una crimen o delito o

condenado, al estado que tiene derecho & juzgarlo y castigarle

André Mercier.- La extradicidn es el acto por el que un Estado
entrega un individuo que estd en su territorio a otro estado -
para fines penales. Llama por Estado requirente al que en ra—--
zon de una infraccibn objeto de proceso o condenacidn de un in

culpado o condenado, que se llama el reclamado y que se encuen
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tra en el territorio del estado requerido.

Nuestra ley no define la extradiciOn, pero sus disposi
ciones acomodan perfectamente a cualquiera de las definiciones
que antes mencionamos; pareciéndonos que la que da Mercier es-
la més clara y la que mads abarca por su amplitud y generalidad
La constitucidon Federal de 1857 se ocupa especialmente de la -
extradicidn entre los estados, en su articulo 113 que sin defi
nirla dice: "Cada Estado tiene obligacibn de entregar sin demo
ra los criminales de otro a la autoridad que los reclama'. El
art. 119 de la Constitucidn Federal de 1917, contiene igual -
precepto y agrega que hay obligacidn de entregar sin demora a
los criminales del extranjero y fija plazo para motivar la de-
tencidn por un mes cuando se trata de los Estados Federales, y

por dos meses cuando se trata del extranjero.

La doctrina en estos términos puede estimarse como und
nime y ha sido definida por el Instituto de Derecho Internacio
nal, que en su relacién de Oxford en 1880 dijo: "Sin embafgo—
no son los tratados solamente los que hacen de la extradicidn-
un acto conforme al Derecho porque puede operarse alin cuando -
no haya ningin lazo contractual". Mientras la ley penal no sea
universal y se aplique a fodas las infracciones que se cometen
sin consideracion al lugar en que se cometan, el derecho de ex
traditar y la obligacidn consiguiente, son concurrencia necesa
ria de la seguridad plblica y del orden social, pues si segui-
mos la honrada y verdadera doctrina de los grandes juristas vy
tebdlogos Francisco Victoria, Sudrez, tendremos que admitir co-
mo decia &ste {ltimo que '"Que aunque el género humano se divi-
da en pueblos o reinos, conserva siempre cierta unidad no sola

mente especifica sino politica y moral. Por eso es necesario -
P
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que rija a los pueblos ciertos derechos y que se imponga a e--

llos esa especie de comunicacidn y de sociedad". Savigny dira:
p y gny

que esto es la comunidad juridica internmacional y Laurent la -

llamar@ francamente '"La sociedad juridica internacional''.

En 1889 1la Convencidn de Derecho Penal Internacional -
en Montevideo establecid reglas comunes de extradicidn para -
los Estados Sud-Americanos y la Comisidn Internacional de ju--
risconsultos elabord en Rio de Janeiro, en 1912, proyecto de -
convenio para extradicidn que el instituto americano de Dere—-
cho Internacional en 1924 estudid para presentarlo en 1925 al
Consejo directivo de la Unidn Pan-Americana. En 1928, la Confe
fencia Pan-Americana ratificd en La Habana, el c@lebre Cddigo-
Bustamante que contiene una reglamentacifn casi completa de la
extradicion que fue ratificada por Cuba, Panamd, Repiiblica de
Santo Domingo, Brasil, Perii, Guatemala, Costa Rica, Nicaragua,

Honduras y Chile.

Cualquiera que sea la teoria que se profese, es induda
ble que los estados no deben negarse a celebrar tratados de ex
tradicidn y a concederla sin tratados cuande sus leyes y las -

circunstancias lo autoricen.

El gran interés por reprimir la delincuencia interna—-
cional que de esta forma manifiesta y que los Estados pongan -
mayor en la inquietud por la elaboracidn de un Cddigo Pe
nal Internacional que prevea y castigue los actos ilicitos y -
los graves atentados en contra de la comunidad juridica inter-
nacional, sin coartar los Derechos del hombre vy su libertad, -
que son los sagrados principios que lo conducen a la supera- -

cidn, entendida la libertad como dijera André@s Weiss v con to-
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da razdn en que toda sociedad, ya se componga de hombres o ya
de naciones, la libertad de cada uno est2 limitada por la de -
los demids.(126)

Otro de los principios a que estaria sujeta la aplica-
cidn de la ley penal internacional, es indudablemente el de la
Irretroactividad, que se refiere al tiempo de operar una norms

para ello veremos que:

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: Segiin el lengua-
je ordinario, una ley es retyoactiva si obra sobre el pasado,~-
cuando actlla sobre situaciones anteriores a la iniciacidn de -
su vigencia. El articulo 14 constitucional en forma terminante
dice: A ninguna ley se le dard efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna; consagrando la garantia de legalidad al dis
poner que nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o
de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante jui--
clo seguido ante los tribunales previamente establecidos en -
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho,(127)

El principio de la Irretroactividad de las leyes pena-
les no es nunca absoluto en las legislaciones, admite excepcio
nes, pero sdlo en cuanto se refiere a las leyes penales sustan
tivas, pues en cuanto a las procesales u objetivas se aplican~
inmediatamente y para todos los casos salvo que sus disposicio
nes sean menos favorables que las de la ley derogada, pues las
formas del juicio son de orden piblico, razén que tiene igual-
validez trat@ndose de las normas penales sustantivas y que,sin

embargo, no se extiende a ellos, como deberia.

B) .~ Forma de Operar de la norma Penal Internacional.
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Es natural que el Derecho al establecer el principio -
de igualdad entre los hombres en cuanto a su aplicacidn, lo ha
ga con el fin de conseguir el progreso, la seguridad y la de~
fensa social ante la humanidad, es por eso que al escribir es-
te titulo lo hacemos con el firme propdsito de investigar la ~
forma en que operaria el Derecho Penal Internacional en cada -
Estado. Desde luego que la creacidn de un Derecho Penal a ni--
vel internacional, traeria consigo muchos problemas, tales co~
mo: Naturaleza, La competencia de las autoridades y el Conflic~
to de leyes.
1.~ En cuanto a la paturaleza del Derecho Penal Internacional,
como hemos visto, se origina por medio de tratados Diplomdti--
cos, adquiririan su misma naturaleza; '"La de un contrato bila~

teral o multilateral.

