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JINTRODUCCION

La presente tesis trata de demostrar que, bajo ciertas
circunstan?ias. se. encuentra en riesgo la administracidn de
justicia por la aplicacién de penas inadecuadas,' por excesivas,
tratdndose de delitos contra la salud, previstos por la legislacién
penal fsderal,.y en cuyas hipétesis tipificantes, por desgracia,
llegan a quedar comprendidos sujetos que, mds que delincuentes son
enfermos que no ponen en verdadero peligro a la salud publica. Lo
anterior con el resultado de que al sometérseles a una pretendida
readaptacidn, y no a rehabilitacién, el sistema penal fracasa
reiteradamente en los numerosos casos que asi se presentan,
corrompiendoe y no me jorando integralmente al acusado de delitos.

El Estado, tiene como funcién primordial atender al
bienestar social, con el cumplimiento de los fines del Derecho:
Justicia, Bien Comun y Seguridad Juridica. siempre con total apego
de la Norma Fundamental: y, por consecuencia, su actuar es
reprochable y debe ser revocado a través de los medios previstos
por el Derecho, cuando a través de sus actos o leyes contraviena a
dicha Norma Fundamental.

No se cumplen aisladamente los fines del Derecho y. por
tanto, el Estado falta al bien comin si no satisface plenamente,
mediante 1os organos adecuados, la funcién readaptatoria de quienes
delinquen: esto. bajo el supuesto de que la pena tiende a readaptar

socialmente a quien ha ejecutado una conducta definida como delito.



. Nada mds grave que el caso de que el Estado expida normas
que contravienen principios b&sipos de las normas constitucionales
o 8i atentan directamente o bien se desentienden de éstas. Las
normas secundarias que suelen reglamentar los postulados
constitucionales, son por naturaleza de aplicacién general y
obligatofiu. incluso para el propio Estado., por conducto de sus
Jjueces y, de ahi se advierte la terrible gravedad de una ley que
pueda resultar injusta por soslayar principios bdsicos no siempre
fécilmente desentraffables, o hasta por contrariar abiertamente a la
Constituciodn.

El presente trabajo se ocupa de exponer, con base en un
criterio juridice propio y mediante el método que se
estimé
adecuado. el caso del artfculo 197, fraccién V del Coédigo Penal
Federal, que previene y sanciona como delito la posesién de
cualesguiera de las sustancias o vegetales aludidos por los
diversos apartados del articulo 193 del! mismo Ordenamiento
Punitivo, estipulando que quienes incurran en la conducta prevista,
sufran una sancién de 7 a 25 afios de prision.

Con profunda preocupacién pretende demostrarse, a través
de este trabajo, que la imprecisidén y ambigliedad apreciables en ese
precepto punitivo, ha permitido en innumerables casos la aplicacidn
de este precepto a sujetos dignqs de rehabilitacién en sBu salud y

no de readaptacién -por la conducta atribuida.



Pergonas gue por sus circunstancias personales, sus
réluciones con el entorno de su medio y en funcién de factores
internos y externos, son wvictimas de padecimientos y. sélo
circunstancialmente, llegan a colocarse en la hipdteamis delictiva
que, incluso ante la impotencia de no pocos juzgadores, deben
compurgar penas excesivas que éstos les aplican, desproporcionadas
en funcidn dé los factores crimindgenos que intervienen
regularmente, en comparacién con otros del mismo catdlogo de
nuestro sistema penal.

Lo anterior, con consecuencias gue contradicen por
completo a las finalidades bh&sicas y naturaleza de la pena,
conforme a las doctrinas modernas que animan a nuestro sistema
punitivo; consecuencias que resultan en per juicio del propio
sistema, de los acusados que deben padecer tan graves desaciertos
y. mé&s lamentablemente, en perjuicio de la colectividad que ve

atacado incorrectamente el cé&ncer social de las drogas.
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CAPITULC I
ANTECEDENTES DE LA CONDUCTA CRIMINAL
Y DE LAS PENAS

I.1, Epoca primitiva.

El estudio de los pueblos primitivos nos permite vernos
me jor a nosotros mismos, y en lo gque respecta al tratamiento de
las enfermedades sociales, estamos viviendo todavia en la época
de la magia; las sociedados primitivas estaban notablemente bien
estructuradas y unidas por sus costumbres, mitologfa, religién y
creencias. .

En mucho, la historia de la humanidad es la historia del
crimen ya que no es exclusivo de nuestra época, de nuestra
sociedad y de nuestra cultura. pues la historia en gran parte es
el relato de robos, homicidios, intrigas, invasiones,
parricidios, violaciones, principalmente del crimen de crimenes:
la guerra.

Es por ello que viene la preocupacién del hombre por
evitarlo, legislando., castigando. previniendo. reprimiendo: surge
de esta manera la angustia por explicar todos estos aspectos y
al tratar de responderlas encuentra en su estudio las causas que
originan dichas conductas humanas y e8 asi{ como surgen la
criminologfa ¥y la penologia como consecuencia de la necesidad de

castigarlas.



Lo primero que sabemos del hombre es que viold la ley., ya
que. segun la Biblia, Dios crea al hombre, le dio una compafiera,
lo dejé vivir en el paraifso. con la unica prohibicidn consistente
en comer la fruta de determinado 4rbol: "mas del fruto del drbol
de la ciencia del bien y del mal no comas; porque en cualquier
dia que comieras de €1, ciertamente morirds." Y el hombre
desobedece, éome la fruta y es expulsado del Edén.?

Recordemos que el primer hecho importante del hombre es un
crimen: Cain asesina a su hermano Abel: "Y estandc los dos en el
campo, Cafin acometid a su hermano.Abel y le mate" .2

Asi como para el judaismo y para el cristianismo,
principia la historia del hombre: mandato y desobediencia:
criminal y victima; crimen y castigo. Es asf como la historia se
repite en todas las religiones. en todas las mitologias; asi, en
nuestros pueblos de América. en el Popol Vuh, los primeros
hombres se vuelven contra el creador y sonh terriblementse
castigados:

“"Pero no pensaban. no hablaban con su Creador

y su Formador, que los habia creado. Y por

esta razén fueron muertos, fueron anegados.

Una resina abundante vino del cielo. El 1lla-

3 minitia. Canemim 2:17. 316, 16 a 24.

2 zcem. @1m,



mado Xecotcovach 1llegé y les vacio los ojos:
Camalotz vino a cortarles la cabeza: vy vino
Cotzbalam y les devord las carnes. El Tucumbalam
llegé también, les quebrsé y magullé los huesos y
los nervios, les moli¢ y desmoroné los huesos.

Y esto fue para castigarlos porque no habian pen
sado en su madre, ni en su padre, el Corazén del
Cielo. llamado Huracdn. Y por este motivo se os-—
cureci¢ la faz de la tierra y comenzé una lluvia

negra, una lluvia de dfa, una lluvia de noche."®

El salvajismo es todavia sindénimo de costumbres absurdas,
crueles y excéntricas, con raras supersticiones y odiosas
prdcticas. Aun se piensa en desenfreno sexual, eutanasia,
infanticidio. sacrificios humanos, canibalismo, etc.

En la época primitiva el hombre tenfa una clase de reglas
obligatorias de naturaleza social.

Anteriormente la conducta era simplemente a.tribuida. al
igual que el castigo, a fuerzas sobrenaturales, a causas
misteriosas que van mas alld de la comprensién humana y que ellos

consideraban como un Dios.

® mapel Vuh. rondo de Cultura Xoonomioa. México. 1076. p. B0-31,



I.2. Epoca antigua.

Los antecedentes histéricos nos seffalan cdémo eran
establecidas las penas, las cuales muestran un aspecto
rudimentario: en ellas, la crueldad no tiene principio ni fin.
Revelan una composicién unida por dos elementos clave: totem y
tabu. '

El toéem era concebido como un animal, planta o fuerza
natural, antepasado del clan o géupo y al mismo tiempo su
espiritu protector cy bienhechor. El totem implica una relacidn
sanguinea y que se transmite hereditariamente, tanto por linea
paterna como materna., también implica un cardcter social., y de
responsabilidad entre los miembros de esa tribu para la
conservacién de la paz y la aplicacién de las penas.

El taba lo constitufa una especie de aspecto negativo, que
estriba en acarrear desgracias si se realiza la cosa prohibida (o
serie de prohibiciones de origen mAgico y religioso); a quien
infringfa las leyes de los dioses se le retiraba del poder
protector de la divinidad y se les castigaba en este mundo, ya
que era responsable el que cometia una falta por mero efecto
daffoss y. sin importar que se hubiesen quebrantado las
prohibiciones consciente o inconscientemente, el sujeto debila ser
castigado. )

Exigtié ademds, la venganza privada o también 1llamada

venganza de la sangre o época bédrbara, de la cual muchos



tratadistas exponen distintos conceptos; para unos era la
venganza originada por delitps que por su naturaleza eran de
sangre, como el ﬁomicidio. lesiones, etcétera, como nos dice
Fermamdo Castellanos:; para otros es, cuando se e jecutaba la
venganza dentro de las tribus que convivian unidas por vinculos
de mangre. 5in embargo. lo que Be quiere ver en ambas es que la
raiz de la pena fue un instinto de conservacién del individuo.
del orden de la paz y el derecho, apoyado en la aceptacién de

ésta por los miembros de la tribu.

Con el paso del tiempo. el desenvolvimiento de la venganza
alcanza un impulso poderoso, se tuvo la necesidad de desligar &
la victima del ofendido. para traspasarla al juez imparcial.
mismos que somete los hechos a prueba, gradudndose la pena por la
gravedad de la lesidn, ddndose inicio a la idea
eclesidstico-religiosa del Talion (ojo por ojo. diente por
diente).

El Talién da al instinto de venganza una medida y un

objeto, con el fin de que cada uno padezca tal como lo hizo.

Por otro lado Fernandso Castellanos nos habla de la
venganza divina que: parece natural gque al revestir los pueblos
las caracteristicas de la organizacién teocrdtica, todos los

problemas se proyecten hacia la divinidad, como eje fundamental



de la constitucién misma del Estado.<

Posteriormente., a los hombres que cometian alguna falta,
con la evolucién histérica, el Estado era el encargado de imponer
las penas (muerte, mutilaciones, destierro etc.), a esas
transgresiones del orden jurifdico establecido por el Poder del
Estado, en favor de la comunidad.

A continuacidén se exponen algunas de las principales
culturas antiguas, de las que la Historia registra datos

importantes para nuestro estudio.

I.2.1. Mesopotamia. Una de las culturas mds antiguas de la
Humanidad surge en Mesopotamia, (tierra entre dos rifosg). regién
situada al rededor de los rios Tigris y Eufratea. Esta cultura no
distinguia entre lo que hoy 1!lamamos derecho penal y derecho
ci?il. ya que al incumplimiento de un contrato trafa como
congecuencia penas corporales y/o pecuniarias, es decir no
existia una aplicacién directa al estudio de los delitos.

La obra mds importante de Mesopotamia, para nosotros, es
el Cédigo del Rey Hamurabi, que reiné en Babilonia 2500 afios
antes de nuestra Era Cristiana, en el cual se fijaron reglas

sencillas y claras.

? Cowtwilanom Twna. Fernando. Lineamiesntom Xiementaliws 4w Derscho

Fensl. EA. Porraa. Mexioo. 1971. p. 3.



Bl :CGdigo de Hamurabi es una columna de basalto, en forma
cilindrica, en .la qu;a aparecen grabadas mds de 3500 pequefias
1fneas verticales de signos cuneiformes, que contienen 250 leyes.
Este codigo, aunque atribufdo al dios Sol, que lo es de la
justicia, muestra un alto grado de civilizacién que marca una
gran actividad en el interés publico, que entre otros se
encuentra ei comercio, la defensa del pais, y sobre todo la
justicia. con una notable referencia a los bienes personales.
Se procuraba el bienestar de la comunidad, existian !limosnas
para los enfermos o pobres, se cuidaba de su salud y se procuraba
integrarios a la sociedad.

Este coédigo no contiene preceptos sagrados o religiosos,
existe un derecho formal o procesal, no se conoce la venganza,
pero en cambio se halla el Talién muy desarrollado. Si un
arquitecto construye mal una casa y ésta se hunde, el hijo debe
morir; también se daba muerte a la hija del que hubiese golpeado
a una mujer libre, si le hubiera causadoc la muertg o hecho
abortar. . Los castigos no podian menos de ser crueles: el de
muerte se ejecutaba arrojando al reo al agua, a la hoguera, etc.

Entre otras penas se imponfan las de mutilacién, que segun
el tipo de falta gue se haya cometido, al ladrén se le cortaba
una mano, si reincidifa se le cortaba la otra: la marca. con
grandes XXXX de fierro: deportacidn por haber cometido falta

grave entre los integrantes del totem, y alterar la paz general:



y pecuniarias, pues debido a la intensidad de la vida comercial
bnhiléniéa. se llegaron a cqmeter faltas en los tributos,
botines, donaciones, campos, cosechas. ganadao, stc.

Por las experiencias obtenidas a través del comercio y la
comunicacién entre las demds tribus y ciudades de Oriente, es
interesante saber que se distinguiéron los delitos voluntarios de
los causadoé por negligencia, y los hechos debidos a caso
fortuito, se reconoce la atenuante de arrebato y obsecacidn,
incluso en caso de rifia.

En este Cdédigo podemos encontrar multiples disposiciones
preventivas y un plan de politica criminolégica, cuidando, como
ya dijimos, que los delincuentes pobres no gueden desamparados Yy

establece el tribunal superior de apelacién.

I.2.2. Egipto. En Egipto podemos observar que el derecho. la
religién, la magia y la ciencia, son una misma cosa, de lo cual
encontramos una gran informacidén en el Libro de los Muertos. En
las férmulas que el muerto debfa pronunciar al llegar al juicio
frente a los dioses, podemos encontrar un claro catdlogo de todo
lo que podia considerarse como antisocial en aquella época, ya
que el muerto debe recitar todo lo malo que hizo en su vida.

Los preceptos legales se hallaban contenidos sen
antiquisimos libros., impregnados del espiri£u religioso: el

delito era ofensa a los dioses, y las penas mds cCrusles se



impontan por ;los‘ éacerdotea como delegacidn -divina y para aplacar
a la divinidad. El sié‘nb .de la justicia era la pluma de
a\)estruz. En Egipto una diversidad de animales estaban
considerados como sagrados y como los delitos mds graves son los
que lesionan a la divinidad, por consecuencia, quién daba muerte
a los animales sacros: buey Apis. el cocodrilo, Ibis, el gato y
el halcén, en'tre otros, se le aplicaba la muerte o sacrificio.

Asimismo Luis Jiménez de Asta, nos dice" que los atentados
contra los faraones, la complicidad en estos atentados, la
desobediencia de las ordenes reales, las ofensas al faraén y sus
familiares, el perjuicio y el homicidio, eran estimados delitos
de esa divinidad. Se aplicaba el talidén simbélico: al espia, se
le cortaba la lengua; al estuprador, los organos genitales, y a
la mujer adultera, la nariz." ®

Se aplicaban como penas para otros delitos, los trabajos
publicos y en las minas, asfi como la esclavitud. Los egipcios
utilizaban las ciudades y casas privadas para alojar a los presos
que debfan realizar trabajos; por lo que podemos observar gque
existfa un incipiente principio clasificador de penas, ya que
este alojamiento se hacfa en el norte y sur del pafs. encontré&ndg
se en este ultimo quienes eran condenados por delitos de menos

Jimenew de Asta, Luim. Tratado de Darecho Panal, TXd. Lomada.

Ruence Alree. Argentina, 19684, Tome I, p. A71.



gravedad; de iguei ﬁuﬁéfu eran blasificados log presos en el
Japén. - L
. Rodriguez Manzanera 'nos dice gque "en Egipto se ha
encontrado ‘la identificacién c¢riminal que indica que los egipcios
tenian interés en ello; ya que-ellos fueron los primeros en
inventar métodos de identificacidn para el estudio del delito,
por ejemplo éra tipico que a los ladrones, a los criminales, se
les quitaran los incisivos para poder identificarlos, esto no
funciond, en gran parte porque los egipcios eran extraordinarios
médicos y por tanto se encuentra algun relato en el cual un
médico se dedicaba a hacer dientes postizos para los
criminales."®
También nos cuenta el mismo autor una pequefia anécdota, en
la cual en los affos 100~500 a.C.. 1los hindGes iﬁponinn
determinadas penas a ciertos delincuentes como eran las de
desfigurar partes visibles de la cara como nariz, orejas., segun

el tipo de delito cometido.”

1.2.3. Grecia. Nuestra cultura es eminentemente grecolatina: los

griegos tuvieron una pléyade de grandes pensadores, los cuales

® modriguem Manwanera. Luism., Criminoclogfa. Editorial Prorraa.

Quinta rdfioci1idn. Méxioo. 19@66. p. 1O3.

7 zdem. p. @@,
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demostraron siemprevunaygran prebcupacién por todos los temas del
conocimiento humgno y - dentro qe éstos vemos su preocupacién por
el tratado del delito, este fue uno de los aspectos més
Bobresalientes. Encontramos la problemdtica del delito y del
delincuente en la mitologia griega, en el arte griego y en su
filosofia.

La miéologia griega es altamente crimindgena. encontramos
ahtf de todo, homicidios, robos, alteraciones a la salud
colectiva, violaciones. etc.

Zeus, el padre de los dioses. el més importante e
influyente serifa un ejemplo de "criminal nato":; tiene una fuerte
carga de herencia criminal, ya que su abuelo, Urbano, eliminé a
sus descendientes, hasta que su esposa, Gea, y su hijo, Cronos.
padre de Zeus lo derrocaron y asi sucesivamente.®

Los hombres son considerados como simples juguetes de los
dioses., que juegan una especie de macabro ajedrez con la especie
humana. La respongabilidad criminal no es clara. pues la
influencia divina es determinante.

Pero frente a esta extraffa ideologfa religiosa., gque

aparentemente justifica cualquier conducte antisocial., tenemos

% via. Rodriguem Manmanera., Luies. Criminoclowza. Editorial Frorraa.

Quinta TAictdn. Méexico, 19688, p. 18T.
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las primeras estructuras organizadas del pensamiento del delito.*

En la Grecia legendaria surge la venganza privada, en la
cual ésta no sélo se gqueda en el delincuente. sino gue se
extiende a la familia, existiendo una gran culpabilidad, en la
que apesar de que el delito provenia del destino, la venganza se
ejercitaba, es decir, se exponia al espiritu de la venganza; era
mds importante castigar al criminal que salvar al inccente. En
los tiempos miticos (religién), el Estado es el encargado de

dictar las penas por mandato o legado de los diocses (Jupiter).

Mé&s adelante, las penas se asientan ya no sobre un aspecto
religioso, sino sobre una base moral y civil. Se impusieron
sanciones de cardcter colectivo a las ofensas de tipo religioso
y politico. Los traidores y los tiranos eran muertos y con ellos
toda su familia. La pena de muerte colectiva. extrafiamiento
colectivo, privacién colectiva de derechos, expulsién colectiva
de la paz (atimia), que acarreaba terribles consecuencias:
cualquier miembro podia matar al excluido y apoderarse de sus
bienes, desaparece cuando concluye el castigo capital colectivo.

déndose inicio al carécter individual de las penas.

° Roariguex Manmanera. Op. cit. p. 1509,
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I1.2.4. Roma. La sed insaciab{e por: conquistas territoriales y
comerciales. la diversidad de adquisiciones culturales,
desarrolladas en todos los aspectﬁs. marcan la extraordinaria
civilizacién romana., cuna de nuestro derecho.

