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INTRODUCCION

La importancia del presente trabajo es precisamente establecer que deniro del
proceso penal en el Estado de México, el beneficio otorgado a los acusados en
términos del segundo parrafo del articulo 60 del Codigo Penal vigente, es contrario a
uno fines que persigue el derecho penal, como lo es la proteccion o tutela de los
bienes juridicos, a efecto de que haya paz social, aunque ello implique sancionar; en
virtud de que si bien es cierto, una persona a la que se le atribuye la comision de un
hecho considerado como delito, por el cual se ejercita accion penal y es puesto a
disposicion de la autoridad judicial; al momento de rendir su declaracién
preparatoria con todos los requisitos de Ia ley, ratifica la confesion emitida durante la
etapa de averiguacion previa, o bien en ¢se acto y de manera espontanea la vierte, es
claro que contribuye a una pronta imparticién de justicia, por lo tanto y de acuerdo al
contenido del precepto legal a estudio, al momento de dictar sentencia condenatoria
en su contra, la pena que le corresponde por tal ilicito, puede reducirse hasta en un
tercio, lo que sin lugar a dudas, se contrapone a los fines esenciales que persigue
precisamente la pena, porque esta ya no es justa para la victima o sociedad
comparada con el dafio causado, considerando que la misma debe ser intimidatoria
porque su funcion es la de impactar a la colectividad para evitar su aplicacion,
ejemplar ya que constituye un ejemplo a la sociedad en general, correctiva porque su
orientacion se enfoca a la adecuada readaptacion a la sociedad del delincuente a
través del tratamiento progresivo técnico, y eliminatoria porque debe aisiarse
temporalmente de la sociedad al delincuente para garantizar su reincorporacion
social. Por ello el beneficio aludido hace a un lado todo esto y Gnicamente establece
una forma de que la persona que con su conducta transgredio las normas
establecidas para que exista armonia entre los hombres, alcance su libertad a la

brevedad posible, y tal parece sin importar sus consecuencias.
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Por todo ello resulta facil para el primodelincuente reincidir, porque si bien es
cierto con el beneficio referido en sentencia defimitiva, obtuvo la reduccion de las
sanciones, incluso la posibilidad de la libertad condicional, o bien la conmutacion de
la pena, aun en delitos considerados como graves, es logico pensar que al volver a
delinquir, crea que nuevamente se le otorgaran tales beneficios, y con ello alcanzar
rapidamente su libertad, ya que no obstante que la fraccion III del articulo 182 del
Codigo de procedimientos penales vigente para el Estado de México, establece la
obligacion del juzgador para hacerle saber al inculpado dentro de su declaracion
preparatoria, €l beneficio comentado, en ningin momento dicho precepto determina

la de informarle las limitantes para concederlo.

Por otro lado dentro del mismo precepto legal, se establece la posibilidad de que en
un momento dado el inculpado al verse perdido en su defensa durante el
procedimiento, ante la serie de pruebas ya desahogadas en su contra, hasta antes de
la audiencia final de juicio, pueda acogerse al beneficio que nos ocupa, al declararse
confeso de los hechos que se le imputan como consecuencia de la poca eficacia
probatoria que tendria su negativa y las pruebas que pretendieron robustecerlas, lo
que sin lugar a dudas deja entrever que por téctica de la defensa oficial, o particular
¢ incluso del mismo procesado, dicho beneficio es utilizado como dltimo recurso,
para lograr ya sea la pena minima, o bien la libertad de este ultimo, limitando de
manera considerable la funcién del organo jurisdiccional en cuanto al principio de
prontitud y expedita imparticion de justicia, siendo precisamente el objetivo para el
cual se cred, no obstante lo anterior, y ante el innecesario desahogo de pruebas, se
tenga que reducir la pena, con motivo de su confesion. Lo que significa una burla

para el juzgador, quien siempre esta en busca de la verdad y la justicia.
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Ante ello importante establecer que el procesado al darse cuenta de que las pruebas
desahogadas durante el procedimiento, instruido en su contra no le son favorable,
inmediatamente al sentirse perdido se acoge al beneficio que la ley penal concede en
su favor al autoincriminarse, con el tnico objeto de obtener una reduccion en la
sancion que llegara a imponersele, en tal virtud y no obstante que de ninguna manera
contribuyd para agilizar el procedimiento, el parrafo del numeral que se comenta lo
recompensa por tal actitud, dejando a un lado como ya se dijo, los fines que busca ia

pena, poniendo en duda la funcion del juzgado como 6rgano sancionador.

Si bien es cierto, dicho parrafo faculta al juez para que de acuerdo a su libre
arbitrio, conceda o no la reduccién de la pena, no menos cierto es que en la
practica, al negar el otorgamiento del beneficio y el justiciable interpone el
Recurso de Apelacion o bien, acciona el Juicio de Amparo Directo, en las
respectivas resoluciones, se ordena ya sea la reposicion del procedimiento en
primera Instancia, o se concede €l amparo y proteccion de la justicia federal,
dejando sin efectos el fallo emitido por el Tribunal de segundo grado, con el tnico
objeto en ambos casos de hacerle saber el beneficio en cuestion, y asi obtener la
multicitada reduccién, considerando entonces que el juzgador no tiene la facultad
discrecional de concederlo o no, puesto que seria ya una imposicién hacerlo y que
nada importa la peligrosidad del delincuente o bien las circunstancias en que se
cometio el delito, sino unicamente disminuir la poblacién de los centros

carcelarios.

Atento a lo anterior, €ste trabajo de investigacion tiene como finalidad proponer
la derogacion del parrafo segundo del articulo 60 del Codigo Penal para el Estado

de México, en consideracion de que el beneficio que establece va en contra de la
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esencia y fines de la pena, puesto que el juzgador al individualizaria en base a las
circunstancias objetivas del delito y subjetivas del delincuente, determina la que
s¢ considera justa, por ello al reducirse la misma, pierde tal caracteristica en razon
de la desigualdad en que queda la victima, puesto que el delincuente en aplicacién
de algin otro beneficio que la misma ley establece, puede alcanzar incluso su
libertad. Por lo tanto la sancion impuesta, de ninguna manera resulta intimidatoria
y ejemplar para {a sociedad, con la cual pudiera prevenirse la comision de futuros
delitos, o bien la reincidencia, y si bien con tal beneficio se trata de disminuir la
poblacion carcelaria, también lo es que éstas son meras cuestiones administrativas

y no juridicas.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DE LA PENA



[.- ANTECEDENTES DE LA PENA.

La evolucion que ha sufnido la pena a través del tiempo y como primicia se
sefiala que para muchos autores la pena comenzo siendo una venganza privada,
que llegaba a incluir también a la familia del ofensor y que era la ciega reaccion
del ofendido contra la primera persona o cosa que hallare a su alcance; pero en
contrario, hay opiniones que consideran tales venganzas como meros hechos
guerreros, sin el menor atisbo de pena.

A su aparicién la venganza tenia un carécter publico, es decir, cuando resultaba
impuesta por la autoridad, el jefe de la tribu, del clan o de la familia; venganza
que mas adelante aparece regulada y limitada por el poder, mediante el talién y la
composicion. Por lo que podemos decir, que en esta primera etapa histérica, la
venganza constituia su fundamentacion en que era expiatoria, en sentido
religioso, cuando se sacrificaba al delincuente a la divinidad ofendida, y que las
penalidades cruelisimas la tornaban francamente intimidatoria.

En una posterior fase humanitaria, la pena, inspiraba en un sentido
correccional, s¢ dulcificaba a la par que se modernizan las carceles, pero la
criminalidad se incrementa, y esto ocurre en el mismo momento en que progresan
las ciencias penales ¢ irrumpe en el campo juridico de la antropologia criminal, la
sociologia y la psiquiatria. Se concibe en ese momento que la principal funcién de
la pena es la defensa social contra las acciones antisociales, por lo que la pena
debe alcanzar el maximo de la proteccion de la sociedad con el minimo de
sufrimiento individual.

La evolucién del concepto de la pena coincidié con una evolucion en et tipo y
crueldad de las sanciones. Las primeras épocas vieron penas barbaras como, las
marcas realizadas con hierros candentes en el cuerpo de los delincuentes, que

llevaba también la finalidad de seilalarlos piblicamente, la mutilacion de
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miembros, la introduccion en canastas cerradas en compailia de animales
diversos, la horca, la sepultura en vida y otras mas. Asi mismo las habia de
notoria caracteristica infame, con un propdsito a la vez intimidatorio, que iban
desde la inusitada publicidad de la sentencia condenatoria, hasta el paseo del
penado desnudo y montado sobre un jumento, o a la publica y obligada confesion
en voz alta, en la plaza publica ante la multitud curiosa.

Los criterios actuales para la aplicacion de las penas se lograron con el tiempo
a través de la experiencia y conocimiento de su efectividad. Existié una época no
desaparecida del todo en la actualidad, en la que se busco coordinar la aplicacion
de las penas con ¢l aprovechamiento de las fuerzas fisicas del delincuente,
surgiendo asi las galeras y los trabajos forzados, y ademés cabe resaltar que aun
en nuestro siglo, paises de indiscutida cultura mantienen algunas penas durisimas.

La imposicion de una pena como sancton a un delito, presenta un doble
aspecto, el de prevencion y el de represion, o lo que es igual, significa una
amenaza dirigida a todos los miembros de la sociedad y a su vez constituye una
gjecucion directa en la persona del que ha delinquido, ambas deben plantearse
conjuntamente; pues si bien, la represion es la consecuencia o el cumplimiento de
la amenaza, la sistematizacion total de los principios no se logra refiriéndose sélo
a uno de los momentos.

La represion se hace efectiva mediante los Organos del Estado, con un
procedimiento prefijado contra el autor de un delito; la primera tarea del
legislador sera valorar prudente y adecuadamente las magnitudes penales, asi
como la de valorar de igual manera el bien jurtdico al que la pena se vincula. Por
lo que se considera un gran error creer que la base del derecho penal es la de
suprimir el delito, asi como también lo es, el aumento inmoderado de las penas,

ya que las sanciones psicologicamente eficaces son las penas justas.



La pena no es solamente un mal, sino que también adquiere un neto caracter
represivo, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la prision preventiva y
el amresto de testigos, que también perjudican, pero no adquiere un aspecto
represivo.

l.a prevencidn puede ser general o especial, la primera es un obstaculo psiquico
puesto por el derecho, que es una amenaza. La prevencion especial significa que
la sancion debe tener eficacia preventiva para evitar nuevas y futuras
transgresiones a la ley penal, por aquél que se hiciera pasible de la aplicacién de
la pena.

La sociedad reacciona contra el delincuente mediante la pena impuesta por el
“poder social”, ﬁara algunos constituye un mal porque es un sufrimiento impuesto
al delincuente, que en alguna época pretérita recayera incluso sobre su familia,
para obtener fines diversos, tales como: la expiacion, la intimidacién, y la
correccion, antiguamente se prodigaba su medida en tanto que hoy, se reduce a

los limites estrictamente necesarios.

1.1. En la antigiiedad

En el Antiguo Oriente.

Generalidades.- La historia de los pueblos del antiguo Oriente muestra el caracter
religioso de las primeras reacciones punitivas. A menudo el castigo consiste en
inmolar a los dioses el infractor de la norma, a fin de aplacar su enojo. Por eso las
reglas penales formaban parte de los libros sagrados. La atrocidad de las penas es
nexo comun de la justicia de aquellos remotos periodos de variadisimos

preceptos.’

' LADISLAQ, THOT. “Esmdios Histéricos de Derecho Penal Oriental”. Revista de Identificacién y Ciencias
Penales Editorial La Plata. Tomo V1. Buenos Aires. 1930, Pag 67.



Ridiculo seria querer hallar un Cddigo Penal como hoy lo conocemos, mi
siquiera en tiempos posteriores, e incluso en las €pocas proximas a las nuestras se
hallan cuerpos de leyes especializados. El precepto civil esta embebido en los
mandatos religiosos; luego, en las eras historicas, las leyes forman colecciones
generales; solo en el siglo XIX se codifican las ramas juridicas segin su
especialidad. En el antigiio Oriente pertenece a la etapa inicial:

China

Todo el antiquisimo Derecho esta imbuido del cardcter sagrado y las penas
terrenales eran seguidas de castigos de ultratumba. En el primitivo Derecho de
China, contenido en el libro de las cinco penas, en tiempos del mitico emperador
Seinu, predomina la venganza y el talién, y cuando éste no era aplicable se
recurria a formas de talion simbolico; asi, al 1adron se le amputaban las piemas,
porque en China una misma palabra significa “ladron” y “huir”. La pena de
muerte se imponia en publico, con el fin de escarmiento y de purificacion, y se
ejecutaba por decapitacion, horca, descuartizamiento y entierro en vida. Las otras
clases de pena eran mutilantes o de marca; ésta ultima para los delitos de menos
gravedad.

Siguieron después el Codigo de Hia, el Codigo de Chang y el Cédigo de Chou,
escrito por Lin. El emperador Kao-zu, inicia la serie de reformas hasta el periodo
del predominio filosofico, cuyos principios fundamentales se encuentran en los
libros sagrados.

La primera etapa esta formada por la larguisima vigencia del libro de las Cinco
Penas. Luego en la segunda época se afiadieron otras penalidades, como el cegar
y la tonsura. El caracter ejemplar e intimidable de los castigos se refuerza por
disposiciones del Emperador Wu-Vanga, que introdujo, en aquellos tiempos la

practica de ser expuesta al pablico la cabeza de los delincuentes ejecutados, y



tomo por modelo para esta pena la costumbre de ciertos pajaros, segin cuentan
los historiadores, quienes dicen: “Hubo en China dos clases de pajaros de
naturaleza sumamente cruel: llamabanse unos nio y los otros kien. Los primeros
devoraban a su madre y los ultimos a su padre. En los dias de su nacimiento
trataba la madre de los primeros de procurar de todos los alimentos a sus
pequeiiuelos; empero en el momento en que éstos tenian ya alas y podian
procurarselo se ponia la madre muy débil y ciegas; entonces sus hijos la mataban,
decapitandola y colocando su cabeza sobre la rama de un arbol, donde quedaba
expuesta. Ahora - dijeron los antiguos chinos - se les devolvia a las madres lo que
ellas habian hecho, en su tiempo, a las suyas. Siendo horrible ¢l crimen de los
delincuentes, decia el emperador Wu-Vang, también eran merecedores de la
misma suerte; es decir, que fueran expuestas sus cabezas cercenadas como lo eran
las cabezas de los pajaros-madres que habian dado muerte a las suyas™

En esta segunda era, se introdujeron también disposiciones que hacian menos
cruel el Derecho Penal chino: se mando tener en cuenta los moviles del delito, se
favorecio a quien delataba una conjura, se orden6 cuidar a los delincuentes sobre
los que se habia ejecutado una pena (como ia indole mutiladora) y se admitieron
varias excusas absolutorias por hechos que se juzgaron no intencionales, como
los perpetrados por miedo a un hombre poderoso, por querer vengarse ¢ retribuir
un favor, por verse presionado por cosas de mujeres, por ser aficionado al dinero,

elc.

En Persia
Es posible también distinguir en el Derecho de la antigua Persia, dos épocas

historicas; la remota v la que se extiende hasta la recepcion del islamismo. En el

* ANDREOZZI. “La filosoffa Penal China”. Estudios Historicos del Derecho Penal japonés, Editorial La Plata.
Buenos Aires 2* edicion. 1938. Pig. 89.



primer periodo la justicia se basa en la venganza y se regula por el talion. En la
segunda se condend toda infraccion como atentatoria a la majestad del soberano,
y como él era quien imponia las penas, con afan vindicativo, fueron crudelisimas
y ejecutadas de modos horribles, quizad mas que en otros derechos de su mismo
tiempo. Entre ellas figuraba la muerte por lapidacion, crucifixion,
descuartizamiento, decapitacion y scaffismo, asi como las mutilaciones
corporales. El scaffismoi era la muerte lenta por un sistema de refinada
brutalidad. Basandose en los relatos de Herodoto, Xenofontes, Dionisio de
Halicarnaso, Estrabon y Plutarco, los describe asi Ladislao Thot. Ejecutabase la
pena de scaffismo de modo que el condenado fuera apretado entre dos botes
iguales entre si, de manera que la cabeza, los pies y las manos se hallaban por
fuera; entonces picabansele los ojos echabase miel y leche encima de la cara y de
los miembros, mandando volver entonces el cuerpo hacia el sol. De inmediato el
cuerpo era invadido por las moscas que iban dilacerandolo; y los vermes
derivados de los excrementos del condenado terminaban royéndole los intestinos.
Esta horrible pena fue usada en Persia por mucho tiempo. El rey Mitridades
sufrio esta pena por diecisiete dias.’
En Asiria

El mas antiguo de los Cddigos de Oriente - al menos de los que se conocen - es
del rey Hammurabi, que reino en Babilonia aproximadamente 2,250 afios antes de
la Era Cristiana. Esta es un bloque de diorita y parece que fue mandado esculpir
para el templo de Sipar. Lo descubrié en Susa, Morgan en 1901 y 1902. Lo dio a
conocer, descifrdndolo y traduciéndolo al alemdn, el famoso asiridlogo

Wibnclier. Después se ha estudiado por Scheil.

* KOHLER. “La Filosoffa Penal hebrea, drabe y persa”. Revista Argentina de Ciencias Politicas. Buenos Aires.
Numero 12. 1924, Pag. 25.



Como excepcion notable a las primitivas legislaciones, este Cadigo, aunque
atribuido al dios del Sol, no contiene preceptos sagrados o religiosos. Tampoco ¢l
Derecho sustantivo o material queda ahogade por el formal o procesal. La
venganza es casi desconocida en este Cédigo. En cambio, se halla el Talién muy
desarrollado, por ejemplo; si un arquitecto construye mal una casa y se hunde, el
hijo debe morir; también se da muerte a la hija del que hubiere golpeado a una
mujer libre si se le hubiere causado {a muerte o hecho abortar. Los castigos no
podian ser menos crueles, el de muerte se ejecutaba arrojando al reo al agua, ala
hoguera. Entre otras penas se imponen las de mutilacidén, marca, deportacion y
pecuniarias. Se distinguian delitos voluntarios de los causados por negligencia, y
los hechos debidos a caso fortuito. Reconoce la atenuante de arrebato y

obcecacion, incluso en caso de rifia.*

India

La legislacion de la India antigua se halla contentda en el Cédigo o Libro de
Manu { Manava-Dharma-Satra)® cuya fecha es muy controvertida: para unos, se
remonta a los siglos XVIII al XII a. de J.C. para otros, es del siglo XI a. de J.C., ¥
no falta quien opine que se escribié en el siglo V a. de J.C. El Codigo de Mani es
en materia penal el mas perfecto que nos ha legado el Antiguo Oriente. El
derecho de castigar emanaba de Brahma y el Rey era su delegado. La idea de la
penalidad era muy elevada en este Cédigo; el reo que hubiere cumplido la pena
subia al cielo tan limpio de culpa como €l que hubiere ejecutado una buena

accion, el caso fortuito y la indole de los motivos que expulsan a delinquir.

* DELAPORTE. “Les civilitationes babylonienne et assyrienne”, Editorial Leipzig. 2* edicién. Paris 1930 Pag.
38 yss.

f GARCIA CALDERON, VICTOR. “Traduccidn al castellano de las leyes de Mang"”. Impresion en Paris por
Editorial Garnier Hermanos. 1930, 2* edicién al espafiol. Pags 227 y ss.



Pero tan alto concepto de justicia estaba quebrantado por la divisién en castas y
por perjuicios religiosos. La iniciacién y el conocimiento de los libros sagrados
ponia a cubierto del pecado; asi dice el Cddigo de Mant que el brahaman que
supiese todo el Rig Veda no quedaba contaminado, ain cuando hubiera dado
muerte “a todos los habitantes de los tres mundos”, o hubiese aceptado “alimento
del hombre mas vil”. Noétese, sin embargo, este principio de individualizacién
penal; si bien para las penas corporales habia excepcién a favor de las personas
de casta superior, las penas pecuniarias aumentaban, como aumentaba la aptitud
del condenado para conocer las consecuencias de sus actos. En este Codigo se
desconocia completamente el talion. A Man, siguié en la India el gran legisiador
Yajnavakkyo, que escribié un Cédigo comentado después. Hacia la mitad del

siglo X1, en versos sanscritos en el Mitaksara.®

En Egipto

El origen de las mas remotas leyes se atribuye a la revelacion que de etlas
hicieron los dioses al rey Mevis, El Dios Thot se considerd como legislador en
caracteres jeroglificos. Los preceptos legales se hallaban contenidos en
antiquisimos libros, que no han llegado hasta nosotros, y solo han quedado
fragmentos de su contenido. Su derecho estaba impregnado del espiritu religioso:
¢l delito era ofensa a los dioses, y las penas mas crueles se imponian por los
sacerdotes como delegacion divina y para aplacar a la divinidad. El signo de la

justicia era la pluma de avestruz.

¢ LADISLAO, THOT. “Historia del Derecho Penal Hindii”. Revista de Identificacion y Ciencias Penales.
Editorial Plata Tomo XV. Numeros 55 a 60, enero diciembre 1937 pag. 2y ss.