El maestro J. P, Niboyet escribe: La existencia de es~
tos tratados plantea la muy importante cuestidn de lo que fre-
cuentemente conocen los tribunales, de las relaciones entre la
ley interna y los tratados Diplomdticos, bien cuando sus res—-
pectivas disposiciones son inconciliables ¢ entran en conflic~
to o cuando se plantea el caso de un tratado posterior g una -
ley interna, o por el contrario de una ley interna posterior a
un tratado. Para examinar debidamente el problema, considera-—
mos indispensable determinar previamente cuidl es la verdadera-

naturaleza de los tratadosg.

La naturaleza juridica de los tratados Diplomiticos es
un problema que frecuentemente no se tiene en cuenta. La rela-
cidn juridica resultante de un tratado diplomdtico no tiene en
modo alguno la misma naturaleza que la de una ley. El tratado-

diplomdtico es un contrato concertade entre dos paises diferen
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tes, mientras que la ley interna es un acto unilateral. Un con
trato posee una fuerza mucho mayor que la de una simple decla-
racidn unilateral. El tratado no es un acto nacional sino su-
pranacional, es ajeno y superior a la ley de cada pais e impo

ne a un Estado obligaciones en provecho de otro Estado.(128)

El Derecho Penal Internacional tendrd la misma naturaleza de -
un tratade en el momento de ser aceptado y sancionado por el -~
estado, que es cuando tiene fuerza obligatoria, antes seria u-
‘na serie de normas vigentes creadas como doctrinas o princi-~ =

pios generales del derecho.

La competencia jurisdiccional la vimos en los ambitos-
de validez espacial de la ley penal, por lo que sdlo nos resta
ver el conflicto de leyes en cuanto a su aplicacidn o problema

de aplicacidn de la ley.

3.- El Conflicto de la ley o problema de aplicacidn de la ley,
ha despertado una inquietud desbordante entre juristas y fild-
sofos dél derecho con todos que han llegado a aceptar que en -
“cuanto al problema de la aplicacidén de una ley existen ciertas
formas que pretenden resolver racionalmente estos conflictos =
de leyes en cuanto al nacimiento de los derechos a través de -
métodos o medios aplicables, a saber: El Reenvio, Calificacio-

nes, Derechos adquiridos, Orden Plblico, Fraude a la ley.

1.~ E1 Reenvio es un medio que los autores tanto franceses, a-
lemanes, italianos como ingleses, etc. han encontrado para re-
solver el llamado conflicto de leyes que para entenderlo dire-
mos lo siguiente: Segiin el maestro Pillet ~escribe el maestro-
Alberto G. Arce- El reenvio es una de las cuestiones mds impor

tantes y actuales del Derecho Internacional Privado y ha susci



108

tado discusiones apasionadas y una enorme literatura. La teo——
ria puede formularse asi: "Cuando seglin las reglas de conflic-
tos de leyes de un estado, es competente la ley de otro Esta--
do, deben aplicarse las disposiciones del derecho interno de -
este Estado o sus reglas de derecho Intermacional?. Si se a@li
can las disposiciones del derecho interno de la ley de ese es-
tado, se dice que no hay reenvio; si por el contrario se apli-
can las disposiciones de conflicto de leyes que tiene la legis
lacidn del pais cuya ley es competente, entonces se acepta el
reenvio y hay que ir enseguida a la ley que las disposiciones
extranjeras de conflicto de leyes declaren competente", Hay -~
dos grandes formas de reenvio en primero y segundo grado; se -
dice que hay reenvio en primer grado, cuando la ley extranjera
remite a la ley del juez que conoce del litigio pues si &ste -
acepta, aplica su propia ley para resolver y en segundo grado-
cuando se trata de que la ley extranjera remite no a la ley =
del juez gque conoce del litigio, sino a la ley de un tercer -
estado.

Para el Derecho Penal Internacional, el reenvio no es
un medio o sistema adecuado para resolver los conflictos de -~
leyes que se suscitan en la aplicacidn de las normas, puesto -
que lo que se persigue con este derecho es darle la bersonali—
dad juridica o sea que tenga aplicacidn en el lugar que se en-
cuentre el inculpado,sin importar su nacionalidad,lugar del he-
cho, o la ley, sino que basta con que la autoridad tenga cono-
cimiento del ilicito penal y del delincuente, para castigarlos
salvo que se trate de delitos que se persigan a peticidn de -
parte. Segln Lewald este medio sdlo es aplicable en materia de:
Capacidad, matrimonio, régimen matrimonial, divorcio y sucesio

nes.
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2.- Calificaciones.~ Derechos Adquiridos. Esta teoria de las -
calificaciones es otra de las formas de resolver los conflic--
tos de leyes y se refiere a la competencia judicial en cuanto-
a la aplicacidn de la ley, para ello ya hicimos alusidn en el
&mbito de validez espacial de la ley penal, que es el lugar -
del juez y su ley la que debe aplicarse o sea el principio de
la "lex fori". El derecho Penal Internaciocnal en este caso, se
ria la ley del fuero del juez en virtud de que una vez sancio-
nada por el Estado a través del tratado Diplomdtico, que le da
vigencia y fuerza obligatoria con la aprobacidn del senado co-
mo lo ordena nuestra constitucidn, pasaria a ser la ley supre-
ma vy asi cada estado que aceptara las disposiciones del dere--
cho penal internacional formaria para la materia penal un te--
rritorio, ya que este derecho tutelaria el inter@s social que-

se refiere a la seguridad y la paz internacional.

Las calificaciones es la relacidn juridica que existe-
entre la legislacidn de un estado con la de otro o sea el sis-
tema que adopte cada Estado ser@ base de ese estado para resol
ver los conflictos de leyes o lo que es lo mismo cada Estado -
fija y determina en su legislacidn interna las reglas naciona-
les para resolver los conflictos de leyes; igualmente, los es-
tados fijan en esa misma legislacidén interna el valor que atri

buyen a los derechos adquiridos en otros estados,

3.- Orden Pliblico ~Fraude a la ley.- El orden piiblico es otra
teoria de aplicacidén de la ley o conflicto de leyes: el maes-
tro J. P. Niboyet escribe: La nocidn de orden pliblico es una-
medida de legitima defensa, es un remedio que se establece en

contra del mal que podria traer la aplicacidn de la ley -
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extranjera y es por eso que, siendo un remedio su aplicacidn -

debe considerarse como excepcional.