La caracteristica mds primitiva del Derecho Penal romano
Be considers en el delito y la pena, el primero era una violacién
a las leyes pitblicas, la segunda fue una reaccién publica en
contra del delito.

No obstante, hay numerosas huellas de que existid¢ un
cardcter sagrado en el derecho penal, como penas de expulsioéon del
reo de la comunidad religiosa, reconciliacioén del pecador
arrepentido con la divinidad, etc.  Pero acaba consumindose la
diferencia entre derecho y religion y se logra el triunfo de la
pena publica.

La venganza de sangre se aplicaba a ciertos delitos, como
en el derecho al homicidio del marido gque violaba la fe conyugal,
al ladron nocturno, por ejemplo, utilizdndose tumﬁién una
composicién de mutilaciones.

Los crimenes cometidos pueden ser contra los bienes
juridicos de la comunidad, que es lo gue hoy denominamos como
traicién, y contra los particulares. como lo es el homicidio, que
es considerado como infraccién del orden juridico publico, lo que
muestra gque su castigo no es confiado a la voluntad privada de

los parientes de la victima, como en otras culturas lo era en la
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venganza privada.

Tamhién encontramos que se hallaban sancionados con pena
piblica el incendio, el falso testimonio., el cohecho del juez, 1la
difamacién, las reuniones nocturnas y la hechicerfa. Con el
numero e importancia de esta clase de delitos progresa 1la
congtruccién estatal del Derecho penal: por un lado la gravedad
de las penn:Aimpuestas a los delitos, ya que predominaba la de
muerte, y, por otro lado, la organizacién del procedimiento
penal.

No debemos olvidar la acendrada tradicién juridica de los
romanos; sin embargo. aunque podemos encontrar muchos aspectos y
antecedentes del Derecho Penal en lo general. no ocurre lo mismo
con el estudio minucioso de los delitos.

Es posible observar que durante muchos afios egistio una
polémica muy interesante entre los Estoicos y los Epicureos. Por
un lado los Estoicos ensalsaban la pobreza, diciendo que ésta es
lo que lleva a la virtud, lo que los hacia mds sanos, etc.: por
otro lado, los Epicurecs afirmaban que, al contrario, la riqueza
es lo que nos lleva a la felicidad y que es la probreza la que
produce el crimen.

El delincuente romano gusta por anticipado el placer que
se propone conseguir con la mala accidn, sin mirar la pena,
revelando entonces Cicerén que el castigo debe conservar siempre

una medida equitativa.
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En la historia jurfdica del primer periddo de la Reptblica
(433-451 a de J.C.), se establece la Ley de las XII Tablas, que
Jjunto a- normas de diversa naturaleza., contiense muchas de derecho
penal, especialmente en las Tablas VIII a XII. En ellas se
establece una previa determinacién de log delitos privados. fuera
de los cuales no se admite la venganza privada. se afirma el
principio dei talién, ya que dicha ley se encuentra inspirada en
la igualdad social y pélitica. excluyendo toda distincidén de

clases sociales ante el derecho penal.2®

I.3. Edad Media.

Podemos considerar como Edad Media al periéddo de 1la
Humanidad, que va de la caida del Imperio Romano de Occidente
(476 d. C.) hasta la toma de Constantinopla por los turcos
(1453). En ésta época medieval se agitéd el derecho europeo, la
vida toda y existid una mezcla de elementos totalmente diastintos:
romanos, bdrbaros, candnicos, etc., comienza entonces un periddo
de transformacién, de inestabilidad, de elementos viejos y nuevos
encontrados.

Un elemento aglutinador en esa época fue la Iglesia
Catslica y por lo tanto las interpretaciones crimiﬂolﬁgicus Y

penolégicas son evinentemente teolégicas, religiosas.

2® simanem Ae Amaa. Op. ait. p. AWML,
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Por otro<lado‘Cosﬁn‘hos dice que-‘lu Iglesia no logrd

ﬂpllcdr en. la prdctica todos. los prznciploa en que se inspiraba

su doctr1na ya que conto con muchos obstdculos, haciendo cuanto
pudo para oponerse,u ellos. defendiendo el cardcter éticeo Y
universal del Derechﬁ Punitivo.2*

El derecho romano procura su unidad qgue se mantiene a
través del derecho candnico. durante la Edad Media se luché
contra la venganza, sobre todo por la Iglesia Catdélica que
instaura las treguas de Dios.22

Pero a pesar de ello la composicién subsiste y la dureza
de las penas se manifiesta como rasgo caracteristico de esos
tiempos, ya que existfian unos modos terribles de aplicar lasg
penas, como la de muerte. el régimen inquisitivo, la tortura y la
picota. La Iglesia. en la decapitacién logra desterrar el hacha.
pero se reemplaza ésta por mediocs peores. El antiquisimo suplicio
de la rueda: el colgamiento; la crucifixién, cuyo origen se
encuentra en Asia Menor: la lapidacién. la cual pervive hasta hoy
con el linchamiento (como especie de venganza privada): la
inmersidén en el agua; el fuego; la sepultura en vida: el
descuartizamiento; la inquisicidén que trajo consigo la tortura
11 cowta. Fauwto. Ei1 Delito 3y la Fena en 1a Hiwtoria de ia
rilomaeffa. Ed. Uthea. Méxioo, 2993, p. <32,
xa

Jiménem dAe Asda. Op. oit.. p. RPI.
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para arrancar la confesién (considerada como reina de las
pruebas), etcétera. Como podemos analizar, la pena dejé de tener,
hasta hace muy pocoe, intencién infamante.

Uno de los pilares fundamentales del moderno estudio del
delito o8 que las virtudes. también dependen de lasm
disposiciones del cuerpo. En el siglo XIII se hablaba ya de
predisposicién, afirmando Santo Tomds que hay gentes que por las
dispogiciones del cuerpo tienden al mal. tienden al pecado y
entonces estos individuos no son tan culpables como parecen, pero
también hay quienes por las disposiciones del cuerpo tienden a la
virtud y entonces no son tan santos como aparentan.

Es posible obsevar aqui que las ideas de esta dpoca de
castigar por castigar, el valor de los castigos impuestos al
hombre, tienden a lograr la seguridad pablica & la curacién del

delincuente.

I.4 Antecedentes en México.

I.4.1. Epoca Prehispédnica (Aztecas y Mayas). Los cronistas o
historiadores para el estudio especializado de los aborigenes de
nuestro derecho penal, nos presentan pocos informes y muy
fragmentados de obras generales que nos hablan de esta materia,
obras que son escritas mediante una diversidad de exposicién de
pinturas, Muchos penalistas mexicanos nos dicen dque la raifz

Y origen, en los uscs Yy costumbres precortegianos, ha
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sido nula para la infl#enéin en nuéstfo‘derecho colonial y en el
vigente.

No ohstﬁnte ello, al juzgar los datos existentes,
observamos que los elementos utilizados por nuestros aborigenes
en el derecho penal, marcan una extraordinaria evolucién y
gseme janza con los pueblos primitivos del Oriente asidtico, ya que
estos muestfan un gran adelanto, que posteriormente pretenden
imponer los colonizadores: como lo es a diferencia de esas
culturas, quien se encargaba de castigar o imponer las penas era
el juez;: el ofendido no podia hacerse justicia por su propia
mano. Los cédices, ademés de que son testimonio histdrico
constituyen una verdadera obra de arte.

Las disposiciones que pueden considerarse como penas en el
Derecho de los aztecas, fueron como en las de todos los pueblos
antiguos, de extrema crueldad y desigualdad., siendo las
siguientes: la capital, que era la mé&s usual y socorrida, la
lapidacién para los adilteros, la estrangulacién, la decapitacién
para el homicida, la falta a la verdad se le imponia la muerte,
la  esclavitud, la pérdida de la posesién del estado de noble.
loz azotes y los malos tratos, el destierro, las infamantes. la
suspensién y destitucidén de empleo, prisién, arresto, la
demolicidén de la casa del infractor y la pecuniaria.

En el Cddigo Penal de Netzahualcdéyotl, dado para Texcoco.

entre otras penas se tiene por cierta la existencia de la prigidn
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en cdrcel o en el propio domicilio, al homicidio voluntario se
le imponiu la pena de muerte y al no intencional sdlo acarreaba
el deber de esclavitud y de compensacién, la embriaguez completa
eximfa o al menos atenuaba el castigo: al autor de un robo se le
imponfa una pena de acuerdo a la gravedad de lo robado:; a los
menores de edad se les imponfan diferentes tipos de penas, como
eran pinchazos en el cuerpo desnudo con pencas de maguey., inhalar
chiles asados, expuestos al sol durante todo el dia atados de
pies y manos; la confiscacién y el destierro.

Segun Fernando Castellanos Tena, ha quedado perfectamente
demostrado que los aztecas conocieron la distincidn entre delitos
dolosos y culposos, las circunstancias atenuantes y agravantes de
la pena, las excluyentes de responsabilidad, la acumulacién de
sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistfa.*®

Los que rehusaban casarse o cultivar sus tierras, eran
expulsados de su calpulli y tenfan que vivir bajo la dependencia
de otros, que los empleaban en el campo o como cargadores (tameme
o tlacotin, que los espaficles tradujeron por "esclavos"). A la
misma condicién eran reducidos los insolventes, plgunos
criminales. los prisioneros de guerra, y los que, por adguirir

alguna cosa que les era indispensable, se vendfan a 51 mismos.

*3 Camtellancu Tana. Op. cit.., B. aE.
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Pero. en ningun caso la servidumbre era hereditaria, y
exceptuando a los cautivos de guerra. todos podfan rescatarse
pagando las deudas o presentando un sustituto.2<

Por otra parte, en los pueblos que ahora se conocen bhajo
el nombre de Maya-Quiché, si bien se imponian penas muy severas y
no usarcn por pena los azotes ni la prisién, también lo es que a
los condenados a muerte. a les prisioneros de guerra, les ponian
en la garganta una collera hecha de palos y cordeles, y los
llevaban a unas jaulas de madera, que servian de cédrcel.?®

Por lo que podemos observar. las pehaz impuestas a las
faltas cometidas por los miembros del pueblo maya, eran un tanto
benignas. ya que el abandono de hogar no estaba castigado, el
adultero era entregado al ofendido quién podfa perdonarlo o bien
matarlo y la verglenza e infamia de la mujer eran pena
suficiente, el robo de cosa gue no podia ser devuelta se
castigaba con la esclavitud, a los traidores se les arrojaba a la
cueva Yy se les destrufan los ojos.

La ejecucién de la pena de muerte muestra la prodigalidad
con que era impuesta esta, en manos del verdugo caian los

homicidas, la mujer que abortaba y sus cémplices, el violador de

29 mivear Acevedo. Carlos. Manual de Mistoris de la Cultura, xd.

Jue. Ootava Fdicidn. Méxioo. 1978, p. LA

2% Camtsilance Tena. op. @it.. B. 41.
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menor, la casada infiel y sﬁ amante, para el adultero habifa
férmulas especiales y suplicios publicos y de escarmiento.

Nos dice Luis Jiménez de Asia gue ge le quitaba la vida a
los incestuosos, a los hechiceros, a los usurpadores de funciones
e insignias judiciales. a los pederastas, a los reincidentes en
robos y los que hurtaban en el mercado publico, a los acusados de
irreverenciné de las cosas y personas sagradag.*®

Sin embargo podemos encontrar en todas las culturas una
tradicién que tiene su origen en las facultades gque posee la
especie humana de sentir, pensar y obrar, lo cual da origen a
que estas c¢ulturas con el paso del tiempo evolucionen y

desarrollen su polftica y manera de organizacién.

I.4.2. Epoca Colonial. Los primeros hechos histéricos que
colindan con nuestro derecho penal, al chocar la civilizacién
espafiolal, trafda por los conquistadores. con la cultura aborigen,
son las defensas indigenas de su suelo y las reacciones punitivas
que impuso el colonizador. En los territorios que Espafla colonizé
se aplicaba, principalmente, la "Recopilacién de las leyes de losm

Reynos de 1las Indias"” o " Recopilacién de las leyes de Indias

1e

Jimenem de AmQa. Luim. Tratado dm Derecho Fenal. Tditerial

Lowada, M.A.. Buencow Alres. 1964, Tame I. p. Pim—916.
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mis@nsvquanéeftérhiﬂardﬁ‘éh 1680: existiendo antes numerosas
copias. de legisiﬁéibnzcoloﬁiai y otros coédigos y recopilaciones,
fueniés que exran cdmﬁnes y que se manddé aplicar en diversas
ordenanzas reales incorporadas a la Recopilacién de Indias.

Fue aceptada, pero no en los delitos graves, la
jurisdicecién de los jefes indigenas, subsistiendo las primitivas
costumnbres dé los indios sometidos, expresamente sancionadas por
los monarcas, siempre que no contradijeran los principios bdsicos
de la sociedad y del Estado colonizador., por lo tanto Espafia dié
para las Indias un Derecho penal propio, en el que se
contemplaban las reglas aplicables a los aborigenes, con un
sentido marcadamente tutelar, sin descuidar que éstas también
eran aplicables a los peninsulares. Por otro lado, existid por
parte de Espafia, sobre nuestro territorio, el objetivo de
reforzar la campafia de evangelizacién.

En los diversos cédigos y recopilaciénes aplicables al
territorio de la Nueva Espafia. se tomaba en cuenta la condicidn
indigena y las penas aparecen muchas veces menos severas que las
imperantes entonces para los espaficles.

La politica espafiola en los reinos de Indias habfa sido
basada en el principio de la divisién del trabajo legislativo,
administrativo y judicial, dejando que cada agrupacién social,
politica o de intereses, se diera su ley, reservéndose el poder

central su aprobacién y coordinacién: las costumbres de cnﬁa



pueblo eran conéideradaé como fuente de derecho, y de ese modo la
organizacién sséiefbestuha caracterizada porbﬁna heterogeneidad
en la unién y colaboracién. Eran los expertos los llamados a
resolver las cuestiones que afectaban a cada grupc y en cada
lugar., La Constitucién acababa con todo aquello.*?

Las disposiciones tomadas por leos Virreyes y Gobsernadores,
constitufa una fuente del derecho punitivo, ya que se originaban
en las esfera policial y contenian muy graves penas pudiendo
incluso llegar hasta la muerte.®

Los historiadores tildan de severas, arbitrarias y
desiguales a las leyes de Espafia. pero sabemos., por ejemplo que
las leyes francesas gque rigieron hasta la revelucién de 1789,
usaban la misma arbitrariedad, contenfan andlogas disposiciones
sobre el tormento, la aplicacidén discrecional de las penas,
diferencias en la aplicacién respecto de nobles y plebeyos al
igual que las leyes espafiolas, por lo tanto serfa injusto juzgar
éstas, ya que sélo son una consecuencia del tiempo, del derecho
penal vigente en ese momento.

Citaremos algunas penas aplicadas en tiempo de la colonia,

contenidas en el Derecho indiano y en el derecho supletorio, (las

27 EZmQuivel Onrewgen. Torinioc. Apuntes Para la Historia del

Derecho en Méexicde. Xd. Forrida. Segunds Edigidn. Toms XTI, p. G62.

1® Jimanem de Awaa. op. oit. p. DEO.
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divérausvordendﬁzu;,reaiés incofporndas. como ya dijimos, a la
Reqohiiéqiﬁﬂ‘éélInaiés.‘el Fuero Real, las Partidas, Ordenanzas
Reqleé*dé'tiséiiiu:-las Leyes de Toro, entre otras): penas que se
curécte}igaﬁ.po§'au eanfoque civilizador, como son: sanciones al
hur£o~ﬁe metales: azotes, multas, impedimento para trabajar en el

' df}cio de gque se trate y otras: a la embriaguez excesiva y daffosa
se penaba con el destierro perpetuo, y al que hallaren ebric an
la calle, lo subfan en un caballo flaco, manos y pies atados,
desnudos de la cintura para arriba. ddndole doscientos azotes por
las calles publicas:; se imponfan azotes y multas a los indios.
negros. mulatos y gente baja. que hurtaban a sus patrones
carneros, tocinos, puercos y otros mantenimientos: en calidad de
penas menores, se usaron el arresto, confinamienﬁo y la
represion.

Las Leyes de Indias contenfan aspectos de prudencia. los
cuales pueden citarse como modelo de Polftica social y Politica
criminal en nuestros dfas: ordenaban que se cumplieran las
garantias legales en todas las penas aungue fueran de muerte., Ya
que como sabemos, la eficacia consiste en prevenir los problemas
no subsanarlos. por lo tanto, el mejor gobierno consiste en
impedir que se cometan delitos, no el castigarlos después de
cometidos. En estas leyes, se reconocfan a los delincuentes
socialmente peligrosos, tales como jugadores, vagabundos,

gitanos, etc. La pena pecuniaria se aplicaba en relacién al
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caudal del indIgaﬁu: se regula el perdén para los negros que
cometian un delito (segln lq naturaleza de éste), por primera
vez, asimismo una amonestacién a los bigamos y a los gque rifferan
por primera vez:; también las Leyes de Indias revelan un sentido
protector hacia ciertas figuras delictivas, las cuales fueron
reprimidas con mayor benignidad., cuando el que las cometfa era un
indigena, teﬁplando sus castigos hasta gue se hallen capaces de
razén y tuvieran arraigada la fe por su corta capacidad.

En las Leyes de Indias se aplicaba: a los vagabundos y
gitanos a trabajar en oficios y aprender en qué ejercitarse: la
pena capital, marca, galeras, destierro, y multa. En las cdrceles
se mandé la separacién de sexos, la orden de llevar libros de
registro de los presos y la prohibicién de los juegos de azar
dentro de éstas.

En la época de la dominacién espafiola, como es natural,
estuvieron vigentes las disposiciones juridicas de la Peninsula
Ibérica, que en materia penal fueron escasas y contenidas
principalmente en las Leyes de Partidas, estableciéndose que era
privilegio del rey, la creacidén de carceles y aun existfan las
ideas de venganza privada, de todo lo cual se colige que todavia
estdn imperantes los principios del Derecho Romano, de guardar al
individuo para que pueda ser presentado ante los drganos que van
a juzgarlo.

En las Leyes de Partidas, los menores de catorce afios, la
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mujer embarazada y las personas gue por su investidura
pertenecian a la nobleza., o estaban dedicados a la ciencia,
juntamente con sus hijos estaban exentos de ser sometidos a
tormento. para el cual se requisité mandamiento de juez, el que
s86lo libraba cuando habian sospechas de culpabilidad;: todo esto
entrafiaba una notable restriccién para su tiempo. Las reglas
establecidas para la prisién preventiva tuvieron un hondo sentido
humanitario.®®

Igualmente existis, el sentimiento de piedad gque habia
cobrado fuerza y no obstante el! abandono gue agobiaba el
encarcelado. que era vejadeo sin motivo, pues considerdbase un
apestado y como un esclavo, la educacidén que se le proporcionaba,
se orientaba hacia la religidén, pero sin una finalidad
especifica.

lLos pesquisadores, que asf se llamaba a los jueces
especiales que en casos extraordinarios y de urgencia, solfan ser
mandados por las audiencias y los gobernadores para los casos
criminales, estando autorizados para hacer la investigacién
resultante, prender a los delincuentes y llevarlos a las cdrceles
de audiencia, para que fueran juzgados por los tribunales

ordinarios,

1?2 Vargas Chdvem. Luiw Oflberto. “El Articulo 18 Conwtituctionmi’

(Temim Profemional). Universmided Michonoana. Moreltia.i9687, p.a3.
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eﬁrdé'Indias. se rubrica: "De los

El titulo VIII-de las'Le
delitos y penas y su1dpiiquj§ﬁ"} Hay en este titulo gran
desorden y es obvio que‘no'ée habla de todas las penas que pueden
imponerse. de modo taxatch; agi por ejemplo, la de muerte se
menciona por alusidén a la ley 16.2°

En opinién del ilustre jurista don Miguel S. Macedo, "los
T{tulos VI ; VII, tratan de las cdrceles y fijan para su
establecimiento y gobierno. reglas que no por ser elementales y
sencillas dejan de ser recomendables como utiles para la réapida
administracidn de justicia y el decoro y buen nombre de los
tribunales”.