Los mas graves delitos son los que lesionan la divinidad y por consecuencia, la
muerte de los animales sacros: ¢l buey Apis y los cocodrilos, e incluso de los
tenidos por sagrados, como el ibis, e} gato y el halcdn.

Los atentados contra los faraones, la complicidad en estos atentados, la
desobediencia de las 6rdenes reales, las ofensas al faraon y sus familiares, el
perjurio y el homicidio, eran estimados delitos de esa divinidad. Se aplicaba el
talion simbolico: al espia, se le cortaba la lengua, al estrupador, los drganos
genitales, y a la mujer additera, la nariz. Como penas para otros delitos existian
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los trabajos publicos y en las minas, asi como la esclavitud.

Israel

Las fuentes se encuentran en los primeros cinco libros de la Biblia
(Pentateuco), en que se recogen los preceptos religiosos, morales y juridicos
promulgados en un periodo de cuarenta afios. Las normas penales se hallan
esencialmente en el Exodo, en el Levitico y en el Deuteronomio. Después de
varios siglos se aflade el Talmud (el de Jerusalén y el de Babilonia).

Predomina fundamentalmente el espiritu religioso: el derecho de castigar es
delegacion divina; el delito es ofensa a Dios, y la pena no tiene otro objetivo que
la intimidacion y la expiacién. Se mide por el Talién, que en caso de homicidio es
absoluto; vida por vida. El reo se purifica mediante ejercicios expiatorios y el
suelo del delito quedaba contaminado, debiendo los sacerdotes impetrar el perdén
de Dios. El rigor de la legislacion mosaica se atenio considerablemente en el
Talmud.®

? LADISLAO, THOT. “Historia del Derecho Penal Egipcio, armenio, afgano y tibetano”. Editorial La Plata,
Buenos Aires, 1932. 5* edicion. 1932. Pag. 28 y ss.

# GOLDSTEIN, MATEO. “Derecho Hebreo™ Revista Argentina de Ciencias Politicas. Numero 25. Buenos Aires.
i925



El detito de adulterio - que no cometia el hombre que fuese infiel a su esposa,
sino la mujer que quebrantaba la fe conyugal - castigado entre los antiguos
hebreos con al pena de lapidacion, que después se completa con otra forma: horca
y fuego. El asunto ha sido bien expuesto por Roberto A.M. Teran Lomas.’

El proceso de Jesus tiene importancia superlativa en cuanto al derecho de
Roma con las provincias. (La Judea, que formaba parte de Syria, estaba
gobernada por Herodes el Grande cuando Jesus nacid, y aunque a la muerte de
aquél sus territorios se dividieron entre sus hijos, cuando Cristo fue enjuiciado ¢l
tetrarca de Judea habia sido depuesto y le sustituia Luicio Poncio Pilatos). Lo
cierto es que por tratarse de delitos castigados con la pena de muerte (se acusaba a
Jesis de sedicion y blasfernia), no podia intervenir la autoridad local sino el
magistrado romano. El enjuiciamiento por el Sanedrin (o Sinedro) era, pues
ilegal. También fue injusta la sentencia, pues la acusacion de blasfemia, por lo
que condeno ¢l Sanedrin, se¢ abandond ante el pretorio, y el pretor declard su
inocencia respecto a la sedicion, y sin embargo a causa de éste, sostenida con
testigos falsos, subié Cristo a la Cruz. o
1.1.1. En Roma.

La mas destacada caracteristica del primitivo Derecho Penal romano es el
caracter publico con que se considera el delito y 1a pena: ¢l primero era violacion
de las leyes publicas; la segunda fue Ia reaccion publica contra el delito. Mas
tampoco faltan numerosas huellas - que Mommsen destaca - del anterior cardcter
sagrado del Derecho Penal: la expiatio y execratio capitis, y la consacratio

bonorum (expulsién del reo de la comunidad religiosa, v reconciliacién del

* TERAN LOMAS ROBERTO. “El adulterio entre los antiguos hebreos”. Ley 6 de Agosto. 1944,

1 Segiin Riccioti y Alfonso, las palabras de Jesus, formalmente consideradas, no podian constituir la blasfernia,
castigada con la muerte por el Levitico, puesto que al contestar a Caifas sustituyo las palabras hebreas Jajaveb o
Elobim, por la equivalente de Potencia, afirmando Onicamente que era Mesias, y esto podia constituir una falsedad
o presuncién pere no una blasfemia.



pecador arrepentido con la divinidad). Pero acaba consumandose la diferencia
entre derecho y religion y se logra el triunfo de la pena publica. '’

La venganza de sangre v la composicion sélo se aplican en ciertos delitos. Asi:
en el derecho al homicidio del marido sobre quien viola la fe conyugal y sobre el
ladrén nocturno; en el excepcional caso de convenio de composicidn en las
mutilaciones; en las composiciones taxativamente establecidas, como en el os
fractum aut collisurn y otras iniuriae (en cuyo reemplazo entra mas tarde la actio
iniuriarum estimatoria), y sobre todo en los numerosos delitos privados.

En dos conceptos de delito se agrupan los crimenes justiciables contra los
bienes juridicos de la comunidad y de los particulares: preduellio y parricidium.
La preduellio, o sea, la guerra mala, perversa contra la propia patria, que hoy se
denomina traicidn, es el punto de partida para el desenvolvimiento de los delitos
politicos; y el parricidium, es decir, la muerte del jefe de familia, del pater (pues
la extension del concepto al homicidio intencional es posterior). El homicidio es
considerado como infraccion del orden juridico pablico, en vez de confiar su
castigo a la voluntad privada de los parientes de la victima, es donde reside la mas
esencial distincion entre ¢l Derecho romano y €1 germanico.

Ademas del Preduellio y el parricidium, se hallan penados con pena publica; el
incendio, el falso testimonio, el cohecho del juez, la difamacion, las reuniones
nocturnas y la hechiceria.'?

Caida la Monarquia, campea en la historia juridica del primer periodo de la
Republica la Ley de las XII Tablas, que junto a normas de diversa naturaleza,
contiene muchas de Derecho Penal, especialmente en las tablas VIII a XII. En

ellas se establece una previa determinacién de los delitos privados, fuera de los

1 LADISLAQ, THOT. “Ciencia juridico-penal romana”. Revista de Identificacion y Ciencias Penales. Editorial.
La Plata. Buenos Aires. Numero 24. 1929. Pags. 235 y ss.

12 BENEDETTI, ISIDORQ. “dnotaciones en torno af Derecho penal privado en Roma”. Revista de Ciencias
juridicas y sociales. Numeros 12 y 13 Buenos Aires 1945, Pig, 153 y ss.



cuales no se admite la venganza privada, se afirma el principio del Talion,
delimitador, ademas de ta citada venganza, y como medio de evitarla se regula su
composicion. Aunque la ley de las XII Tablas es una legistacion ruda y primitiva,
es relevante el hecho de que se inspire en la igualdad social y politica excluyendo
toda distincion de clases sociales ante €l Derecho Penal. Ademas no conocia la
tortura para lograr la confesion. La historia del Derecho Penal romano es un

combate por la libertad.

Desde al aflo 200 a. de J.C., en que Roma es la dominadora del Mediterraneo,
se produce una notable atenuacion de las penas. Ya no es la de muerte el castigo
imperante, como en las XII Tablas, sino que, por el contrario, puede ser evitada,
bien con la provocativo, o bien con exilio voluntario, y en los ultimos afios de la
Republica, con el predominio de! espiritu democritico; la pena de muerte queda,
de hecho, abolida.

Pertenecen at grupo de los crimina pablica, los delitos siguientes: deberes de los
funcionarios publicos (cuyos delitos habian dado el impulso para la reforma),
como las exacciones ilegales, venta de empleo, robo en el desempeiio del cargo y
malversacion de caudales; alta traicién; perturbacién de la paz publica mediante
actos de autoridad, secuestro de personas, y falsedades, homicidio intencional,
lesiones corporales y allanamiento de morada; por dltimo, los delitos de
sensualidad, sometidos al poder penal del Estado: adulterio, violacion,
proxenetismo y matrimonio incestuoso.

Dentro de los crimina extraordinaria se pueden distinguir tres grupos:

Primero: los casos mas graves, que salen de los delitos privados, y para los que se
sefialan las penas de Derecho. Asi, del furtum surgen: el delito de los ladrones de

bolsillo, autores de robo, merodeadores, ladrones de bafio, cuatreros. De la rapina,
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salieron: los ladrones (con tendencia al bandolerismo, o robo con homicidio). De
la injuria, los escritos difamatorios, y el delito de perturbadores de la paz
doméstica.

Segundo: Nuevos conceptos delictivos Asi: la receptacidn, la estafa, el aparentar
influencia inexistente para la provision de cargos, la concusion, el rapto, el
aborto, la exposicion de infante. Ademas, bajo la influencia del Cristianismo,
aparecen los delitos religiosos, desconocidos hasta entonces del Derecho romano:
blasfemia, perturbacion de los oficios divinos, apostasia, herejia, asi como los
delitos mas o menos semejantes a la hechiceria.

Tercero: Delitos privados con eleccion de acciones.- Finalmente, aparece la
facultad del ofendido, incluso sin taxativo precepto legal, para elegir en la mayor
parte de los delitos privados.

La pena recrudece su severidad durante el Imperio. La pena de muerte, que en
la ultima etapa republicana estuvo de hecho abolida, se restablece con los
emperadores. Se infligia solo a los parricidas, pero después de Adriano se tiende a
los crimenes mas graves. Se instauran nuevas formas de pena: como la condena
en las mimas y los trabajos forzosos. Asimismo figuran en el numeroso cuadro de
penas - que se adaptaban a la situacién del condenado -, las penas contra el honor
y las pecuniarias. "

1.1.2. En Grecia

Es preciso distinguir la época legendaria de la histdrica. En el primer periodo
domino la venganza privada, que no se detenia en el delincuente, sino que
irradiaba a la familia."* Luego surge el periodo religioso, en que el Estado dicta

las penas, pero obra como delegado de Jupiter; el que comete un delito debe

3 RIVAROLA. “En defensa del Derecho Penal de los romanos”. Revista del Derecho Penal. Buenos Aires. 4°
trimestre de 1947, pp. 321 y ss.

¥ LADISLAO, THOT. “Historia del Derecko Penal Griego". Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de Is
Universidad de Plata, afio V. Buenos Aires 1953 pp. 345 y ss.



purificarse y religion y patnia se identifican. En estos tiempos miticos descuellan
algunos castigos de grandes criminales: Prometeo, Tantalo y Sisifo, entre los mas
conocidos. El primero, por haber burtado a Japiter y haberse apoderado del fuego
de los cielos. Fue llevado a Caucaso en cuyas montailas aves de presa insaciables
la devoran el higado enteramente, y la entrafia renace para prolongar sin tregua su
suplicio. Sobre el crimen de Tantalo no andan muy acordes los autores antiguos,
unos le acusan de haber hecho servir a los dioses los miembros de su propio hijo,
otros reprochan haber revelado el secreto de los dioses, es decir, los misterios de
culto de que era sacerdote; segun Pinadro, Tantalo al ser admitido a la mesa de los
dioses robo el néctar y la ambrosia a fin de darsela a los mortales; para Luciano,
todo fue debido a haberse apoderado de un perro que Jupiter le confio para
guardar su templo de la isla de Creta. También hay discrepancias sobre la pena
que se le impuso: la mas difundida de todas las versiones es la dada por Homero,
Ovidio y Virgilio; Tantalo, en los infiemos, estaba condenado a sufrir una sed
horrible en medio de una corriente de agua fresca y limpida que escapaba
constantemente del alcance de sus labios resecados, y un hambre devoradora, bajo
unos arboles cuyos exquisitos frutos arrebataba de sus manos, cuando intenta
cogerlos, un celoso viento que los situa lejos de su radio de accion. Finalmente,
nadie ignora tampoco el tormento de Sisifo, hijo de Eolo, aunque también varia la
version de sus crimenes.

Los poetas afirman que precipitado a los infiernos, esta obligado por los siglos
de los siglos a empujar una enorme roca hasta lo alto de una montafia que, al
llegar a la cuspide, rueda por su propio peso, cayendo de nuevo al Hano, y

debiendo de nuevo ser elevada, una y otra vez hasta la cima, sin descanso

alguno. .

¥ LAPLAZA, FRANCISCO. “Ef preceso de Sécrates, en la vida del ateneo”. 1* edicion. Editorial Novea,
Buenos Aires. Mayo 1941, pp. 2-5.



Los institutos de la venganza fueron, en la época de la Grecia legendaria,
sumamente poderosos, basados en una especial concepcién de la culpabilidad
(hibrys), hasta el punto de que a pesar de la idea de que el delito provenia del
destino (ananké), la venganza se ejercitaba, como en el caso de Edipo (parricida)
y de Orestes (matricida). Las Erinnias eran las encargadas de ¢jecutarla contra los
homicidas. Ya que la mas vieja comunidad juridica era la familia, aparecian
como Erinnias de la madre muerta, y menos frecuentemente como Erinnias del
padre muerto.

En los tiempos poshomericos las Errinias desempefian un papel importante
como vengadoras del homicidio. Los juicios por homicidio se desarrollaban ante
las cortes estatales bajo su auspicio. En el Aredpago, la colina de las Erinnias,
“sobre ¢l sagrado abismo donde ellas mismas, las Venerables, habitan” celebrada
sus sesiones €l tribunal penal ateniense. “Al comienzo del proceso ambas partes
prestan un juramento en nombre de las Erinias”, de modo que, en casi de que el
tribunal castigue a la parte inocente, la culpable, como perjura, éste expuesta a los
espiritus de la venganza. Era mas importante castigar al criminal que salvar al
inocente. El lado sombrto de ia retribucion también aqui es puesto en el primer
plano. Mas adelante las Erinnias se tomaron protectoras del orden juridico entero,
las “asistentes de la justicia”.'®

En la tercera época - la denominada historica -, la pena se asienta, no sobre un
fundamento religioso, sino sobre base moral y civil. Mas es preciso sefialar que no
se presentan estos periodos con trazos demasiado absolutos; los conceptos nuevos
persisten con los antiguos.

La mas significativa evolucién es la que se produce en orden a la

responsabilidad, que en el transcurso de varios siglos pasa de su indole colectiva,

1 MORO RODRIGUEZ AMADOR, “El delito de impiedad entre los griegos” Publicado en Revista de
Psiquiatria y Criminologia Buenos Aires. Abril-junio. 1948, pp. 143 y ss.
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del genos, a la individual, incluso en las mas antiguas épocas, el derecho griego
solo castigo al autor, cuando se trataba de delitos comunes. Pero en lo tocante a
las ofensas de caracter religioso y politico existieron durante largos periodos
sanciones de caracter colectivo. Los traidores y los tiranos eran muertos y con
ellos toda su famiha. Glotz seiiala episodios histdricos de pena de muerte
colectiva, de extraflamiento colectivo, de privacion colectiva de derechos, de
expulsién colectiva de la paz, llamada por los griegos atimia, que acarreaba
terribles consecuencias, cualquiera podia matar al excluido de la comunidad y
apoderarse de sus bienes. Parece que fue en el siglo IV cuando la atimia colectiva
desaparece, y fue en el siglo V cuando concluyo el castigo capital colectivo. Asi
se conquista el caracter individual de las penas.

Como en Grecia eran diversos los Estados, las legislaciones eran también
diferentes. Las mas notables fueron la de Esparta, que se agrupa en tomo a la
figura legendaria de Licurgo; la de Atenas, obra de Dracén. Y después de Solon;
la de Locris. Escrita por Zaleuco; la de Catania, de Carondas, l1a de Grotyn.

La leyes penales atenienses, que son las mas importantes, ni se inspiraban en
absoluto en las ideas religiosas, en ellas se afirma y predomina el concepto del
[Estado. La pena tenia su fundamento en la venganza y en la intimidacién, y los
delitos se distinguian segin lesionasen los derechos de todos o un derecho
individual. Para los primeros, las penas eran muy crueles y reinaba el mayor
arbitrio; para los segundos, por el contrario, habia cierta benignidad. El Catalogo
de delitos no era cerrado y los jueces podian castigar también los hechos no
previstos en la ley, atendiendo a la equidad. Se acabo con las penas inhumanas
que estaban en vigor en el vigjo Oriente, y llegaron a no diferenciarse segun la
calidad de las personas. Mas este progreso solo logrose con Soldén que comenzo

por abolir todas las leyes draconianas, salvo las que se referian al homicidio,
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porque eran excesivamente severas en el castigo. En efecto, no habia en aquelias
mas que una pena para todos fos delitos: la pena de muerte. Los convictos de
holgazaneria, los que no habian hurtado mas que frutas y verduras, eran penados
con el mismo rigor que los sacrilegos y los homicidas, por eso dijo demande, con
fundamento, que Dracon no habia escrito sus leyes sino con sangre. Cuando se le
preguntaba porqué habia establecido la pena de muerte para todos los delitos
contestaba, “He creido que las mds pequedias culpas merecen esa pena, y no he
encontrado otra para las mas grandes™:"

Otra de las caracteristicas de las penas de la préctica politico - penal de Grecia,
era el ostracismo -. En el caso de que los habitantes de Atenas considerasen que
alguno de sus gobemnantes no habia cumplido con su deber, decidian con sus
votos si se le debia condenar al destierro. Para ello cada ciudadano escribia en una
maceta, si le creia culpable, el nombre de funcionario, como si se tratara de una
papeleta de votacion. Los arquedlogos han encontrado algunas de éstas en el
Agora, con nombres tan célebres como los de Temistocles, Pericles, Aristides. No
hay que olvidar que las gentes de Atenas eran tan exigentes en cuanto a los
empleos de gobierno que las acusaciones se formulaban, a menudo, por motivos
insignificantes.

El Derecho Penal de los demas Estados griegos. La leyes espartanas estaban
colmadas del espiritu heroico v de sentido universalista. Por eso castigaban
especialmente al soldado cobarde en el combate; por eso se azotaba a los jévenes
afeminados, se imponian penas a los débiles, por €so se ordenaba dar muerte a los
nifios que nacian deformes, dando con tal medida la més remota muestra de

eugenesia. En las leyves de Locris, las penas adquirieron el mdas expresivo

7 PLUTARCO. “Les Vies Des Homes Hustres”. Traduccion por Ricard Didot, Paris 4* edicion. 1838. Tomo L.
Pag. 143
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simbolismo. Asi, a los reos de delitos sexuales, se les sacaban los ojos, por ser fa

puerta donde la paston penetro.

1.2. En la época contemporinea.

l.a pena como retribucién y justicia absoluta.- El término retribucion significa
pago; el concepto juridico penal retribucion es una categoria punitiva derivada de
un principio filosofico de justicia absoluta. En este sentido: retribucion de la pena
es la causacion de un mal por el mal causado con el delito.

Entendida asi la retribucion es el castigo impuesto al delincuente por la
cornision de un delito, este castigo se le retribuye por el mal que ha ocasionado.
De esta manera el sufrimiento impuesto al sujeto por el dailo que causa con su
conducta es justa. Al realizarse la justicia con la aplicacion de la pena ésta se
Jjustifica por si misma. Al que actio mal se le devuelve otro mal.

La esencia retributiva de la pena es en razon de la culpabilidad del delincuente,
de ahi que la idea de retribucion exige que al delito le siga la afliccion de la pena
para la realizacion de la justicia.

Como lo expresa Cuello Calén “la pena es siempre retribucion. No importa que,
aun sin pretender conseguirlo, produzca efectos preventivos que alejen del delito a
los miembros de ta colectividad, por miedo al mal que contiene”'?. Pero no
solamente se logran estos fines practicos, sino que con [a retribucién se alcanza
otros fines mas amplios y elevados, mantener el orden y el equilibrio, que son
fundamento de la vida moral y social, protegerlos y restaurarlos en caso de ser

quebrantados por el delito.

'* CUELLO CALON, EUGENIO. “La moderna Penologia”. Editorial Bosch, Barcelona. 1974. 4* edicion. Pig.
17-19.
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Por cuanto a los fines de la pena es la retribucion divina, algunos como
Beristain, sostienen que el castigo impuesto por la pena no solo persigue la
reahzacion de la justicia, sino ademas la legitima defensa social y la restauracion
del orden juridico violado. “Sin el gjercicio de la pena retributiva, la sociedad no
podra cumplir sus obligaciones de proteger, conservar y restaurar ¢l orden
juridico™. "

La transicion de la Edad Media a la modemidad implicé variaciones en casi
todos los ambitos de la actividad humana, primero en Renacimiento y mas tarde
el [luminismo influyeron enormemente en la transformacién del derecho punitivo.
Con el surgimiento del Estado el castigo adquiere un caracter publico. Se escinde
la equiparacién delito - pecado; y pena-penitenciaria (expiacion) y la retribucion
adquiere caracter auténomo.