Frankestein -escribe el maestro Alberto G. Arce.~ Considera -
que el orden piiblico representa la oposicidn del principio de
la territorialidad con el de la personalidad y que es un error
buscar principios internacionales de orden plblico porque no =~
pueden existir ningunos ya que no hay una nocidén establecida -
de orden pliblico, ni menos una nocidn internacional porque, -
cuando bajo la forma de orden plblico, el principio de te-
rritorialidad se rebela el de la personalidad, cada pais, cada
orden juridico, no pueden determinar cdmo se rebela, ni en qué

orden, ni seglin qué principio rehusa conocer la soberania.

El maestro Andrés Weiss dice: Que la nocidn del orden ﬁﬁblico—
es por sl misma tan oscura, tan incierta, que no puede definir
se gino clasificandola. Para este autor el orden piblico que -
los nacionales no pueden violar, es el orden interno, que ejer
ce la misma influencia dentro del territorio del Estado, en -
el resorte una sola y misma ley, en las relaciones de un sobe-
rano y los siibditos que por nacionalidad estdn sometidos a su
autoridad. El orden piiblico se opone a la aplicacidn del dere-
cho creado en el extranjero, pero hay que distinguir entre 1la
creacidon y a la eficacia de los derechos y sus efectos de un -
derecho, que pueden chocar contra ese orden piblico, por ra- -

zon técnica o por razdén de oportunidad.

Cuando un nacional para escapar al imperio de los man-
damientos de su ley se coloca por su voluntad en situacidn ju-
ridica distinta y logra que su ley nacional no se le aplique,-

decimos que hay fraude a la ley o conexidén fraudulenta, que es
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la que se adquiere con el propdsito de eludir la propia ley.Si
voluntariamente se adquiere una situacifn en el extranjero,sim
plemente con el propdsito de obtener un divorcio y se consigue
eso es lo que el derecho nacional no permite; si se celebra un
contrato en el extranjero para eludir formas incdémodas del de-
recho propio o si se funda en otro estado una Sociedad andnims,
porque en esa forma se elude el cumplimiento de ciertas obliga
ciones es evidente que lo que se ha hecho no tiene mds objeto-
que no cumplir la ley nacional, o lo que es lo mismo, defrau—-

dar la ley.

El maestro J. P. Niboyet, define asi la nocidn de fraude a
la ley.- La Nocidn del fraude a la ley en derecho internacio-——
nal Privado, es un remedio indispensable que permite al juez -
sancionar las prohibiciones que formula la ley; siempre que -
" nacionales para escapar a la aplicacidn de esa ley, se colocan
fraudulentamente bajo el imperio de ley extranjera que no tie-

ne esas mismas prohibiciones.

Algunos autores modernos consideran que la nocidén frau

de a la ley estd comprendida en la del oxden piliblico.

Martin Wolff escribe el maestro Alberto G. Arce- Opina que la
clafisula general de orden piblico es banstante para combatir -
eficazmente el fraude a la ley sin que haya necesidad de sepa-

rar las nociones de orden piiblico y de fraude a la ley.(129)

Hemos estudiado los conflictos de leyes o colisiones -
de derechos, sin considerar el derecho positivo y especialmen-
te el derecho penal internacional ya que nuestro mayor interés
es elaborar una ley que no encuentre obstdculos de aplicacidn,

sino que encaje exactamente con el orden piiblico de los esta—-
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dos, que cada estado legisle con los mismos principios que a-
dopte el derecho penal internacional, por lo menos en materia-
penal, que es el medio mas eficaz de que se vale el estado pa-
ra reprimir la delincuencia, asegurando la paz y la tranquili-

dad de la comunidad juridica internacional.

De esta manera el derecho penal vendria a equilibrar -
los intereses econdmicos, politicos y sociales que inquietan a
la sociedad, en virtud de la mala distribucidn de la riqueza y
del poder politico; mientras un reducido sector es econdmica—-—
mente fuerte, la mayoria sufre las consecuencias del tiempo vy
del poder de los que ostentan la autoridad, cometiendo agra—-

vios y atentados en la clase menesterosa.

C.~ Elementos del ilicito Penal.

Antes de analizar cada uno de los elementos positivos-—
y negativos que forman el delito, haremos algunas consideracio
nes y daremos algunas definiciones, para que de ellas se desin
tegren los elementos que enunciamos y que formarfan la unidad

del delito en el derecho penal internacional.

El maestro Ralll Carranci y Trujillo escribe: El delin-
cuente es el protagonista del drama penal y que otros primeros
actores son: el ofendido, y la colectividad, pues si el delin-
cuente pone en movimiento la accidn, el ofendido y el estado -
ponen la reaccidn transformada en defensa. No es imprescindi-
ble que por su colisidn de protagonista se le dedique una par-
te especial de los tratados de Derecho penal, diferente al que
el delito y a la pena, ademds de que &stas {iltimas sdlo pueden
desarrollarse mirandoc al delincuente, con el fin de desvincu--

lar al delincuente en su aspecto subjetivo del delito.
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Para Florian el delito estudia sus aspectos subjetivos u obje-
tivos analizando, con relacidon al primero la imputabilidad, la

imputacidn y la responsabilidad penal.

Para Alimena se estudia en el capitulo del delincuente las ate-

nuantes y las agravantes de la responsabilidad penal.

Enrique Ferri. -Luego de asentar que el delito no puede ser el
punto central de la ley y de la sentencia, sino {inicamente la
condicidn preliminar del procedimiento, comprende s&lo como de
lincuentes a los que contienen la sustancia &tico social o an-
tijuridica que los hace ser en realidad y no sSlo en aparien--—

cia tales delincuentes,(130)

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: Modernamente y tenien
do en cuenta la transformacidn realizada en el derecho penal,-
sobre todo a causa de la creciente importancia dada a la perso
na del delincuente, se ha propuesto sustituir aquella divisidn
bipartita, por una nueva integrada por tres elementos, El de-
lito, el delincuente y la sancién penal. No es el delito una -
creacién artificial, un puro concepto juridico, sino una moda-

lidad de la conducta humana.