En México, durante esta época, existieron tres clases de
prisiones: la de Audiencia, la de la Ciudad y la de Inﬁios. y de
eata udltima habfa dos, una en el centro y otra en Santiago
Tlatelolco. Por otro lado existié la Cdrcel de la Acordada, de
triste recuerdo, llegé a ser una de las mé&s conocidas por sus
penogos oficios. dentro de los cuales se recuerda su “horca", gque
tantas veces funcioné; dicese por don Lucas Alamén gque allf
partié con destino al cadalso, don José Ma. Morelos y Pavén.

La obra méxima de las Cortes Espaficlas fue la Constitucién
de 1812, que era una franca reforma liberal y en su articulo 297

prohikié los calabozos subterrdneos e insalubres, entendiendo que

9% Zimanex de Aeda. op. cit. p. PG4,
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las cédrceleg debfan ser para asegurar y no para molestar a les
prasos: .

- En: plenaﬂGuerra de Independencia, luchando los insurgentes
Y vlo:s es;‘m;lﬂoles. las autoridades virreynales se dieron a la tarea
de redactar reglamentos de cardécter penitenciario. los que
aparecieron en 1814, a los que a su vez se dio nueva forma en
182,0 Yy finval‘mente fueron complementados por adiciones en

diciembre de 1826.

1.4.3. México independiente. Existen diversas disposiciones
contenidas en declaraciones y reglamentos, para conducir el

comportamiento de los seres humanos.

Durante el periddo de 1824 a 1835 la actividad legislativa
en México se concentra, casi exclusivamente, en el Derecho
politico, explicable fenémeno puesto que es en el que se habfan

causado mds conmociones al producirse la independencia.

Hasta 1857 no existen bases fundamentales sobre las que
edificar el propio Derecho penal mexicano, caracterizédndose,
hasta entonces, el régimen repreéivo por una verdadera anarquia
en cuanto a las disposiciones de fondo. pues la mayor parte de
las dictadas se refieren al procedimiento y a la jurisdicecion,

para activar los procesos y hacer mds efectivas las penas ante el
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‘creciente aumento de - Por-el’ afio' de 1864 el

Estado de Verncfﬁi‘fﬁe e' eroben nuéstro pais que llegd a
poner en vigor sus Céd)gos propzos. Civil Penal y de
Procedimientos.

Ahora bien. el articulo 27 de los Elementos
Constitucionales de Ignacic Lépez Raydn, en 1811, prevenian que
toda persona.que haya sido perjura a la Nacién, sin perjuicio de
la pena que se le aplique, se declara infame y sus bienes
pertenecientes a la Nacidn.

Posteriormente, en el Reglamento Provisional Politico del
Imperio Mexicano, suscrito el 18 de diciembre de 1822, se
precisaba que la pena de infamia no pasard del delincuente que la
hubiere merecido segin las leyes (articulo 146). En cambio, el
articulo 149 del mismo Reglamento, prevenfa que ninguna autoridad
aplicarai clase alguna de tormento., sea cual fuere la naturaleza y
estado del proceso.

En 1842, se previno (articulo 72, fraccioén XIIXI, del
Primer Proyecto de Constitucién Politica) que los reos no seran
molestados con grillos, ni otra egpecie alguna de apremio. sino
en cuanto fueren necesarios para asegurar su persona; Y_sélo
podran ser castigados por faltas nuevamente cometidas. Los
trabajos atiles al establecimiento y al individuo ., y la
incomunicacién, no se comprenden en las prohibiciones anteriores.

En el Voto Particular de la Minoria. articulo 5¢, fraccién
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XIII. se abolia por vez primera en un documento de esa
naturaleza, la pena de muerte, y ordenaba establecer a la mayor
brevedad el régimen penitenciario.

El hilo conductor de este estudio habrd de ser la
Constitucién mexicana de 1917, no sélo por tratarse de la vigente
en el pafs, sino ademds porque en ella se encuentra un régimen
especialmente frondoso y detallado del sistema penal moderno.

Siendo evidente la elevada jerarqufa del Derecho
constitucional: en éste estd4n salvaguardados derechos referentes
a la vida, a la libertad, la seguridad y l!a propiedad del
individuo. entre otros. Son fundamentalmente los articulos 14,
15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23 de nuestra Carta magna los
que proconizan las garantfas en materia penal; sin que deba
desconocerse la existencia de otros preceptos. como el 102 de 15
propia Constitucidén, que organiza al Ministerio Publico como

érgano persecutor de los delitos.
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CAPITULO II
LA CONSTITUCION MEXICANA Y EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

II.1. La Constitucién.

1I.1.1. El Hombre y la Sociedad. iQué es el hombre? {LCudl es su
puesto en el Cosmos? (Es simplemente un animal? i{Cabe una
explicacién puramente mecdnica o comportista de su ser? (Qué
relacién hay entre las vivencias y el yo? ¢(Cudl es el primer
principio de la actividad vital? i(Cémo se unen el espiritu y el
organismo para integrar el compuesto humano? (Cémo armonizar el
estado de "transito vivencial" con el ente subsistente o
"gustentador"?. Hé aqui los principales problemas de 1la
Antropologifa Filoasdfica.2*

A través de los affos el hombre ha sido el centro y motor
de todas las transformaciones humanas y de la naturaleza, y un:
de sus capacidades més importantes estriba en organizarse en
sociedad. Por instinto, el hombre tiende a vivir en sociedad, por
su necesidad de satisfactores de cardcter espiritual que
solamente es posible logfar en conjunto con otros semejantes. Al

efecto, y dado el gran numero de individuos que conforman cada

3% pumave Fernandem del V.. Agumtin. Teoria del Emtado —Fundamen—

tom de Frilosofim Folitica— Ed. Jus. México. 1085, pdgina I3~-2I .
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conglgmeiudo.}débe'diﬁtér reélas ﬁue ayuden a la paz y armonia en
las relaéiénésiéaqih;eéSQue‘gé‘han dado, miémas que observan
cambioé éontiﬁQoé, ﬁor lo cual resulta necesario adecuar
constantemente lAs disposiciones que regulan la vida en sociedad.

-No.sélo los hombres, sino que también los animales, o, al
menos, algunas especies de estos como las abejas, hormiéas. los
monos, etc., no viven aislados sino en grupos, y esta observacidén
nos muestra una especie de sociedad animal la cual tiene
analoglfas con las sociedades humenas, pero éstas poseen no
obstante caracteres peculiares, que, dependen evidentemente de
las mds elevadas aptitudes que presenta la mente humana, las
cuales hacen posible entre otras cosas la transmisidén de los
pensamientos y las experiencias de generacién en generacioén. de
donde resulta aquella propiedad de progresar que falta en las
sociedades animales.

De todo lo anterior, podemos afirmar gue el hombre es un
ente que por su naturaleza tiende a desarrollar sus capacidades y
las relaciones humanas con sus semejantes, que pueden ser de
distintos tipos., creando nucleos de personas, sociedades,
naciones, de rasgos comunes e impregnadas con un sentido
solidario entre sus componentes, todo lo cual hace necesarioc el
establecimiento de normas. que controlen la direccién y el abuso
de algunas personas, para la permanencia social.

Ahora bien, en la vida social concurren varios aspectos:
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el econémico, el polftico, el familiar, el cultural, entre otros:
todos los cuales, en su conjunto y la propia estructura cambiante
de la sociedad., hace necesaria la creacién de un ente dentro de
la misma, que, ademds del orden existente, cuide de todos esos
agpectos.

Aunque, como lo establece Herman Heller., gi no se quiere
tener una faisa imagen de 1la realidad personal y social, no se
debe convertir a una funcidén vital en sustancia, haciendo de 1las
demds meras funciones de ella. La vida real del hombre debe ser
comprendida en su total existencia, corporal. psiquica y
egpiritual, en la unidad total de las funciones de su vida, tanto
sexuales, técnico-econdmicas, pedagdgicas o politicas como
religiosa, artisticas o de otra clase: todas las funciones de la
vida del hombre son funciones sociales, o Sea que s6lo las tiene
el hombre en cuanto vive en sociedad con otros hombres. Fuera de
ella serfa, segun la frase cldsica de Aristdteles, un animal o un
dios. Pero estas funciones de la vida del hombre son funciones
gociales en el sentido de que representan, aunque en grado
histoéricamente muy diverso, momentos importantes del todo social
que a si mismo se sotiene y transforma,=2

Finalmente., no debe escapar a lo expuesto, la necesidad de

32 Mwiller. Hermann. Teorfa del Emtado. Editorial Fondo de Gultura

Eoon@mioca. Méxiovo, D.F. 1987 . pdgina 117.
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que el mencionado éﬁte que garantiéé los bienes a tutelar en la
socied&d, ﬁﬁente con la autoridad y:el poder necesarios para
controlar f dirigir la organizacién social, aun en contra de la
voluﬁtad de individuos en particular: todo ello, atendido a los
factores especificos gue caracterizan a una sociedad determinada.

También debe considerarse gque los aludidos aspectos que
concurren en ia sociedad (familiar, econdmico, polftico, cultural
etc.), presentan peculiaridades distintas en unas y otras,
determinando asimismo los intereses concretos de cada nacleo, a
veces opuestos entre sf, y esto altimo condiciona a su vez las

relaciones entre las sociedades politicamente organizadas,

IX.1.2. La Constitucién como expresidén de la voluntad amocial
Como ya hemos dicho. la familia es el ntcleo de la sociedad, la
que a su vez forma el Estado, organizado por una serie de normas
que hacen posible la vida en sociedad. en sus variados aspectos,
pero existe., ademas de estas, una ley fundamental que va mds all4
que una ley ordinaria. que constituye el fundamento de las demds
leyes, y se fundamenta por las necesidades que plantean las
relaciones sociales. ‘
La Constitucidén es el ser del Estado; es la organizacidn,
el orden establecido entre habitantes de la ciudad: es 1la
organizacién regular de todas las magistraturas, principalmente

de la magistratura gue es dueffa y soberana de todo. es el
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gobiernc mismo. )

La palabra constitucidn‘dérivn de latin constitutio-onis,
forma o sistema de gobierno’que tiene cada Estado; ley
fundamental de la organizacién de un Estado.

La Constitucién, expresa. ademds, los sistemas, los
regimenes y las estructuras de la sociedad en accién, organiza la
suprema instigucién politica que hoy se denomina Estado.

Al pretender definir la naturaleza de la Constitucién,
Arigstoteles distinguié entre Constitucién y leyes. Una cosa son
los principios esenciales y caracteristicos de la Constitucion y
otra cosa son las leyes. Si la Constitucién permanece. el Estado
es el mismo, si ésta cambia., el Estado se modifica.2

Ferdinand Lasalle afirma que la Constitucidén de un pais es
la suma de los factores reales de poder de esa nacién, de suerte
que =i no responde a ellos no puede mantenerse vigente, dadé gque
las disposiciones juridicas de una constitucién deben expresar
las relaciones sociales y politicas de un pais para no ser una
mera "hoja de papel™.

Asi, imaginémonos ~ejemplificé- gue el folleto de la
Constitucién desapareciera por un incendio y no se pudiera

encontrar ningun ejemplar y los legisladores se propusieran

33 ariwtotelew. La Folitica. Editorial Iberia. Barcwlona. 19284,
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redactar una nueva Ley Suprema, no podrian escribir como texto
constitucional lo que desearan, sino que tendrian que tomar en
cuenta todos los factores reales de poder en la comunidad: las
diversas clases sociales, los banqueros. la clase obrera, la
conciencia colectiva, la cultura general del pais, etcédtera.

Pero supongamos que sSe olvidaran de alguno de estos
factores renlés de poder: por ejemplo, de los banqueros, un dia
se encontrarfan los legisladores con el ejército disolviéndolos:
as{ que ellos tienen que dar expresién escrita a esos factores
reales de poder que a partir de ese momento se constituyen en
Derecho.

En esta forma -concluye~ en todo pafis hay dos
Constituciones: una, la real, la efectiva, la que ea la suma de
los factores de poder, y, la otra, la escrita, que es una hoja de
papel. La Constitucién escrita debe corresponder a la
Constitucién real, porque si no estalla un conflicto inevitable
entre ellas y la vida avasalla a la hoja de papel.=*

Para Kelsen la Constitucidn, en el sentido
légico-jurfdico. es la norma fundamental, es una hipétesis
bdsica. Esta norma no fue creada conforme a un procedimiento

juridico, luego no es una norma de derecho positivo, ya que esta

29 Jawnlie. Ferdinana. (Que ems una Conmtitumian?, Editorial

Hiepdnicam., B.A. dm C.V., México. D.¥.,. 1L087. pAginas 38 y O7.
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norma no. es "puesﬁnﬁ, sin& es "subuestc“. La Constitucién en
sentido ldgiCOejufidico. bermiéa cohsiderar el Derecho como un
conjuhto. un sistémn de normas vélidas.

8i partimos de la hipétesis que esta norma fundamental es
vélida, resulta también vdlido todo el orden juridico que le estd
subordinado.

La Constitucioén, esto es, el hecho de constituir un orden
juridico estatal, fundamentando su unidad, consiste en la norma
fundamental hipotética no positiva, que es 1o que hemos llamado

* Constitucién en sentido ldgico-juridico, pues sobre dicha norma
se basa el primer acto legislativo no determinado por ninguna

norma superior de derecho positivo.?2=

II.1.3. La formacién del Estado mexicano. Podemos definir el
Estado como la unidad de un sistema juridico que tiene en si
miemo el propio centro autdnomo, y que estd, en consecuencia,
provisto de la suprema cualidad de persona en sentido juridico.

Conviene decir gque el Estado se compone de un pueblo, de
un territorio y de un vinculo juridico.

El uso de la palabra Estado, en el sentido de una

7% Kmilwen. Manw. Taeorfa Gensral del Derecho ¥ del Estedo.

Traducoidn de Fduardo Jearofa Mdynem. UNANM, México, 1880, ». 271.
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organizacién social compleja. es relativamente modernc ya que ha
tenido comienzo a finales del siglo XV, en tiempos de Maquiavelo.

Antiguamente las relaciones feudales sran concebidas a
semejanza de las atribufdas a Dios con los hombres y se entienden

‘fincadus en valores personales -como la fidelidad, la lealtad. el
respeto, el temor, la proteccidén, el amor- en un orden social de
poderes dispersos ejercidos por un numero variado de autoridades,
gin el auxilio de cuerpos juridicos due los regulen y unifiquen,
a é1 sBucede una etapa intensa de alumbramientos que traslada las
especulaciones de la teologia a la Politica y al Derecho. vuelve
la razén humana y la hacen rectora del nuevo orden social de
relaciones institucionalizadas que colocan al hombre en el centro
de toda reflexién.

El orden que asf nace trae consigo la instauracién de un
poder central y unice, al cual quedan subordinadeos los antiguos
seffores feudales. El cambio es consecuente con la ruptura de la
organizacién econdmica local de los feudos, la intensificacién
del comercioc y el aumento de las relaciones sociales y la
emigracién de los siervos a los burgos.

En conjunto, la mobilidad social propicia la formacién de
ejércitos que garanticen el comercio entre feudos, la
constitucién de cambios, la adopcién de pesos, medidas y monedas
comunes, la paulatina centralizacidén de la administracidn de

justicia y la incipiente prestacidén de servicios sujetos a la
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autoridad. centrnl Y s

“De " lo anterior se ' const:tuye la organizacién politica

intamiédiv el régimen foudal’ y el Estado: contiene de éste

‘el: princxp:o de central;zac:én del poder, dado en razdén de 1la
_Jntenggcié'n nacional y de aquél conserva el asentamiento de 1la
autoridad en 15 persona.

El Est:ado es generalmente entqndido con una relacién en la
que alguien manda y otros obedecen. Sin embargo. el concepto de
dominio, de poder, presupone fundamentalmente aspectos
normativos. Se puede formular el esquema del dominio social de la
manera siguiente: "X" tiene poder sobre "Y' si, y sélo si, puede
hacer gque “Y'" haga o deje de hacer algo.

LLas relaciones de dominio o de poder no son sino la
posibilidad de imponer la volundad de unoc sobre el comportamiento
de otros (Weber). Un individuo probablemente daréd a su voluntad
esta forma cuando se encuentre, o piense que se encuentra., en
posesién de reclamar obediencia. No todo dominio sin embargo, es
un dominio estatal, esto es. un dominio en virtud de autoridad en
el que se den "la facultad de mandar y el deber de obedecer”.
Cudl es el criterio por el cual las relaciones de dominio
estatales se distinguen de las que no lo son. El criterio puede
ser establecido de la forma siguiente: Un individuo ejerce

autoridad si manda en nombre del Estado.
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II.1K4.‘E1 Estado de Derecho. El absolutismoc monérquico
constituya un esindio de la organizacidn feudal y el Estado.
Entraffia una profunda contradiccién entre las exigencias
racionales de regulacién, despersonalizacién. uniformidad e
institucionalizacién de la relaciones sociales y las condiciones
del ejercicio del poder. Esta contradiccidn se resuelve
.histéricamente con la instauracién del Estado de derecho. En éste
el Derecho se convierte en el fundamento del ejercicio del poder.
en el vehiculo de su racionalidad; significa el trdnsito del
"autorictas, non veritas facit legem” al "non autorictas facit
legem. '™

Agrega Alejandro del Palacio que el Estado supone la
asuncién de que la razén preside el orden humano, la afirmacién
de ésta como principio abstracto que da unidad y jerarqufa a la
estructura social y al cual debe subordinarse el ejercicio del
poder. La ley, expresién de la voluntad general que regula al
Estado, es también la férmula de expresién del ser coman,
racional, de una nacién:; a su vez, unidad cultural (racicnal)
materializada en su unidad polftica. El Estado de derecho
sintetiza, asi{, la unidad meterial y formal. abhstracta y concreta

de la razon.

9% wal railacic. Alejandrc. "Del Fetado de Derecho al Derecho del

Fatado' Editorial Lesga. B. A., Mexico. 1988. paginae ® 3y I3,
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Para los juristas norteamericanos se entiende bdsicamente
aquél Estado cuyos diversos_ érganos e individuos miembros se
encuentran regidos por el derecho y sometidos al mismo: esto esz,
Estado de derecho alude a aquél Estado cuyo poder y actividad
egtén regulados y controlados por el derecho.

En este sentido, el Estado de derecho contrasta con todo
poder urbitrﬁrio y se contrapone a cualquier forma de Estado
absoluto ¢ totalitario (como ocurre en el llamado Estado de
policia que, lejos de proponerse el mantenimiento del orden
juridico, se caracteriza por otorgar facultades discrecionales
excegsivas a la administracioén para hacer frente a las
circunstancias y conseguir los fines que ésta se proponga
alcanzar}.