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, ¢l reformador del Derecho penal, le
asigna utilidad a la pena mediante la prevencion del delito, en dos sentidos:
Primero, evitando la reincidencia, es decir, introyectando en aquel individuo el
respeto a las normas y valores imperantes en la sociedad (que no es otra cosa que
la reeducacion, readaptacion, resocializaicidon o correccion), esto se logra,
obviamente, sélo con la ejecucion de la pena, y segundo, con la intimidacién del
sujeto, a través de la amenaza legal y el ejemplo del castigo, que se pretende
lograr con la conminacion de la pena. Sin embargo, cuando distinguimos las tres
frases de la pena (conminacion, imposicion o determinacién y ejecucion)
podemos observar que para determinar la pena, Beccaria sigue un criterio de
proporcionalidad (basta con que el mal de la pena exceda del bien que nace del

delito, un exceso mayor la haria ilegitima e inatil), lo cual evidentemente lo

'* BERISTAIN, ANTONIO. “La Pena - Retribucién y las actuales concepciones Criminoldgicas -” Editorial
Depalma, 5* edicion. Buenos Aires, 1982. Pag. 45



coloca en una concepcidn retribucionista, es decir, devoiverle al reo un mal

proporcional a su delito.*

Las teorias juridico-penales Kantiana y Hegeliana son la base del retribucionismo

Juridico

Hege! definié a la pena de la siguiente manera “El delito es la negacién del
derecho, la pena es 1a negacion del delito y por tanto la afirmacién del derecho™',
concebida asi la pena tiene un caracter restaurador del derecho, fundamentado en
la retribucién.

Para Kant, “la conducta debe ser moral, y lo es cuando responde a un deber de
conciencia (no a una accion convenenciera, ni oportunista, por ejemplo)”.22

De este modo, su concepcion de la pena lo lleva a concebirla no como un
medio, sino como un fin en si misma. Por eso, ser merecedor de un castigo
implica un concepto de justicia absoluta derivado de la violacion del deber
juridico

Asi pues, la pena es la retribucion por la violacién al orden juridico y ya no
divino o moral.

La pena coma prevencion y utilitarismo penal.

La prevencién del delito ha sido preocupacion del hombre asociativo de todos
los tiempos, en el derecho antiguo se conocid bajo otras formas diferentes a las de
nuestros dias. Podemos referimos a un concepto de prevencion del pueblo

romano de la época Séneca “la influencia anticriminal que uno supone ¢jercida

™ BECARIA. BONESANA CESARE. “De los Delitos y de las Penas”. Edicion Critica y Bilingiie. Editorial
Arayl. Buenos Aires, Argentina. 1 edicion. 1955. Pag. 50.

3 Cit. por ZAFFARONI, RAUL. Politica Criminal Latinoamericana. T edicion. Editorial Hammurabi. Buenos
Aires, 1982. Pig. 34,

2 KANT, IMMANUEL. “Critica de la Razdn Pura”. Editorial Losada. S.A. 6* edicion. Buenos Aires. 1970,
Traduccion de José del Perojo. Pig. 128.
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sobre los ciudadanos en general por el hecho de que el Codigo Penal castiga
ciertos comportamientos humanos y de que la fuerza publica ejecuta las penas
ordenadas por la corte”.”’

Surgen teorias utilitaristas como {a de Bentham. “el valor del castigo no debe
ser en ningun caso menor de lo que resulta para rebasar el beneficio que reporta
el delito”

Desde este 4ngulo, queda claro que la pena es un mal porque no produce
felicidad a quien se le aplica; pero desde el punto de vista de la utilidad publica
(suma de las felicidades individuales) es un bien. Porque ahorra dolor mediante la
prevencion particular y general.

Para los hombres de la ciencia penal, la pena tuvo diferentes interpretaciones,
se argumento sobre el derecho a castigar asi lo expreso Romagnosi “Toda la
sociedad tiene derecho a castigar al delincuente; porque toda la sociedad tiene
derecho de defenderse asi misma: de defender a sus miembros de los delitos de
los malvados”, pero también sostuve que la pena debe tener como fin la
prevencion del delito por ello afirmo que la finalidad con la pena: “No es
atormentar o afligir a un ser sensible; no es satisfacer un sentimiento de venganza,
no es revocar det orden de las cosas un delito ya cometido; y expiarlo; sino antes
bien infundir temor a todo delincuente, para que en el futuro no ofenda a la
sociedad. Y este es el unico fin justo de la pena. Por tanto, es necesario para la
conservacion y para la tranquilidad social, que el futuro malvado tema; no solo

los preliminares, sino también las consecuencias de su delito”.*

B MARX, IVONNE. “Prevenciin def Delito”. Textos para su estudio. Autores varios. Direccién de Prevencion
del delito. Caracas. 2* edicion. 1970. Pag, 14.

* BENTHAM, JEREMY. “Pandptica” citado por G. Romagnosi. Génesis del Derecho Penal. Editorial Temis. 1*
edicion. Bogota. 1956. Pag. 372

¥ ROMAGNOS!, GIANDOMENICO. “Génesis del Derecho Penal” Editorial Temis. 2* edicion. Bogota 1956,
Pig. 170.
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Para este autor la prevencion del delito solo se puede lograr con el
fortalecimiento juridico-politico de los derechos del hombre y de la moral.

Es preciso dejar claro que la prevencion es un concepto moderno que no podia
coexistir con los precursores de la ciencia penal, ya que ain cuando consideran
que es preferible evitar los delitos por otros medios antes que ejecutar la pena, ven
en la retribucién de la pena el mantenimiento del orden social, el equilibrio v la
realizacion de la justicia, y por lo mismo justifican su existencia. De esta forma la
prevencion soélo es un fin practico derivado de 1a pena retributiva.

El paradigma retribucionista sélo encuentra justificacion en un ideal de justicia
absoluta, sustentado en un Estado de inspiracion teocratica o metafisica, pero no
en la concepcion modema del Estado democrético.

La prevencién es el modelo alternativo a la retribucion. Su desarrollo desde la
filosofia del liberalismo clasico (prevencion general) pasando por el positivismo
criminologico y juridico (prevencion especial) ha sido justificado en principios
utilitarios y sostenida a partir de los esquemas del Estado liberal de derecho;
intervencionista; de bienestar, democratico de derecho.

Cada uno de estos paradigmas responde a una concepcién del hombre. El
hombre como fin en si mismo da base a la retribucién y el hombre como medio

para fines de utilidad social es sustrato de la prevencion.

1.2.1. En México
Es de enorme interés el Estudio del Derecho Penal en nuestro pais, va que se

vislumbra su evolucion ideolégica penal.

EL DERECHO PENAL PRECORTESIANO.- Muy pocos datos se tienen sobre el Derecho
Penal anterior a la llegada de los conquistadores; indudablemente los distintos

reinos y sefiorios pobladores de lo que ahora es nuestra patria, poseyeron
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reglamentaciones sobre la materia penal. Como no existia unidad politica entre los
diversos nucleos aborigenes, porque no habia una sola nacion, sino varias, resulta
mas comrecto aludir unicamente al Derecho de tres de los pueblos principales
encontrados por los europeos poco después del descubrimiento de América: el
maya, el tarasco y el azteca. Se le llama Derecho Precortesiano a todo el que rigié
hasta antes de la llegada de Heman Cortés, designandose asi no solo al orden
Juridico de los tres sefiorios mencionados, sino también al de los demas grupos.
EL PUEBLO MAYA. Entre Los mayas, las leyes penales al igual que en los otros
reinos y sefiorios, se caracterizaban por su severidad. Los batabs o caciques tenian
a su cargo la funcion de juzgar y aplicaban como penas principales la muerte y la
esclavitud; la primera se reservaba para los adulteros, homicidas, incendiarios,
raptores y corruptores de doncellas; la segunda para los ladrones. Si el autor del
robo era un seflor principal, se le labraba el rostro, desde la barba hasta la frente.
Segun Chavero “ el pueblo maya no usé como pena ni la prision ni los azotes,
pero a los condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les encerraba en las
jaulas de madera que servian de carceles. Las sentencias penales eran

inapelables™ *°

EL DERECHO PENAL EN EL PUEBLO TARASCO. De las leyes penales de los tarascos
se sabe mucho menos que respecto de otros nicleos. Mas se tiene noticia cierta de
la crueldad de las penas. El adulterio habido con alguna mujer del soberano o
Calzontzi, se castigaba no sélo con la muerte del adultero, sino trascendia a toda
su familia; los bienes det culpable eran confiscados. Cuando un familiar del
monarca llevaba una vida escandalosa, se le mataba en union de sus servidumbre

y se le confiscaban los bienes. Al forzador de mujeres e rompian la boca hasta tas

¥ CHAVERQ. “Historia Antigua y de la Conguista”. México a través de los siglos. Editorial Culturs Tomo L
Cap. X. México, 1991.
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orejas, empalandolo después hasta hacerlo morir. El hechicero era arrastrado vivo
0 s¢ le lapidaba. A quien robaba por primera vez, generalmente se le perdonaba,
pero si reincidia, se le hacia despefar, dejando que su cuerpo fuese comido por
las aves.
EL DERECHO PENAL ENTRE LOS AZTECAS. De mayor importancia resulta, este
derecho. Aun cuando su legislacion no ejercio influencia en la posterior, era el
reino o imperio de mas relieve a la hora de la conquista. Este pueblo fue no sélo
el que domino militarmente la mayor parte de los reinos de la altiplanicie
mexicana, sino que impuso o influencié las practicas juridicas de todos aquellos
nicleos que conservaban su independencia a la llegada de los espaiioles. Segin
estudios recientes, llevados al cabo por el Instituto Indigenista Interamericano, los
nahoas alcanzaron metas insospechadas en materia penal,
Expresa Vaillant que dos instituciones protegian a la sociedad azteca y la
mantenian unida, constituyendo el origen y fundamento del orden social; la
religion y la tribu. La religion penetraba en los diversos aspectos de la vida del
pueblo y para ¢l individuo todo dependia de la obediencia religiosa, el sacerdocio
no estuvo separado de la autoridad civil, sino dependiente de ella, al tiempo que la
hacia depender en si; con ello ambas jerarquias se complementaban. La sociedad
azteca existia para beneficio de la tribu y cada uno de sus miembros debia
contribuir a la conservacion de la comunidad.”’

De tal estado de cosas derivaron importantes consecuencias para los miembros
de la tribu; quienes violaban el orden social eran colocados en un status de
inferioridad y se aprovechaba su trabajo en una especie de esclavitud; el

pertenecer a la comunidad traia consigo seguridad y subsistencia; el ser expulsado

7 CR. “Apuntes para la Historia del Derecho Penal Méxiceno”. ?* edicion. Editorial Cultura. México. 1931,
Pag 11.
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significaba la muerte por las tribus enemigas, por las fieras, o por el propio
pueblo.

En un principio escasearon los robos y delitos de menor importancia, cuando
las relaciones de los individuos entre si estaban afectas a la responsabilidad
solidania de la comunidad, opero a medida que la poblacion crecio y se
complicaron las tareas y formas de subsistencia, aumentaron los delitos contra la
propiedad y se provocaron otros conflictos e injusticias.

El pueblo azteca, esencialmente guerrero combativo, educaba a los jovenes
para el servicio de las armas; la animosidad personas se manifestaba en
derramamiento de sangre, debilitindose la potencialidad guerrera de la tribu y fue
preciso crear tribunales que ejercieran su jurisdiccién en estos asuntos.

El Derecho Penal Azteca, revela excesiva severidad, principalmente con
relacion a los delitos considerados como capaces de hacer peligrar la estabilidad
del Gobierno o la persona misma del soberano; las penas crueles se aplicaron
también a otros tipos de infracciones. Ha quedado perfectamente demostrado que
los aztecas conocicron ia distincién entre delitos considerados como capaces de
peligrar la estabilidad del Gobierno o la persona misma de! soberano; las penas
crueles se aplicaron también a otros tipos de infracciones. También conocieron la
distincién entre delitos dolosos y culposos, las circunstancias atenuantes y
agravantes de la pena, las excluyentes de responsabilidad, la acumulacion de
sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistia

Las penas eran las siguientes: destierro, penas infamantes, pérdida de la
nobleza, suspension y destitucién de empleo, esclavitud, arresto, prision,
demolicidn de la casa del infractor, corporales, pecuniarias, y la de muerte, que se

prodigaba demasiado. Esta altima se aplicaba principalmente en las siguientes

B “La Civilizacidn Azteca”. Pig. 153 y ss. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1944,



26

formas: incineracion, empalamiento, lapidacion, garrote, v machacamiento de

cabeza.

EL DERECHO PENAL COLONIAL. La legislacion colonial tendia a mantener las
diferencias de castas, por ello no debe extrafiar que en materia penal haya habido
un cruel sistema intimatorios para los negros, mulatos y castas, como tributos al
rey, prohibicién de portar armas y de transitar para las calles de noche, obligacion
de vivir con amo conocido, penas de trabajo en minas y de azotes, todo por
procedimientos sumarios “excusado de tiempo y proceso”. Para los indios las
leyes fueron mas benévolas, sefialandose como penas los trabajos personales, por
excusarles las de azotes y pecuniarias, debiendo servir en conventos, ocupaciones
o ministerios de la Colonia y siempre que el delito fuera grave, pues si resultaba
leve, la pena seria la adecuada aunque continuando el reo en su oficio y con su
mujer; solo podian los indios ser entregados a sus creedores para pagarles con su
servicio, y los mayores de trece afios podian ser empleados en los transportes,
donde se careciera de caminos o de bestias de carga. Los delitos contra los indios

debian ser castigados con mayor rigor que en otros casos.>’

MEXICO INDEPENDIENTE, La grave crisis producida en todos los 6rdenes por la
guerra de independencia, motivo el pronunciamiento de disposiciones tendientes a
remediar, en lo posible, la nueva y dificil situacién. Se procuro organizar a la
policia y reglamentar la portacion de armas y el consumo de bebidas alcohdlicas,
asi como combatir 1a vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto. Posteriormente
(1838) se dispuso, para hacer frente a los problemas de entonces, que quedaran en

vigor las leyes existentes durante fa dominacion.

P “Legislacion Indigenista de México”. Numero 38 de las Ediciones del Instituto Indigenista Interamericano.
México 1958. Pag. 23.
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Segun asienta Ricardo Abarca, nos queda una legislacion fragmentaria y dispersa,
motivada por los tipos de delincuentes que llegaban a constituir problemas
politicos, pero ningtin intento de formacién de un orden juridico total; hay atisbos
de humanitarismo en algunas penas, pero se prodiga la muerte como arma de
lucha contra los enemigos politicos, las diversas constituciones que se suceden
ninguna influencia ejercen en el desenvolvimiento de las legislacion penal y no se
puede afirmar que las escasas instituciones humanitarias creadas por las leyes, se

hayan realizado.”

1.2.2. En algunos paises latinoamericanos.

En algunos paises latinoamericanos como Argentina, Chile, Paraguay,
Venezuela, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Bolivia y Peru, al igual que
México, toman como antecedente de la pena los mismos que se han mencionado
en la antigiiedad y en la época grecorromana, y muy en especial, que con el
transcurso del tiempo, la venganza privada, adquirio un caracter publico vy la
administracién de justicia, se depdsito en drganos estatales. El principal motivo
que impulso la transformacion de la venganza privada a la funcién publica;
radicaba en que la administracion de justicia significaba una fuente de ingresos
considerables, provenientes de las costas impuestas a quienes se encontraba
sometidos a proceso, en donde la pena pecuniaria es reservada para los ricos y las
penas corporales se convierten en la forma punitiva de los pobres, las penas
corporales se incrementaron hasta convertirse en la forma de castigo normal, la
pena de muerte se convirtié en medio de exterminacién de los individuos que
constituian un peligro social, es ésta una época de barbarie punitiva, de crueldad

casi inimaginable, de ningln respeto a la vida ni a la dignidad humana, en donde

** ABARCA, RICARDO. “El Derecho Penal en México”. Editorial Pormia S.A. 1* edicién. México. 1971, Pig.
109,
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se aplicaban mutilaciones, en donde los castigos eran publicos y ejemplarizantes,
posteriormente el pensamiento de los hombres de la ilustracion, incidid en la
transformacion del saber juridico, y en la administracion de justicia. E/ espiritu
de las leyes de Montesquieu, publicado en 1748, es una base solida en la
construccion de todos los paises del moderno derecho penal, y legal al saber
juridico: la independencia del poder judicial respecto del Ejecutivo; la colegiacion
de los jueces; la institucion del Ministerio Pablico y divide las penas de las
medidas de seguridad.

“Este periodo de humanizacion. De la justicia social, es el punto de ruptura del
derecho penal de lagrimas y sangre y seftala el surgimiento del derecho penal
moderno™*'. El pensamiento de estos hombres, influyo para que se prescribiera en
las legislaciones penales los suplicios, la tortura y la pena de muerte, y todos ellos
dirigieron sus impulsos a alcanzar una justicia mas humana, rescatar la dignidad
del hombre, el respeto a la vida, a la libertad, a la ignaldad, se adecuan las penas y

hacerlas mas benévolas, asi como limitar el poder de castigar del Estado

' ORTIZ ORTIZ, SERAFIN. “Fines de Ia Pena”. Instituto de Capacitacion de la PGR. México 1993, Pig, 36
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IL- GENERALIDADES SOBRE LA PENA

2.1. Concepto.

Se ha conceptualizado a la pena como la sancion juridica que se impone al
declarado culpable del delito, en sentencia firme y que tiene la particularidad de
vulnerar de la manera mas violenta los bienes de la vida, es decir, dentro del
derecho, la sancién que mas daiia a quien la sufre, se le considera como justa
retnibucion del mal del delito, proporcionada a la culpabilidad del reo; esta idea de
retribucion exige que al mal del delito sobrevenga la afliccion de la pena, para la
integracion del orden juridico violado.

A través del tiempo se han dado diversas definiciones sobre la pena y asi
Fernando Castellanos, nos seflala que “La pena es el castigo legalmente impuesto
por et Estado al delincuente, para conservar el orden juridico™.*

Eugenio Cuello Calon, establece que “es el sufrimiento impuesto por el
Estado, en ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccién penal”.‘n

Por su parte Franz Von Liszt, dice que “Es el mal que el juez infringe al
delincuente a causa de un delito para expresar la reprobacion social con respecto
del acto v al autor”.**

Edmundo Mezger, en su obra de Derecho Penal parte general sefiala, que la
pena en sentido amplio abarca todas las consecuencias juridico-penales del hecho
punible, esto es, las consecuencias reguladas por el Derecho Penal, y da el
concepto de la pena en sentido estricto diciendo que es “La imposicién de un mal

proporcionado al hecho, esto es, una privacion de bienes juridicos que alcanza el

autor, con motivo y en la medida de! hecho punible que ha cometido. En tal

% CASTELLANOS TENA, FERNANDOQ. “Lineamientos Elementales del Derecho Penal”. 37 Edicion.
Editorial Pornia S.A. México 1997. Pag. 318

% CUELLO CALON, EUGENIO, Qb. Cit. Pag. 68.

3 vOZ LISZT, FRANZ. “Tratado de Derecko Penal”. 2* edicion. Editortal Reus, Meadrid. 1927 P4g. 28.
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sentido, es de acuerdo con su esencia, una retribucion por el mal que ha sido
cometido, sin que con ello, quede decidido, y hasta que punto debe servir
exclusivamente a ese fin de retribucion”™.”

Para Carrara, la palabra pena tiene tres significados. “En sentido general
significa dolor. Tiene un sentido especial por el cual se designa un mal sufrido
por el hecho cometido; y en tercer lugar es el mal que la autoridad inflige a un
culpable por el delito cometido”.

Para la mayoria de los autores, ya sean penalistas o penologos, 1a pena es
esencialmente un mal, porque significa privacion a una persona de algo de lo cual
goza. Este mal es impuesto por el Estado y consiste en la pérdida de bienes.

Para otros, es el sufrimiento, o el justo dolor por el injusto goce del delito;
segun Florian, la pena es el tratamiento del Estado para la defensa social. La
escuela Clasica sostenia que la pena era consecuencia del delito y por ello
descuido aspectos fundamentales del estudio del hombre. Este estudio fue
realizado por los positivistas, que si bien exageraron un poco, en especial
Lombroso, tuvieron la virtud de incluirlo en el estudio de la aplicacién de la pena.
Asi esta establecido en los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal Argentino, aunque

con escasa aplicacioén en nuestros tribunales.

Ademas, la pena debe ser adecuada e idonea. También es una retribucién desde
el punto de vista de la sociedad, que se ha sentido agraviada por el delito
cometido. Desde la dptica del delincuente es la moneda con la que paga su delito.

Comunmente se ha concebido a la pena como un mal que se impone a quienes

han cometido un delito. Bajo esta perspectiva se le considera como una reaccion

¥ MEZGER, EDMUNDO. “Derecko Penal (Parte General)” 2* edicion. Cérdenas, Editor y Distribuidor.
México 1990. Pag. 67y ss.