La persona del delincuente no puede ser deScuidada,bor
el contrario la doctrina penal moderna concede gran valor a su
estimacidn, mas su estudio y apreciacidn queda englobado en -
los tratados del delito, de la pena y de la medida de seguri-—-
dad.

Estériles han sido los esfuerzos desplegados para ela-
borar una nocidon filosdéfica del delito, independientemente del
tiempo y lugar. La ineficacia de tal empresa se comprende con

la sola consideracidn de que el delito tiene sus raices hundi-
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das en las realidades sociales y humanas que cambian segiin los
pueblos y &pocas con la consiguiente mutacidnmoral y jurIidico~-
politica.(131)

Conceptos de delitos:

Segin Francisco Carrara -principal exponente de la es-
cuela clasica- escribe el maestro Castellanos Tena- Delito es
la infraccidon de la ley del Estado promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politica--
mente dafioso. Para Carrara el delito no es un ente de hecho,si
no un ente juridico, porque su esencia debe consistir, necesa-

riamente en la violacidén del Derecho (Nocidn naturalista).

Para Rafael Gardfalo -sabio jurista del positivismo.El
delito natural es la violacidn de los sentimientos altruistas-
de probidad y piedad, en la medida media indispensable para la
adaptacién del individuo a la colectividad. Gardfalo sentia la
necesidad de observar algo e inducir de ello una definicidén vy
no pudiendo actuar sobre los delitos mismos no obstante ser e-
sa la materia de su estudio y de su definicidn, dijo haber ob-
servado los sentimientos afectados por el delito. (nocidn so-
cioldgica).

Desde el punto de vista juridico el delito debe defi--
nirse, naturalmente desde el punto de vista del Derecho, in- -
cluir ingredientes explicativos cuyo objeto es estudiado por-
ciencias fenomenoldgicas como: la antropologia, la sociologia,

la psicologia criminales, etc...

1.~ La primera definicidn de tipo formal nos la da nuestra ley

positiva en su articulo 7o0. del cddigo penal que reza: Delito-
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es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales.

2,—~ E. Mezger.- Delito es la accidn tipicamente antijuridica y

culpable.

3.~ E. Cuello Calén.~ Delito es la accidn humana, antijuridica

tipica, culpable y punible.

4.,- Para Luis Jiménez de Asdla "Delito es el acto, tipicamente,
antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objeti-
vas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una san--
cidn penal.(132) Como se ve en esta definicidn se incluyen co
mo elementos del delito: La accidn, la tipicidad, la antijuri-
cidad, la imputabilidad, la culpabilidad, punibilidad y las -~
condiciones objetivas de penalidad y en cuanto a los elementos
negativos del delito son: Falta de accidn, atipicidad, causas-
de justificacidn, causas de inimputabilidad, causas de inculpa

bilidad, falta de condicidn objetiva y excusas absolutorias.

Estos elementos del delito los analizaremos juntos,pa-
ra ver los efectos que producen y cdmo repercutirian en el De~
recho Penal Internacional, lo que nos serviria para integrar ~
exactamente todos los delitos, aun cuando algunos de ellos ne-

cesiten de otros elementos normativos, para tipificar la ley.

A) .~ La conducta y la augencia de conducta.

l.- La conducta es el comportamiento humano, positivo o negati

vo, encaminado a un propdsito. (Castellanos).

2.~ Segilin el maestro Luis Jiménez de As@ia.~ La accidn latu sen’
su, ha sido definida como la manifestacidn de voluntad que me-

diante accidén u omisidn, causa un cambio en el mundo exterior.

3.~ Para el maestro Ralil Carrancd y Trujillo.- Es una conducta
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humana productora de un resultado y que reviste la forma de ac

to u la de omisidn.

4.~ E1 maestro Celestino Porte Petit.~ Seflala dos t&rminos;con
ducta y hecho, dice: No es la conducta {inicamente, como muchos
expresan, sino tambi&n el hecho elemento objetivo del delito,-

seglin la descripcion del tipo.

5.- E1 maestro Cuello Caldn.- La accidn en amplio sentido con-
gsiste en la conducta exterior voluntaria encaminada a la pro~—-
duccidn de un resultado; que la expresidn accidn en amplio sen
tido comprende: A).- La conducta activa, el hacer positivo, la
accidon en sentido estricto; B).- La conducta pasiva, la omi- -
sidn. (133)

Ausencila de conducta,

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: Se ha di
cho que si falta alguno de los elementos del delito, &ste no -
se integrard, en consecuencia, si la conducta estd ausente, e-
videntemente no habrd delito, a pesar de las apariencias. Mu-
chos llaman a la conducta soporte naturalistico del ilicito -~

penal.

Una de las causas impeditivas de la integracidn del delito por
ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza fisi
ca exterior irresistible a que se refiere la fracc. 1 del Art.

15 del cddigo penal vigente.

La conducta desarrollada como consecuencia de una vio-
lencia irresistible, no es una accidn humana en el sentido va-

lorativo del derecho, por no existir la manifestacién de volun
tad. (134)

En el Derecho Penal Internacional es evidente que la -
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conducta sea un elemento esencial del delito y que traiga apa-
rejada la ausencia de conducta como elemento negativo, sélo -~
que aqui si se daria importancia a la teorfia de la causalidad,

ya gea en la accidon o en la omisidn.

La teoria de la relacion de la causalidad en la accidn
fundada: En la teoria de la equivalencia de las condiciones -
(conditio sine qua non), teodas las condiciones productoras del

resultado som equivalentes y por ende, todas son su causa.

Teoria de la condicidn mds eficaz.~ Para esta teoria -
80lo es causa del resultado aquella condicidn que en la pugna-
de las diversas fuerzas antagdnicas tenga una eficacia prepon-

derante, individualiza las condiciones.