La concepcién del Estado social del Derecho =se ha
pretendido superar en las deficiencias del individualismo
clédsico: a pesar de las variantes introducidas, esta concepcidn
conserva, en buena medida, las carcteristicas y exigencias
gefialadas.

La positivizacion del estado social de derecho surgid de
manera incipiente en la constitucién federal mexicana del 5 de
febrero de 1917 -inicidndose la etapa de lo que se ha calificado
como “constitucionalismo social"- y fue continuada en la primera
posguerra por la Constitucién alemana de Weimar, expedida el 11

de agosto de 1919.
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Cabe advertir que,. si bien el texto original de nuestra
Constitucién de 1917 consagré divergos derechos sociales, en
realidad, no puede considerarse insertado plenamente dentro de la
democracia social contempora&nea, ya que en la época, varias de
sus normas pragméticas en este sentido han carecido de eficacia

préctica alguna.

I1.1.5. El Derecho. como elemento social armonizante. Como hemos
dicho, el hombre vive. desde siempre, en un medio social y se
encuentra a cada instante en contacto con sus semejantes. De
eatas réglus surgen ciertos deberes que proceden de reglés
estrictas cuya aplicacidén corresponde a la fuerza publica. Tales
reglas. impuestas por el derecho, forman el ordenamiento juridico
de un pais. De esta manera, la funcién tradicional del derecho es
asegurar la coexistencia pacifica del grupo humano, irmonizar las
actividades de los miembros de la sociedad. Existe una
ampliamente compartida opinién de que el derecho tiene como
funcién guiar el comportamiento humano.

Esta funcidén consiste en provocar un cierto comportamiento
de los individuos haciendo que hagan o dejen de hacer algo que.
por alguna razén, es considerado valioso o perjudicial para la
comunidad, respectivamente.

E]l Estado., en tanto organizacién, hace que loé individuos

hagan o se abstengan de hacer ciertas cosas y lo logra a traves
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del dnico método que posee: el derecho, estableciendo normas
juridicas.

Desde este punto de vista el Estado no es m&s que el orden
jurfdico que "organiza" la comunidad. El derecho en este sentido
es8 un gistema de motivacién de conducta humana. La funcidn de
mdtivacién del derecho resulta, primordialmente, de la manera
como el dereého ordenn'o prohibe comportamientos: a través de
sanciones. La coaccién es. asi. ese elemento enormemeﬁte
persuasivo con la que el derecho reacciona contra ciertos actos,
es la sancién y a través de este acto un mal es infligido al
individuo ‘responsable" aun en contra de su voluntad y si es
necesario mediante el uso de la fuerza fisica.

En este tUltimo caso, destaca un grupo de normas que
integran al Derecho Penal, las cuales versan sobre el delito y
las consecuencias que éste acarrea, es decir, la facultad
punitiva que compete exclusivamente al Estado y que representa la
ultima ratio en la defensa de bienes jurfdicos que en la sociedad .
ge tienen por fundamentales y a los cuales el delito lesiona de
medo intolerable. Entre estos bienes se cuentan la vida. la
integridad corporal, la libertad, el patrimonio, 1la
incorruptibilidad de la funcidén publica. la seguridad estatal

interna y externa y muchos otros.

{ pues, la ley es esencialmente la expresidén de la

voluntad general. De este principio se deduce que unavley L-Y-]
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tanto mejor cuando da una savi:isfa?:c‘iénv m&é grande a las
necesidades sentidas por la colectividad. Por otra parte, todas
las leyes no tienen el mismo valor.

Si tuviésemos que clasificarlas 'c':or; arreglo a su
importancia, habria que colocar en la cuspide determinadas
prescripciones como las declaraciones de derechos, que no son
sino méximas del Derecho Natural. Vendrian pues las leyes
constitucionales, cuyo objeto principal es definir la funcién de
los poderes 'pt'xblicos: estas leyes, de una importancia capital,
forman una especie de marco en el cual se inscriben las leyes
ordinarias. Estas ultimas pueden dividirse, a su vez, en varias
categorifas: civiles, penales, administrativas, etcétera: tienen
por finalidad regir los principales sectores de la actividad
humana y social y se exteriorizan generalmente en férmulas
escritas e incorporadas en forma estructurada y coherente, a
compilaciones legales denominadas “cédigos". Finalmente, en la
parte inferior de la escala, figuran una gran multitud de
reglamentos, decretos y otras disposiciones que tienen por objeto
precisar las modalidades de aplicacién de las leyes o preveer
cierto marco jurfdico para las actividades sociales que aun no
han adquirido la suficiente importancia para ser consideradas
como objeto directo de una ley.

No obstante, todas las reglas de derecho tienen un

cardcter eminentemente provisional. Puesto que el grupo cambia,
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también el Derecho debe cambiar. Dicha necesidad estd prevista
ademds en todos los sistemas jurfdicos y se aplica a todas las
clases de leyes. La evolucidén scéial responde a diversas
aspiraciones del grupo social. En materia penal, como en los
demds sectores de la vida social., la evolucién de las costumbres
y tradiciones determina la modificacién o la abrogacién de
numerosas disposiciones legales.

Existen ademé&s, en el plano penal, sectores
controvertidos: tal es el caso, sobre todo, de las infracciones
de cardcter moral, en las que no existe propiamente una victima
determinada, como son homosexualidad. pornograffa, prostitucién,
juego, aborto, drogas. entre otros, en todas las cuales

interviene la voluntad misma del sujeto que lo realiza.

II. 2. Nociones del principio de proporcionalidad.
IX1.2.1. Los Principios Generales del Derecho. Estos son los
principios mé&s generales de ética social, derecho natural o‘
axiologfa juridica, descubiertos por la razén humana. fundados en
la naturaleza racional y libre del hombre, los cuales constituyen
el fundamento de todo sistema juridico posible o actual.

Los principios generales del derecho son, de acuerdo a la
definicién proporcionada, criterios o entes de razén que expresan
un juicio acerca de la conducta humana a seguir en cierta

situacidén: por ejemplo. el principio "dar a quien lo suyo": uno
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de estos principios generales del! derecho, es un criterio que
expresa el. comportamiento que han de tener los hombres en sus
relaciones de intercambio: este criterio es real. tiene entidad.
no como un ser que pueda ser captado por los sentidos del hombre
{no como ser sensible)., sino como un ser que subsisten en la
inteligencia que lo concibe (como ser mental).

El fundamento de estos principios es la nntufaleza humana
racional, social y libre: ellos expresan el comportamiento que
conviene al hombre seguir en orden a su perfeccionamiento como
ger humano. Asi, el principio de "dar a cada quien lo suyo".
indica el comportamiento que el hombre ha de tener con otros
hombres a fin de mantener la convivencia social: si cada quien
tomara para si lo que considerara “propio" sin respetar lo "suyo
la convivencia civil degenerarfa en la lucha de todos contra
todos: en tal estado de cosas no podrfan los hombres desarrollar
su propia naturaleza que es por esencia social.37

Respecto a los principios generales del derecho se ha
desarrollado una polémica entre las escuelas del derecho natural
racionalista y la positivigta, acerca de si ellos son extrafios o
externos al derecho positivo. o si son una parte de é61.

La posicién racionalista que escinde el derecho en dos

27 bicotonartic Juridics Mexicano. 38 Edigicn. Editerial Porraa

Inmtituto de INnvewtigacionem Jurfdioam.UNAM. Mexio0.19%2. p.IT4l.
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érdenes juridicoé l>épécificos y ..distintos, el natural y el

positivo,‘gi}uho'c§ﬁforme“con;ln razén y el otro producto de la
voiunﬁiaipélifféi.:hc'puede sostenerse. Es evidente que el
derecho,vpfodugt§ tipicamente humano, ez una obra de la
inteligencia humana: ella es_la que descubre, desarrolla y
Eombinukcriterios que enuncian un comportamiento entendido como
justo: por esio, el derecho también ez llamado jurisprudencia, es
decir, de 1lo justo,vy la prudencia ge entiende como un hébito de
la inteligencia.

Para conseguir el cumplimiento del derecho, el poder
politico suele promulgar como leyes, aseguradas con una sancién,
los criterios juridicos definidos por los juristas o prudentes.
Pero por el hecho de ser promulgados como leyes, los criterios
juridicos no cambian de naturaleza, siguen siendo elaboraciones
de la inteligencia humana, si bien presentadas en forma de
mandatos del poder politico. Se ve entonces que la distincién
entre derecho natural (obra de la razén) y dereche positivo (obra
de la wvoluntad), no tiene razén de ser: el derecho es siempre
obra de razén, aun cuando su cumplimiento se asegura por 1la
coaccién del poder publico.

De acuerdo a esa concepcidn del derecho como
jurisprudencia, los principios generales del derecho son una
parte muy importante, de la ciencia jurfdica o jurisprudencia. E}

que estén o no incorporados en una legislacién determinada, es
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decir; el que estén o no reconocidos por la voluntad politich. no
tiene relevancia algdna.vasi-qomo el que un determinado gobierno
desarrolle una‘politica que acepta o rechaza un principio de
economia politica, no hace que tal principio sea parte o no de la
ciencia econdémica.

No es posible hacer una enumeracidén exhaustiva de los
principios generales del derecho, pues el conocimiento de ellos
se va perfeccionando poco a poco y por lo mismo su numero y
contenido han ido variando, sin embargc, por via de ejemplo se
pueden mencionar algunos: la equidad, o sea la prudente
aplicacién de la ley al caso concreto: la buena fe o la lealtad a
la palabra empefiada; la obligacién de cumplir los convenios; el
derecho de legitima defensa o sea el de raechazar la fuerza con la
fuerza. etc.

En nuestro sistema juridico, el articulo 14 de la
Constitucién vigente sefiala que los juciog del orden civil
deberdn- fallarse conforme a la letra ¢ a la interpretacién de la
ley “a falta de ésta se fundard en los principios generales del
derecho”. Este reenvio, segun Preciado Herndndez, "vincula
nuestro derecho patrioc a la mejor tradicién iusnaturalista de la

civilizacién occidental”.=®

3% prectada Hwrndanden. Rafael. Lecoionws de Filomofia dwl

Dereaho, Eaitarial UNAM. Méxioe, 1988, p. 237 .
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II.2.2. Concepto del Principio de Proporcionalidad. En un aspecto
general es la relacién de conformidad que existe entre el todo y
cada una de sus partes o de cosas relacionadas entre si. En el
Derecho mexicano, el principio de proporcionalidad halla especial
cabida en el derecho tributario. Es ahi donde estd& definido en
funcién de la justicia impositiva, en tanto gue las aportaciones
no deben resultar desm_esuradus en relacidén con la riqueza del
sujeto. All{ coincide con el principio de capacidad de pago, la
que, generalmente, ha sido medida en base a las rentas y a la
riqueza.

En tanto gque dicho principio de proporcionalidad
tributaria se encuentra consagrado en el articulo 31 fraccién IV
de la Constitucidén mexicana., al expresar que: "Son obliguciones
de los mexicanos... IV. Contribuir a los gastosm pablicos, asi de
la Federacién como del Estado y Municipio en que residan. de la
manera proporcional y equitativa que dispongnn las leyes". La
proporcionalidad que nos ocupa para los fines de este trabajo.
resulta obtenida de una interpretacion histérica y légica a los
articulos 12, 22 y 136 constitucionales ¥y de la propia
interpretacién hermenéutica constitucional, que establecen, en
favor de los gobernados, barreras a la actividad del Estado y
exigen que ésta sea conforme, congruente con sus demds actos en
el contexto de un Estado de Derecho.

La congruencia, por definicién, exige una adecuacidén o
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ajuste. Paf‘ gjer;zplo. Llna reédmpensu cbngruante es la adecuada al
trabajo-o al mérito., R

‘ Entonces, el congruente >pr"c‘|cecler del Estado, que le es
exigible conforme a dicha interpretacidén hermenéutica
constitucional, exige que. en el plexo de todos sus demds actos
del mismo género, previamente realizados., cada uno de los que
después ejecute sean adecuados y conformes con la naturaleza del
trabajo o mérito, de la falta o del delito, de la necesidad o

exigencia atendibles: en suma, debe guardar proporcidn.

11.2.3. La proporcionalidad en la filomofia griega. A la
proporcién Platén la denominaba también analogia, en el sentido
propio y restrigido de igualdad de relacioneg: "Como el ser estd
en el devenir, as{ la inteligencia est& en la opinién. as{i la
ciencia estd en la creencia y la didnoia en la conjetura.=2®
Aristoételes adopta la palabra en el mismo sentido de
igualdad de relaciones. Nos dice, pues, que las cosas en acto neo
gon todas iguales entre si., pero son iguales para la analogia, en
el sentido de que tienen todas la misma relacién con los términos

que funcionan respectivamente como potencias.

3? aAbmagnanc. Nicola. Diccionario de rilcwoffa. Trad. del italia—

NoAlfredo M. Callieti.Zditorial del F.C.X.. Maerxico, 1P963. p. AZ4.
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Fuera de la metafisica, la mds célebre aplicacién del
concepto de analogifa es la queiariatoteles hace en la ética, con
referencia a la justicia distributiva. esta consiste en dar a
cada uno segun sus méritos y estd, por lo tanto. constituida por
proporciones que guardan entre si las recompensas y los méritos
respectivos de las personas a las que se confieren. Se trata,
anota Aristételes, de una proporcién geométrica no continua, ya
que no sucede nunca gue la persona a la cual se atribuye
cualquier cosa y la cosa que se le atribuye constituyan un

término que se pueda expresar numéricamente como uno.

51



CAPITULO III

PENOLOGIA Y CONSTITUCIONALIDAD



CAPITULO III
PENOLOGIA Y CONSTITUCIONALIDAD

IXI.1. Concepto de Penologia.

La penologfa estd estrictamente ligada al problema de 1la
pena y de las medidas de seguridad. El problema no deriva de la
fijacion de una pena, sino de su aplicacién, y s8i esta aplicacién
tiene efectos resocializadores. reeducativos. readaptatorios y
preventivos.

La palabra penologia fue utilizada por primera vez por
Francis Lieber en 1834, definiéndola como "la rama de la ciencia
criminal que trata (o debe tratar) del castigo del
delincuente",=°

A su vez la penologfa la ha definido como el estudio de
los diversos medios de lucha contra el delito. tanto el de las
penas propiamente dichas, como el de las medidas de seguridad.>?

Rodriguez Manzanera, nos dice gue Ja Penologia es el

estudio de la reaccién social contra personas o conductas que son

#° Citado per Dml Pont. Luiw Marco: Fenclogfa y Bimtemam Carcela~

rioW. Fdieorial De Palma., B. A.. Arg.. 12983, Tome I. p.1321.

31 raem. p. 3.
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captadas porQIAﬂcolectiQidhd:(o por unu_pafte de ella) como
daﬁineé. peligfoses =) Antisocigles."

_Para dtrés uutorés, la consideran definir como "la
disciplina auténoma, integrante de la enciclopedia de las
‘ciencias penales, que estudia los medios directos de represién y
prevencioén del delito (penas y medidas de seguridad) y.
primordialmente, sus métodos de ejecuciodn.

Si observamos @l antiglio derecho de punir, podemos decir
que aqui nace el concepto moderno de castigar, que estd en manos
del Estado. Ya que la penologia se encarga del estudio de las
penas. la palabra pena deriva del latin poena., gue denota el
dolor fisico y moral que se impone al transgresor de una ley: por
lo tanto. la pena no es s5ino la sancién caracteristica de aquella
transgresién llamada delito.

La penologfa debe analizar la eficacia de las penas, que
sean adecuadas e iddneas; conocer el enfoque real de la reaccién
al crimen.

Por lo tanto., en resumen, podemos decir que la penologia
88 el estudio minucioso de las consescuencias, fines. aplicacioén.
resultado y reaccién de las penas (reacciones juridicas,

sociales, religiosas, morales etc.).

- .
? Rodrfguex Manmwanera. Luim;: Criminclogfa. ¥ditorial Forraa.

Mextoo., 1988, p, Ta.
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Nuestro Cédigo Penal péra el Distrito Federal en materia
de Fuero Comun y para toda ;a Republica en materia de Fueroc
Federal, en sus articulos del 24 al 50, establece los siguientes

tipos de penas y medidas de seguridad:

a) Prision.

b} Tratamiénto en libertad, semilibertad y trabajo en favor de
la comunidad.

c) Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y
de quienes tengan el hdbito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrdépicos.

d} Confinamiento.

-~

e) Prohibicién de ir a lugar determinado.
£} Sancién pecuniaria.
g) Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.

h) Amonestacion.

-

i) Apercibimiento.

j) Caucioén de no ofender.

k) Suspensién o privacién de derechos.

1) Inhabilitacién, destitucién o suspensién de funciones o
empleos.

m) Publicacién especial de sentencia.

n) Vigilancia de la autoridad.

o) Suspensién o disolucion de sociedades.
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p) Medidas tutelares para menores.
q) Decom1so de b:enes correspondientes al enriquecimiento

ilic:to.

Para los efectos de este trabajo, basta definir a la
prisién, como lo hace el articulo 24 del Cédigo Penal citado. De
acuerdo con dicho precepto, consiste en la privacién de 1la
libertad; no puede ser menor de tres dias ni mayor de 50 afios, y
se extinguird en las colonias penitenciarias, establecimientos o
lugares que al efecto seflalen las leyes o el drgano ejecutor de
las sanciones penales.

Cabe precisar que, tratédndose de los que tengan el hédbito
o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos. el
juez ordenard también el tratamiento que proceda, por parte de la
autoridad sanitaria competente o de otro servicio médico, bajo la
supervisién de aquella, independientemente de la ejecucidén de al
pena impuesta por el delito cometido.

En ningun caso la medida de tratamiento excederd de la
duracién que corresponda al maximo de la pena aplicable al
delito. Si conclufdo este tiempo la autoridad ejecutora considera
que el sujeto continka necesitando el tratamiento. lo pondrd a
disposicién de las autoridades sanitarias para gque procedan

conforme a las leyes aplicables.
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III.i.l.' Elrpor qué de las penas. Un hecho innegable que en toda
agruﬁncién gocial existe, es el conjunto de normas que regulan
tanédiel funcionamiento de los dérganos colectivos., como las
relacihnes de los miembros del agregado social y las de éstos con
los ¢érgancs colectivos. Por su naturaleza leos seres humanos son
constantes transgresores del orden juridico establecido, y por
ello junto al derecho constitutivo, figura el sancionador o
derecho penal. por ello y porgue la importancia del bien juridico
lo reclama., el Estado se ve en la necesidad de acudir a formas
coactivas més enérgicas, y la pena se impone.

El origen histérico de la pena emana de la venganza
privada, cuyo objeto era el resarcimiento del alma y la
divinidad, con respecto al ofendido; despuéds al constituirse el
Estado. la venganza ya no es en contra del particular. sino
contra la sociedad, y es aquil cuando nace el concepto moderno de
castigar., que estd4 en manos del Estado. Se quiere, asimismo que
la pena no consista en un dolor corporal causado por azotes u
otros medios de tormenta y muerte; se quiere terminar de esta
forma con los inhumanos y repulsivos métodos represivos de la
antigliedad.

La sociedad tiene el derecho de reprimir ciertos actos que
dafian o pueden daffar su existencia. apareciendo asi la pena como
una funcién necesaria de defensa social, sin la que seria

imposible mantener el orden publico,.
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Para la mayoria de 1os‘dutores. ya sean penalistas o
penélogos, la pena es esencialmente un mal, porque significa la
privacién a la persona, que infringe una ley, de algo de lo cual
goza: este mal es impuesto por el Estado y consiste en la pérdida
de bienes juridicos, (siendo un tratamiento del Estado para el
reestablecimiento social).