* CARRARA, FRANCESCO. “Programa de Devecho Criminal (Parte General)” Volumen II. Editorial Temis-
Depaima. Buenos Aires. 1947. pp. 69y ss.
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contra quienes atacan a la sociedad, constituyendo la sancion caracteristica de
aquella transgresion que se llama delito. Dicho concepto era ya conocido en la
época de Ulpiano, para quien “la pena ¢s la venganza de un delito. Con ligeras
variantes, este concepto fue compartido entre otros, por Franz Von Liszt, quien
define a la pena como “El mal que el juez infringe al delincuente a causa del
delito para expresar la reprochabilidad social con respecto al acto y al autor”.*’
MAGGIORE, expresa que el principio de retribucion es el que mejor reflgja el
contenido y la naturaleza de la pena y la define como “ un mal conminado e
infringido al reo, dentro de las formas legales, como retribucion del mal del delito
o para reintegrar el orden juridico injuriado”.*®

Por lo tanto, desde el punto de vista de nuestro estudio, el aspecto mds
tmportante de destacar, es el caracter educativo que debe tener la pena, porque en
la mayoria de los casos, la imposicién de una pena no ayuda en la readaptacion
social del delincuente, sino todo lo contrario, lo perjudica mas; por ejemplo, un
delincuente primario que roba por necesidad, se le recluye en compafiia de
verdaderos criminales, va a aprender de ellos y lejos de corregirse aprenderd a
robar sin riesgos para que no lo sorprendan, convirtiéndose asi en un delincuente
reincidente. Este caracter reductivo de la pena ha sido estudiado por el maestro
italtano Camneluti, cuando nos dice que “el delito no es reprimido hasta que el

39
acusado no es enmendado”.

3 VON LISZT, FRANZ “Tratado de Derecko Penal”, Tomo 111 Pag. 58, citado en el Diccionario de Derecho
Procesal Penal, México. 1986, Pag 1271,

*¥ MAGGIORE, GIUSEPPE. “Derecho Penal {parte especial)”. Tomo IV. 2* edicion. Editorial Reus, Madnid.
1927 Pag. 12.

¥ CARNELUTIL, FRANCISCO. “Teoria General del Delito” Traduccidn de Victor Conde. Editorial Revistas
de Derecho Privado. Buenos Aires. 1952. Pag. 354.



2.2. Naturaleza Juridica.

Para la Escuela Clasica, en general, la pena encierra un concepto moral: s la
retribucion del Estado hacia el delincuente por el mal que éste ha causado a la
sociedad. La pena tiene que ser absolutamente determinada y debe existir una

proporcionalidad cualitativa y cuantitativa entre ella y el mal causado.

Para la Escuela Positiva, que parte del principio de que debe evitarse la
comisidn del delito, mas bien que reprimirlo, no ve en la pena una retribucion,
sino una medida de prevencion. Ella no debe tener un contenido dolorifico, sino
que ha de servir para la reeducacion y readaptacion del delincuente a la vida
social, por lo tanto, la pena no es para los que siguen esta tendencia, un mal o
sufrimiento que el orden juridico impone a quien ha delinquido; su fin es la
resocializacién del individuo inadaptado y su funcion la de un medio de defensa
social, por ello la palabra pena, repugna al positivismo ya que encierra la idea de
castigo y se le reemplaza por la expresion genérica de sanciones.

Bajo esos conceptos, se puede concluir que ¢l fin primario de la pena es el
restablecimiento del orden externo en la sociedad, dado que el delito ofende
materialmente a un individuo, a una familia, o a la comunidad, y el mal que causa
no repara con la pena. El delito agravia a la sociedad, al violar sus leyes y ofende
a todos los ciudadanos al disminuir en ellos el sentimiento de propia seguridad, al

crear el peligro del mal ejemplo.

Segiin Jorge Ojeda Velazquez™ la pena representa las siguientes caracteristicas:

* OJEDA VELAZQUEZ, JORGE. “Derecho Punitive” (Teoria sobre las consecuencias juridicas del delito),
Editorial Triltas, México. 1982, Pag. 67 y ss.
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A) Es un sufrimiento, o sentida por el penado como, un sufrimiento. Este
proviene de la restriccion o privacion impuesta al condenado de bienes juridicos
de su pertenencia: la vida, la libertad, la propiedad, etc.

B) Es impuesto por el Estado, la pena es publica, impuesta por las autoridades
para la conservacion del orden juridico o para restaurarlo cuando haya sido
perturbado por el delito.

C) La pena debe ser impuesta por los tribunales de Justicia como consecuencia de
un juicio penal.

D) Debe ser personal, es decir, debe recaer solamente sobre el penado, de modo
que nadie pueda ser castigado por hechos de otros.

E) Debe ser legal, prevista por la ley dentro de limites por ella fijados, para un

hecho previsto por ia misma como delito.

2.3. Clasificacion (Absolutas , relativas y mixtas)

Se han elaborado diversas doctrinas para justificar a la pena y atendiendo a la
opinién de Fernando Castellanos, las' podemos reducir en tres: ABSOLUTA.
RELATIVA Y MIXTA.*!

2.3.1. Teoria Absoluta. La pena carece de una finalidad practica, se aplica por la
exigencia de la justicia absoluta; si el bien merece el bien, el mal merece €l mal.
La pena entonces es la justa consecuencia del delito cometido y el delincuente la
debe sufrir, ya sea a titulo de reparacion o de retribucion por el hecho ejecutado.

Cabe mencionar asimismo otra teorias que existen dentro de las Teorias
Absolutas, entre ellas; la sostenida por Binding, relativa a la Teoria de la

reparacion, en la cual el delito es susceptible de satisfaccion y la pena es el Unico

*! CASTELLANOS TENA FERNANDQ. Ob. Cit. pp. 318-320
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medio de lograrlo; ve en el delito mas la voluntad determinada por hechos
inmorales que el hecho exterior, la pena expia y purifica la voluntad inmoral que
genero el crimen, y distingue esta teoria con las teorias de la retribuciéon que
parten de la idea de que el delito es un mal en si mismo irreparable; por lo tanto,
la distincion segin que acuerden a esta retribucion un fundamento religioso-

politico, moral o juridico.

2.3.2 Teoria Relativa. A diferencia de las absolutas, los relativistas no
consideran que la pena es un fin en si misma, sino que tiene un fin. Es un medio
necesario para la seguridad sociat o la defensa social, que es lo que da sentido a la
reparacion. La pena es tomada como un medio necesario para asegurar la vida en
sociedad. Se asigna a la pena una finalidad en donde encuentra su fundamento.

Se cita asimismo las diversas doctrinas enmarcadas dentro de las Teorias
relativas, difieren considerablemente acerca de la interpretacion del modo en que
la pena actiia para obtener aquella finatidad, vy se puede citar;

a) La teoria contractualista, que proviene de Rousseau, y se manifiesta en el
campo penal a través de la obra de Becaria. El orden social esta fundado sobre
convenciones y el pacto social tiene por fin la conservacion de los contratantes,
como dice el “contrato social”. Por eso el hombre al pactar, teniendo en cuenta
que puede ser victima de un asesinato consciente en morir si es el asesino. La idea

de la pena es la de una reaccion defensiva para la conservacién del pacto social.*

b) La Teoria de la Prevencion mediante la coaccién psiquica. Entiende que para
tratar de evitar la comision de delitos, no es eficaz la coaccion fisica, sino la

psiquica, que es efectivamente anterior al delito. Por eso, se ha dicho que es

‘2 BECARIA BONESSANA, CESARE. Ob. Cit. pag. 136.
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necesario que todos sepan que a un hecho le seguird inevitablemente un mal
mayor, que el que deriva de la psiquica opera amenazando con una pena la
posible transgresion de la ley y aplicandola realmente cuando ella es transgredida.

d) La teoria de la Defensa Directa, formulada por Romagnosi, quien expuso que
si después del primer delito se tuviese una certeza moral de que no ha de suceder
ningin otro, la sociedad no tendia ningiin derecho de castigarlo, pero dicha
certeza es imposible. El derecho Penal tiene por objeto evitar futuros delitos, pero
la ocasion para aplicar la pena la suministra un delito cometido. La pena tiene que
actuar sobre el futuro delincuente influyendo en su animo mediante el temor,
Ante las fuerzas que impiden el delito, la pena representa una fuerza repelente.*

e) La teoria de la Prevencién Especial, que no se refiere a evitar
indeterminadamente los delitos en general, como ocurre con las teorias relativas;
en las teorias de la prevencion especial destacan el sentido preventivo de la pena
con relacion a un sujeto determinado, consideran que la pena como amenaza es
impotente ¢ ineficaz, para evitar el delito.

f) La Teoria correcionalista, es la mas importante de las teorias de la prevencién
especial, teniendo en Roeder, a su principal expositor. La pena deja de ser un mal
porque su objeto es el de mejorar al delincuente, realizando un bien tanto en el
individuo como en la sociedad. El correccionalismo, trata de obtener la reforma
del delincuente mediante una especie de reeducacion. Se realizdé una union de
postulados correcionalistas con los del positivismo penal presentando un sistema
en el cual el derecho de castigar se transforma el derecho protector de los

criminales, obra realizada por Dorado Montero.**

“ ROMAGNOSI, GIANDOMENICO. Ob cit. pag. 127.
* DORADO MONTERQ, PEDRO. “El derecko Protector de los Criminales”. Volumen 11, 1 edicién Edityorial
Victortano Suarez. Madrid. 1915,
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g) La Teoria Positivista, constituye el maximo desarrollo del pensamiento
relativista y utilitario. La pena es sélo un medio de defensa social, y constituye
una suerte de tratamiento, cuyo objeto es impedir que el sujeto cometa nuevos
delitos. Su causa no es por tanto el delito, sino la peligrosidad del individuo, y por

ello descarta toda diferencia entre las penas y medidas de seguridad.

2.3.3. Teoria mixta; intenta la conciliacion de la justicia absoluta, con una
finalidad. La pena considerada en si misma, no es Unicamente la remuneracion
del mal, hecha con peso y medida por un juez legitimo, pues es licito prever y
sacar partido de los efectos que puede causar el hecho de la pena, mientras con

ello no se desnaturalice y se le prive de su caracter de legitimidad.

Segun Soler “una teoria que solo atienda a la necesidad formal de justificar o
explicar la pena, podra lograr la demostracion logica de su necesidad o de su
justicia, pero olvidando que la aplicacion de la pena es una forma de crear
realidad, de hacer historia. Una teoria que, por el contrario, atienda solamente al
aspecto unitario y finque toda la cuestion en la eficacia, no puede suminisirar una
fundamentacion, porque la eficacia de la pena es siempre eventual. Colocar el
fundamento de la pena es un fin ulterior a ella misma, es perderse en la empiria

sin ley; es naufragar en una caética amalgama de casos”. "’

Indudablemente el fin Gltimo de la pena ¢s la de salvaguardar la sociedad y
para conseguirlo debe ser intimidatoria, es decir, evitar la delincuencia por el
temor de su aplicacion; al servir de ejemplo a los demas y no solo al delincuente,

para que todos adviertan la efectividad de la amenaza estatal: correctiva, al

* SOLER, SEBASTIAN. “Derecho Penal Argentino”. Tomo IL Buenos Aires, 3* edicion 1945, Pag, 211,
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producir en el penado la readaptacion a la vida normal, mediante los tratamientos
curativos y educacionales adecuados, impidiendo asi la reincidencia eliminatoria,
va sea temporal o definitivamente, segiin el condenado pueda readaptarse a la
vida social o se trate de sujetos incorregibles; y justa, pues la injusticia acarreara
males mayores, no solo con relacion a quien sufre directamente la pena. Sino para
todos los miembros de la colectividad. Al esperar que el derecho realice elevados

valores entre los cuales destacan la justicia, la seguridad y el bienestar social.

Eduardo Garcia Maynes. En su obra Justicia Penal, considera que : “La funcion
equilibradora de la pena, que protege y no extermina, se halla ya magistralmente
expuesta por uno de sus clasicos, Becaria, antes de que arribaran los crimindlogos
positivistas, que ciertamente ia enriquecieron; y mucho antes también, por
supuesto, de que se intentara por la defensa social la sintesis de los cuidados
humanitarios y de los auxilios cientificos, que ahora consagran tantas
constituciones y leyes secundarias, y que finalmente han enarbolado la vocacion
civilizadora de la pena”, y cita entre otros fragmentos ¢l de los delitos y las penas,
el siguiente “la fuerza, semejante a la gravedad, que nos impulsa a nuestro
bienestar, no se detiene sino a medida de los obstaculos que se le oponen. Los
efectos de la fuerza son la serie confusa de las acciones humanas. Si éstas chocan
reciprocamente y se ofenden entre si, las penas a las que yo llamaria obstaculos
politicos impediran €l mal efecto, sin destruir la causa impelente, que es 1a misma
sensibilidad inseparable del hombre, el legislador obra como un habil arquitecto,
cuyo oftcio es oponerse a las direcciones ruinosas de la gravedad, colaborando

con todas !as que contribuyeron a la fuerza del edificio.” *

“ GARCIA MAYNES, EDUARDO. “Justicia Penal”. Editorial Pornia. 8. A. I* edicion. México. 1985. Pag.
143,
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El fin de la pena no consiste en que se haga justicia, ni en que el ofendido sea
vengado, ni en que sea resarcido el dafio padecido por €él. ni en que se atemoricen
los ciudadanos, ni en que el delincuente purgue el delito, ni en que obtenga
entienda. Todas éstas pueden ser consecuencias necesarias de la pena y algunas
de ellas pueden ser deseables, pero la pena continuaria siendo un acto inobjetable,
aun cuando faltaran todos estos resultados.

El fin primario de la pena es el restablecimiento del orden externo en la

sociedad.

2.4. Fundamentos, finalidad y caracteres de la Pena.
Para unos la pena es un fin en si y para otros, es un medio tendiente a otros
fines. Pero siempre el fin de la pena es el de prevencion de los delitos cualquiera

que sea la teoria que se tenga sobre la naturaleza de la institucion.

Para Carrara, ¢l fin de la pena no es ni que se haga justicia, ni que el ofendido
se vengado, ni que se resarcido el daito padecido por él, ni que se amedrenten los
ciudadanos, ni que el delincuente expie su delito, ni que obtenga su enmienda.
Para ¢l, todas estas pueden ser consecuencias accesorias de la pena y algunas
deseables; pero la pena continuaria siendo un acto no criticable, aun cuando todos
esos resultados faltasen. Para el maestro italiano, el fin primario de la pena es “el
restablecimiento del orden externo de la sociedad”.*’

La pena tiene por fin, como ya se ha dicho, la prevencion general y especial,
presupone que €sta sea un mal para quien la sufre, como lo es en todos los

ordenamientos juridicos positivos, pues toda pena significa una supresion o

*” CARRARA, FRANCESCO.Ob. Cit. pag, 23
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restriccion de los bienes juridicos de que goza el condenado, ya sea que recaiga
sobre la vida, la libertad, el patrimonio o el honor del penado.

Existen diversas teorias en relacion a la naturaleza y funciéon de la pena,
sobresaliendo dos grandes grupos; en uno se considera a la pena como un fin que
se cumple con su sola aplicacion, el otro ubica a la pena como un medio, que
tiene ese caracter con el objeto de intimidar o de colocar al delincuente en
situacion de que no pueda volver a delinquir. Y estas teorias se mueven alrededor
de tres idea fundamentales que son:

A) La retribucion. Al delincuente que ha transgredido una norma juridica se le
aplica el castigo que merece; la pena es por consiguiente la retribucion que sigue
al delito. Y asimismo en este grupo existen dos enfoques principales que lo son: la
retribucion moral y la retribucion juridica.

En cuanto a la retribucion moral, se¢ base en que el mal merece castigo, asi
como por el contrario, el bien debe premiarse. La pena debe existir
independientemente de su utilidad, por cuanto asi lo exige la razén y debe ser
aplicada al individuo solamente porque ha cometido un delito.

Por lo tanto, esta teoria presume que todo delito significa una transgresion al
orden ético, por lo que no se ve porqué debe ser el Estado quien tenga que realizar
esa compensacion, dado que la pena debe aplicarse por razones concernientes a la
conservacion o desarrollo de la vida social.

En cuanto a la retribucion juridica, se sostiene por sus seguidores, que el
cometerse un delito, el individuo se revela contra el derecho, necesitindose, en
consecuencia, una reparacion para reafirmar de manera indubitable la autoridad
del Estado.

Welzel, considera que la significacion de la teoria de la retribucion juridica radica

en haber indicado, con la justificacion de la pena. También su principio de
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medida. S6lo dentro del margen de una retribucion justa esta justificada la pena
proporcionalmente a la gravedad de la culpa que va de los delitos mas graves a los
mas leves.*®

Desde este punto de vista retribucionista, Maurach, define la pena como “ Un

mal que se impone al delincuente, por el culpable incumplimiento del derecho”.*

B) Seguin la doctrina de la intimidacion, la pena, que implica un sufrimiento, tiene
por finalidad, evitar los delitos por medio del temor que inspira. Se aparta de las
antigilas concepciones, que perduraron en las costumbres medievales, para los
cuales ¢l efecto de disuadir a quienes son proclives al delito se obtiene por medio
de suplicios y penas crueles y piblicas. En estas teorias, el fin principal del
Estado es mantener inalterable e! derecho, esta amenaza que esgrime el Estado
tiende a demostrar a los individuos la desventaja de violar la ley.”

Estas teorias sefialan la importancia de la pena como amenaza dirigida a la
colectividad y solo tiene en cuenta el aspecto preventivo con respecto al posible
autor del delito, prescindiendo del momento de la retribucién juridica que posee
gran importancia, y de la prevencion especial, ya que para ciertos delincuentes la
intimidacién no surte efecto, debiéndose perseguir en tales casos, mediante la
aplicacion de la pena, una funcion preventiva individual.

C}) Las teorias de la enmienda, llamadas también correcionalistas, tienden a evitar
que el delincuente reincida, procurando su arrepentimiento o reeducacién. La
funcién de la pena es, entonces, mejorar al reo, consiguiendo su enmienda. La

pena deja asi de ser un mal. Se sostiene que el delito cometido demuestra que la

* WELZEL, HANS. “Derecha Penal Alemdn”. 12° edicion. Editorial Juridica Chile. 1987, Pag. 28

* REINHART, MAURACH. “Tratade de Derecho Penal”. Tome 1. Pag, 79, cit. en el Diccionario de Derecho
Procesal Penal. Pag, 1274,

** BERISTAIN, ANTONIO. Ob. Cit. pag. 64 -75.
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persona necesita un mejoramiento moral y una severa disciplina que le encause
para volver a ser til a la sociedad.

La critica para esta teoria de la enmienda correcionalista se sustenta bajo la
consideracion de que es generalizadora, que por lo tanto, es innecesaria para
quienes han cometido delitos culposos o politicos, y se critica asimismo que
prescinda de los criterios de retribucion e intimidacion.”'

Se concluye en cuanto a las diversas teorias puntualizadas que el criterio mas
aceptable desde el punto de vista ontoldgico, es decir, de lo que la pena es en si,
como objeto juridico, tiene naturaleza retributiva, y si se parte de la base que la
pena es retribucion y el medio de tutela juridica que la sociedad ejerce de sus
intereses, y el inico medio de realizarla debe de concluirse de que, la solucion del
problema gira siempre en torno a la pena, la que se justifica porque tiende a
restablecer la estabilidad social quebrada mas o menos violentamente por el
delito.

El caracter 16gico de la pena se explica en su condicion retributiva, en si misma
neutral, por mas que aloje. De hecho, todo el esfuerzo de la vindicta, ya que es, se
quiera o no, una correspondencia frente a la alteracion formal que implica el
delito, por lo tanto, es una sancion juridica de este acto coactivo condicionado a
esa consecuencia de derecho, que el incumplimiento de un deber produce una
relacion con el obligado. Por lo que el delito acarrea la pena, 1a justicia exige el
castigo y como lo sefiala KANT “Es necesario, ante todo, que este castigo, como
tal, es decir, como un mal sea justo por si mismo; esto es, es necesario que aguél
a quien se castiga pueda confesar, aun cuando no espere ninguna gracia, que lo ha
merecido y que su suerte estd perfectamente conforme con su conducta. La

justicia es pues, la primera condicién de todo castigo como tal y la esencia misma

*' BUENO ARUS, FRANCISCO. “La Dimensidn juridica de las teorias de la pena”. Anario de Derecho Penal
y Ciencias Penales. Tomo XL. Fasciculo [, Madrid, enero-abril. 1987,
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de este concepto. La bondad puede indubitablemente unirse a ¢l, pero aquél que
por su conducta merece ser castigado no tiene el menor derecho a contar con
efla” 2

La idea retributiva, concertada con preocupaciones pragmdticas, se reitera por
numerosos autores, vy se dice asi” La pena es siempre retribucion... siempre
conserva su intimo sentido retributivo, su esencia de castigo”. Y se considera
entonces por Cuello Calon, que “la retribucion como paradigma de justicia es una
idea universal arraigada firmemente en la conciencia colectiva que secularmente
reclama el justo castigo del culpable. Concepcion altamente propicia a los
intereses sociales que conserva y vigoriza en las masas populares el sentido de
justicia y da a la represion penal un tono moral que la eleva y ennoblece”. >
LOS FINES DE LA PENA.