Teoria de la adecuacidn o de la causalidad adecuada.--
Unicamente concederd como verdadera causa del resultado la con
dicidn normalmente adecuada para producirlos. La causa es nor-
malmente adecuada cuando dicho resultado surge segiin lo normal

y corriente de la vida.

II.- La teoria de la relacidn de la causalidad en la omisidn;-
realmente en los delitos que no existe la relacidn de causali~
dad, sdlo resultado juridico, Gnicamente en los de comisidn -
por omisidn existe nexo de causa a efecto, porque producen un-
cambio en el mundo exterior (material) ademds del resultado ju

ridico.

III.- Lugar y Tiempo de Comisidn del delito.~ En la mayoria de
los casos la actividad o la omisidn se realizan en el mismo lu
gar en donde se produce el resultado; el tiempo que media en-—
tre el hacer o no hacer humanos y ese resultado insignificante

y por ello pueden considerarse concomitantes. En ocasiones,sin



118

embargo, la conducta y el resultado no coinciden respecto al -
lugar y tiempo y es entonces cuando se estZ en presencia de -
los llamados Delitos a distancia que dan lugar no sdlo a pro--
blemas sobre aplicacidn de la ley penal en funcidn de dos o -
mids paises soberanos, sino tambi&n, dentro del Derecho inter--
no. (135)

Para solucionar estos problemas el maestro Eugenio Cue
1lo Caldn ha elaborado diversas teorias, a saber: Teoria de la
actividad; la cual toma en cuenta el tiempo y el lugar donde -

se realizd el movimiento corporal.

2.- Teoria del resultado.~ Segiin esta teoria el delito se co-
mete en el lugar y en el tiempo en que se produjo el resultado

de la accibn.

3.- Teoria de conjunto o de la ubicuidad.- Para esta teoria el
delito se comete tanto donde se desarrolla, total o parcialmen
te la actividad delictuosa como donde se produce el resultado.
(136)

A nuestra manera de pensar, para un buen desarrollo ¥
aplicacidn del Derecho Penal Internacional, es mids aceptable -
la teoxia de la ubicuidad, puesto que ella no persigue otro -
fin que el de sancionar al infractor de la norma, por resultar
mas favorable a los intereses sociales, porque en todo caso a~
segura el castigo del delito, en caso de que la accidn se haya
ejecutado en el territorio del estado como cuando su resultado
se haya producido dentro de la frontera, evit@ndose asi lamen~

tables impunidades.

B) .~ La tipicidad y la Atipicidad.

Ségilin criterio de los siguientes autores:



119

1.~ Para el maestro Raill Carrancd y Trujillo.- La tipicidad es
una conducta con la descripcidn hecha por la ley, la coinciden
cia del comportamiento con lo descrito por el legislador, es,-
en suma la acufiacidn o adecuacidn de un hecho a la hipdtesis -

legislativa.

2.~ Para el maestro Celestino Porte Petit.~ La tipicidad es la
adecuacidn de la conducta al tipo, que se resume en la fdrmula

"Nullum crimen sine tipo".

3.~ Para el maestro Eugenio Cuello Caldn.- La tipicidad es el
indicio mis importante de la antijuridicidad, por tanto la a-
decuacidn del hecho al tipo legal es el modo de exterioriza~ -
cidn o manifestacidon de su antijuridicidad; hemos dicho que la
vida de un delito debe tener necesariamente una conducta o he-
cho humanos pero no toda conducta o hechos son delictuosos,si-
no que se necesita que ademds sean tipicos, antijuridicos y -

culpables.

4.~ Para el maestro Edmundo Mezger.- Toda conducta tipica es -
siempre antijuridica a menos que se opere una causa de exclu--
sion del injusto, por ello, para &l el tipo es ratio essendi -

de la antijuridicidad.

Atipicidad y ausencia de tipo.
La atipicidad es la ausencia de adecuacidn de la con~--
ducta del tipo, si la conducta no es tipica, jamds podrd ser -

delictuosa.

La ausencia de tipo se presenta cuando el legislador -
deliberada o inadvertidamente, no describe una conducta que,el
sentir general deberia ser incluida en el catdlogo de los deli

tos.
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De lo anterior deducimos que la figura principal en la
tipicidad es el tipo, el que describe las conductas o hechos -

como delictuosos, los cuales pueden ser:
1.~ Por su composicidn: normales y anormales.

2.- Por su ordenacidn metodoldgica: fundamentales o ba@sicos, -

especiales y complementarios.

3.~ En funcidn de su autonomia o independencia: Autdnomos o in

dependientes y subordinados.
4.,- Por su formulacidn: casuisticos y amplios.

5.~ Por el resultado: de dafio y de peligro.

C).= Antijuridicidad y causas de justificacidn.

La antijuridicidad. Para entender lo que es la antiju-
ridicidad es necesario observar la clasificacidn de las leyes-
que nos presenta el maestro Rall Carrancd y Trujillo, en dos -
grandes ramas u Ordenes: Las leyes fisicas y las leyes cultura
les.

Las leyes fisicas expresan condiciones del ser, su rea
lidad es la permanencia, por la que el hombre no puede sustra-

erse a ellas,

Las leyes culturales expresan el deber ser, por fuerza
de la necesidad moral y tan s8lo aspiran a la permanencia,pues
el hombre puede dejar de someterse a su imperio, se inspiran -
tan 88lo en una cierta valoracidn de la conducta humana, son -
reglas de conducta denominadas "Normas', para diferenciarse de
las leyes fisicas, su finalidad especifica es como dice Stamm~
ler, "La comunidad de hombres libres', son obligatorias por e-

xigencia de la vida social humana. Por lo tanto, la antijuridi
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cidad es la oposicidn a las normas de cultura, reconocidas por
el Estado.

Max Ernesto Meyer -escribe el maestro Carrancd y Trujillo.~ -
Cuando decimos oposicidn a las normas, no nos referimos a la -
ley, nos referimos a las normas de cultura, o sea aquellas dr-
denes o prohibiciones por las que la sociedad exige el compor-—

tamiento que corresponde a sus intereses.