La pena es la privacién o restriccién de bienes juridicos
impuesta conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales

competentes, al culpable de una infraccion penal.?3

Actualmente en nuestro Cédigo Penal Federal, a los actos u
omisiones que sancionan las leyes penales, se les conoce como
delitos; siendo la pena una consecuencia de dicha infraccién.

Se considera a la retribucién como un mal positivo,
conminado al reo, por la comisién de un delito. dentro de las
formas legales, para reintegrar el orden juridico injuriado.
La pena tiene como fin la prevencién y represion de los delitos,
asi como la reeducacién del delincuente para que exista su

verdadera enmienda, (una prevencién sobre la represién).

3P cuello Caldn. Fugenio. La Moderna Penclogia, Repremidn del De-

12te » Tratamiento... Zditorial Hoach,., NHercelona 19%8. T.I. p.1&.
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Se dastigﬁ paraique no se’delinca més, previniendo futuros

actbs i;l':(’c:ito‘s,-gstablecr.f:'ldbclvt ﬁor la ley en su clase y cuantifa,
-~ dentro dé v'i;:!s“"likﬁvit;és fijados por la misma, para el mantenimiento
. d,°1, ‘ofd_ebn.‘jux;:(d.ico. la proteccién de la ordenada vida social y
realizacisén de la justicia. La pena debe recaer sobre la persona
culpable, de modo que nadie sea castigado por el hecho de otro.

El fin de la pena no es la expiacién de sentido moral, ni
tampoco una expiacién juridica, pues no es devolver mal por mal,
ni se castiga porgue se ha delinquido, sino para que no se
cometan mds delitos.?<

José M. Rico, por otro ladoe., nos dice que la amenaza de
un castigo es un medio eficaz para intimidar a posibles
infractores o para evitar que los gque ya cometieron un delito
vuelvan a hacerlo.3®

Asf como en la intimidacién, existen limites de la pena,

tomando en cuenta gueé cantidad de castigo puede considerarsele a

un delincuente en determinado acto, a diferencia de otro acto
delictivo, que ambos sean justos y equitativos; tampoco deben
39 Marco Deil Pont. Luim. Menclogfa )y Bimtemaw Carceiaricow,

EAitorial Depalma. Huenom Aires 1974. Tome I, p. B-d
£

M. Mico., Jowd, Lam Sancionem PFmnales ¥ la Politica Sriminois-

gica Contampordnes. Siglo XXI Rditorem, Méxioco, 1%71i. p. 13.
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aceptarse sanciones-consideradas desproporcionadas al acto

cometido .0 eligroviquede resulte: he agui la
justificqci&nvy,eficﬁci;’ael castigo, segin las sociedades, los
'indivi&u@élq@éliﬁé_fp;ﬁén.'losvtipos de conducta sobre los que se
preteﬁd;‘ejercer la intimidacién, la forma de transmitir la
amenaza en su aplicabilidad y credibilidad, asi como en la pena y
sus consecuencias.

La pena debe ser eficaz. adecuada, completa e iddnea
teniendo en cuenta un minimo y un méximo; que dentro de esta
amplitud o escala gquedard a criterio del juzgador, determinar la
pena justa, atendiendo a las consideraciones exteriores y
personales del sujeto, conforme lo establecen los articulos 51 y
52 del Cédigo Penal Federal vigente.

Por otro ladoe podemos decir que dentro de la ciencia
criminalégica existen ramas auxiliares, como son la penologia.
que se encarga de estudiar los medios mds adecuados contra la
lucha del delito, tanto el de las penas propiamente dichas. como
el de las medidas de seguridad y métodos de ejecucidén. Siendo que
la pena castiga o reprime los delitos. las medidas de seguridad
los previenen, y su ejecucién implica la potestad publica de
castigar y aplicar medidas de seguridad a los autores de

infracciones punibles.
I17.1.2. Etiologia de la conducta tipica penal. La conducta viene
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a ser para nosotros un aconfeéfmiéntﬁ,ngtﬁral—real en el mundo de
la éxperienciu. Y por cpnseéuencia el elemento primordial y
esenéinl para el resultado de un hecho‘tipicovpenal. del sistema
nofmativo juridico—penai. Las Eonductas deben ajustarse a los
verdaderos acontecimientos de la vida, que sean tomados en cuenta
para nuestro derecho penal,

La conducta tiene una voluntad, que al exteriorizarla se
convierte en una conducta licita o no, voluntad gue es
congiderada como un acto psiquico y subjetivo. por lo tanto
podemos decir que es una conducta dirigida a un fin, a una meta
determinada. independientemente del origen y circunstancias
internas y externas del actor, ya que el que actua debe querer
siempre algo. y el gue omite. no quiere algo.

La conducta no sélo puede ser un movimiente corporal
externo con su resultado ulterior. como suceso objetivo producido
mediante el acto de voluntad.

Como ya hemos dicho, el hombre es un constante transgresor
del orden juridico establecido, y a través de una larga
experiencia histérica, el derecho ha llegado a valorar las
diversas conductas humanas que son el punto de partida universal
de la observacién jurifdico-penal, de acuerdo al tiempo y
circunstancias, més no las crea. unicamente la describe o
individualiza. Se trata de describir una conducta tal, mediante

los tipos de ésta. la conducta en s3I es lo particular y concreto,

60



la tzpicidad una ‘de ‘las . carncteristicns que la hacen delictiva,
esto no afectu en nadn su ser de conducta humana. La ley de
acuardo_nllas costumbres prohfbe determinadas conductas., que van
en;ébngré dei orden de vida social.

‘Tradicionalmente han sido buscadas las causas del proceder
criminal, mediante diversas disciplinas que, a veces cada una en
su campo, pero también de manera conjunta. constituyen todo un
ramo diverso consistente en la etiologfa de la conducta
delictuosa.

. Ast, la criminologia, antropologia criminal, psicologia
criminal, sociologia, etcétera, son ciencias penales.
directamente relacionadas con el estudio de las causas que

determinan la conducta delictuosa.

IIT.1.2.1. Antropologfa Criminal. Los estudios de César Lombroso.
dieron inicialmente partida a la concepcioén naturalista del
delito, la cual sostiene la existencia del delincuente nato, cuya
imdgen de s1 mismo y falta de sensibilidad pare los que le
rodean. aunado a una base caracteroldgica de atavismo y
epilepsia, dan como resultado la persistencia en acciones
anormales. Al delincuente nato, segun Lombroso. lo crea la
sociedad, pero la sociedad le suministra las condiciones

necesarias para cometer delitos.
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I11.1.2.2. Psicolﬁgia Qriminui.’ besde él punto de vista de la
psicologia criminal, hay quiénbé‘éosﬁgenen que el crimen es un
producto de la.interaccion d6 lns Eendencias delictivas de la
persona, de su resistencia psiquica y de la situacién particular
en que Be encuentra... El delito se presenta entonces, como un
problema de personalidad, situacidén y tiempo. asi como de
geografia., e

En la etiologfia del crimen juegan un papel importante
los complejos. El de Edipo, se congidera decisivo por los
psicologistas ortodoxos. No debe desdeflarse tampoco el complejo
de castracién. Pero es en el sentimiento de culpabilidad, que
acarrea el deseo del castigo, donde los freudianos hayan la raiz
del crimen. El sentimiento de culpabilidad, que también viene a
través de la filogénesis. existe por el escondido remordimiento
de haber dadc muerte al padre (en la orda paterna) y por haber
deseado a la madre. Parricidio e Incesto son los crimenes més
antigios de la humanidad. De la interpretacién gque los
peicoanalistas han hecho y expuesto de los autores de delitos, ha
sBurgido una propuesta de variados extremos sobre el tratado de
los delincuentes, y sobre todo del "neuréticamente condicionado”,

por métodos psicoanaliticos., que se abona con la correspondiente

F€ Jimenem de Amvda. Luims Op. Ci€. p. 343
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casuistiqa;S" o

III)l.Z.é. 'Qcaplogia Criminal.’ La palabra sociologia criminal
la ugé Féfri:dééde'1892,‘en su libro “Los nuevos horizontes del
Der;bho y del Prdcedimiento.Penal“. No obstante tiene mayor
relevancia en su desarrollo la llamada Escuela de Lyon, para
explicar el delito y la funcidén causal de los distintos factores
que lo ocasionan. Afirma esta escuela que lo mismo gue una
enfermedad infecciosa necesita el microbio y el medio propicio,
asi la delincuencia precisa. no sélo la propensioén personal. sino
también el estimulo exterior. Gabriel Tarde, mds exitosamente
consideraba que los estigmas del delincuente que profesdé el
delito no son otra cosa que el hdbito, lo mismo que adquieren un
tipo propio el militar o el sacerdote por oficio. E! medio
prdomina pues, sobre lo endégeno.

Otra escuela sociolégica, la francesa de Franz von Liszt,
dio importancia a los factores sociales, especialmente
econdémicos, pues afirmaba que: la observacion nos ensefla gue cada
delito particular resulta de la cooperacion de dos grupos de

condiciones; de una parte de la naturaleza individual del delin

B7 Jimaenw= Ae Amuaa. Luia. Op. Cit. 14
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cuente, de otrd‘purte. de las condiciones exteriores, fisicas y

sociales, sobre todo econémicas, que le rodean.

Iil;i.a. Los factores reales de poder. El reclamo social para la
pratecciéﬂ especifica de un bien juridico por el Estado, en
cierto momento histérico, suele ser determinada por sectores cuya
presencia en la sociedad los traduce en verdaderos factores
reales de poder.

Como ya se ha dicho, el Estado debe ser el resumen de la
voluntad popular y por ello debe responder a las solicitudes de
gus principales sectores, si es que pretende mantener su
autoridad politica y moral. La iglesia, los'purtidos politicos,
las grandes agrupaciones populares, de campesinos, trabajadores,
de empresarios, la clase estudiantil toda, las asociaciones més
representativas de padres de familia, etc., son algunos ejemplos
de los sefifalados sectores cuya manifestacion tiene fuerza de
opinidén y puede determinar la actitud del Estado.

La suma de los factores reales de poder, no es otra cosa
que la Constitucién real! de un Estado y la coincidencia entre
ellos y los principios que sustentan el documento constitucional,
aunado al estado de derecho, justifican toda actividad estatal,
juridica y politicamente. Asi lo ha sostenido Ferdinand Lassalle
cuando afirma que los factores reales de poder que existen en

cada sociedad son esa fuerza activa y efectiva que condicicna a
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todas las leyes y disposiciones juridicas de esta sociedad.®®

‘En sintesis, resulta evidente que el temperamento de la
accién es£pta1. muchas veces reflejado en ciertas disposiciones
legales, depende de la presion que ejercen sectores internos de
la saciedad, que reclaman la proteccidén de bienes o valores que
estiman deben ser preservados a toda costa, dadas las
circunstancias, costumbres, tradiciones, etc., adoptados por esa

sociedad.

III.1.4. El bien juridico tutelado. El bien juridico es el
objeto de proteccion de las normas de derecho. En una teoria
positiva -en el sentido de no tomar en cuenta el derecho natural
el bien juridico es arbitrﬁriamente fijado por el legislador de
acuerdec a su propio criterio. En la teoria kelseniana determinar
el bien juridico es labor del legislador, mds no del cientifico
del derecho.

. El legislador cbserva la realidad social y dependiendo de
su ideologia determina cudles son los objetos a proteger. Puede

determinar que sean: la vida. la libertad. la seguridad, la

F9 rarninand Lamewalle. fQuée == una Conutituoien, ZFditorial

Hispdnicaw. Mexico. 1987. p. a7.
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honra, 16 propiedad?*eté.‘ia.forma de profeger los bienes
jurtdices deEerminaqos ﬁor'élflégis;ador es mediante @l uso de la
sancioén que‘puedé ser‘éivif ] pen&l. Ast, el legislador
establece que‘cuando una persona comete un acto ilicito que
consiste en violar los bienes juridicos de otra (la vida. la
libertad, la seguridad. etc.) le serd aplicada una sancién que
consiste en irrogar coactivamente un mal, es decir., privarlo de
un bien (de su vida, de su libertad, de su propiedad, etc.).

El legislador puede jerarquizar los bienes juridicos,
determinando cudles tienen mds valor que otros y, en
consecuencia, cudles prevalecen en caso de confrontacién.
Doctrinalmente esta jerarquizacién es utilizada en algunas
figuras jurtdicas, especialmente en el derecho penal.

La Constitucién mexicana consigna bienes juridicos que el
legislador consideré que deberian ser protegidos. Asi, el
articule 14 indica que nadie puede ser privado de la vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino como
la propia Constitucién prescribe. El artfculo 16 también consigna
bienes juridicos que hay que proteger. En realidad, se puede
decir que cada tipo delictivo consignado en el Cdédigo Penal

protege un bien juridico.3®

B° Inmtituto Ye Invemtigaciones Juridicas UNAM. Dicoicnario

Jurfdico Mexticdans. Editorial Porrua. H.A, Maxico 1992. p. aAdE.
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en peligro un intérés tu por el derecho, esto es. un bien

jurfdico. : ¢

Sin lesidén o péligro &e lesioén para un interés de la vida
humana, individual o co}eetivo, juridicamente tutelado, falta la
primera condiciOn requerida para la integracién de la esencia
propia de lo antijuridico; pues si lo antijuridico es lo que
contradice el derecho y este ontolégicamente tiene por objeto
proteger y regular los intereses de la vida humana, la conducta
que no lesiona ni pone en peligro un bien jurfdico no puede ser
valorada como ilicita.

Lesionan sustancialmente intereses juridicos, las
conductas que destruyen ¢ disminuyen sus esencias, esto es, que
extinguen o en forma perjudicial alteran el estadeo o situacismy
natural o material en que se hayaban las personas o las cosas
antes de la conducta. Lesionan potencialmente los bienes e
intereses juridicos las conductas que las ponen en peligro por
llevar en si la probabilidad de destruirlas o daffarlas. EI
peligroc implica también una alteracidén desfavorable de la
éituacién en que se hayan las personas y las cosaé, que no por
ser pasajera o momentdnea deja de ser trascendente en la vida de
relacién.

Sefiala Carnelutti, que "la ley castiga ciertogs actos no

67



tnntq porvel dafio que'prodﬁégn,‘;uenﬁn por el gue pueden
producir... : se tratu}'eh'éuétancia. de una defensa avanzada
contra el daflo; dirfamos que la ley no espera a que el dafio se
verifique para castigar al gue obra para producirlo”.

En la idea de bien o interés tutelado esta siempre latente
la imd&gen del ser individual o del ente social, a quién la
conducta tipica directamente afecta. Las figuras tipicas tutelan
penalmente bienes o intereses juridicos de los individuos, de los
entes sociales,. del Estado, de la comunidad internacional y del
género humano. El titular de ese interes o bien jurfdico es el
sujeto pasivo del delito.

Los bienes o intereses tutelados pueden pertenecer a una
persona fisica., a un organismo colectivo con personalidad
juridica conforme al Drecho publico o a un ente colectivo
desprovisto de personalidad juridica. No obstante de que se ha
puesto en tela de juicio si los entes colectivos pueden ser
titulares de bienes e intereses y, por ende sujetos pasives de
delitos, resulta incontrovertible que la comunidad social que
constituye el pueblo de una nacién, aunque desprovista como tal
de personalidad juridica y de cupucidad‘pnra ejercitar derechos
subjetivos, es portadora o titular de intereses y bienes
juridicos que cubren necesidades y fines comunes; intereses y
bienes juridicos que son lesionados o puestos en peligro por

determinados delitos. Esto acontece, por ejemplo. en los delitos
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lica  (titulo’

contra’la segurida contra la:salud (titulo

VII);'conQr' (tiﬁ@lo VIII). ‘contra . la economia

pﬁb}icavkg! ux: :’; ‘etc. ,.Eiﬁﬁlmenﬁe la comunidad
inte:qﬁéibﬁi ne »dkého el género humano, es también
port$¢or debhiénes'; intereses juridicos, a pesar de carecer de
personalidad juridica y de no poder invocar formalmente derechos

subjetivosg.=<°

IXI.1.5. La capacidad readaptadora del Estado. Adaptar es
acomodar, ajustar una cosa a otra; dicho de personas significa
acomodarse, avenirse a circunstancias, condiciones. etc.

Readaptarse socialmente, significa volver a hacer apto
para vivir en sociedad, al sujeto que se desadaptd y que por esta
razén violé la ley penal.

Es. pues, la accidn y efecto de volver a adaptar a su vez
derivada de las raices ad aptare, significa la accién de acomodar
o ajustar una cosa a otra o realizar las acciones necesarias para
que una determinada situacidén sea acorde con la regularidad de
casos de la misma naturaleza. Por readaptacisén social, luego

entonces, debe entenderse la accidén y el efecto tendientes a

29 Jimene=m Huerta. Marianc. Darasche Fenal Mexicano. raicortal

Porrda, #. A.. Mexico 1563, fa EFDICION. Tome I. p. 237 y migtem.
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lograr que un individuo}vﬁg}?g'd'sér'uné‘persona bien adaptada o
ndecundn al gfuﬁo"édcial_ni.cuulyhah?dvdé7ser reintegrado

f{sicamente.

La reaccion social juridicamente organizada en forma
penal, persigue, segin los autores clésicos, tres finalidades:
prevencién general, prevencidén especial y retribucién. Esta
altima es cada vez menos tomada en cuenta, salvo como un limite
de punicioén.

La prevencién especial va dirigida al individuo que violé
la ley. y tiene lugar, bésicamente, en la fase ejecutiva del
drama penal. Su objetivo es, en principio, que el delincuente no
reincida; sin embargo, este puro enfoque podria justificar la
pena de muerte, o alguna otra sancién bdrbara, por lo que se ha

considerado que hay “aldgo mds", y esto es la readaptacidn social.

En este orden de ideas, las penas gque no hagan factible 1la
readaptacioén social deben desaparecer del catdlogo legal.

La readaptacién social implica entonces hacer al sujeto
aptoc para lograr vivir en sociedad sin entrar en conflicto con
ella..La readaptacién se intenta por medio de la capacitacidn
laboral y cultural del individuo, instrumentdndolo para su normal
desarrollo. Ademé&s, se ponen en accién todos los recursos

terapduticos, interpretandec a la persona como una entidad
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hiosicosdcia;.ﬁl,'
; Son cuatro, en.definitiva, los fines posibles de la

pena: rgtfibﬂiﬁ'hél_can mal, razén moral y juridica. sustrato del

tali'ngfeliﬁésflégico. a la verdad de los sistemas de castigo:
exéiaf la culpa, en una suerte de purificacién o rescate,
eﬁiazadu a motivos éticos y religiosos, gque refuerzan,
obviamente, el cardcter doloroso de la reaccién juridica frente
al delito: poner ejemplo a malhechores futuros y probables o, mads
todavia, posibles, de donde resulta un ejemplo universal, pues
todos lo somos, y una forma més o menos eficiente de prevencidén:
la prevencién general; y corregir al delincuente, es decir.
medificarlo hasta transformarlo. alterarlo. Es ésta. con la
corriente expiacionista., una modalidad gquimica de la sancidn,
porque modifica al sancionado: los restantes criterios prefieren,
an cambio, actuar fisica, mecdnicamente. sin procurar la reforma
del penado.