La pena tiene tres fines principales:
A) Ef de exp::acidn o retribucion, esto da a la pena un sentido de castigo o
sufrimiento impuesto en retribucion del delito cometido.
B) Prevencion, la pena aspira a prevenir la comision de nuevos delitos como su
nombre lo indica.
C) La readapiacion del delincuente, es uno de los fines principales de las penas:
consiste en preparar al delincuente, como por ejemplo: ensefiandoles un oficio,
con el fin de ayudarlos para que cuando salgan de la prision se puedan dedicar a
cierto oficio y con esto evitar que cometan nuevos delitos.
D) La pena se impone por la lesion juridica cometida, y cuando por su finalidad

se entiende dirigida al futuro, se asocia sin embargo, como afecto de lo justo que

tuvo lugar en el pasado. ™

* GARCIA MAYNEZ, EDUARDO . “Justicia Penal” citando 8 EMANUEL KANT, Pég. 23,
** CUELLO CALON, EUGENIO. Ob. Cit. Pig. 306.
* ORTIZ ORTIZ, SERAFIN. Ob. Cit. pag. 135.
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CARACTERES DE LA PENA.

A) Es un sufrimiento, o sentida por el penado como un sufrimiento, ésta
proviene de la restriccion o privacion impuesta al condenado de bienes juridicos
de su pertenencia; la vida, la libertad, la propiedad, etc.

B) Es impuesta por el Estado, la pena es publica, impuesta por las autoridades
para la conservacion del orden juridico o para restaurarlo cuando haya sido
perturbado por ¢l delito.

C) La pena debe ser impuesta por los tribunales de justicia como consecuencia
de un juicio penal.

D) Debe ser personal, debe recaer solamente sobre el penado, de modo que
nadie puede ser castigado por hechos de otros.

E} Debe ser legal, prevista por la ley y dentro de limites por ella fijados para un

hecho previsto por la misma como delito.*

2.5. Justificacion de la Pena.

A) La justificacion de la pena desde el punto de vista de las teorias retributivas:
son aquellas para las que la pena es la medida que corresponde al delito. Quien ha
violado la ley, debe ser castigado.”®
a) Retribucion divina. La relacion delito-pena esta datada para Stahl, por el orden

moral de las cosas, merced al gobierno divino del mundo. Para este autor, el

** CUELLO CALON, EUGENIOQ. Ob cit. phg. 536.
** FONTAN BALESTRA, CARLOS. “Tratado de Derecho Penal { parte general ). Tomo 1. 42* edicion,
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1981. Pag. 194 - 202
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Estado no es una creacion humana, sino la realizacion temporal de la voluntad
divina. La pena vence la voluntad que cometié el delito y violo la ley suprema.”’
a) Retribucién moral. Sostienen su partidarios la exigencia ineludible de la
naturaleza humana de que el mal sea retribuido con el mal, como al bien debe
corresponder la recompensa.

Este principio general alcanza su forma mas evolucionada a través de Kant,
quien da como fundamento del derecho reprimir el imperativo categérico del
deber. Es exigencia indispensable de la ley la necesidad absoluta de razén.*®
¢) Retribucion juridica. Es Hegel, quien formula esta doctrina, con estructura de
sistema. Para este autor, ¢l Estado persigue el mantenimiento del orden juridico:
el delito causa una aparente destruccion del derecho, que la pena inmediatamente
restablece, realizando la compensacion juridica. El derecho - dice - es
invulnerable; el delito no puede llegar a destruirlo, pues aun cuando tal cosa se
intenta, atacando los derechos de los demas mediante la violencia, se provoca la
violencia en la ley, y el delincuente sucumbe en ella.

El hecho del delincuente se vuelve contra él a través de la pena: por eso,
cuando realiza el delito por su propia voluntad, quiere la violacién del derecho,
que es tanto como st quisiera la pena.

La norma es para Hegel que la propia conducta ha de aplicarse al autor de un

delito, sin que tenga, por consiguiente, motivo alguno para quejarse.”

B) Desde el punto de vista de las teoria intimidatorias o de prevision. Como su

nombre lo indica, se proponen prevenir la comision de nuevos delitos, mediante el

" STAHL. “Die Philosophic des Rechts nach geschichticher Anschit”. 3* edicion Volamen I1. Editoriat Espasa-
Calpe. Berlin 1921 Pag 372 y ss..

* KANT, se niega a aceptar que la pena pueda perseguir un beneficio para la sociedad para el delincuente, debe
aplicarse siempre por la sola razon de que se ha delinquido,

* ROEDER. “Las doctrinas fundamentales reinantes sobre ol defito ¥ la penna en sus interiores
contradicciones. 2T' edicion Editorial Loera. Madrid. 1876, Pag, 44
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caracter intimidatorio que la ley lleva consigo. Esta idea central ofrece
modalidades consecuentes del medio empleado v la amplitud del fin propuesto.*®
a) Sobre estas bases se pueden distinguir en ejecutivas y conminatorias. Las
primeras persiguen evitar la comision de nuevos delitos mediante la aplicacion y
ejecucion de la pena: las segundas consideran que la amenaza del castigo logra el
fin de prevencion perseguido.

b) Con referencia a la extension del efecto producido por la pena, las teorias
ejecutivas se distinguen segun se propongan evitar la comision de nuevos delitos
de parte de aquel a quien se aplica 1a pena (prevencién especial) o de todos los
individuos de la sociedad (prevencion general).

La prevencion especial considera objetivo de la ley penal el impedir ulteriores
atentados por parte del delincuente sometido a la sancion, por €l temor que en ¢l
produce la posibilidad de sufrir una nueva condena. El representante mas
caracterizados de esta tendencia ha sido Grollman.®!

La prevencion general mediante la pena, responde todo el sistema de las penas
ejemplificadoras aplicadas especialmente en la antigiiedad y en la Edad Media.
La publica ejecucién de los condenados a muerte, los mismo que los suplicios a
que se somete a los condenados en presencia del pucblo, persiguen intimidar a sus
componentes. El castigo ejemplar tiene el efecto de disuadir a los individuos
propensos al delito. La pena ejerce asi funcion preventiva, mediante el temor,
sobre todos los componentes del grupo.

Esta concepcion inspira el modo de pensar de una época, en la que para lograr
el fin propuesto las penas son severas y aun crueles, debiendo ejecutarse

publicamente.

“ BAUER, EI derecho Protector de los Criminales. 4* edicion. Editorial Mulinio. Madrid 1915 pag. 4.
! GROLLMAN. Grundsaatza der Criminalrechtswusenchaft nebt ciner systematischen Darstellung des
Geistes det dewtschen Criminaigesetze. 1* edicion Tomo V. Edit, Guiffré. Dublin. 1978, pp. 1-13



46

Las teoria Conminatorias de prevencion general, persiguen evitarla comision de
delitos, mediante ¢l efecto que la pena fijada para el delito produce sobre todos
los componentes del conglomerado social; consideran logrado el fin de la

prevencion con la amenaza del castigo.

C) Teoria Correcionalista. Esta teoria en realidad es de prevencion especial,
puesto que persigue evitar la comision de nuevos delitos por parte del delincuente
que cumple la pena, pero su principio medular es fundamentalmente distinto, ya
que no solo resta a la funcion del Derecho Penal toda idea de temor o de
coaccion, sino que da a la pena la misién de un bien para el delincuente. Se
persigue el mejoramiento del propio delincuente: Roeder, lo considera como casi
menor de edad, necesitando de una segunda educacién, que el Estado por
exigencia del derecho debe darle para su propio bien.*

La teoria de la enmienda o de reforma, como también se le denomina, alcanza
su mayor esplendor en Espaiia, a través de la obra de Dorado Montero, quien en
su Derecho Protector de los criminales realiza uno de los estudios mas

extraordinarios en esta materia.®’

D) Teorias de Defensa. Dentro del concepto de defensa pueden agruparse
posiciones que suponen puntos de vista distintos, siendo importe la defensa
indirecta de Romagnosi, la defensa justa de Carrara y la defensa social, que el
positivismo combina con la peligrosidad.

a) La defensa indirecta. Giandomenico Romagnosi, expone lo siguiente “El
derecho penal no es otra cosa que el derecho de defensa, modificado por la

condiciones sociales, o sea, una especiea de derecho genérico de defensa”. “la

2 ROEDER. Ob cit. pag. 37.
# DORADO MONTERO, PEDRO. Ob cit. pag 78-107.
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sociedad tiene e! derecho de hacer suceder la pena al delito, como medio
necesario para la conservacion de sus individuos, y del estado gregario en que se
encuentran: cosas todas ellas a las que tiene pleno e inolvidable derecho” %

En el caso de un atentado hecho contra la existencia de un individuo - dice
Romagnosi - se trata del ataque a una cosa que el tiene derecho a conservar por si
mismo y, juntamente con el, la sociedad toda. Contra el agresor injusto se ciernen,
entonces, dos derechos: el que tutela al agredido y el que compete a la sociedad,
en defensa de sus individuos y de si misma.

St el ejercicio del Derecho penal corresponde a la sociedad la pena no puede
ser referida a lo pasado; la venganza del delito no puede ser el fundamento de la
pena, que asi seria tan injusta como el delito mismo que se pretende vindicarse a
lo futuro.

b) Defensa justa. En los prolegomenos de su programa. Francisco Carrara,
expone los lineamientos de la teoria que se conoce como la defensa justa.

Pone en parangdén la justicia divina y la humana. Mientras el precepto, la
prohibicion y la retribucién del bien y del mal estd en manos de Dios, tienen por
unico fundamento y medida la justicia. Absoluta e infalible, alcanza al hombre en
sus relaciones con Dios, consigo mismo y con los demas hombres.

Pero al desprenderse de Dios y desarrollarse sobre la tierra, la justicia pertenece a
la autoridad social, porque es necesario que el inocente sea protegido contra las
violaciones del derecho, “por medio de una fuerza presente y sensible”. La
existencia misma de la tutela juridica. “mientas el derecho de castigar se
considera en abstracto, su fundamento es la justicia, pero cuando se considera

como acto del hombre, su fundamento es la defensa de la humanidad.”®

* ROMAGNOSI, GIANDOMENICO. Ob cit. pig 50.
% CARRARA, FRANCESCO. Ob. Cit. pp. 59-62
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La legitimidad que la defensa da al derecho de castigar, es tan limitada a su
ejercicio adecuado, porque ese derecho solo es concebido en la medida en que
hace falta para la conservacion de los derechos de la humanidad. Por eso, aun
cuando el unico fundamento lo constituya la defensa, el derecho ha de estar
siempre subordinado a las reglas de justicia, que constituyen su esencia.

La defensa ha de ser, pues, justa, dando al castigo humano como Gnico
fundamento la justicia, se autorizaria una censura moral aun alli donde no
existiera un dafio sensible, dando al castigo como tnico fundamento la defensa,
se autorizaria la restriccion de actos no malvados, y de utilidad publica.

En sintesis: el fundamento del Derecho Penal es la defensa de la humanidad,
pero esa defensa ha de ejercerse dentro de los limites de lo justo.
¢) Defensa social. A la teoria de la defensa social no se le puede considerar con
independencia de los demas postulados del positivismo penal, pues sélo es uno de
los engranajes de la concepcion integral de la penalidad.

Aqui solo interesa sabe que Ferri formuld en muy pocas palabras la tesis de la
defensa social: la sociedad tiene derecho a defenderse. Esta posicion se alcanza
partiendo de la concepcién organicista de la sociedad. Como el hombre atacado
por una enfermedad debe recurrir al médico para curarse, asi la sociedad tiene el
indiscutible derecho de defenderse inclusive de los alienados, a los que se les
aplican sanciones, no porque han delinquido, sino por la razén de que ese delito
afectara a la sociedad.

Luego de analizar en el tomo I de su Sociologia Criminal, le evolucion
experimentada a través del tiempo por la idea de la venganza, concluye Ferri, en

dos postulados fundamentales:
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“Reconocer al ministerio punitivo el caracter de una pura mision defensiva o
preservativa de la sociedad e independencia de esa funcion frente a toda
condicién de libertad morat o de culpabilidad moral en el delincuente”.

La defensa social es hoy unanimemente reconocida con un fundamento del
Derecho penal, ¢ invocada a diario en la practica de los tribunales, aunque no se

le de siempre el significado que le asigno el positivismo penal.

2.6. La pena en relacién a la Penologia y la Criminologia.

La palabra “penologia”, fue utilizada por primera vez por Francis Lieber, en
1834, definiéndola como “la rama de la ciencia criminal que trata el castigo del

delincuente”®’

- A su vez, se ha definido a la penologia como “el resultado de los
diversos medios de lucha contra el delito, tanto el de las penas propiamente
dichas, como el de las medidas de seguridad” %

Para otros este concepto es muy superficial y seria mejor definirla como “Las
disciplina auténoma, que tienen por objeto el estudio de las penas, su finalidad y
su gjecucion”™®

La Criminologia, es una ciencia sintética, causa explicativa, natural y cultural
de las conductas antisociales.

Se trata de una ciencia causal explicativa, porque pretende descubrir las causa

o factores que influyen en €l fenémeno criminal y explicar con principios o leyes

% FERRI, ENRIQUE. “Sociologia Criminal”. Tomo Ii. Editorial Reus 5° edicion. Madrid. 1930. pp. 65

" LIEBER, FRANCIS. “Derecho Penal y Penologia”. 1* edicion. Editorial Pennedille. Melun, Francia, 1832,
3 MIR PUIG, SANTIAGO. “Funcidn de la Penologia” . T* edicion. Editorial Temis. Bogota. 1982.

% CASTELLANOS TENA, FERNANDOQ. Ob cit. Pag 317.
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tales fenomenos, y buscar la prevencion del delito que es uno de sus capitulos
fundamentales.”

Es natural y cultural, ya que la Criminologia estudia la conducta criminal como
hecho o acaecer del orden natural, atribuida al hombre como un ser de la
naturaleza, y es cultural, porque, ademas de la individualidad biolégica natural, el
delito (la conducta antisocial), es un producto social, es decir, cultural. Todo

delito se produce dentro de un contexto natural, social y cultural.

Asimismo, la relacion que tiene la Criminologia con la Penologia es muy
importante, ya que se ha considerado a la penologia como el estudio de los
diversos medios de represion y prevencion de las “conductas antisociales™ (penas
y medidas de seguridad), de sus métodos de aplicacion y de la actuacion
postpenitenciarias. En cierta forma van ligadas una de la otra, ya que mientras
una estudia las conductas antisociales, la otra se encarga de los medios de
represion y prevencion de esas conductas.

Para ampliar un poco lo anterior, la Penologia es el estudio de la reaccion
social contra personas o conductas que son captadas por la colectividad como
daiiinas, peligrosas o antisociales.”"

El mundo penolégico se amplia notablemente, ya que no nos reducimos a la
reaccion juridica, sino que podemos estudiar la reaccién social, la reaccién
religiosa, la reaccion moral al reaccién extra-legal que es de gran interés pues

indudablemente hay casos en los que las autoridades castigan en exceso,

™ SZABO, DENIS. “Criminologia y Politica en materia Criminal”. 18 edicion. Editores Siglo X3{. México,
1980, pag. 97

"' RAMIREZ BUSTOS, JUAN. “Criminologia y evolucidn de las ideas sociales” 4* edicion. Editorial Peninsula,
Barcelona. 1983. Pag. 29,



51

persiguiendo, torturando, maltratando al margen de las disposiciones legales y en
forma sistematica e institucionalizada.”

El estudio de la pena como fenémeno factico y no como problema juridico es
el meollo de la Penologia, la que analiza la eficacia de las penas (y en su caso de
las medidas de seguridad), y sus resultados sociales, econémicos, politicos,
psicolégicos y fisicos. Este estudio de la realidad en la creacién del crimen y
criminalidad permite a la penologia proponer a la Politica Criminolégica las
formas mds adecuadas de control social, conforme a la situacion y medios
materiales y humanos con que se cuente.

Para Cuello Calén “La Penologia no es parte de la Criminologia, sino una
disciplina autonoma que para la realizacién de sus fines, toma en cuenta los datos
¢ informes que la ciencia Criminologica le proporciona, pero siendo ambas
ciencias de muy diferente contenido. La Criminologia dirige sus investigaciones
hacia la ideologia del delito a sus formas de aparicion como fenémeno natural y
social, mientras que la Penologia persigue un objeto muy diferente; el estudio de
los diversos medios de represion y prevencion del delito (penas y medidas de
seguridad), de sus métodos de aplicacion y de la actuacion postpenitenciaria™.”

Es correcto considerar a la Penologia como parte de la Criminologia, ya que de
otra manera, no entenderia a una Penologia pura que pudiera tener contenido o
aplicacion sin ninguna base crimimoldgica y sin integracion a la sintesis general,
La Penologia va mas allé de ser una simple teoria del tratamiento, ya que tiene
una amplia aplicacion a nivel preventivo, al estudiar que formas de control son
mas eficaces para impedir que los individuos lleguen a cometer la conducta

antisocial o delictiva.

™ DEL PONT, MARCO. Ob. Cit. pag. 87.
™ CUELLO CALON, EUGENIO. Ob cit. Pag. 56.
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{IL- PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LA LEGISLACION
PENAL VIGENTE EN EL ESTADO DE MEXICO

3.1. Clasificacién de las Penas

1.- Segun el fin que se propone.

a) Penas de intimidacion: Son las que tienden a reforzar la pena con el miedo, se
aplica a los individuos no corruptos, en quien aun tiene moratidad.”™

b) Penas de correccion: Son las que tienden a reforzar el caracter pervertido de los
delincuentes que son corregibles.

¢) Penas de eliminacion: son los que eliminan a los criminales incorregibles, para

la seguridad de la sociedad.

2. Segun la materia sobre la que recae la afliccion

a) Penas corporales: Son las que recaen sobre la vida y la integridad corporal.

b) Penas privativas de libertad: esta es la que se lleva a cabo en una prision, por
lo consiguiente hay una privacion de la libertad corporal.”

¢) Penas restrictivas: Son las que limitan la libertad por ejemplo: se elige el lugar
de residencia (no salir del pais, carcel abierta, etc.)

d) Penas restrictivas de derechos: Pueden recaer sobre derecho publico o de
familia.

e} Penas Pecuniarias, que comprenden:

™ LONDORNO RUIZ, OCTAVIQ. “Subjetividad de Iz Pena". 9 edicién, Editorial Departamental. Colombia.
1987. Pig. 58.

" NEUMAN, ELIAS. “Evolucion de la Pena privativa de libertad y Regimenes Penitencigrios”. 9 edicion.
Editorial Ateneo, Buenos Aires. 1985. Pag 34
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- Multa: que consiste en ¢l pago de una suma de dinero al Estado que se fijara por
dias multa, los cuales podran ser de tres a mil dias. El dia multa equivale a la
percepcion neta diaria del inculpado en el momento de consumar el delito,
tomando en cuenta todos sus ingresos que en ningun caso sera inferior al salario
minimo general vigente en donde se consumo (articulo 27 del Codigo Penal del

Estado de México).

- La reparacion del daiio: serd fijada por los jueces de acuerdo con las pruebas
aportadas en el proceso respecto al daifio causado y atendiendo a la capacidad del
obligado a pagarla. Dicha reparacion en todo caso, tratindose de delitos
patrimoniales sera siempre por la totalidad del dafio causado. La sentencia que se
dicte en relacion a la reparacion del dafio servira el titulo ejecutivo para hacerla
valer en el incidente civil correspondiente o en el juicio respectivo (articulo 32 del

Codigo Penal del Estado de México).

- Confinamiento: consiste en la obligacion de residir en determinado lugar y no
salir de €. El juez hara la designacion del lugar y fijara el término de su duracién
gue no excederd de cinco afios; conciliando las necesidades de la tranquilidad

publica y las del inculpado ( articulo 42 de! Cédigo Penal del Estado de México).

3.1.1. Pena de Muerte,

El articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados unidos Mexicanos
dispone:
“Quedan prohibidas las penas de mutilacién, la marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier especia, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y

cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
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No se considerard como confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de
los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil resultante de la comision de un delito, o para el pago de
impuestos o multas, ni el decomiso de fos bienes en caso de enriquecimiento
ilicito en los términos del articulo 109.

Quedan también prohibidas la pena de muerte por delitos politicos, y en cuando
a los demas, s6lo podra imponerse al traidor a la patria en guerra extranjera, al
parricida, al homicida con alevosia, premeditaciéon y ventaja, al incendiario, al
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y los reos de delitos graves del orden

militar”.

La pena de muerte es la sancion juridica capital, la mas rigurosa de todas,
consistente en quitar la vida a un condenado mediante los procedimientos y

organos de ejecucion establecidos por el orden juridico que la instituye.™

Por sus caracteres esenciales puede ser definida como’”

a} Destructiva, en cuanto a eliminar de modo radical e inmediato 1a existencia
humana no permite enmienda, reeducacion, ni resocializacion alguna del
condenado.
b) Irreparable, en cuanto a su aplicacién, en el supuesto de ser injusta, impide
toda posterior reparacion; y
¢} Rigida, toda vez que no puede ser graduada, ni condicionada, ni dividida.