El maestro Edmundo Mezger escribe: las leyes, emanacifn positi
va del Derecho, sdlo son posibles con arreglo de determinados-—
presupuestos que constituyen el total complejo de la cultura.-
(138)

Causas de justificacidén.- Segin el maestro Fernando ~
Castellanos Tena. Las causas de justificacidn son. aquellas con
diciones que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de
una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del deli-
to; en presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos
esenciales del delito (antijuridicidad), las causas de justifi

cacidn que pueden presentarse son:

a.- Legitima defensa, b.~ estado de necesidad, c.~ cumplimien-
to de un deber. d.- ejercicio de un derecho, e.~ obediencia je

rérquica, f.- impedimento legitimo. (139)

D) .~ Imputabilidad e Inimputabilidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: La impu~
tabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y
por el desarrollo del autor para obrar seglin el justo conoci--
miento del deber existente. Es la capacidad de obrar en Dere--
cho Penal, es decir, de realizar actos referidoes al Derecho Pe

nal que traigan consigo las consecuencias penales de la infrac
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cidn. En pocas palabras, podemos definir la imputabilidad como
la capacidad de entender y querer en el campo del Derecho Pe--
nal.

El maestro Rafil Carrancd y Trujillo escribe: -
todo lo que tenga -al tiempo de la accidn, las condicio--
nes psiquicas exigibles, abstracta e indeterminadamente por la
ley para poder desarrollar su conducta socialmente, todo el
que sea apto e iddneo juridicamente para observar una conducta
.que responde a las exigencias de la vida en sociedad humana. -
(140)

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: Cuando el a-
gente carece de capacidad de conocer y de querer es inimputa~-
ble. Esta capacidad puede faltar cuando no se ha alcanzado aiin
determinado grado de madurez fisica y psiquica, o cuando la -
conciencia o la voluntad esta@n anuladas o gravemente perturba-
das de modo permanente o transitorio. Las causas de inimputa--
bilidad son: La menor edad, la enfermedad mental, la embria- -

guez, el sonambulismo, la sordomudez, etc.(lél)

La inimputabilidad.~ es el aspecto negativo de imputa-
bilidad, encontrarse el sujeto en un estado de inconciencia -
mental permanente o transitorio o bajo la falta de elementos -

enunciados.

E) .~ Culpabilidad e inculpabilidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: La impu-
tabilidad funciona como un presupuesto de la culpabilidad y -~
constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en -
el campo del derecho penal. Una conducta sera delictuosa, no -
80lo cuando sea tipica, sino ademd@s culpable. Segiin el maestro

Eugenio Cuello Caldn: cuando a causa de las relaciones psiqui-
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cas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente

reprochada.

El maestro Ra@il Carrancd y Trujillo escribe: El examen
de la fuerza moral que segiin Carrara concurre con la fisica a
generar el delito, nos lleva a considerar la culpabilidad, e-
lementos subjetivos del delito. Ella da origen segiin la teoria
psicoldgica, a la relacidn psiquica de causalidad entre el au
tor v el resultado. Su fundamento radica en que el hombre es -
un sujeto con conciencia y voluntad, por lo que es capaz de co
nocer la norma juridica y de acatarla o no. De aqui la respon-
gabilidad de su conducta o sea su culpabilidad, en razén de -
que el sujeto ha podido actuar conforme a Derecho. Por otra -
parte la teoria normativa de la culpabilidad sostiene que para
que exista &sta no basta dicha relacidn de causalidad psiquica
entre el autor y el resultado, sino que es preciso que ella dé
lugar a una valoracidn normativa, a un juicio de valor que se
traduzca en un reproche, por no haber producide la conducta de
conformidad con el deber juridico exigible a su autor, La cul-~
pabilidad es por tanto, una reprobacidn jurisdiccional de la -

conducta que ha negado aquello exigido por la norma. (143)

El maestro Ignacio Villalobos escribe: "La culpabili--
dad, genéricamente consigte en el desprecio del sujeto por el
orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden-
a constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por-
franca oposicidn en el dolo, o indirectamente, por indolencia-
o desatencidn nacidas del inter@s o subestimacidn del mal aje-
no frente a los propios deseos, en la culpa. Para el maestro -
Celestino Porte Petit, la culpabilidad es el nexo intelectual-

y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto.Las
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formas en que se desarrolla la culpabilidad es: el dolo y la -
culpa. |

Inculpabilidad: es el elemento negativo de la culpabi-
lidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: La inculpabili--
dad opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de 1la
culpabilidad: conocimiento y voluntad tampoco serd culpable u-
na conducta si falta alguno de los otros elementos del delito,
o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra un
tddo, 80lo exis;@ré mediante la conjugacidn de los caracteres-
constitutivos de su esencia. Asi la tipicidad debe referirse a
una conducta, la antijuridicidad a la oposicibn objetiva al de
recho de una conducta coincidente con un tipo penal; y la cul-
pabilidad (como aspecto subjetivo del hecho) presupone ya una-
valoracion de antijuridicidad de la conducta tipica. Pero al -
hablar de la inculpabilidad en particular, o de las causas que
excluyen la culpabilidad, se hace referncia a la eliminacién -

de este elemento del delito.

Los elementos de la inculpabilidad son: el error (de -

hecho o de derecho), y la ignorancia.(l44)

F) .~ Punibilidad y excusas absolutorias.

La punibilidad consiste en el merecimiento de la pena-
en funcidn de la realizacidn de cierta conducta. Un comporta——
miento es punible, cuando se hace acreedor a una pena, porque-
como dice el maestro Carrancd- un derecho sin amenaza de pena,

es campana sin badajo. (145)

Se ha tratado de fijar el criterio de que si la punibi

lidad es o no elemento esencial del delito.
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Excusas absolutorias o Ausencia de Punibilidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena escribe: En funcidn de -
las excusas absolutorias no es posible la aplicacidn de la pe~
na; constituye el aspecto negativo de la punibilidad; son aque
llas causas que dejando subsistente el cardcter delictivo de -

la conducta o hecho, impiden la aplicacidn de la pena.