A la politica criminal deben interesar todos los
propdsitos, mas en muy diversa medida. Ante todo le importa el
ejemplar, y menos justo, por cierto, dado que no hay justicia en

castigar para intimidar a los demés. porque su éxito supondria la

9! piceiconaric Juridico Mexicans., Inetituto de Investigacionem

Jurfdiocaw UNAM. editorial Porrda. 5. A.. Tome IV. p. ASED
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terminacioﬁ,deulﬁ delincuencia. Mcéilafejemﬁlaridud dista mucho
de ser consécuencia cierta de la imposicién de genas; mucho menos
lo es de la severidad de éstas. El trido y llevado caso de la

pena de muerta basta a avalar estas afirmaciones.

En segundo término, principalisimo tambidn, importa la
prevencién especial, la correccién, que es la idea hoy en boga.
Se trate. en fin de cuentas, de una razdén preventiva: modificar
para impedir la reincidencia. Pero a esta razén negativa se
asocia la positiva: modificar para promover la construccion
social, al través de un nuevo participante idéneo., de donde
resulta que la pena es, a un tiempo. disuasisén (por supresioén o
neutralizacion de los factores del delito) y recreacién (por

dotacion de instrumentos para la vida social, en amplio sentido).

La politica criminal no podria perder de vista 1la
purificacidén, y ni siquiera ignorar la eficacia gue el
expansionismo, solamente ético o también religioso, tiene para la
convivencia social. Esto, porque, comoc hemos dicho, hay un
propésito quimico, transformador en la sancién., Quiz& la teoria
de la purificacién por el castige sirva, en alguno de sus
momentos (no asi cuando olvida la accion profunda y se contrae en
una especie de purificacién formal., pues entonces se mecaniza), a

los mismo fines que la prevencidén especial. Si el procedimiento

72




y el propéaitq'diﬁiefen.'los resultados pueden ser idénticos.<®
El régimen pgnitgnéiu}io actual es el tratamiento progresivo
técnico.” La idea de Erdtamiéhto‘abseéionn todos los actos. todas
lhs Sstructuras del's{stéma. Del régimen anterior ha tomado la
idea de progresion,.porque no podria alcanzarse de un solo golpe
el propésito del internamiento.=<®

Que egté en crisis la prisién no tiene mayor importancia,
si se piensa en la cantidad de instituciones humanas que sufren
andlogo fendmeno. Pero ocurre que esta crisis de la prisién no se
debe a la accién de factores externos, sino a su propia
organizacién y a sus métodos trdicionales. Es, por lo tanto. una
crisig especifica. La prisién, pena relativamente reciente en el
sentido estricto. se ha contaminado en todos los defectos de las
pénas del pasado y no ha acogido una sola de las ventajas que
pudiera ofrecerle el progreso de los estudios penales, como una
verdadera penal del futuro: es decir., ha ahondado cuanto lograra
deshumanizarlia y ha desdeflado cualquier corriente humanista que
tratara de vigorizarla y de ennoblecerla.

Efectivamente, la crisis de la prisién es tan notable, que

en todos lados se intentan medios para cambiar su imagen:; asi,

“2 sarcia Mamires. Sargic. La Primicon. Fondo de Cultura Zaonomica

Meaxico 19Ta. p. =7

< Garofa Ramirem. Sergic. ab, oit. 60
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se incluyen salidas transitoriasVbara,g}dbaﬁar'y’ésiudiar.
franquicias o salidas eapecinleé.’éghgfpﬁhdé ﬁrntumiento
comunitario, hogares de transicién ﬁm)fﬁuy‘housé), tratamiento
especial y separado para drogndictos; tratamiento diferencial,
mane jo de casos, programas de pre-libertad. etc.

A pesar de todo, el Derecho Penal estd enfermo de pena de
prision, asi, "la prisgién constituye hoy en dia el nuacleo de los
sistemas penales del mundo, constituye el criterio sancionador
del hombre corriente, ocupa el centro de todos los sistemas
actuales de Derecho Penal. Sin embargo, sus origeneg fueron
provisionales. su funcionamiento es insatisfactorio y su futuro
poco prometedor.

El notorio abuso de la penal de prisisn ha causado un
franco deterioro en todo el sistema penal. las esperanzas que
alguna vez se depositaron en ella se han desvanecido., y estamos
con Carrancé& y Rivas en gue "la prisién no es desde luego,
expiativa y redentora en el grado extremo en que la han imaginado
sus apasionados defensores. Incluso las mejores cdrceles puede
decirse que son crimindgenas, que corrompen en un indice
alarmante y preparan a la reincidencia".

La prisién., cuande es colectiva corrompe, si es celular
enloquece y deteriora, con régimen de silencio disocia y
embrutece. con trabajogs forzados aniquila fisicamente, y sin

trabajo destroza moralmente.
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,En caaz toda ; formas es altamente neurot:zante.

d1suelve el nucleo fum:l:ar Y lo daﬂa serinmente. conv;rtiéndose
en .una“ pena altamente trascandente, pues lleva un agudo
sufr1m1ento a'aguellos que quieren al recluso.

Es ademés una pena cara y antiecondémica; cara en cuanto la
inversion de instalaciones. mantenimiento, manutencidén y
personal:; antieconémica porque el sujeto deja de ser productivo y
deja en el abandono material a la familia.

Tan sélo para un delito (homicidio), Quiroz Cuardn ha
calculado un costo para 1965, de 68 millones de pesos (5.440,00
US-Dls.), exclusivamente en lo referente a rehabilitacién
penitenciaria; actualmente puede ser més del doble.

Otros efectos indeseables de la prisidén son la
prisionalizacién y la estigmatizacién. Por prisionalizacidén se
entiende una adaptacién a la prisidn, al adoptar las costumbres,
el lenguaje, en una palabra, la subcultura carcelaria,
efectivamente algunos investigadores descubrieron gue existe una
curva de variacioén de la conformidad a la vida institucional., que
partiendo de un alto grado de ella. volvia al mismo punto pococ
antes de la liberacién, pasando por un notable descenso en la
fase intermedia.

La prisionalizacién se inicia desde el momento en que la
persona ingresa a la cdrcel, y se va desarrollando, cambiando al

sujeto su concepto temporo-espacial, sometiéndolo a una contfnua
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situaci@n da é£raés.‘ob1igﬁndo1o a adaptarse con rapidez a la
prisibﬁ; yvfiééagdo a serios deteriores mentales.

‘ “El ser expresidiario, o ex convicto, es equivglante a
estar "etiquetado" socialmente, lo que dificultar& al sujeto su
correcta adaptacién al medio en libertad, corriendec el peligro de
desviar su conducta de acuerdo a la etiqueta gque se le ha
impuesto.

Capitulo aparte merece el tema de la violencia en las
prisiones gque se ha convertido en uno de los problemas més
lacerantes en materia penitenciaria.

Es ya comin designar a las prisiones como “"universidades del
crimen", ya que es patente el contagio criminal por el contacto
permanente con otros delincuentes que son habituales,
profesionales o de elevada peligrosidad. En esta forma, el que no
era delincuente se convierte en tal, y el que lo era se
perfecciona. La prisién es el lugar ideal de agrupacién de
delincuentes, grandes asociaciones criminales han nacido en la
cédrcel .

Ademds, cabe recordar que la prisién y la sociedad son
entidades diferentes y aun contradictorias, ya Radbruch ha
seffalado la paradoja de gque "para hacer sociales a los
antisociales se les debe disociar de la comunidad civica y
asociarios con otros antisociales".

Se puede llegar a la conclusidén de que las sentencias de
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carcelfapénégvﬁ ns}gpép,suvohjetivo‘a nltima instancia. ha saber.
la'réﬁnh}iiéaéiéh‘sociai, y de que, por lo general, pueden
agréQh;_qﬁn méé 51 problema de la delincuencia. Por lo tanto.
consﬁitﬁyen una respuesta social y juridica inadecuada, no
funcional y extraordinariamente costosa al problema de la
délincuencia. Ademds el argumento segun el cual la reclusién
"protege a la poblacidn" de los delincuentes parece ignorar el
cardcter momentdneoc de esta proteccién y el mayor peligro social
que suponen los reclusos liberados. En definitiva se trata de la
ilusién de que recluyendo a una parte de la poblacidén, se
garatiza la seguridad puablica. cuando los hechos demuestran que,
la inmensa mayoria de los delincuentes reales, y especialmente

los potenciales, permanece en la sociedad,<<

III. 2. Constitucionalidad.

III.2.1. Generalidades sobre la normatividad constitucional en
materia penal. Es evidente la elevada jerarqufa del Derecho
constitucional; en éste estdn salvaguardados derechos referentes
a la vida. a la libertad. la seguridad y la ﬁropiedad del

individuo, entre otro=s.

%% Rodarfyuem ManmanerailLa Criwim Fenitenciaris » los Dussitunivos

Qe la Prisisn. Ed., del INACIFE. Cdno. 13. Mextas 198%. p. 13,
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4son fundamentalmente los

‘21. 22 y 23 de nuestra

e conizan lua gnrantias en materia penal:
sin que deba desconocerse la ex:stencln de otros preceptes., como
el 102 de’ lu prop1a Constltucién. que organiza al Ministerio
Pablico como érgano persecutor de los delitos.

' El artifculo 14 contiene garantfas relativas a seguridad
juridica que, por un lado, dispone la exacta aplicacién de la Ley
Penal y por otro., impide la aplicacién retroactiva de las normas
de esta iIindole, en perjuicio de los individuos. Est& fntimamente
vinculado con el articulo 16 que establece la garantia genérica
de audiencia y, en especie, el previo juicio, la fundamentacidn y
motivacién, antes de ser molestado en la persona. familia,
domicilio. papeles, propiedad o posesiones; y. sobre todo en la
libertad, ya que para ser privado de ella es preciso un
mandamiento escrito de autoridad judicial competente. salvo
flagrancia, en las condiciones que el propio articulo 16
previene.

El sistema penal mexicano, que erradica la venganza
privada, se halla contenida en el artifculo 17 de la Constitucidn
Politica. en tanto establece que ninguna persona podrd hacerse
Jjusticia por si misma. ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Al efecto., toda persona tiene derecho a gue se le

administre justicia por tribunales gue estardn expeditos para
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impartirla en}}oé blazqé;yftéfminos que fijen las leyes,

emitjéndo aﬁs fés 1ﬁdiones de manera pronta, completa e

imparcial.. Su hrvicid'seré gratuito, quedando. en consecuencia,

prohibidas’lﬁsjébstus‘judiciales.

Por su parte, el artfculo 19, que guarda estrecha relacion
con‘los numerales 14 y 16, prohibe detenciones mayores a tres
dias, si no se justifican con auto de formal prisién que
especifique el delito gu ese imputa al acusado, los elementos que
lo constituyen, lugar tiempo y circunstancias de ejecucidén del
hecho, sgegun lo establezca la averiguacién previa. Ademds, que
todo proceso deberd segurise forzosamente por el delito o delitos
seflalados en dicho auto de formal prisidén: amén de que
entratandose de la aprehensidén y prisién preventiva, toda
molestia inferida sin motivo legal: toda gabela o contribucioén.
en las cdreceles, son abusos que deberdn ser corregidos por las
leyes y reprimidos por las autoridades.

Asimismo, el artfcule 20 es el que mds amplio compendia
los derechos de los procesades sujetos a un juicio criminal:
destaca, p. ej., la prohibicidén de ser compelido a declarar en su
contra y, por ende, toda incomunicacién u otro medic que tienda a
ese objeto: ser juzgado en audiencia publica; ser liberado
provisionalmente, mediante caucidén, bajo las condicicnes
previstas en el numeral en comento.

La imposicién de las penas as propia y exclusiva de 1la

ESTA TESIS M3 DEBE -
SALR BE LA DIBLIWTEES



aptoridad'judicia ‘fconsfituqiénqlf. La persecucién de
c t ri6 ?ﬁblicé: las saﬁciones por
infraccién : ones gubernativas y de policfa sélo pueden

arresto hasta por treinta y seis horas.

,Fﬁr,ﬁltimo, el artfculo 23 constitucional completa la
garanﬁiu‘genérica de seguridad jurifdica, propalada por los
numerales 14 y 16, al establecer que ningtn juicio criminal
deber4 tener més de tres instancias; que nadie puede ser juzgados
dos veces por el mismo delito, ya sea gque en el juicio =e le
absuelva o Be le condene: prohibe la prdctica de absolver de la
instancia, es decir, de que los tribunales o demds o6rgancs de
decisién en un procedimiento, omitan resolver en congruencia con
lo solicitado.

No es ocioso mencionar lo dispuesto por el articulo 73,
fraccién XVI, constitucional, que establece la facultad del
Congreso para dictar leyes sobre la salubridad general de la
Repiblica. Tales leyes., son, por tanto, de cardcter federal, y su
aplicacidn estd a cargo de las autoridades de este fuero. Los
delitos tipificados serdn también, por tanto, de la competencia

de la justicia federal.

IIT.2.2. El articulo 22 constitucional. El articulo 22 de la

Constitucidén de 1917 figura. al igual que los demd&s preceptos que
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otorgan a la persona humana derechos frente al poder publico, en
el Capftulo I, Titulo Primero, dedicado a lo que la propia
Constitucién denomina “Garantias Individuales".

Se refiere el articulo a la més relevante y tipica
consecuencia juridica del delito: la pena.

En su primer pdrrafo esta norma constitucional,
reconoc?endo un ser humano tanto en el delincuente sentenciado
como en el individuo sujeto a proceso, prohibe las inuteles,
barbaras e inhumanas sanciones que en la antigiiedad fueron
comunmente aplicadas: la mutilacidén, la infamia, la marca., los
azotes. los palos., la multa excesiva, la confiscacion de bienes.
y cualesquiera otras penas ya en desuso por el derecho penal
moderno (inusitadas), o que afecten a personas diversas del
sentenciado (trascendentales). También proscribe el tormento de
cualquier clase, al gue durante siglos se recurrio como medio
prutal para obtener la confesién del acusado.

El segundo pérrafo. complementando el anterior que prohibe
la pena consistente en adjudicar al fisco los bienes de una
persona sin que medie indemnizacién, establece que no se
entenderd como tal la aplicacién de bienes hecha por la autoridad
judicial para el pagoc de impuestos o multas o para el pagoe de la
responsabilidad civil resultante de la comisién de un delito. En
esta forma se dejan a salvo los derechos del ofendido para

obtener la reparacién del dafic y los de quienes puedan reclamar
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la responsabilzdad civil pro enien‘ de 1a comisxén de un delito,

y se: evzta que el contr:buyente moroso arguya que el cobro

couct:vo ‘de’ sus ohligac\ nes f scales constltuye confiscacion.

analmente. e! articulo 22 l;mita la aplicacién de la pena
de muerte: la proscr;be cuando se trata de delitos politicos y
permite su imposicién sélo en los casos que el propio precepto
enumera.

El articulo 22 se encuentra estrechamente vinculado con
los articulos 14, tercer pdrrafo; 18, 19, tercer pdrrafo: 20,
fraccién II: y 21, que también otorgan derechos al inculpado y al
delincuente. Adem&s, se halla relacionado con el articulo 31,
fraccion IV, que obliga a los mexicanos a contribuir para los

gastos puablicos.

IXX.2.3. Nociones de constitucionalidad, inconstitucionalidad y
anticonstitucionalidad. Es preciseo distinguir las diferencias
entre cada uno de estos términos

Para comprender los términos constitucionalidad, y su
contrario la anticonstiticionalidad habrd que partir del
conocimiento del primado de la Norma Suprema sobre las demds
leyes gue de ella se derivan.

Del primero deberd& entenderse ante todo el precepto al que
se le hace referencia. Pero ademds, el jurista, intérprete o

e jecutor del derecho puede captar la idealidad que anima el



denominado.espiri u 'de Una’ C nstithéi&ﬁf

Bt& en consonancia con esta

ﬁltimo uéeverucién e trata de ulgo quizé no concreto pero que

esta ah p acién de los rasgos peculiares e
id1081oncréticos del pueblo de un Estado.

Mientrns que la anthonst:tuc1onul:dad ha de estar
referldu a un precepto concreto y determinado. As1, las leyes
ordinarias u orgdnicas no pueden, desde el punto de viasta formal,
ser anticonstitucionales: es mds. ni siquiera inconstitucionales:
eg decir, no pueden ser contrarias ni a precepto ni a la voluntad
del legislador (pueblo). No han de contradecir a los
lineamientos concretos, especificos y, en su caso, al significado
del contenido constitucional.

Consideramos gue gquien o quienes van a declarar la
constitucionalidad de un precepto van a ser distintos
instrumentos de defensa.

Puede resultar que el apego a la Constitucién implique, en
su caso concreto. el sefialamiento de algo caduco. Sin embargo,
mientras el precepto esté vigente habrd que respetarlo, aun
cuando deba promoverse su modificacién posterior por la via
conducente. Maxime, 3i el punto controvertido. o impughado,
implica un valor jerdrquicamente superior, aunque normalmente la
axiologfa jurfdica recogida en la norma ha de coincidir con el

valor bien comin expresado en el precepto ético.
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Si. bien envgf’principio de las relaciones humanas fueron
el rechazd y lh:oposicién. dos grandes méviles politicos, surgié

el precepto constitucxonal de la unién para dirimir el problema.

) En

éx1co es o] poder judicial federal el encargado de
resolver sobre la constitucionalidad de una ley mediante el
juicio de amparo. Asf{, existe un denominado recurso de
inéonstitucionalidnd que viene a abordar en México el formal
equivoco entre el amparo como recurso propiamente dicho (habeas
corpus) de los artfculos 14 y 16 constitucionales y el juicio
directo contra leyes (afectabilidad de una ley a un casc concreto
promovida por parte afectada y que en su dia puede llegar a crear
Jjurisprudencias) que corresponde al de los articulos 103 y 107
{cuya ley orgdnica es la del Amparo, procedimiento pesado que
podria agilizarse con la creacién de un Tribunal
Constitucional(43).

Dicho tribunal, y otros controles operativos., requieren de
un poder judicial independiente con sus escalafones
administrativos especificos. incompatibles con el sistema
constitucional presidencial de plena potestad legal dados los
articules 71 fraccion I (de la inciativa de ley del ejecutivo) y

72, incisos c), d) y e) (del veto presidencial).

III.2.4. Constitucidn y legalidad. De la Constitucidén se derivan

la legalidad. constitucionalidad, o ilegalidad e
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inconét;tucionﬁligéd{ dgylaé leyes ordinarias. Mdxime si se trata
de conégiéuﬁﬁoneﬁ'rigidas. en sus diversas modalidades. cuyo
apego débe:eQiEér la contraditio de un pretendido poder
constituyente permanente, en principio rechazable, y cuyo abuso
puede transformnrlc en flotador de reformas circunstanciales., de
proyeccién derogable. De aqui el acierto de la concisidn y
generalidad de los preceptos constitucionales propiciadores de la
estabilidad y fijeza constitucional. Deberd recurrirse a las
leyes orgédnicas para gu adaptacién a las nuevas necesidades
sociales. Cuanto mayor sea la vigencia del articulado
constitucional, mds fuerte serd& su validez, y demostrabilidad.
5in embargo, es convincente el poder revisor que se desprende del
articulo 135 (Congreso y legislaturas locales).

En México no existen tribunales especificamente
constitucionales, ni figuras como el Ombudsman, o el "Defensor
del pueblo". etc.. necesariamente conoce sobre 1la
constitucionalidad de las leye; la Corte Suprema por juicio
directo de amparo. Segun la jurisprudencia "la autoridad
administrativa no puede examinar la constitucionalidad de una

ley.
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CAPITULO IV
DELITOS CONTRA LA SALUD Y ANALISIS DE LOS ELEMENTOS
DEL TIPO PREVISTO POR LA FRACCION V DEL
ARTICULO 197 DEL CODIGO PENAL FEDERAL

IV.1. Los delitos contra la salud en el Cédigc Penal Federal.