La pena de muerte era aplicada a veces en forma discrecional en los pueblos de

la antigiiedad. Entre los egipcios aparejaba, a la vez que una sancién juridica, una

 “Enciclopedia Juridice Omeba Tomo XXI” Retr-Tasa. Editorial Driskil. S.A. Pégs. 973 2 978,
7 ARRIOLA, JUAN. “La pena de Muerte en México”. Editorial Trillas 6* edicion. México 1989, Pag 125
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imposicion de caracter religioso. En el imperio antigito sobre todo en tiempo de
Amoses, se la aplicaba probablemente o para toda especie de delitos. Y en los
imperios medio y nuevos parece ser que su aplicacion era de practica solo con

relacion a los delitos contra las divinidades y contra el orden politico.

Entre los hebreos la pena de muerte, era impuesta principalmente en los casos
de delitos de idolatria, homicidio, sodomia, incesto, etc. De un modo general

aplicabanse la de lapidacion (apedreamiento) y la de decapitacion.

En Esparta, la pena de muerte era utilizada para reprimir en principio los delitos
contra el orden piblico y la seguridad de los individuos, siendo de notar que la
legislacion de Dracon y de Licurgo la instituia expresamente, los reos eran
generalmente ejecutados por estrangulaciéon o por la horca, en sus celdas y de
noche para evitar las reaccién es de compasion que pudiera originar la publicidad
de la ejecucion. La legislacion de Solon, en cambio, mucho mas benévola,
restringié notablemente el catdlogo de delitos sancionables con pena capital,
reduciéndolas a los de sacrilegio y profanacion, atentados contra el orden politico
y homicidio doloso. La ejecucion tenia lugar por medio del hacha, la cuerda, el
despefiamiento o el veneno.”

El derecho romano instituy6 también la pena de muerte. El delito de perduellio
(traicion contra el Estado), fue quizds el primero en ser objeto de aquelia
sancion. Mas tarde, al promulgarse la ley de las XII Tablas, se reglamento la pena
capital, estableciéndose también con relacion a los delitos de sedicion, concusién
de arbitros o jueces, atentados contra la vida del pater familia, profanacién de

templos y murallas, deshonestidad de las vestales, desobediencia a los mandatos

" BARBERO SANT! OS._Pena de Muerte (el ocaso de un mito). Ediciones Depalma.12* edicién, Buenos Aires.
1985. Pag. 78.
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de los augures, homicidio intencional, envenenamiento, parricidio, falso
testimonio, incendio intencional, robo nocturno, etc.

La pena de muerte adopto, entre los romanos, diversas modalidades; se
generalizo en un principio la de despefiamientoque hizo famosa la roca Tarpeya,
desde la cual se arrojaba a los reos. Mas tarde se utilizo la estrangulacion, cuya

ejecucion tenia lugar en los calabozos.”

En tiempos de la Republica, los consules establecieron la decapitacion gue, al
principio era aplicable a todo condenado a muerte, mas tarde, solo a los militares.
Ademds de estas formas, se aplicaron ocasionalmente la pena de ahogamiento,
que consistia en encerrar en un saco al reo, arrojarlo al rio, y la de azotes, que se
ejecutaba flagelando al reo atado a un poste hasta que dejase de existir. Los
esclavos tenian, por lo general una especifica forma de morir cuando eran
condenados a la pena capital; la crucifixion. Era esta la sancion mas infamante.
En ocasiones se fijaba al reo en la cruz y se le abandonaba hasta que muriese; en
otra, se asfixiaba con humo al crucificado, y en otras, las menos, algin soldado
piadoso quitaba la vida al reo de un lanzazo en el pecho. Por respeto a Jesucristo,
quien también sufrié dicha condena, el emperador Constantino aboli6 esta forma
de pena capital.

El fuero juzgado espaiiol. Instituy6 la pena capital, tanto para “delitos enormes”
y de consecuencias “funestas, como “para pecados torpes y afrentosos”. En los
fueros municipales existian gran diversidad de criterios sobre la pena de muerte,
pues ciertos delitos que en unos municipios eran sancionados con aquella, en

otros quedaban impunes o eran objeto de composicion. Es Esparia los medios de

™ MOMMSEN. “Derecko Penal Roman”. Traduccion de Pedro Dorado Montero. Temis Bogota, Colombia.
1976. Pag. 87 y ss.
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gjecucion se usaban eran: a decapitacion por hacha, la hoguera, la horca, cuenca
y por despefiamiento.

En las civilizaciones americanos precolombinas, la pena de muerte era una
instituciéon prevalentemente juridico-religiosa.

Entre los aztecas el rigor sancionatorio era de tal magnitud que superaba al
codigo Draconiano. Las mas leves faltas y la menor transgresion de ellas eran
penadas con la muerte, llegandose al extremo de ejecutar a los hombres que
vistiesen con ropas femeninas; a los tutores que falseaban su rendicion de
cuentas; a los seductores de mujeres pertenecientes a otro.*

Dos Estados distinguiesen por su extraordinario rigor sancionatorio. Francia e
Inglaterra. El primero llego a instituir cinco diferentes formas de ejecucion, a
saber: la decapitacion generalmente aplicada a los nobles y militares, la hoguera
(cominmente empleada para los delitos de herejia), 1a rueda, la horca (para los
delincuentes comunes), el descuartizamiento (para algunos delincuentes politicos,
como ocurrié con el caso de Ravaillac, asesino de Enrique [V); durante la
revolucidn se puso en practica la guillotina a fin de acelerar las ejecuciones,
excepto las relativas a delitos politicos y militares. En cuanto a Inglaterra, la pena
capital fue generalizada a una serie de delitos cuyo catélogo oscila en funcién de
cada época.81

I.a época contemporanea, con una concepcion mds humanista y notablemente
influenciada por las ideas de Becaria, Sounenfels y sus continunadores, sefiala en
comienzo de la gran poiémica doctrinaria, en torno a la necesidad y congruencia

sociales de la institucion de la pena de muerte. Como resultado de este proceso,

¥ CLAVIJERO, FRANCISCO. “Historia antigua de México”. 1° edicion. Editorial Porria S.A. México 1954
Pag. 51

L NOVOA MONREAL EDUARDQ. “La pena de miuerte en el mundo moderno”. Analisis internacional,
Organo Oficial de la Sociedad Internacional de Criminologia. Volimen 21, Melun.Francia 1983,
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muchos estados contemporaneos han abolido la pena de muerte de su legislaciéon
penal ordinaria, conservandola solo con relacion a algunos delitos de orden
politico o militar.

Quien inicia la corriente abolicionista de la pena de muerte desde un punto de
vista doctrinario es Becaria, cuya obra titulada “del delitti ¢ delle pene”; segiin
€ste autor, ningin poder terreno ni ultraterreno puede conceder a un hombre el
derecho de matar a otro hombre.*

Entonces para comprender porqué no debe existir el derecho de matar,
debemos entender lo que significa matar, y que es la destruccion de un universo
de sentido, de un mundo de posibilidades y realizaciones, de una realidad de la
cual participa incluso aquel que la destruye; es un acto antinatural, interrumpir y
aniquilar el proceso evolutivo de un orden natural al que también pertenece el que
mata. Es un acto antisocial en cuanto el equilibrio dindmico de la sociedad
humana es afectado en virtud de la supresion de uno de sus elementos por
voluntad y la accion de otro. Es una contradiccion, por afirmar de una parte una
realidad que se aniquila por otra. Contradiccion por destruir en otros el sumo bien

que reclama y exige para si.

La vida humana es la mas absoluta y radical de las realidades. Es la infinita
dimension del espiritu en la ilimitada condicion de un cuerpo, es el centro de la
creacidn humana que se manifiesta y exterioriza en pensamiento y accion
individual o colectiva, es un mundo sensible donde todo lo percibido deja su
huella afectiva; todo lo que es y existe solo en la vida tiene esencia y existencia,

todo lo que algo significa, solo en ella tiene significacién.

¥ BECCARIA, CESARE. Ob. Cit. Pg. 98.
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Vivir es un constante querer y un constante hacer, un crear situaciones y
condiciones siempre nuevas en la incansable dinamica a través de la trama sutil
de relaciones intersubjetivas, es un incesante crear valores para proyectarlos al
infinito y forman con ellos nuevos esquemas de vida, nuevas formas de
evolucion,

Pero en medio de ese dinamico acontecer, de ese mundo pleno de posibilidades
y realizaciones que es la vida, corresponde como un telén de fondo, como un hilo
obscuro, una perspectiva tragica; es la eterna ansiedad, la indefinida angustia del
hombre frente a la negacion de los valores frente a la frustracion de los fines

propuestos y, en ultima instancia, frente a la extincion de la vida misma.

En tltimas épocas, ha resurgido como un tema controvertido, pero de necesario
analisis profundo, €l de la imposicion de la pena de muerte para delitos graves, y
en contra de delincuentes con pocas probabilidades de readaptacion, sino por el
contrario con altisimas probabilidades de reincidencia, asi como si fuera la unica
solucién para frenar ¢l dafio social que se estima esa persona ha causado y puede
seguir causando; el privar de la vida a un peligroso delincuente, bien puede
significar el ahorrar a la sociedad un futuro sufrimiento por su causa, o bien la
privacion de la posibilidad que toda personas merece, de cambiar su destino
convirtiéndolo en provechoso, no solamente para él y su descendencia sino
incluso para la sociedad.

;Puede el hombre, que es por naturaleza imperfecto, disponer la privacion de la
vida de otro que le ha causado sufrimiento, sin correr el niesgo de haberse

equivocado?.
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Es indispensable dejar precisado que el Titulo Tercero denominado Penas y
Medidas de seguridad, titulo primero de la legislacién penal vigente para el
Estado de México, enumera las penas y medidas de seguridad, y en sus quince

fracciones no hace alusion a la pena de muerte.

3.1.2. Pena Corporal.

El articulo 26 del Cédigo Penal para el Estado de México, dispone acerca de la
pena privativa de libertad lo siguiente: “La prisién consiste en la privacion de la
libertad , la que podra ser de tres dias a cuarenta afios y se cumplira en términos y
con las modalidades previstas en la ley de Ejecucion de penas privativas y
restrictivas de libertad, del Estado de México.

Las sanciones privativas de libertad, siempre que excedan de un aflo, se
entienden impuestas en calidad de retencion hasta por una mitad mas de su
duracion; asi se expresara en la sentencia, sin que la omision de €se requisito sea
obstaculo para hacerla efectiva.

La retencién se hara efectiva, cuando a juicio del Ejecutivo e! inculpado tenga
mala conducta, durante la segunda mitad de su condena, se resista al trabajo e
incurra en faltas graves de disciplina o en graves infracciones a los reglamentos

del establecimiento penal, o bien muestre que no ha cesado su peligrosidad”.

La pena corporal es definida como: La sancién penal aplicable al autor de un
hecho delictivo, que al causarle la muerte, el encarcelamiento, un dolor fisico o un

sufrimiento moral, afecta la vida, la libertad o integridad personal del individuo.*

8 “Diccionario Juridico Mexicano”. Instituto de Investigaciones Juridicas. Editorial Porria. S..A. Pags 2375 y
2376.
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Desde tiempos de Solon, a los hombres libres cabria aplicarles unicamente
penas nobles, mientras que los esclavos merecian ser castigados mediante azotes,
mutilacion, tormento y demas penas corporales.

La pena de muerte, asi como las penas de mutilacion, apeleo, marca, ruptura
de miembro y ofras que ocasionan dolor fisico, estaban previstas y eran
comunmente aplicadas en los antiguos derechos romanos, germanico y candnico.
La Leyes de Indias, por ejemplo sefialaban penas diferentes segun las castas, No
seria sino hasta el siglo XVIII que habria de levantarse un clamor generalizado de
protesta contra las penas corporales.

El Derecho constitucional mexicano ha adoptado, de siempre, una tendencia .
humanitaria, al proscribir numerosas penas crueles, infamantes ¢ injustas. Desde
la Constitucion de Cadiz de 1812, la cual estuvo vigente en nuestro pais solo por
breves periodos, se proscribié para siempre el tormento, admitido durante siglos
como medio normal para obtener la confesion del inculpado, y se prohibieron
igualmente las penas trascendentales.® Analogas prohibiciones contemplaban el
articulo 76 del reglamento provisional politico del imperio mexicano de 1822; los
articulos 1146 y 149 de la Constitucién de 1824; los articulos 49 y 51 de la quinta
de las leyes constitucionales de 1836; los articulos 9 fraccion X y 180 de las bases
organicas de 1843; los articulos 54 y 55 del Estatuto Organico Provisional de
1856 y el articulo 22 de la Constitucion de 1857.

En la actualidad, el articulo 22 de la Constitucién, contempla igualmente la
humanizacion de las penas, contra las barbaras y crueles. El primer parrafo de
este precepto sefiala “quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la

marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,

# MALO CAMACHO, GERARDO. “Historia de las penas en México”. Instituto de Investigaciones Juridicas.
UNAM. México. 1984,
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la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas vy

trascendentales...”

Asi con el fin de preservar la integridad y la dignidad personales a que tiene
derecho todo ser humano, encuéntrese este en situacion de procesado o tratese de
un delincuente va sentenciado, la disposicion citado prohibe expresamente un
corto numero de penas inhumanas, crueles € infamantes, haciendo extensiva esta
prohibicién a todas aquellas penas que tengan un cardcter inusitado y
trascendental, es decir, tanto las no previstas por la legislacion, como las que
afectan a personas distintas al inculpado o al sentenciado.

Por lo que se refiere a la pena de muerte, atento a lo dispuesto por el tercer
parrafo del mismo articulo 22 constitucional, resulta que la proscripcion absoluta
de la pena capital solo opera tratandose de delitos politicos, ya que respecto de
otro tipo de delitos, esta disposicion cubre un amplio espectro de ilicitos, sean
estos de cometerse tanto en tiempo de guerra como de paz, a cuyos autores puede
imponerse tal pena.

En consecuencia, cuando los articulos 16 primer parrafo, segunda frase, 18
primer parrafo y 38 fracciones II y [II de la Constitucion, hacen referencia a Ia
“pena corporal”, debemos entender que los mismos se estan refiriendo tanto a la
pena de muerte como a la pena privativa de la libertad personal.

Por lo que toca a las penas prohibidas por el articulo 22 de la Constitucion,
ninguna de ellas ha sido retenida por la legislacion penal mexicana desde el siglo
pasado.

En la practica sin embargo, ya los mismos diputados del Congreso
Constituyente de 1856, denunciaban la persistencia en utilizar cadenas, grillo y

grilletes, como medio para asegurar a toda clase de reclusos, fueren estos grandes
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criminales, presos politicos o simples acusados, hoy dia, las vejaciones, los malos
tratos, las agresiones fisicas o psicoldgicas y hasta la tortura, forman parte de los
métodos normales empleados por los diferentes cuerpos de seguridad publica,

incluso desde la etapa de su actividad indagatoria de los delitos.

En el Derecho Internacional de los derechos humanos, también impera la
tendencia abolicionista, tanto de la pena de muerte como de las penas que causan

un dolor fisico o un sufrimiento moral a la persona humana.

3.1.3. La Pena Pecuniaria.

Articulo 27. “La multa consiste en el pago de una suma de dinero al Estado que
se fijara por dias multa, los cuales podran ser de tres a mil. El dia-multa equivale
a la percepcion neta diana del inculpado en el momento de consumar el delito,
tomando en cuenta todos sus ingresos, que €n ningun caso sera inferior al sajario
minimo general vigente en el lugar donde se consumo.

En los delitos continuados se atenderd al salario minimo vigente en el momento
consumativo de la ultima conducta y para los permanentes el que €ste en vigor en
€l momento en que ceso la conducta delictiva,

En caso de insolvencia del inculpado, la autoridad judicial podra sustituirla,
total o parcialmente, por prestacion de trabajo en favor de la comunidad,
saldandose un dia-multa por jornada de trabajo”.

Articulo 28. “Para los efectos de este capitulo y a falta de otros mejores
elementos de juicio, se presumiria, salvo prueba en contrario, que los empleados,
técnicos, profesionistas y similares, obtienen un ingreso equivalente a por lo
menos dos u medios veces el salario minimo general vigente, que los jefes en

mandos intermedios, patrones, empleadores y similares, obtienen un ingreso
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equivalente a por lo menos cinco veces el propio salario minimo general vigente;
que los de mayor jerarquia y capacidad econémica que estos ultimos, obtienen
ingresos equivalentes a por lo menos diez veces el salario; y que las personas en
los mas altos estratos ecoromicos-sociales, obtienen ingreso equivalentes a por lo
menos veinticinco veces el salario minimo general vigente™.

L.as penas pecuniarias también llamadas patrimoniales son las que afectan al
patrimonio del delincuente, la principal es la multa, cuya utilizacién es frecuente,
casi exclusivamente en los ambitos administrativo y penal, asimismo, tenemos
dentro de las penas de esta indole, Ia caucién, el decomiso, las costas y gastos.*

La denominada caucién de buena conducta tiene a ubicarse mas como una
medida de seguridad, no obstante tiene el caracter de pena que impone el juez al
conceder al reo la libertad provisional o después por ¢l juez de vigilancia, para
garantizar que no cometera un determinado mal, obedecera las ordenes de la
autoridad judicial y se sometera a la ejecucion de la sentencia dentro de cierto
plazo; generalmente, al cumplirse otra pena, junto con esta o en su lugar, algunas
legislaciones compelen al sujeto a observar buena conducta, prestando en garantia
de que asi 1o hara, una caucion pecuniaria.

En materia penal el decomniso es una pena accesoria que implica la perdida de
los instrumentos o los efectos del delito que se han obtenido directamente por
medio del ilicito o producidos por €l

Las costas son los gastos que hacen por las diligencias que se ejecuten en las
causas civiles o criminales, la parte que las solicita v que en la sentencia se
determinara cual debe pagarlas el vencedor; pueden comprender desde los
derechos debidos al Estado, fijados por la ley, como los honorarios de los

abogados y el personal auxiliar, lo ideal seria que la justicia fuere gratuita, pero

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, LUIS. “La crisis penitenciaria y los substitutives de la prision”. Editorial
Porraa. 5.A. 9* edicion. México 1984, Pag. 66.
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resulta imposible, no obstante nuestras legislaciones penales no prevén como pena
a la condena al pago de costas, a diferencia del codigo penal argentino que si lo

contempla.

CONCEPTOS DE MULTA

Para Marco Antonio Diaz de Leén la multa “es la sancién que se impone al reo
culpable; consiste en el pago de una cierta cantidad de dinero al Estado con el
caracter de pena”.®

“La multa es una pena de cardcter pecuniaria que se impone por delito ya como

sancion principal o como accesoria de otra, la multa obliga al reo a pagar la
cantidad de dinero que determine la sentencia, teniendo en cuenta ademas de las
causas generales, la situacién econémica del penado™.”’
La multa penal es el pago al Estado de una suma de dinero fijada en la sentencia
condenatoria, la fijacion de su maximo legal resulta problematica, porque hay
casos en que la multa se establece conforme a un porcentaje del perjuicio
originado por ¢l delito, como ocurre en la malversacion de causales piiblicos.

Luis Marco del Pont, sefiala que “son bien conocidas las ventajas y desventajas
que ofrece la institucion de [a multa, en primer lugar porque evita la privacion de
la libertad y se supone que es un freno contra los autores del delito de robo, pero
desde otro punto de vista es una finalidad de lucro desmedido que resulta
desigual, ya que al rico no le afectaria, pero si gravemente al que carece de

.. 8
recursos econdmicos”

¥ DE LEON, MARCO ANTONIO. “Diccionario de Derecho Procesal Penal”. 3 edicion, Editorial Pornia. S A
Meéxico, 1986. Tome II. Pag.1150.

¥ GOLDSTEIN, RAUL. “Diccionaric de Derecho Penal ¥ criminologie”. 5" edicion. Editorial Astrea. Buenos
Aires 1993, Pag, 695.

% DEL PONT, MARCO ANTONIO. “Derecho Penitenciario”. Cardenas Editor y Distribuidor. 2* edicion.
México, 1984, Pag. 697,
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Existen otras ventajas que ofrece la multa, tal es el caso de su flexibilidad la que
tendran en cuenta la situacion del justiciado, constituye una fuente de ingresos
importante para el Estado y evita las consecuencias nefastas del error judicial, es
una medida que puede ser reparable, a diferencia de la pena privativa de la
libertad y més extremadamente de la pena de muerte, se utiliza en numerosos
paises como es ¢l caso de Alemania en donde se aplica el 85% de todos los
hechos punibles y se propone ante sus rectamos en Estados Unidos. *

Otro aspecto por demds interesante es el de reservar el monto de las multas a
fondos exclusivamente destinados para fines sociales, o bien de reparacion a la
victima como acontece en la legislacion peruana. Se presentan diversas
dificultades que representar la muita y que lo es lo relativo a su fijacion en la
propia ley, siendo una realidad de nuestro tiempo, la de contemplar procesos
economicos de gran inflacion, lo que conlleva a que las multas con el paso del
tiempo sean irrisorias o ridiculas, tal era el caso del Codigo Penal del Distrito
Federal hasta antes de la reforma en donde se tomo como parametros el salario
minimo vigente. Los llamados dias-multa, se encuentran inspirados en el Codigo
de Portugal de 1852, que da un amplio criterio al juzgador para tener en cuenta la
situacion econdmica del condenado, en cuanto a sus ingresos y erogaciones
diarias de los mismos, evitindose con ellos desigualdades, empero también ello
conlleva a dificultades précticas, consistentes en determinar los ingresos en algin
tipo de personas, tal es el caso de profesionales, industriales o comerciantes, en
que es sumamente dificil establecer sus ingresos reales.