Las excusas absolutorias que pueden presentarse son,en
razdn de:
a.~ La conservacidn del niicleo familiar. Art. 377 C. P, v.
b.~ La minima temibilidad. Art. 375 C. P. V.
c.~ La maternidad consciente. Art. 333 C. P. v.

d.~ La inexigibilidad. Art. 280 Frac. II, 151 C. P. v,

G) .~ Condicidn objetiva y falta de condicidn objetiva de pena-
lidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena; escribe: Las con
diciones objetivas de penalidad tampoco son elementos esencia-
les del delito. Si las contiene la descripcidn legal, se trata
rd de caracteres o partes integrantes del tipo; si faltan en -
€l, entonces constituir@n meros requisitos ocasionales y por -
ende accesorios o fortuitos. Basta la existencia de un sélo de
lito sin estas condiciones, para demostrar que no son elemen--
tos de su esencia. Muy raros delitos tienen penalidad condicio
nada, (146) por tanto si @stas no se consideran elementos esen~

ciales, no habra ausencia de &stas.

Tomando en cuenta, todos y cada uno de los elementos -
que hemos descrito, podemos decir, que para el derecho Penal -
Internacional, deben de considerarse ademids, aquellos elemen-—-

tos normativos, como una Serie de circunstancias de tipo obje-
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tivo y subjetivo, asi como los principios generales de la &ti-~
ca y la moral y las situaciones de cardcter politico, social y
econdémico. Con el estudio de las legislaciones penales como de
recho comparado de cada estado, fundadas en las teorias que -
los estudiosos del derecho penal han elaborado, tanto para des
entraflar el contenido de las normas culturales, como para ha--
cer posible su aplicacidn, en forma mi3s o menos adecuada y sin

escatimar valores econdmicos o de poder politico.

D).~ Sancidn aplicable al inculpado.

El maestro Ralll Carrancd y Trujillo escribe: La accidn tipica,
antijuridica y culpable para ser incriminable ha de estar con-
minada con la amenaza de una pena, es decir, que ésta ha de -
ser la consecuencia de aquella, legal y necesaria. 'Ley sin pe

na, es campana sin badajo", reza un proverbio alemén.

En nuestro derecho se sefiala al acto o a la omigidn -
para ser delictuosos, el estar sancionado por las leyes pené~~
les; art. 7 del cddigo penal. Lo que hace que segiin nuestra -
ley positiva, el concepto de delito se integre con el elemento
"Accion' como presupuesto del elemento punibilidad, que es su
predicado. (147)

Entendiendo el delito como disvalor juridico, la con--
ducta humana no significa oposicidn o infraccidn a la ley posi
tiva, ya que &sta ni manda ni prohibe. En el articulado del cd
digo penal encontramos preceptos o sanciones, no drdenes ni -
prohibiciones. En el fondo, o debajo o por encima del precepto
estd la norma de cultura de que el precepto se nutre y con el-
que se verifica.

Siendo la pena legitima consecuencia de la punibilidad
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como elemento del delito e impuesta por el poder del estado al
delincuente, su nocidn esta relacionada con el "Jus Puniendi''-
y con las condiciones que, segin las escuelas, requiere la im-
putabilidad, pues si @sta se basa en el libre albedrio la pena
serd retribucidn del mal por el mal, expiacidn o castigo; si -
por el contrario se basa en la peligrosidad social acreditada-
por el infractor entonces la pena serd medida adecuada de de—-
fensa y aplicable a los sujetos segin sus condiciones indivi--
duales.

En el derecho moderno legislado es todavia la pena un
mal infligido legalmente al delincuente como consecuencia del
delito y del proceso correspondiente; es un mal que el juez in
flige al delincuente a causa de su delito, para expresar la re

probacidn social con respecto al acto y al actor,

El maestro Eugenio Cuello Caldn escribe: Ll estudio de
las penas también suele denomindrsele con el nombre de ciencia
penitenciaria. Durante mucho tiempo reservdse esta denomina- -
cidn al estudio de los diversos sistemas de ejecucidn de las -
penas, de privacidn de libertad, pero su campo de accidn se ha
ensanchado gradualmente hasta comprender todas las diversas -
.clases de penas, las medidas de seguridad, el patronato y las-

instituciones postcarcelarias., (148)

El maestro Guillermo Colin S&nchez escribe: Etimoldgi-
camente, sentencia del lapin gententia, significa dictamen o -
parecer, por eso generalmente se dice: La sentencia es una de-
cisidn judicial sobre alguna countroversia o disputa. También-
se afirma que viene del vocablo latino sentiendo, porque el -
juez partiendo del proceso declara lo que siente.

Desde la doctrina clésica hasta la mas moderna, se han
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emitido conceptos singulares sobre la sentencia: para Carrara-
escribe el mismo autor: "Es todo dictamen dado por el juez a-

cerca del delito a cuyo conocimiento ha sido llamado.

Para Cavallo.- La sentencia Penal es la desicién del drgamo ju
risdiccional que declara imperativamente, en las formas esta--
blecidas por la ley, el Derecho substantivo, para resolver el
conflicto de derechos subjetivos que se agitan en la preten- -
cidn juridica, deducida en el proceso y que agota definitiva—-
mente el fin de la jurisdiccidn en relacidn con la fase proce-

sal en la cual se pronuncia.

El 6rgano jurisdiccional debe tener presentes las nor-
mas sefialadas en la constitucidn politica de su estado, asi co
mo en sus leyes penales y en sus leyes procedimentales, para -
aplicar la sancidn o 1la medida de seguridad, llevando a cabo -

la individualizacidn procedente, de manera clara y precisa.