'.El Cédigo Penal Federal es la principal norma sustantiva
que previene las conductas tipiicas delictuosas. Sin embargo,
este propio Ordenamiento establece en su articulo 62. que cuando
se cometa un delitc no previsto en este Cdéddigo, pero si en una
ley especial o en un tratado internacional de observancia
obligatoria en México, se aplicardn éstos, tomando en cuenta las
disposiciones del Libro Primero de dicho Cédige y. en su caso.
las conducentes del Libro Segundo; y, cuando una materia aparezca
regulada por diversas disposiciones, la especial prevalecerd
gobre la general.

La conducta humana lesiva de la salud pGblica. bien
jurfdico tutelado a través del castigo de los delitos relativos a
la misma, tiene antecedentes muy remotos.

En Japén., por ejemplo, el consumo de opio, resultante de
procesar la flor de amapola. se utilizaba comunmente en ritos
paganos y estaba limitade a personajes sobresalientes del grupo:
posteriormente. se difundié. inclusive en el Medio Oriente y

todavia en el siglo XIX, era consumido de manera furtiva por
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muchos’ adictos a esa’’sustancia.

'li'h‘-&viv'é‘ré‘-hb‘siv"é’u‘ftﬁi"gs el uso de drogas, de alcaloides se
sigue'u‘til'izavmio con fines terapéuticos; no ohstante, la realidad
nctﬁnl :r'ios,obrliga‘ a reparar en el hecho de gue se hace abuso y el
cbns‘umo‘ de drogas se ha constituido en factor real de poder
econémico en diversas naciones e inclusive a nivel internacional:
el poder del Estado ha contemplado un fenémeno interno: la
existencia de otro poder dentro del mismo, el c¢ual, también en
muchas ccasiones ha rebasado al estatal y dejé atrds el combate
contra la mafia tradicional de principios de este siglo.

En el Derecho Penal mexicano, el Titulo Séptimo,
denominado "Delitos Contra la Salud" contiene en su Cpitulo I "De
la produccién, tenencia, trafico, proselitismo y otros actos en
materia de estupefacientes y psicotrépicos" los articulos 194,
195, 196, 197 y 198 del Cédigo Federal Punitivo. que establecen
las conductas delictuosas que pueden cometerse en diversas
hipoétesis, a saber: posesién -gimple de marihuana, privilegiada,
y de riesgo extremo-, venta., preparacidén, acondicionamiento,
suministro, trd4fico, transportacién. cultivo. siembra,
exportacion, introduccién ilegal al pafs, etc.. respecto de los
vegetales y substancias enumerados por el artfculo 193 del mismo
Cédigo Penal Federal.

La Ley General de Salud, por su parte establece en los

articulos 455 a 472, diversas figuras especiales, relativas a
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similéres'édndﬁétnéa reapecto de suhstanc:as inhnlnntes y elgunos

yeggﬁélé revisto por el Céd:go

Penall, fo'existen en nuestro

slstemu Juridzco nacJonal otras dxspositlvos legales gue
t:pif:quen conductas delictuosas relacionadas con estupefacientes

Y psicotroépicos.

IV;1.2. Breve resefia de las reformas al Cédigo -Penal Federal. La
reforma penal! ha abarcado también a la Constitucién mexicana.
desde 1957, ya que o1 texto primigeneoc no es idéntico al vigente
de la de 1917. Tales preceptos antes enunciados han sufrido
diversas reformas que no es el caso comentar., basta remitirnos al
resultado de la investigacién realizada por los secretarios de
estudio y cuenta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
gobre la evolucién del articulado constitucional.

El artfculo 193, con ol gque inicia el capitulo de
referencia, fue reformado por decreto de 12 de noviembre de 1947,
publicado en el "Diario Oficial" de 14 del mismo mes. después por
el Articulo Quinto del Decreto de 2 de enero de 1968, publicado
en el D. O. de 8 de marzo del mismo aflo, y después. por el
Articulo Cuarto del Decreto de 28 de diciembre de 1974, publicade
en el D.0., de 31 del mismo mes, y por ultimo, por el articulo 1
del decreto de 29 de diciembre de 1984, publicado en D.O. de 14

de enero de 1985, en vigor 30 dias después, para quedar. en los

as



términos vigentes

LPérb;ffg 1 Afticu)o'194. contiene reformas por

i§47;.2 de enero de 1968, 28 de
;dicithré' d;vél de 28 de noviembre de 1978,
puﬁfiéudg 3 > ; . del mismo afio. en vigor al dia
siguiente. leag hés réc:éhéés. publicadas en el "Diario Oficial"
de 28 de dicieﬁﬁfét&e‘1§9i; en vigor 30 dias después.

El articulo 195 fue reformado en las ocasicnes en que
recayd reforma al articulo 193 y, ademds, por decreto de 30 de
diciembre de 1988, publicado en el D.O. de 3 de enero de 1989, en
vigor‘el dfa 12, de febrero de 1989. Asf como la ultima reforma.

de 1991, que también lo afecto.

Por lo que toca al artfculo 196, también le han recaido
las reformas ya citadas respecto del articulo 183, mismas que
también han afectado a los articulos 197 y 198 cuyo estudic nos
ocupa. En lo relativo a la legislacién conexa en materia de
salubridad publica, cabe seffalar gque el original Cédigo Sanitario
fue publicado en el D,0. del 20 de julic de 1934 y fe de erratas
en D.0O. de 27 de agosto del mismo afio. Este mantuvo su vigencia
hasta 1991. en que fue derogado por la actual Ley General de
Salud publicada en el D.0O. de 14 de junio de 1991, vigente a los
90 dfas naturales de dicha publicacién (ver Art. Primex

Transitorioc de la Ley).
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IV.2. Andlisis de los elementos del tipo previsto por la fraccidn
V del articulo 197 del Cédigo Penal Federal, y su aspecto
negativo.

Se exponen a continuacién algunas notas doctrinarias sobre
los elementos considerados por la teoria del delito. agregando a
continuacién alguna referencia con relacién a la hipétesis penal

del articulo 197, ya sefialada.

IV.2.1. Concepto de delito.

Para iniciar el andlisis de los elementos del tipo en los
ilicitos que ocupan a este capitulo, conviene definir brevemente
al delito.

La mayoria de los estudiosos estdn de acuerdo en definirlo
como la accién u omisién ilicita, tipica, culpable y que
describe la ley bajo la amenaza de una pena o sancién criminal.

De lo anterior se desprende que los elementos del delito.
segin se han puesto de acuerdo la mayoria de los tratadistas, son
los siguientes:

-Conducta,

~Tipicidad,

-Antijuridicidad.

~Imputabilidad,

—Culpabilidad. y

~Punibilidad.

so



Iv.2.2. Conducta y ausencia de tonducté; Indieﬁtemente de cudles
y cudntos sean los elementos del delito. es indiscutible

que cuando la descripcién tipica sea de una mera conducta o de un
hecho, estos son el primer elemento del delito dentro de la
prelacion légica con relacién a los demds elementos del mismo.

En tanto que los tipos son descripciones abstractas de la
conducta, se entiende que ésta es lo particular y concreto y la
tipicidad. una de las caracteristicas que la hacen delictiva.

En efecto, lo primero para gue el delito exista es que se
produzca una conducta humana.<® La conducta consiste en un hecho
materia., exterior, positive o negativo, producido por el hombre.
La conducta consiste, pues, en un hacer voluntario o en un no
hacer voluntario o no voluntario {(cuipa).

Dentro del término conducta quedan comprendidas la accion
{hacer) y la omisién (no hacer). La conducta puede asumir,
entonces, dos formas diversas: una positiva y una negativa, En
el primer casc. tenemos la accidén (accién en sentido estiricto,
llamada también accidn positiva): en el segundo. la omisién
{1lamada igualmente accién negativa).

Ahora bien, el aspecto negativo de éste elemento del

delito, es la ausencia de conducta, que impide la formacién de

<
® Carramncd ¥ Trujillo y Carrancd y Rivam. Derscho Fanal Mexicana

Eda. Porsda. México. 1901. p. 243,
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las fjgufns~qelie£iva hnﬁfﬁézdichns‘causus‘és la llamada vis

ahsqlﬁtd o”fuerz 1sica axﬁé}iqr irresistible, ocurrida cuando

,qombelidO'por una fuerza de determinadas

el sdjééb!ée hay.
caructeriég;;ggf'ptrés causas consisten en la vis maior. los
moQimiéﬁéééiféfiejbs; el suefio, el imnotismo y el sonambulismo.
ya que en ellos el sujeto carece de conciencia. e impiden que se
integre el deito, siempre que no sea el casc de que el sujeto
deliberadamente haya previsto la situaciones que las generan.<e

Es el caso de la hipétesis prevista por la fraccién V del
articule 197 del Cé¢digo Penal Federal, se contempla 1la
realizacidén de un hecho positivo: la posesién de alguno de los
vegetales o substancias seflalados en el articulo 193 del mismo
Cédigo Penal.

Poseer, en este sentido. pareciera constituir, para
algunos, un concepto distinto del hecho de la posesién civil; no
obgstante, en ambos casos se reguiere del animus y del corpus, con
la precisién, en el caso de la conducta tipificante de delito,
que la posesién que detenta el sujeto activo se entiende tal
cuando la cosa se encuentra dentro de su radio de accidén directa

y bajo su control personal (lo que seria equivalente al corpus)

4% Camtellancow Tena. rernande. Lineamientos de Derecons Fenal. Ed.

Porrida. Mexics., 1071. @, 149 a 183.
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Y. por otra purte.‘quedun lmplicxtos un elemento subjetivo del

inJusto pennl cons1stente gn el conocimiento de que se posee y

la voluntud de detentar afectivnmente el vegetal o substancia.

mportancxa relevante para determinar si

se configprd o el t:po pennl segan se verd a continuacién.
Iv.2.3. Tipicidéd ' su’uspecto negativo. El tipo constituye un
ﬁresupuesto general del delito. su contenido puede ser meramente
objetivo, u objetivo y normativo; conjuntamente objetivo,
normative y subjetivo, o bien, objetivo y subjetivo. De tal
manera gque el concepto que se dé del tipo, debe ser en el sentido
de que es una conducta o hechos descritos por la norma, o @2n
ocasiones, esa mera descripccidén objetiva, obteniéndo ademés
segun el caso, elementos normativos o subjetivos o ambos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, nos dice que el
tipo delictivo, de acuerdo con la doctrina, puede definirse como
el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga
una consecuencia juridica que es la pena. En diversa ejecutoria
ha establecido que el tipo, en el propio smentido jurfidico penal,
gsignifica mds bien el injusto descrito concretamente por la ley
en sus diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la
snnciéA penaf, de donde Be sigue que una accién por el solo hecho
de ser tipica no es necesariamente antijurfdica, pues cuando hay

ausencia de alguno de sus presupuestos, es inconcuso que el tipo
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penal no lleguﬂa éonfigdrdrsg}

ipicidad es la Atip_icidud, Es
‘ihdudaple'qgé‘pé;u dar- el coﬁcépto del’aspecto negativo de la
tipiqid&d. es oblign§oyféﬁef‘an cuenta el concepto de tipo. Por
tanto, si la tipicidad consiste en la conformidad al tipo y éste
puede contener uno o varios elementos, la atipicidad existird
cuando no haya adecuacidén al mismo., es decir, cuando no se
integre el elemento o elementos del tipo descrito en la norma,
pudiéndose dar el caso de que cuando el tipo exiga méds de un
elemento, puede haber adecuacidn a une o mds elementos del tipo,
pero no a todos los que requiere.

Para precisar exhaustivamente las causas de atipicidad.
puede acudirse a la exposicién de circunstancias conforme a las
cuales es de antemanoc imposible la realizacién de! tipo del
delito. a saber:

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige.

b) Cuando falte el objeto previsto por la ley.

c) Cuando falte el medio de ejecucidn exigido por la ley.

d) Cuando falte la referencia local o espacial exigi-

da especificamente por la ley.

@) Cuando falte la referencia temporal especialmente
exigida por la ley.
£) Cuando falte una referencia de otra iIndole, exigi-

da especialmente por la ley.
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Lns conaecuencxns de la at:p;cidad fai:ur'recn la no

lﬂ’l n‘ y de un tipo a otro. o bien

1ntegruc1dn del vt po
la ex:stencin de un delxto Jmpcs:lble ‘ar

MAS concretumente. el ‘artfculo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, establece gque el cuerpo del delito se
tendréd por comprobado, cuando se acredite la existencia de los
elementos que integran la descripcién de la conducta o hechos
delictuosos, segun lo determina vle ley penal. Ademds como una
regla especifica para la comprobacién de los elementos tipicos.
el articulo 178 del sefialado Cédigo Adjetivo Federal, previene
que en el caso de posesién de una droga. substancia, semilla o
planta enervante, siempre gue no haya sido posible comprobar el
cuerpo del delito en los términos del articulo 168, se tendrd por
comprobade con la simple demostracién del hecho material dé que
el inculpado los tenga o haya tenido en su poder sin llenar los
requisitos que seflalan las leyes y demés disposiciones
sanitarias, ya sea guardadas en cualquier lugar o trayéndolas
consigo, aun cuando las abandone o las oculte o guarde en otro.
sitio.

Con base en lo anterior, podemos decir que el delito de

posesidn de vegetales o substancias, conforme con 1o previsto por

“? PForte Petit. Celemtino., Apuntamisntom de 1a Parte Ceneral ael

Derecho Penal.fda. Jurfdica Mexicoana. Méxioo. 19E5. pp. 473 a -47a.

95



el urtfculq'iQi, fr@cqiéﬂ Vrdei Cédigo Penal Federal, se

configurafcuﬁndb

-‘néfbe "'posee vegetales o substancias seffalados en el

,193°del mismo Codigo Penal: y
Qué‘tsl'aétehtbcién sea antijuridica, es decir, sin la
autorizicién sanitaria correspondiente.

&o pasa inadvertida la naturaleza excluyente de esta
norma, respecto de los otros casos de posesién previstos por los
articulos 194 & 196 del Cdédigo Penal.

El primer elemento de la definicidén legal, supone la
concurrencia del dato subjetivo, anfmico, al gue se hizo
referencia en pdrrafos anteriores: en tanto que el segundo
elemento, requiere que concurra un elemento normativo,
consistente en la carencia de autorizacién legalmente expedida,
que pudiera justificar dicha posesioén,

La descripcién legal tipificante, tiene la desventaja de
no introducir mds elementos gue permitan distinguir con claridad
la diferencia entre la posesién allil prevista, con la que
tipifica diversos delitos. que merecen penas mucho menores, de

acuerdo con el articulos 194 del mismo Cédigo Penal Federal.
IV.2.4. Antijuridicidad y las causas de justificacién. En todas
las leyes se advierten dos grandes grupos: las fisicas y las

culturales. Las primeras expresan condiciones del ser, su
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cualidad es la permanencia, por lo gue el hombre no puede
sustraerse a ellas. Las culturales expresan el deber ser por
fuerza de la necesidad moral y tan sélo aspiran a la permanencia,
pues el hombre puede dejar de someterse a su imperio:; se inspiran
tan sélo en una cierta valoracidén de la conducta humana; son
reglas de conducta denominadas "normas", para diferenciarlas de
la leyes fisicas:; su finalidad especifica es la comunidad humana
y son obligatorias por exigencia de la vida.

Entendemos que la antijuricidad es }la oposicién a las
normas de cultura, reconocidas por el Estado. Se le denomina
también "ilicitud", palabra que también comprende el &mbito de la
ética; "“ilegalidad", palabra que tiene una restricta referencia a
la ley; "entuerto", palabra puesta en circulacidén por lo=s
tratadistas italianos y que en espafiol constituye un arcaismo; e
"injusto”, preferida por los alemanes para significar lo
contrario al Derecho. equivalente a lo antijurfdico.=® Es, en
suma, la contradiccién entre una conducta concreta y un concreto
orden juridico establecido por el Estado.

Entendido el delito como disvalor juridico, la conducta
humana no significa oposicién o infraccién a la ley positiva, ya

que esta ni manda ni prohibe.

e
%% carranva y Trujille ¥ Garrancd Rivam. op. Git.. p. 333,
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- Cuando 1a ﬁérmaidé.Eul;g}djhgigjgé»féébgidu ﬁ@i el
ordenahiénto jurtdico, se hace posiﬁleVﬁquahtkjuridiéidnd, o sea,
‘la vieolacidén u oﬁosicién o negacién de iu norma. . Lu'normu crea
lo antijuridico; la ley el delito.

Para ser incriminable la accién ha de ser antijuridica.
Normativamente considerado el delito es la conducta antijuridica
por cuanto contradice una norma © ley cultural establecida para
regular la vida en la comunidad de hombres libres. Solo es
antijuridica la accién que lesiona normas de cultura, reconccidas
por el Estado. Este tltimo cuncepto puede ampliarse més: la
lesién o riesgo de un bien juridico, solo sera materialmente
contrario al derecho cuando esté en contradiccién con los fines
del orden juridico que regulan la vida comuan; esta lesison o
riesgo serd materialmente legitimo, a pesar de ir dirigido contra
los intereses juridicamente protegidos, en el caso y en la medida
en que responda a esos fines del orden juridico y, por
consiguiente, a la misma convivencia humana. De aqu{ la profunda
distincion entre lo legitimo y lo legal. asi como 1la
justificacidén en algunos casos de acciones tipicamente penales,.
por ejemplo, la legfitima defensa.

En el supuesto de que la conducta tipica este en aparente
oposgicidn al derecho, puede gue, no obstante. no sea
antijurfdica, por mediar alguna causa de justificacion. Las

causas de justificacién son aquellas condiciones que excluyen la
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antijuridicidad; de’una fcqndﬁcta ‘tipica.

£ hc}fdas las causas de justificacion con

:lagique nos ocupan son objetivas, referidas

ho, Vmper' onque’s-. -en tanto que las eximentes de
»culpabiil'idnd'vson-_’de"naturaleza subjetiva., personal e
intrunsiti;/a: lus,p‘rimeras con efectos més generales respecto de
todos los'part‘ibc:vip‘e's :y en relacién con cualquier clase de
responsabilidad juridica,.

En efecto, como puede advertirse de lo previsto por el
articulo 197, fraccién V, qgue nos ocupa. destacadamente contiene
como uno de sus elementos tipicos la circunstancia de que 1la
posesién de sustancias o vegetales aludida carezca de 1la
autorizacién legal, expedida por la autoridad sanitaria
competente; lo que también constituye un elemento normativo

explicito.

IV.2.5. Imputabilidad e inimputabilidad. Imputabilidad significa
la capacidad de cometer ciertos hechos punibles. La ley presupone
la existencia de esta capacidad en los adultes, pero determina
ciertas circunstancias en virtud de las cuales no existe esta
capacidad '"normal". De ahi ée deducen situaciones exactamente
delimitadas de la “"Jnimputabilidad”. Dado gue éstas se relacicnan
con la total estructura de la personalidad del autor, la teoria

de la imputabilidad juridico-penal se ha convertido, desde hace
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tiempo, en ln puex'ta de entrudn d.e la’ investigacién moderna de ta

personal:dad en ol derecho penal

De acuerdo con lo dacho hastn ahora, las consideraciones
de referencia s1gnif1can los s:gu:ente. la persona adulta normal
es capaz de cometer culpablemen.t\e hechos punibles. Para que tal
punibilidad quede excluida en vista de la particular situacidén
personal del autor, se requiere una circunstancia especial
prevista en general por la ley. La ley admite en general como
dada la "libertad de hacer y no hacer".