En algunas legislaciones se cuenta con un sistema muy amplio de fijacion de
las sanciones economicas, donde el juzgador puede tener en cuenta para la

fijacién de la multa, el capital, y renta del condenado, carga de familiares, estado

¥ JESCHEK. HANS-HENRICH. “Reformas del Derechs Penal en Alemania”. Editorial de Palma 4* edicion.
Buenos Aires. Pag. 66.
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civil, profesion, ganancias, edad, estado de salud, etc., como ocurre en las
legislaciones suiza, francesa, etiope, noruega, canadiense, portuguesa, polaca,
griega, entre otras.

Sin lugar a dudas otro de los problemas graves que presenta la multa es el
pago, ya que es absurdo fijar una pena de multa que de antemano se sabe no
podra ser pagado, motivando en algunos casos, o en forma escalonada, como en
los de Suiza, México, Yugoslavia, Etiopia, Canad4, etc. y numerosas leyes
especiales de ejecucion de la pena pecuniaria, como la Alemana de 1921, el
derecho italiano de 1922, la ley inglesa de 1935, la sueca de 1937 y el Codigo
Penal aleman.

El tercer problema se presenta cuando la multa ni es efectivizada a pesar de los
plazos efectuados, distinguiéndose quienes no efectiian el pago con mala voluntad
y en tal caso debié admitirse la conversién y pena de prision y en aquéllos casos
en que fuera por falta comprobada de recursos o por enfermedad en que habria de
renunciar a esta conversién de prision, o el trabajo en el segundo supuesto,
porque seria injusto castigar la pobreza y no la culpa del condenado,
encontrandose establecida la conversion en prision para el caso de
incumplimiento de los pagos de la multa, en numerosos Codigos penales,
volviendo de esta forma a las penas cortas de prision, las aconsejadas
doctrinariamente, pues el problema se presenta para aquellas personas que pueden
probar que no pueden pagar la multa por carecer de medios de vida o de
posibilidades de poder trabajar tal es el caso de los enfermos o personas de
avanzadas de edad, en cuyo caso se debe de liberar del pago de la sancion.

La multa es con la prision, la pena mas extendida, y se le ha considerado el

substitutivo ideal de aquella, pero la multa dista mucho de ser la pena ideal,
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principalmente, por las chocantes y diferencias en cuanto a la potencialidad
econdmica del delincuente.

Solo encontrando una adecuada sistema de multa, puede operar como
substitutivo adecuado. El problema clave es que la familia o un tercero pague la
muita, fallando asi toda funcién de prevencion general y especial, pues se trata en
realidad de la unica pena que puede cumplir otro en lugar del delincuente; esto
mismo, la hace una pena trascendente, pero a pesar de ello es preferible en todo

sentido la multa, a la prision.”

3.2. Medidas de Seguridad y sus diferencias con la pena.

El Codigo Penal para el Estado de México, en su articulo 25, realiza la
enumeracion de las penas y medidas de seguridad, pero adolece del sefialamiento
relativo a cuales son las penas y cuales medidas de seguridad, ya que en sus
fracciones de la 1 a la XV, solo sefiala que las penas y medidas de seguridad que
pueden imponerse con arreglo a este Codigo, son las siguientes:

[. PRISION.

1. MULTA.

HI. REPARACION DE DANO

[V. TRABAJOS EN FAVOR DE LA COMUNIDAD.

V. CONFINAMIENTO.

VI. PROHIBICION DE IR A LUGAR DETERMINADO.,

VII. DECOMISO DE INSTRUMENTOS Y EFECTOS DEL DELITO.
VII. INHABILITACION, DESTITUCION O SUSPENSION DE
FUNCIONES, EMPLEOS O COMISIONES.

* RODRIGUEZ MANZANERA. LUIS Ob. cit. pig. 67.
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IX. SUSPENSION Y PRIVACION DE DERECHOS.
X. RECLUSION.
X1. AMONESTACION.,
X1l CAUCION DE NO OFENDER.
XIII. VIGILANCIA DE LA AUTORIDAD.
XIV. PUBLICACION ESPECIAL DE SENTENCIA Y
XV. DECOMISO DE BIENES PRODUCTO DE ENRIQUECIMIENTO
ILICITO.

3.2.1. Concepto

En primer término debemos seffalar que el concepto de medidas de seguridad
se entiende como la sancidén asegurativa y correctiva que se impone al
delincuente, generalmente inimputable, en beneficio de la sociedad. La medida de
seguridad no tiende a castigar, sino a volver inofensivo al autor del delito,
poniéndolo en seguridad, curandolo o educdndolo para cuidado de la
comunidad.”

Bajo esta idea, fue como las instituciones juridicas, a mediados del siglo
pasado, receptaron sistemas que persiguieron una evitacion del delito futuro,
sectorizando su contemplacion en dos drbitas: la de sujetos inimputables y la de
incorregibles.

Luego entonces, la medida de seguridad es la prevencion legal de orden penal,
que tienen por objeto asegurar la defensa social contra el delito. En el derecho
penal moderne existe la idea de que en la lucha contra el delito no se utiliza solo a
la pena, sino que también es de gran utilidad la medida de seguridad. Si para la

escuela clasica la responsabilidad moral es el presupuesto de la pena, y esta la

! FONTAN BALESTRA, CARLOS. Ob. Cit. Pag. 87 y ss.
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unica a aplicar por el delito, resultaria de que a los menores de edad y a los
enfermos mentales delincuentes se les tendria que dejar siempre en libertad. Con
la escuela positiva surge el concepto de peligrosidad, con el cual result6 imposible
la aplicacion de sanciones a los menores y a los alienados mentales mediante
medidas de seguridad.

Se ha estimado que la circunstancia de que se englobe bajo un sélo rubro de
sanciones, las penas y medidas de seguridad, de ninguna manera significa
desconocer las substanciales diferencias cualitativas existentes entre ellas, pues
también es otro su fundamento y fin,

Durante mucho tiempo fue creencia que la pena sera el unico medio de lucha
contra el delito, pero resta opinién cuenta actualmente con escasos defensores,
pues hoy es opinion entre los criminalistas que la pena, para realizar eficazmente
su mision de defensa social y juridica contra el delito, debe ser completada con
medidas de otro género con medidas preventivas y con las llamadas medidas de
seguridad.

Aun cuando la pena sea un instrumento adecuado en la lucha contra la
delincuencia e insustituible al menos en este momento, es cierto que su
importancia disminuye y que su esfera de accién se reduce, como lo prueba la
progresiva admision de las nuevas leyes penales de las llamadas medidas de
seguridad, por lo que ahora no se concibe un Codigo Penal modermo sino un
amplio sistema de medidas de seguridad que complementen el sistema de penas.

Las medidas de seguridad consisten en especiales tratamientos impuestos por el
Estado a determinados delincuentes encaminados a obtener su adaptacion a la
vida social (medidas de educacion, de correccion y de curacion), o su segregacion

de la misma (medidas de seguridad en sentido estricto).



7t

La medida de seguridad recae sobre la peligrosidad posidelictual, a diferencia
de las medidas preventivas que obran sobre la peligrosidad social o ante delito,
por tanto, no puede ser impuesta sino por razon de delito, en sentencia judicial y
de igual manera que la pena, debe ir acompafiada de otro género de garantias pues
aun cuando gran numero de ellas se hallan inspiradas en un sentido de asistencia
y tratamiento como generalmente se tiene, por base internamiento y segregaciones
privativas de libertad.

Se ha discutido acerca de la naturaleza de estas medidas, la opinién corriente
establece entre ellas y las penas, notables diferencias, mientras que otros autores
especialmente los de la Escuela Positiva, las identifican sosteniendo que tales
diferencias son puramente ilusorias. Creen los primeros, que la pena se aplica al
delincuente como consecuencia de un delito, que tiene a imponerle una afliccion
o sufrimiento que se determina atendiendo a su culpabilidad y a la importancia
del bien juridico lesionado, que constituye una reaccién piblica contra la lesion
efectiva que un bien juridico o contra el peligro corrido por el mismo; por el
contrario, afirman los segundos que la medida de seguridad se impone tomando
en cuenta tan solo la peligrosidad del delincuente, que aspira a causar un
suffimiento al culpable, que su determinacion tiene como tnica base, el fin de
seguridad que la inspira, que su caracter es puramente defensivo.

No parece favorable el considerar la compenetracion entre las penas y las
medidas de seguridad, ya que existen hondas diferencias por su diversa esencia,
por los distintos fines a que se aplican. La casi totalidad de las legislaciones que
contienen un sistema de medida de seguridad se basan en ese criterio dualista,
pero no puede desconocerse que algunas de aquellas medidas de seguridad tienen
un verdadero sentido penal, como ciertos internamientos que presentan escasas

diferencias con las penas privativas de la libertad y cabria preguntarse si
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solamente los penados sienten la pena como un mal y si los sometidos a medidas

. . ., . 92
de seguridad no las consideran como afliccion o sufrimiento.

3.2.2. Clasificacién de la medidas de seguridad y su finalidad

Las medidas de seguridad aspiran a la prevencion de nuevos delitos y se
imponen en atencién a la peligrosidad del delincuente. Las medidas de seguridad
se dividen en cuatro grupos importantes segin el objeto; la eliminacion del
delincuente de la sociedad, su control, la restriccién o restitucién de ciertos

derechos y libertades que afecten en su patrimonio.

José M. Rico, sefiala una clasificacion de las medidas de seguridad:

“l.- Medidas de eliminacién de la sociedad: Son medidas que se proponen
liberar a la sociedad de sus elementos mas peligrosos respecto a los cuales las
penas ordinarias no constituyen sanciones adecuadas. La expulsion de extranjeros
delincuentes, podrian en ciertas ocasiones aplicarse en lugar de la pena de prision.

La transportacion e internamiento de seguridad, recibe también ¢l nombre de
relajacion o deportacion cuando se aplica a delincuentes politicos tiene por
principal objetivo, pugnar el territorio nacional de los elementos de mas cuidado.
Algunos penalistas, que es el (nico medio de sustraer a los malhechores
habituales del ambiente soctal, de las influencias que los arrastraron al crimen. Se
justifica también ésta medida de seguridad y siendo que es un medio de
intimidacién colectiva que favorece la colonizacién de zonas lejanas facilitando
asimismo la rehabilitacion de lo penado al ofrecerle la oportunidad para comenzar
una nueva vida en nuevos lugares. Esta medida usada frecuentemente durante el

siglo XX en especial por Inglaterra, Francia y Rusia.

*? CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Ob cit. pag- 324.



73

En cuanto al internamiento de seguridad de los delincuentes reincidentes,
habituales ¢ incorregibles, se trata ante todo de proteger a la sociedad,
recluyéndolas en establecimientos especiales. La mencionada reclusion puede ser

indeterminada o limitada a un maximo.

2. Expulsion de extranjeros delincuentes: Puede ser una medida eficaz para
proteger ¢l orden y la tranquilidad de un pais contra las actividades criminales de

ciertos extranjeros.

3. Medidas de control: pertenecen a este grupo el confinamiento, la sumision a
la vigilancia de las autoridades y el principio a la oportunidad.
a) El confinamiento.- Consiste en conducir el penado a un lugar determinado del
territorio nacional en el cual permanecera en libertad bajo la vigilancia de las
autoridades o sin vigilancia (Cédigo Espafiol, Colombiano y Venezolano, entre
otros).
b) El arresto domiciliario.- Es de escasa aplicacion, se aplica en algunos paises de
Espafia, siendo una sancion de limitada trascendencia y cuya eficacia depende del
establecimiento de un dispositivo adecuado de vigilancia, existe también en

Meéxico el arraigo domiciliario.

4. La sumisién a la vigilancia de las autoridades: El sometimiento a la vigilancia
de la policia ha sido objeto de critica a causa de la continua intervencién policiaca
en la vida del delincuente, fo cual a veces puede constituir un serio obstaculo, a su
rehabilitacion, en cambio una vigilancia ejercitada por delegados especiales
pueden tener un caracter tutelar y protector en este sentido, le aplican la ley de

Espafia, de vagos y maleantes y el Codigo de Groenlandia insisten en que se
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emplea la preferencia a los jévenes delincuentes y de las personas que encuentran
dificuitad en adaptarse a la vida social.

5. Medidas patrimoniales: Entre éstas medidas de seguridad de caracter
patrimonial merece citarse la confiscacion especial, o el cierre de establecimiento.
a) La confiscacién especial.- El principal objetivo de esta medida es retirar de la
circulacion una cosa cuya posicion es ilegal que ha servido para la comision del
delito que presenta peligro para la seguridad, la salud o la moral ptblica. En este
caso se impondra la confiscacion incluso si el acusado es absuelto, lo que muestre
que esta medida posee caracter real y se aplica independientemente de la
culpabilidad del interesado, tal es el caso en materia de armas prohibidas, de
sustancias y cosas, de monedas de banco falsificadas, etc.

Como substitutivo de la prision, la confiscacion especial es util sobre todo si se
aplica a personas peligrosas, que utilizaron posee objetos nocivos; es evidente que
mencionadas personas no merecen ser encarceladas pero el objeto en cuestion
debe ser distribuida.

b) El cierre de establecimientos.- Es la prohibicion temporal o definitiva hecha a
una empresa, establecimiento donde a causa del cual ciertas infracciones han sido

cometidas.

6. Medidas restrictivas de libertad y derecho .- Estas medidas disminuyen la
libertad y derecho del penado, sin privarlos de ellos completamente, se trata de la
prohibicién de residir en un lugar determinado, de ciertas inhabilidades vy de
imposicion de una conducta dada. La prohibicion de residir en un lugar
determinado tiene por finalidad que el delincuente habitual vuelva a ciertos
lugares considerados particularmnente criminogeneos. Esta idea fundamental fue

introducida en Francia. No dio un eficaz resultado por varias razones;
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imposibilidad de vigilar todos los ex-condenados, asistencia individualizada
capaz de ayudar al delincuente a vencer las dificultades que pudieran
presentarsele a la salida de la carcel, ademas los sitios prohibidos abarca los
centros principales de industrias y comercios, ocasionaba que el ex-condenado no
encontrara trabajo y por lo tanto la reincidencia.

Estas son unas de las medidas de seguridad que pueden sustituir el clasico
encarcelamiento, muestra la adaptacion progresiva del sistema penitenciario a la

evolucion de las costumbres™ *

Finalidad de las Medidas de Seguridad

Las medidas de seguridad aspiran a al prevencién de nuevos delitos y se
imponen en atencion a la peligrosidad del delincuente.

Los medios que pueden sustituir el encarcelamiento, muestra la adaptacion
progresiva del sistema judicial y penitenciario a la evolucion de las costumbres, a
la diversidad socio-cultural, de la vida actual debe corresponde una pluratidad de
medidas penales que ilustren la riqueza de que la sociedad dispone para
protegerse contra sus ¢lementos antisociales.

M. Rico José¢™, nos dice que en numerosos paises la pena de prisidn ‘‘es
considerada como la forma principal de reaccion social contra el crimen, debera
en adelante concebirse como una de las medidas de que el juez pueda disponer en
el momento de la sentencia y serd sin duda reemplazada progresivamente por
ciertas medidas substitutivas, los medios substitutivos propuestos son numerosos,
el legislador procederd a una seleccion que tuviera en cuenta las costumbres

locales y nacionales™. A este respecto es importante que la aprobacion en la

*! RICO, IOSE. “Las sanciones penales y la politica Criminoldgica”. Editorial Siglo XXI. 1* Edicién. Buenos
Aires. 1979. Pag. 89.
* RICO, JOSE Ob. Cit. Pags. 96-98.
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mayoria de los penalistas y que ciertas restrictivas de libertad, experimentaran un
aumento considerable, como consecuencia del recurso de las medidas de
seguridad en sustitucion de la carcel, debe obtenerse la cohesion politica a la idea
de mantener en el seno de la colectividad el mayor niimero posible de condenas.

Las medidas de sustitucion no compromete la seguridad piblica y son menos
costosas que la prision; dichas medidas no son actos de clemencia sino medidas
de tratamiento bien definidas; la acumulacion de delincuentes es a menudo mas
peligrosa que su tratamiento.

Franklin E. Zimrig, dice que “las sanciones tienen un efecto. Disuadir las
amenazas, disuaden a alguno, entonces disuadiran a todos, si dobla una pena
produce una mayor disuasion, triplicarla dara un mayor resuitado en este modo de
pensar, llevado a lo que podria ser un extremo injusto imagina un mundo en el
que el robo con violencia, cae en la misma categoria que estacionarse en lugares
prohibidos y en que la amenaza del castigo producira un ordenado proceso de
eliminacion en el cual el indice de criminalidad disminuira al aumentar la escala
de penalidad desde pequefias multas hasta la pena de prision perpetua”.*

Los funcionarios que hacen cumplir la ley disponen de una gama muy limitada
de opciones para controlar ¢l delito. En sélo contadas circunstancias pueden hacer
que el delito sea fisicamente mas dificil por ejemplo; instado a las gentes que
cierren sus autos, a que en las bovedas de los bancos se usen cerradura
automatica a que se eleve de las cajas de alarma contra incendios, que se duplique

¢l numero de policias en las calles con el fin de estorbar a los rateros.

** ZIMIRGY, FRANKLIN. La utilidad def Castigo. 2* edicion. Editores Asociados. S.A. México 1977. pp. 31 y
32,
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Se considera que muchas estrategias de prevencion son caras, de modo que los
administradores son los primeros en sentir el golpe de estos gastos, para poder
duplicar las medidas de seguridad.

Las medidas de seguridad protegen el nucleo social, garantizan su
supervivencia y desarrollo, rehabilita al delincuente psicosocialmente para los
efectos de reintegrarse al grupo social, una personalidad productiva y sin lesiones
de tipo mental, evita la reincidencia del procesado, mediante la vigilancia
periddica de sus actividades.

Las medidas de seguridad ven exclusivamente a la peligrosidad, es decir,, a la
probabilidad del dafio y por eso pueden substituir a una pena o a otra medida de
seguridad cuando el sujeto presente una mayor o menor peligrosidad. Es un error
creer que la medida de seguridad se aplica exclusivamente por la mayor
peligrosidad del sujeto, protegiendo en esta forma a la sociedad, en realidad las
medidas de seguridad deben proteger también al sujeto de la sociedad y de si
mismo.

Por ello, cuando un individuo es poco peligroso se le puede substituir la pena
por una medida de seguridad, siendo también factible la substitucion de una
medida mayor por una medida menor.

Las medidas de seguridad no representan reproche moral, no persiguen la
intimidacién, no son retributivas, su finalidad es la prevencidon especial, sin
indeterminadas y pueden ser aplicadas a imputables o inimputables, pero la
medida de seguridad no debe implicar mayor rigor o duracion que la pena que
vaya a substituir y que todo aquello que beneficiara en caso de la pena, debe
también beneficiar en el supuesto de la medida de seguridad.

Para la mejor comprension de la exposicion, se realizara una clasificacion de

medidas de seguridad siendo las siguientes:
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a) Medidas eliminatorias: son aquéllas que segregan de la sociedad al individuo
peligroso, impidiéndole actos dafiinos, evitando su contacto con la comunidad,
expulsandolo de la misma o internandolo en instituciones adecuadas, las que son
generalmente, reconocida como de “alta seguridad’™.

b) Medidas de control, que substituyen la prision por mecanismos de vigilancia y
direccién det individuo. El control puede ser ejercido por instituciones piblicas o
por entes privados, como es el caso de la entrega del sujeto a la familia para que
se haga responsable del mismo. Se ha considerado a la libertad condicional, la
libertad bajo palabra, la condena condicional como ejemplos claros de medidas de
control.

¢) Medidas patrimoniales, por el peculic del sujeto puede substituirse
provechosamente la pena de prision o garantizarse todo lo necesario en lugar de la
prision preventiva,

d) Medidas terapéuticas: se aplican en todos los casos de enfermedad fisica o
mental que requiere intervencidn médica y que imposibilitan el tratamiento
penitenciario por su gravedad y duracion, siendo initil la permanencia el sujeto
en la prisién por no tener ésta los medios para curar, ni ser su finatidad el servicio
médico y hospitalario.

€) Medidas educativas: son aplicadas principalmente a menores de edad, han
demostrado su utilidad como substitutivo de prisién, ya que a los menores no se
les encarcela, podria pensarse en medidas de esta indole para delincuentes adultos

jovenes.”?

% SANCHEZ GALINDO, ANTONIO. “Ef derecho a la Readaptacién Social”. Editorial Depalma 9 edicion.
Buenos Aires. 1983. Pp. 98-110.