Los juzgadores tienen facultad de acuerdo con el dere~
cho positivo para el senalamiento de penas, arbitrio que no -
pugna contra la garantia de legalidad consagrada en el articu-
lo 14 constitucional. Para la fijacidn del tiempo en la pena -
de privacidén de libertad y las disposiciones legales aplica- -
bles a indiciados. Para fijar la pena que debe durar la pri- -
sidon el juez atenderd el minimo y el m3ximo previsto para el -
caso concreto, no rebasando jamds los limites legales previs—
tos en el art. 25 del cddigo penal (desde tres dias hasta 40 -
aftios) . (149)

Sefialada la sancidn, se entenderd conforme al articulo 38 del
mismo ordenamiento juridico, en calidad de retencidn hasta por

una mitad m3s de la duracidn.(150)
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Para el caso del Derecho Penal Internacional, los pre-
ceptos que forman el cuerpo de leyes penales, deben establecer
la forma del proceso y aplicacidn de las mismas, sefilalando los
minimos y madximos, para que el juez al analizar las etapas del
proceso, resolviendo sobre la personalidad del inculpado,asig-
ne la pena segiin su peligrosidad. A nuestra manera de pensar y
con base en nuestra ley de nacionalidad y naturalizacidn vigen
te, la autoridad competente que conozca del caso serd la de -

jurisdiccidon federal,
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CONCLUSIONES:

1.~ La historia nos ensefia que el derecho es tan anti-
guo, como la humanidad misma, que el hombre para estudiar al -~
derechc tuvo gque dividirlo en etapas o periodos, los cuales
constituyeron cada uno una verdadera gama de principios que -
sirven de base para la creacidn del derecho penal. limite de
la reaccidn que el ofendido o la sociedad emprenden en contra-
de la persona que perturba el orden social, lesionandc intere-
ses que el derecho penal tutela y protege; estos periodos son:
la venganza privada, la venganza divina, la venganza plblica y
periodo humanitario; predomina en cada uno de ellos el princi=-
pio que les da el nombre, mas no debe pensarse que agotado el
principio animador de un periodo le sucede el nuevo, {nico e -

inspirador de la justicia penal.

Cada periodo fue analizado por una serie de fildsofos-
y juristas que con su sistema y su corriente ideoldgica, die~—
ron lugar a formar las llamadas escuelas; asi tenemos: la es-
cuela cldsica, con su principal exponente Francisco Carrara.Es
ta escuela considera al delito como un ente juridico y dice -
que para que exista el delito, es necesario que el sujeto sea
moralmente imputable, que el acto tenga valor moral, que de &1
provenga un dano social y que se halle prohibido por una ley -
positiva, en tanto que la escuela positiva considera al delito
como un fendmeno de la naturaleza, resultante de la conducta -
externa del hombre, su principal exponente fue Enrique Ferri y
sus seguidores, Rafael Gardfalo y Céesar Lombroso. De la contro
versia surgida de las dos escuelas anteriores, nace la llamada

Tercera Escuela, conocida como escuela ecl&ctica, porque conci
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lia los puntos controvertidos y justificando el mantenimiento-

del orden juridico.

Toda esta complejidad de ideas, nos dan el fundamento-
para la posible creacidon de un derecho penal internacional,con
fines de defensa social, conunapersonalidad integra que mire-
a la peligrosidad del individuo, como responsable de sus actos,
libre de actuar con apego a la justicia, principios supremos -

de la Unicidad.

Por su parte los autores mexicanos est@n de acuerdo en
que, si es conveniente la codificacidn de un derecho penal ti-
po, tanto para la repiiblica mexicana, como para latino américa;
prueba de ello tenemos: "La convencidn Nacional de lucha con--
tra la delincuencia y la unificacidn de la legislacidn penal,-
reunido por convoncatoria del gobierno federal en la capital -
de la repiiblica (abril-agosto 1936); la sigue el "primer con--
greso de procuradores de justicia de la repiblica (8-13 de ma-
yo de 1939)"; el primer congreso nacional de prevencidn social
(nov. 1940).

2.~ En cuanto a las fuentes del derecho penal mexicano,
se ha dicho que sdlo la ley escrita puede ser fuente del dere~
cho penal; y desde el punto de vista internacional, Gnicamente
los tratados diplomaticos en materia penal pueden considerarse
como fuentes del derecho penal internacional, asi lo sostienen
los autores mexicanos y.extranjeros de derecho internacional -

publico y privado.

3.~ Hemos afirmado que la naturaleza del derecho penal
internacional es juridica, de defensa social, contractual, etc

.e»y cuya finalidad es reprimir la delincuencia y proteger a -
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la comunidad juridica internacional; nuestro derecho penal me-

¥icano tiene sus bases en la carta magna y sus leyes penales.

4.~ La urgencia que reviste la unicidad del derecho -~
penal internacional, es indudablemente incalculable, en virtud
de la serie de atentados contra los bienes y la vida, que de~-
lincuentes internacionales han ocasionado; su creacidn seria -
un remedio mds para reprimir los actos ilicitos y prevenir a ~
la sociedad juridica internacional, cuya finalidad de la uni--
dad es darle la personalidad que merece al derecho penal inter
nacional, que los estados y sus habitantes tengan la facultad-
y el deber de protegerse en contra del enemigo comiin que es el
criminal, siendo de gran'ventaja porque serviria de escudo pa-
ra la sociedad; este derecho penal internacional tendria como
gmbitos de validez el territorio de los Estados que suscriban-
este dereche, su vigencia y obligatoriedad comenzaria desde el
momento de aceptarlo y en cuanto a las personas se etaria a
lo previsto en las leyes de los estados, de esta manera el de-
recho penal internacional se relaciona con las materias o ra—-—
mas del derecho que contienen preceptos de carfcter penal y- -~

salvaguardar sus propias normas.

5.~ La violacidn de las normas del derecho penal inter
nacional debe traer aparejada una sancidn, cuyos medios esta-
ran establecidos en el mismo cuerpo de leyes penales que lo -~
forman; desde luego sujeto a los principios procedimentales -~
consagrados en cada orden pliblico, respetando las prerrogati--
vas de que gozan aquellos que prestan un servicio a la misma -
~colectividad; pero esto no significa que se deje sin efectos =~
el principio de la igualdad de la ley ante los hombres ya que-

debe tener sus excepciones, por virtud del servicio que se -~
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presta y no por el poder econdmico o politico que ejerce, ya -
que deben ser amonestados y quedar prevenidos para el caso de
reincidencia, en cuanto a la aplicacidn, por lo que tenemos -~
que todo infractor se hace acreedor de una pena, que es el me~
dio del que se vale el estado para reprimir y prevenir la de-—
lincuencia, tomando en cuenta el juzgador el minimo y el méxi~

mo, segin la peligrosidad del inculpado.
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