En la doctrina penal mexicana y en nuestro sistema penal,
se ha denominado a la imputabilidad como una capacidad de
entender y de querer, y, en consecuencia, la inimputabilidad es
egsa carencia de capacidad para querer y entender la "conducta"
desarrcllada.

Las causas de inimputabilidad més frecuentes, consiten en
los estados de inconciencia, miedo grave, sordomudez y el caso de
los menores ante el derecho penal, pues en todos ellos se
entiende que no existe realmente la capacidad de entender y de

querer.=<®

IV.2.6. Culpabilidad e inculpabilidad. Hasta aquf hemos tratado

de exponer lo que., inclusive doctrinalmente, s8e requiere

-
°? Castwillancom Tana. @p. @it.. p. 308 ¥ migtem.
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para que una accién sea contraria al orden juridico. No obstante,
pare completar el concepto de delito falta otroc aspecto
imporante. El derecho penal no sanciona pofque una conducta
tipica sea contraria al orden jurifdico. sino que requiere que,

ademds. le sea reprochable a su autor.

El hombre es persona y por lo tanto el concepto de la
culpabilidad presupone un determinado concepto o idea del hombre,
una concepcién antropoldégica que se funda en la responsabilidad
que le puede ser atribuida.

La cuipabilidnd. seguin Welzel, es la capacitad de
imputacidén y conciencia de lo injusto., es una caracteristica

general de todos los delitos.=®

En el campo penal no existe un criterio acerca de lo que
debe entenderse por culpabilidad. En el concepto de culpabilidad
se manejan varios otros conceptos que a veces son considerados
elementos. limites, componentes. reguladores, sindénimos. etc.,
siendo los fundamentales 1la reprochabilidad. la disposicidn
interna contraria a la norma, la posibilidad de realizar otra

conducta, la posibilidad de motivarse en la norma, la exigibili -

“% Weimael. Manm. Dereshe Penal. Traduccion de carleos Fontan

Balemtra. Fd. De Palma, Suencsme RAirem. 19096, p. &z,
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dad y el &mbito de libertad.9:’

Lo que se le repro;h& al ﬁéyarréQJizudo un
injuste cuando podia no reSiiéArl Dexglyi qﬁe;cucndo no - hay
injusto no hay reproche juridicé—bén§}{ vLiibésibilidad exigible
que el auto tuvo de actuar,conforhé ulderécho es el fundamento
del reproche, su razén de ser. v

“"Reprochabilidad" no es el "reproche" (juicio de desvalor)
mismo, sino el conjunto de caracteristicas que la ley requiere
para reprochar una conducta.

En resumen, dejando a salve las conclusicnes de las
distintas doctrinas sobre la culpabilidad, podemos decir de ésta,
en el mds amplio sentido, que es el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica. O como lo ha definido Porte Petit: el nexo
intelectual y emocional gue liga al sujeto con el resultado de su
acto -concepcién v&lida para la culpabilidad a titulo doloso
pero, sin comprender a los delitos culposos o no intencionales-,

En el mismo orden del plan prefijado, corresponde ahora
establecer el aspecto negativo de la culpabilidad, consistente
precisamente en la inculpabilidad, es decir, ausencia de aquella

Y que opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la

F2 raven Vawsonoelom. Franoimgo. Dersoho Fenal Mexicano. Xa.

PForraa. Mexioo. 1973. p. T4V,
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culpubilidad. ésto es, conocimiento y voluntad.

La doctrina tradicionalmente coincide en seflalar, como
causas de inculpabilidad. el error y la ignorancia, el error
accidental, la obediencia jerdrquica, las eximentes putativas, la
legitima defensa putativa, unilateral., reciproca o real contra la
putativa, estado de necesidad putativo, la no exigibilidad de
otra conducta, el temor fundado, encubrimiento de parientes y
allegados, y. el estado de necesidad tratdndose de bienes de la
misma entidad.

No obstante, pareciera que el legislador ha decidido
estrechar al mdximo toda eximente de culpabilidad. cuando se
trata del delito contra la salud, aludido en el artifculoc 197,
fraccion V, del Cédige Penal Federal; esto, justificado en parte
por la naturaleza de la conducta, constitutiva de un delito de
peligro y no de resultado. no se justifica, sin embargo. en
cuanto a la tendencia clara de encausar y castigar con especial
rigor a los acusados por este tipo de delitos.

El delito es de peligro, toda vez que pone en riesgo a la
galud publica, bien juridico tutelado por la norma: la
culpabilidad se actualiza entonces con la intencién (mecanismo
psicoldgico del sujeto) y la posesién ilicita efectiva
{resultado), que una vez actualizada se traduce en el peligro

reprochable.
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IV.2.7. Punibilidad y excusas absolutorias. La punibilidad es: 1)
Mereciﬁiento de penas: 2) Amenaza estatal de imposicién de
sanciones si se llenan los presupuestos legales: y 3) Aplicacion
efectiva de las penas seffaladas en la ley.

En materia penal el Estado reacciona mucho mé4s
enérgicamente que tratdndose de infracciones civiles o de otro
tipo:; es mas drédstico al advertir que ante la ejecuciodon de
determinados comportamientos, se aplicarén ciertas penas.

Puesto que la pena se impone por razén del delito, y como
la causa de imputar el delitc es politica, del mismo modo debe
también ser politica la razén de infligir las penas. Pero toda
indagacion pelitica gira en torno de lo que es el dereche natural
gsino también al rededor de la fndole de las pasiones humanas.

Afirma Carmignani que los hombres son por naturaleza mds
contrarios al dolor y se ven atraidos con menos fgerza por el
placer.®? De aqui que el argumento del dolor fue escogido como
el md&s eficaz entre las causas para alejar el delito. De
consiguiente, las leyes criminales, para garantizar el objeto de
la sociedad, no solo declaran qué acciones deben ser imputadas

como delictivas, sino que. adem&s. para hacer a los ciudadanos lo

T2 Carmignani. @1ovanni. Rlwmentom ds Dermchos Criminal.

Edicorial Tamiw, Borogd. Colombia. 1279, p. 138.
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Buficientgmeﬁﬁe témiﬁle 1n~1mput§cién de la ley, conminan con
penas y dolorés uéuéllosvéu; al delinquir menosprecian dicha
imputucién}

Se ha discutido si en el llamado estado natural de los
hombres existe algun derecho de castigar. Pero como tal estado.
propiamente hablando. no es mds que una abstraccién de la mente.
en la que los hombres son tenidos Unicamente como seres
racionales, por ello no reconoce ninguna otra regla de conducta
humana sino la sola razén natural.

El delito, considerado en su totalidad y unidad, ademas de
presentarse como hecho tipico por estar descrito en una norma
jurfdica, y como hecho ilfcito, por estar en oposicién con los
preceptos del ordenamiento juridico, se presenta como hecho
punible, porque la norma gue lo prevee le agrega la amenaza de
una pena, en sentido estricto.

La punibilidad, como caracteristica del delito. se
distingue de la tipicidad y la ilicitud. por cuanto, mientras
aquella es propia del acto juridico y a esta se reduce todo acto
ilfcito, la punibilidad es el cardcter especifico del delito
mismo. Por tanto asi como la tipicidad se distingue de la
ilicitud, ya que puede existir sin esta., asi también la
punibilidad se distingue tanto de la tipicidad como de 1la
ilicitud, ya gue puede haber tipicidad. y aun ilicitud o

antijuridicidad, sin punibilidad.
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El requisito dé lurﬁﬁénqéh,bénnl como elemento
constitutivo del,conceﬁto dé delitokha éido criticado porque, si
la pena es consecuencia del delito, no puede constituir elemento
integrante de é1, pues todo lo que se hace es dar al delito un
sello externo y distintivo de las demé&s acciones.

La pena imponible al autor de una conducta culpable esta
establecida en el propio precepto descriptivo de la figura tipica
o en otro precepto que directa e jneéuivocamente.sa engsambla a
dicha figura: lo mismo ocurre en tratédndose de la sancién a la
tentativa de delito. La punibilidad de los delitos cometidos por
imprudencia suele estar prevista de un modo global.

Por ultimo, la punibilidad desaparece en ciertos casos que
la ley considera., por razén de las personas y de la utilidad
gsocial de la impunidad, como no sancionables. Tales son los
casos de excusas absolutorias, que son aguellas causas que
dejando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho.
impiden la aplicacién de la pena. En presencia de una excusa
absolutoria, el Estado no sanciona determinadas conductas por
razones de jumsticia o de equidad, a pesar de que en ellas los
elementos esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), permanecen inalterables: sélo ge
excluye la posibilidad de punicidn.

Algunas especies de estas excusas absolutorias., son las

que se dan en razdén de la conservacion del nucleo familiar, de la
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minima temibilidad, de la mdtérnidnd conciente. entre otras.

" En traténdose del caso especifico del delito contra la
salud, en su modalidad de posesién de sustancias y vegetales. el
legislador ha reconocido la necesidad de eximir de sancidén
solamente en aquellos casos de poseaién simple de medicamentos
cuya venta al publico esté supeditada a requigsitos especiales de
adquisién, cuando por su naturaleza y cantidad dichos
meqicamantoa sean los necesarios para el tratamiento médico de la
persona que los posea o de otras personas sujetas a la custodia o
agistencia de quien log tiene en su poder.

Fuera de ello, s6lo vale comentar que es especial el rigor
con que gse sanciona a los delitos contra la salud, uno de ellos,
de los gue merecen penas mayores, es el previsto por el articulo
197. fraccién V, que nos ocupa y cuya justificacion punitiva del

Estado se analiza en este trabajo.
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COMENTARIOS FINALES

Es evidente que la desobediencia. la conducta infractora,
el delito, en fin, son caracteristicas connaturales de la
conducta humana. El hombre por regla general tiende al orden y a
la perfeccidén, pero también generalmente es proclive a la
realizacion de actos lesivos de intereses particulares y
colectivos.

Sea cual fuere la explicacién gque pretenda ddrsele a las
causas que generan la conducta infractora, desde puntos de vista
tales como de la Antropologié Criminal, Psicologfa Criminal o
Sociologia Criminal, entre otras ciencias penales; lo cierto es
que: querer existir, querer ser y tener ser, parecen ser los
rasgos comunes de los que deriva toda conducta criminal. que no
podrian desvirtuar quienes se acogen a una sola tendencia
(antropolégica, psicoldégica. sociolégica. etc.), porque el hombre
es un ente que siempre busca cumplir fines, altruistas o
perijudiciales a sus congéneres.

La vida en sociedad reclama. de unos frente a otros de sus
seme jantes, que existan normas gque regulen la conducta de las
personas en general y, desde luego, gue contribuyan a la
prevencidén genérica de conductas delictuosas. La realizacién de
este fin que tiende a garantizar el bien comin, es a ;:argcv del

Estado, producto social, cultural y juridico de las sociedades



modernas y civilizadéds,

El Estado moderno, existe como sintesis juridica de la
voluntad sociall plasméda previamente en una Norma Suprema, como
es la Constitucién Politica de nuestro pais, y en su devenir
cotidiano est& ob;igado a cumplir cabalmente dicha Ley
Fundamental.

Nuestra Constitucién Poliftica es el resumen del acontecer
histérico nacional y. a través de sus reformas., se mantiene
actual, para dar respuesta a todos los sectores de la sociedad
mexicana a quienes el Estado debe dar cuenta; estos sectores,
como los partidos politicos, las principales asociaciones
populares, de obreros, de patrones, de campesinos, de educadores,
la Iglesia, los medios de comunicacién masiva, padres de familia,
estudiantado universitario, por ejemplo, son los que, con su
presencia en la vida politica nacicnal, constituyen los factores
reales de poder.

Con todo lo anterior. debe resaltarse 1la existenciu
innegable de principios fundamentales que animan. es decir, que
son el substratum, el espiritu de los postulados basicos de la
Carta Constitucional. Desde luego, varios de estos principios
cobran presencia especial en la parte dogmdtica, relativa a las
garantias de los gobernados frente al Estado.

" un principio pocas veces nominado en la doctrina politica

Yy constitucional mexicanas, es el principio de proporcionalidad,



confbrme g.ésygﬁfﬁdéﬁes.ﬁuy éemejan;e. pero esencialmente
diétin;éide{iaéjdéféd;iahd‘étigualdad. ol Estado debe mantener la
conngéﬁciﬁ‘de sus ﬂctos;vbrecisamente para no lesionar a
‘posteriori ‘tales equidad e igualdad, entre otras. Desde lusgo no
se hace alusién aqui al llamado principio de "proporcionalidad"
en materia fiscal; el sentido gque nos ocupa es el més
identificado con la filosofia politica que ataffe a la labor del
Estado. Pero, para una mds facil aproximacién de dicho principio,
en la forma aguil aludida, suponemos que el Estado debe actuar con
los mismos elementos de revision en un aeropuertc o en un
reclusorio, pues no hacerlo significa una incongruencia que
deriva en un trato desigual de ciudadanos con los mismos
derechos; no son extraffas a los principales funcionarios
judiciales, las normas que, ante controversia de valores o de
bienes juridicos tutelados de forma semejante, disponen atenerse
a la equidad., buena fe y a evitar perjuicios., mds que a redituar
beneficios, lo que sin duda también implica proporcionalidad en
el actuar;- finalmente, en otro d4mbito, el Estado estd obligado, a
través de los 6rganos que cumplen su funcidén de ejecutar leyes, a
guardar proporcién estricta entre normas de la misma naturaleza,
esto por citar algunos ejemplos.

En este ultimo sentido, de su labor normativa, es claro
que al ejercer la funcién punitiva que le esta reservada, el

Estado debe proporcionar un catélogo de delitos y penas



congrﬁentés{ehtre s1, en vista de su naturaleza y dél bien
jﬁ:yid‘ico; qi{ig “é\aivaguafdan y. desde luego, para cumplir la
disp‘ééicibn constitucional expresa de readaptar., y no extirpar, a
aquellés riliemhkos de la sociedad que cometen delitos.
: ’ .'El 'sistema penal, instaurado por el Estado mexicano,
adolece de proporcionalidad y congruencia en dos vertientes muy
claras: a) Porque en el catdlogo de delitos y de penas, los que
salvaguardan a la salud publica, contra conductas relacionadas a
estupefacientes y psicotrépicos, ha respondido mds a presiones
externas que a las peculiaridades del pais, dando como
consecuencia la previsién imprecisa de delitos y la fijacién de
sanciones excesivas e inadecuadas, en perjuicio de los
nacionales;: y b} Porque la crisis de la prisioén. que es la pena
més frecuente y severa aplicable en nuestro régimen juridico
positivo. no garantiza la readaptacién social de quienes,
acusados de delitos contra la salud y la mayorifa de las veces
sujetos a las elevadas sanciones impuestas., ingresan a los
centros de reclusion preventiva y compurgatoria, antes bien.
ingresan a verdaderas escuelas del crimen en las gue agravan su
situacién personal. contribuyendo a la desintegracién social y.
muchas veces, a males mayores de los que pretenden remediarse.
Concretamente, nuestro sistema penal sanciona
excesivamente la posesion de substancias y vegetales. bajo la

presuncion de que pudiera estar destinada a cometer algan



ilicito.

Lo .anterior és’.contrario, al espiritu del artfculo 22

const'itqc.ionnlﬂ; iﬁ‘té;—ﬁr.etacia ﬁor mayoria ‘de razén, en tanto que
prohibiende la apliéaéién de ciertas penas, como los palos,
azotes,. tormento, penas infamantes o trascendentes. la multa
excesiva, y la confiscacidén de bienes; resulta admisible entender
que la Constitucién prohibe las penas excesivas y, si lo hace

respecto de una pecuniaria, con mayor razén sustentable que estén

prohibida las penas excesivas de tipo corporal.

Mds cierto es lo anterior, cuanto que las penas excesivas
¥y prolongadas., estdn en mayor riesgo de incumplir los alcances
del artfculo 18 constituciconal, para la auténtica readaptacion de

los detenidos.



CONCLUSIONES

Primera. Por las razones expuestas anteriormente, resulta
inconstituciohal la fraccidén V del articulo 197, del Cédigo Penal
Federal, ya que dicho precepto no guarda congruencia con lo
previsto por el articulo 18 constitucional y se aleja del

principio de proporcionalidad que rige la actividad del Estado.

Segunda. Deben considerarse. sn todo caso, las condiciones
particulares del agente del delito, pues si bien para el caso de
‘la simple posesidn, prevista por el penultimo pérrafo del
articulo 194, fraccidén IV del Cdédigo Penal Federal, se seffala una
pena atenuada de sélo 2 a 8 aflos de prisién, ésta, no obstante,
se establece uUnicamente respecto de cannabis o marihuana., y
excluye sin razén vdlida a hipotéticos poseedores de otro tipo de
vegetales o substancias, que tambisén se podrian ver beneficiados

con esta figura tipica atenuada.

Tercera. No existe congruencia entre la sancién imponible-
a una persona., bajo las circunstancias hipéteticas del articule
194, fraccion IV, penultimo pdrrafo. que posefa marihuana (2 a §
affos) y aquella otra que bajo las mismas circunstancias. peroc en
posesion de peycte. amapola o psicotrépicos. serd sujeta a

prision de 7 a 25 affos, segin el articulo 197, fraccién V del



Cﬁdiéo Penal Federal. En ambos’ casos ‘el ‘hien juridico puesto en

peli’éro es el mismo.

Cuarta. En ning}uno de los casos de penas cortas o
prolongadas se cumplen actualmente los fines de la pena: menos
aun cuando. entratdndose de delitos contra la salud, el criterio
que establecid la pena de prisién para la posesidén de vegetales o
substancias, estd equivocado ya que se trata de adictos en su
mayoria o de personas que requieren tratamiento especial y no de
auténticos delincuentes, los que resultan acusados. Esto trae
como consecuencia que el sistema de readaptacién. ya de por si en
crisis, fracase al pretender readaptar con prisién a los acusados

de este tipo de delitos.

Quinta., La legislacion psnal mexicana no desconoce del
todo lo anterior y, por ello, en los articulos 27 del Cdédigo
Penal Federal y 523 a 527 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales previene, respectivamente, como pena el tratamiento en
libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad, y un
incidente para atencién de los que tienen el hébito o la

necesidad de consumir estupefacientes o psicotroépicos.

Esto es lo que realmente se ajusta a lo previsto por el

artfcule 18 constitucional y no contraviene el 22 de la propia



Carta Magnn,~Pdf iaﬁtd;es;lé qué‘ﬁebe‘uplicﬁrae y no el articulo

197, fracéien

Se*@q:Jborvotro lado, deben adecuarse los sistemas de
readapthciéd;'eh libertad o en semilibertad. distintos de la
prisién, coﬁo penas que contribuyan a la verdadera
resocializacién de los ;cusados de delitos contra la salud., pero

en funcidén también de su padecimiento concreto.

Séptima. Finalmente, por inadecuada y por contravenir
principios bdsicog que sustentan a normas constituciocnales. debe
plantearse la reforma legal correspondiente y, mientras tanto,
hacer valer el juicio de amparo ante la Primera Sala de la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, contra actos de la
autoridad legisladora y. si es el caso., las que intervienen en la
aplicacién del artfculo 197, fraccidén V, del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para toda la

Republica en materia de Fuero Federal.
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