% SANDOVAL HUERTAS, EMIRO. “Sistema penal y Crimonologia Critica” Editorial Temis, 3* edicidn.
Bogota. 1985.pag. 98-131.



79

En otras medidas de seguridad, encontramos la suspension de derechos, como
el de conductor vehiculo de motor, la privacién de derechos civicos. La limitacion

al ejercicio de profesion o empleo y al prohibicion de ir a lugar determinado.

3.3. Aplicacion de Sanciones

El juzgador no debe olvidar que la aplicacién de las sanciones esta
rigurosamente disciplinada por el principio de legalidad, de cuyo contenido se
derivan las siguientes garantias®®:
a) De irretroactividad:. “Ninguno puede ser castigado, sino en virtud de una ley
que hubiere entrado en vigor antes del hecho cometido”. En este renglon se
recomienda al juzgador vigilar si el hecho se cometié bajo el imperio de ia
antigua ley o de la nueva, recién entrada en vigencia.
b} De la reserva de ley: “Ninguno puede ser castigado por un hecho que no este
expresamente previsto como delito por la ley” (nullun crimen sine lege).
¢} De taxatividad: “Ninguno puede ser castigado con una sancién que no esté

prevista por ley alguna” (nulla poena sine lege).

El juzgador también esta obligade a observar la garantia de inderogabilidad de
la sancién, que por regla general siempre se debe aplicar al autor de la violacion
de la norma juridico-penal, a fin de observar la eficacia intimidatoria sobre la
generalidad de los ciudadanos. No se debe ocultar que existen excepciones a este
principio, como lo es el perdon judicial y la condena condicional, que se pueden
aplicar en ciertos casos especiales.

Debe tomar en cuenta el principio de proporcionalidad de la sancion. La pena

debe ser proporcional al delito cometido, y para ello debe tener en cuentala

% OJEDA VELAZQUEZ, JORGE. Ob. Cit. pag. 107..

ESTA TESIS WO DEBE
SALR DE LA BIBLIGTECA
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gravedad de la culpa en el hecho cometido y no la peligrosidad social del sujeto,
como erroneamente en la actualidad se individualizan judicialmente a las
sanciones, ya que st nos vanaglorisamos de ser un pais democratico, el derecho
punitivo mexicano debe estar fundado sobre bases democraticas. En un derecho
penal liberal se castiga al hombre defincuente por lo que hizo, es decir, por el
hecho antijuridico por el que esta siendo juzgado, relacionandolo con el grado de
culpa en €l desarrollado. En un sistema de derecho penal totalitario, al delincuente
se le castiga por lo que es, por su conducta presente, pasada v futura, es decir, por
lo que hizo y por la probabilidad de que tiene de cometer nuevamente un delito,

parametros calibrados a través de su peligrosidad. *

3.3.1. Indeterminacién de la pena.

La sancion penal puede estar determinada por la ley en forma absoluta: especie
y medida de la pena fijas. Pero también puede estar determinada en forma
relativa, especie fija con méaximo y minimo. Por dltimo, puede estar en la ley
absolutamente indeterminada: ni especie ni medida de la pena son fijas y toca al
juez elegirlas. Por ahora es la segunda de la que mas ampliamente se recomienda,
por permitir un alto grado de individualizacion judicial al mismo tiempo que
eliminar los mayores peligros de arbitrariedad.

Pero pronunciada por el juez la sentencia, todavia es posible que ella misma
sea indeterminada, pues no se pueden establecer a priori los efectos que ird
produciendo en el sentenciado, los que sélo se advertirin como modo fijo e
invariable, sino que, por el contrario, deben modificarse ulteriormente
aumentandolas o disminuyéndolas en armonia con los progresos o regresos de la

voluntad injusta del reo a quien se trata de reformar; todas las penas mientras su

# RUSCHE, GEORGE. “Pena y Estructura Social”. 4* edicion, Editorial Temis. Bogota 1985. Pag, 97.
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naturaleza lo permita, deben ser indeterminadas y la indeterminacién no debe
reservarse tan solo para ciertas categorias de delincuentes, sino que debe aplicarse
a todos sin distincion. De aqui que la condena indeterminada, que hace posible la
plena individualizacion administrativa,

No admitida ain en las legislaciones la condena indeterminada mas que en
cuanto a la duracién de la prisién, pero no en cuanto al cambio de naturaleza de la
pena misma, s6lo se le considera indiscutible tratandose de medidas de seguridad,
pues el tratamiento ha de cefiirse por manera absoluta al caso particular que
contemple.

Anteriormente en ¢l Codigo Penal, se habian fijado penas con tres términos;
minimo, medio y méximo; correspondiéndole cada uno de ellos a las atenuantes y
agravantes debidamente catalogadas y valoradas unas y otras, que se probaran en
el proceso. Se permitio al juez tomar en consideracion circunstancias atenuantes y
agravantes no catalogadas previamente, teniendo en cuenta la gravedad y
modalidad del hecho delictuoso, los motivos determinantes y la categoria del
delincuente.

El Codigo Penal vigente consagro la mayor amplitud del arbitrio judicial,
compatible con el articulo 14 Constitucional, que ampara la garantia penal y de
ese modo dio un paso hacia una amplia individualizacién judicial de las
sanciones. Se adopto el sistema de fijar sanciones de naturaleza precisa para cada
delito, pero en cuanto a su medida se limit6 a fijarla por medio de su maximo y

minimo. Es éste el sistema seguido sin excepcion en nuestro derecho.

3.3.2. El grado del injusto en la cuantificacion de la pena.

Este contempla tres fases a saber: la legal, 1a judicial y la administrativa.'®

100 CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. “Derecko Penal Mexicano” 27 edicion. Editorial Porria S.A. México,
1988. Pag. 132.
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La legal: es ia que de antemano formula la ley. Es propiamente una falsa
individualizacion, porque la ley no conoce de individuos, solo de especies
llamadas delitos. Su penalidad se condiciona mediante las agravantes y las
atenuantes en las legislaciones que ain las conservan; dolo y culpa, dolo eventual
y grados de participacion, principalmente. La ley elige la clase de pena segun el
delito de que se trate y da a cada una margenes que la limitan taxativamente.

La fase judicial: es 1a que hace la autoridad jurisdiccional al seftalar en la
sentencia la pena correspondiente al infractor o delincuente. Es, como se
comprende, una fase de verdadera y no de falsa individualizacion, Para realizarla,
en vista del delincuente individual sometido a su jurisdiccion y del hecho que se
le incrimina con sus circunstancias, el juez tiene necesidad de una especial
preparacion y del concurso de ciertos auxilios técnicos, sin los que le es imposibie
penetrar el secreto de la conducta humana, que se le entrega. Como medidas que
han de hacer posible la correcta individualizacién judicial, el Congreso
Penitenciario de Londres propuso: poner a disposicién de los jueces cierta
variedad de penas y medidas de seguridad; especializacion de los tribunales
(separacién de los menores y comunes); preparacion criminoldgica de los jueces
(socioldgica, psicologica, psiquiatrica, etc); separacion de los jueces penales y de
los civiles. Los jueces del porvenir - ha escrito Jiménez de Asia - seran
antropologos, psicologos, psiquiatras. Verdaderos médicos sociales'”; y el
segundo Congreso latinoamericano de Criminologia, al dar las orientaciones a que
se debe atender la reforma de las legislaciones penales, consideré que toda
reforma debe considerar ampliamente la personalidad del delincuente en sus

diferentes aspectos, asi como los moéviles de su conducta antisocial.

! IMENEZ DE ASUA, LUIS. “La ley y el delito”. Editorial Sudamericana. 11* edicion. Buenos Aires. 1980,
Pigs. 87-95.
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La fase administrativa: resulta de la ejecucion mediante la individualizacién
Judicial. Ella pone en relieve la necesidad de semejante preparacion técnica por
parte de los directores de la vida del penado a lo largo de su condena, asi como de
los auxilios técnicos correspondientes
El arbitrio judicial para la fijacion de las penas fue establecido expresamente en
nuestro derecho asi: dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente. En la
adecuacion de las sanciones penales el juez esta obligado a tener en cuenta: I La
naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados para ejecutarla y la
extension del dafio causado y del peligro corrido; II. La edad, la educacion, la
tlustracion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, los motives que le
impulsaron o determinaron a delinquir y sus condiciones econdmicas; III: Las
condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la comision del
delito y los demas antecedentes y condiciones personales que puedan
comprobarse; asi como sus vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras
relaciones sociales, la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menor temibilidad.

Tratandose de los delitos de imprudencia, ademas de estos datos el juez debera
considerar: 1. La mayor o menor facilidad de prever y evitar el daflo que resulte;
II: Si para esto bastaba una reflexiéon o atenciéon ordinarias y conocimientos
comunes en algin arte o ciencia; II. Si los acusados han delinquido
anteriormente en circunstancias semejantes; y IV Si tuvieron tiempo para obrar
con la reflexion y el cuidado necesarios.

Por {ltimo, también debe catalogarse la condena condicional como otro de los

medios de individualizar judicialmente las sanciones.
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Y como el juez penal para usar de su arbitrio al individualizar las sanciones
debe tener competencia cientifica, la ley exige que el juez llene el requisito de
especializacion penal acreditandola con certificados universitarios o con
documentos fehacientes.

Por el conjunto de todos estos recursos la individualizacion judicial ofrece las
mayores garantias de acierto compatibles con nuestro sistema constitucional,
gracias al arbitrio judicial restringido que en nuestro derecho fue consagrado, y
cuyo concepto se resume asi: es la capacidad jurisdiccional responsable para

valorar la personalidad peligrosa del delincuente.'*?

3.3.3. La peligrosidad como correctivo de la cuantificacién de la pena.

Dado que quien, conforme a la culpabilidad de acto, puede registrar un grado
menor de culpabilidad y, sin embargo, estar sumamente inclinado a la comision
de delitos, se hace necesario que a nivel de la teoria de la pena - y dentro de
ciertos prudentes limites - funcione como correctivo el juicio de probabilidad
acerca de su prondstico de conducta, esto es, la peligrosidad. 103

El concepto de peligrosidad es un concepto que no pretende reemplazar a la
culpabilidad, ni fundar la aplicacién de medida alguna para autores culpables y
menos ann fundar medidas para los que no son autores de ningun injusto.

Asegurada previamente la funcién de la peligrosidad como correctivo que
opera al nivel de la teoria de la pena, puede conceptuarsele en consonancia con la
legislacion vigente, como el juicio por el que se valoran las condiciones
personales del autor de un delito evidenciadas por las circunstancias de tiempo,

lugar, modo y ocasion de hecho, y consideradas en el estado que presentan al

2 OJEDA VELAZQUEZ, JORGE. Ob. Cit. pég. 97.
193 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL. “Manual de Derecko Penal (Parte Genreral)”. Tercera Reimpresion.
Editorial Cardenas, Edivor y Distribuidor. México. 1997, Pags. 754 -757
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tiempo de imponer la pena, a efectos de hacer un prondstico de su conducta
futura, para determinar el grado de probabilidad, de comision de futuros delitos
que guarden cierta relacion vinculatoria con el ya cometido.

a) En principio, 1a peligrosidad es un juicio que mira hacia el futuro, en tanto que
la culpabilidad es un juicio que mira hacia el pasado. La peligrosidad, como
Juicio acerca de la conducta futura de un hombre, no puede ser sino un juicio de
probabilidad, porque de lo contrario desconoceria la posibilidad de
autodeterminacion del hombre y, con ello, le desconoceria su caracter de persona
humana.

b) No obstante ser un juicio de probabilidad, no puede menos que ser un juicio
“total” acerca de un hombre, lo que es tarea irrealizable para otro hombre y , en
particular, para el tribunal. Este juicio necesita tener una idea de la personalidad
de autor, la que se obtiene conforme a las reglas técnicas de las disciplinas de la
conducta (psicologia, sociologia). Pero ;Hasta qué limite pueden aplicarse éstas
sin afectar la dignidad de la persona?. La circunstancia de que un individuo haya
cometido un delito no autoriza penetrar la persona del sujeto, mas alla de lo
estrictamente necesario y juridicamente admisible. El juez que condena a un
sujeto que ha librado un cheque sin provision de fondos no esta autorizado a
penetrar sus ideas religiosas, sus habitos sexuales o sus concepciones politicas. La
valoracion debe haceria el juez en la sentencia, pero recogiendo datos anteriores a
la misma, es decir, que debe recoger informacion durante el proceso. Pero,
durante el proceso no hay mas que una semiplena prueba de responsabilidad
penal. ;Con qué derecho y hasta donde puede penetrarse en la intimidad de una
persona con una semiplena prueba de su responsabilidad penal?.

No se requiere que el tribunal pretenda abarcar toda la personalidad del autor,

sino que la probabilidad de la conducta futura se establezca a través de lo
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evidenciado o puesto de manifiesto en “las circunstancias de tiempo, fugar, modo
y ocasién, demostrando su mayor 0 menor peligrosidad.

Por otra parte, las circunstancias de tiempo, lugar y modo de ocasién revelan
ciertas caracteristicas personales que deben ser consideradas no tal como se
hallaban en el momento en que tuvo lugar la conducta, sino como se encuentran
cuando es menester aplicar la pena, es decir, condenar, toda vez que este juicio
opera a los efectos de la penalidad y no a los de determinar si hubo delito. Asi, si
un sujeto evidencié una proclividad para los hurtos con escalamiento y en el
momento de la condena presenta una paralisis que le disminuye su capacidad
fisica y psiquica, no se le podra computar aquélla peligrosidad que disminuyé
durante el curso del proceso, y por el contrario, si en el cuerpo del proceso se han
agudizado los ribetes peligrosos de la personalidad puestos de manifiesto en el
hecho, debera computarsele en la correccion de la pena esa nueva intensidad
presente de sus caracteristicas.'™

La peligrosidad como juicio de probabilidad acerca de la comisién futura del
delito, deja abierto un interrogante. ,De qué delitos? La respuesta no puede ser de
“cualquier delito” seria absurdo que a un autor de rebelion se le computase como
peligrosidad su proclividad a cometer estupros evidenciada con ocasion de hecho.
Hay una limitacion que emerge del propio requisito de la ley (que la prociividad
resulte de las circunstancias del hecho), que hace poco probable que en las
circunstancias de una rebelion se pongan de manifiesto tendencias a cometer
estupros, pero, de cualquier manera deja de ser posible. Si asi fuere, esta
probabilidad no podria tomarse en cuenta, porque se trata solo de posibles delitos

futuros que deben hallarse en cierta relacion vinculatoria con el delito cometido.

™ DEL PONT, MARCO. “Bases para un nuevo Derecho Penal” 3* edicion. Editorial Victoriang Sudrez.
Barcefona. 1915. Pag.80.
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Esta relacion se traduce en un cierto requerimiento de especificidad, que a
nuestro entender puede entenderse de la siguiente manera: a) porque ¢l probable
delito futuro se ha abarcado por el mismo tipo del primero o por tipos calificados
del mismo; b) porque el probable tipo de futura realizacion afecte al mismo bien
Juridico; ¢) porque el probable delito futuro sea de tal naturaleza que consuma al
ya realizado o que generalmente se cometa usando al ya realizado como delito
medio.

De cualquier manera, ¢l correctivo de la peligrosidad requiere un cierto limite
que debe establecerse dogmaticamente, puesto que no es admisible "que, so
pretexto de “correctivo”, la peligrosidad se convierta en criterio Gnico para la
cuantificacién pena. El Gnico caso en la ley en que la falta de peligrosidad opera
libremente es en la tentativa inidonea. Ello indica que en tal escala puede llegar
del minimo hasta cancelar 1a pena. Por ende, en los restantes casos, la funcion
correctiva de la peligrosidad no puede ejercer en la cuantificacion una magnitud
que exceda del orden minimo de la pena. Esto significa, que en la cuantificacion
de la pena debe estarse a la que resulte de la cuantia del injusto y de la
culpabilidad, pudiendo aumentarse o disminuirse hasta la mitad del minimo legal,

en funcion del correctivo de mayor o menor peligrosidad del sujeto.'®

3.3.4 La culpabilidad fundamentada con el fin de la pena.

La culpabilidad se toma como sinénimo de peligrosidad, aun cuando refleja
técnicamente ¢l indice de estado peligroso en el hombre delincuente, y es el factor
que sirve para individualizar las sanciones y que, de acuerdo con la conducta de
vida observada antes y después de cometer ¢l delito, auxilia al juzgador para darse

una idea general del grado de peligrosidad social

195 MUNOZ CONDE, FRANCISCO. “Cuipabilidad y Prevencién en Derecho Penal” Cuadernos de Politica
Criminal, Instituto de Criminologia, Universidad Coplutense. Madrid. 1982. pp. 28-49.
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La peligrosidad social, manegjada por el Poder Judicial como uno de los
parametros principales para individualizar las sanciones, es un concepto subjetivo
que no se puede captar en formuias abstractas de prediccion, ya que consiste en la
probabilidad de que en el futuro un sujeto vuelva a cometer mas delitos lo que
llevaria a imponer un doble castigo: quia peccatum est et en peccetur. Es decir,
por el hecho cometido y para que no vuelva a cometer mas ilicitos.

La culpabilidad y peligrosidad social son dos términos antagénicos en la
relacion dialéctica del castigo, en donde la tesis se refiere al hecho y la antitesis al

autor del ilicito.'%

3.3.5. Jurisprudencia

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana, ha establecido ciertas
reglas para una correcta individualizacién de las sanciones al establecer en la
jurisprudencia 177, visible a pagina 381, primera Sala, segunda parte del altimo
apéndice al Semanario Judicial de la Federacion (1917-1985), lo siguiente:
“PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA .- Por regla general el quantum de la pena
debe guardar proporcion analitica con la gravedad de la infraccion y con las
caracteristicas del delincuente y si el andlisis valorativo de las circunstancias de
agravacion o atenuacion que deben tomarse en cuenta para la individualizacion
de la pena es favorable al reo, el monto de la sancion se movera hacia el minimo
¥ en caso contrario hacia el maximo; mas si se sefiala la pena en desacuerdo
con el andlisis que del hecho y del infractor hace el juzgador e impone una pena
excesiva en relacion al indice asi obtenido, hay inexacta aplicacion de la ley y se

violan garantias al quejoso”.

1% pORTE PETIT, CELESTINOQ. “Apuntamientos de Ia parte general del Derecko Penal”. 6 edicion, Editorial
Porria. S.A. México. 1978, pags. 84 - 86.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al interpretar la leyes actuales, en la
jurisprudencia 176, visible a fojas 374, del volumen de la primera sala, segunda
parte del (titimo apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, ha establecido
bajo ¢l rubro:

" PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA, SEGUN LA PELIGROSIDAD.- La peligrosidad
del sujeto activo constituye uno de los fundamentos del arbitrio judicial en la
adecuacion de las sanciones, el que no sélo debe atender al dafio objetivo y a la
SJorma de su consumacion, sino que deben evaluarse también los antecedentes
del acusado, pues el sentenciador, por imperativo legal, debe individualizar los
€asos criminosos sujetos a su consentimiento y con ellas, las sanciones que al
agente del delito deben ser aplicadas, cuidando que no sean el resultado de un
simple andlisis de las circunstancias ostensibles del delincuente, sino la
conclusion racional resultante del examen de su personalidad en sus diversos

aspectos y sobre los moviles que lo indujeron a cometer el delito”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana, establece en la
jurisprudencia 180, visible a pagina 387, Primera Sala, segunda parte del ultimo
apéndice al Semanario Judicial de la Federacion (1917-1985), lo siguiente:

“PENA MINIMA NO OBLIGATORIA. E juzgador no estd obligado a imponer la
pena minima, pues de lo contrario desapareceria el arbitrio judicial y la
individualizacion de la pena no seria discrecional como lo establece la ley, sino

un acto reglado y obligatorio”,

3.4. Las penas reguladas en el Cédigo Penal vigente en el Estado de México.
El Codigo Penal vigente en el Estado de México, en su articulo 25, realiza la

enumeracion de las penas y medidas de seguridad, atn y cuando en sus XV
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fracciones no sefiala, cuales son unas y cuales otras, se puede deducir que las

penas son ias siguientes;

En el capitulo II del Titulo Tercero, articulo 26, sefiala a la pena de Prisién como
sigue:
PRISION

Articulo 26. “La prisién consiste en la privacion de la libertad , la que podra ser
de tres dias a cuarenta afios y se cumplira en términos y con las modalidades
previstas en la ley de Ejecucion de penas privativas y restrictivas de libertad, del
estado de México.
Las sanciones privativas de libertad, siempre que excedan de un aflo, se entienden
impuestas en calidad de retencion hasta por una mitad mas de su duracion: asi se
expresara en la sentencia, sin que la omision de ese requisito sea obstaculo para
hacerla efectiva.
La retencion se hara efectiva, cuando a juicio del Ejecutivo el inculpado tenga
mala conducta, durante la segunda mitad de su condena, se resista al trabajo e
incurra en faltas graves de disciplina o en graves infracciones a los reglamentos

del establecimiento penal, o bien muestre que no ha cesado su peligrosidad.”

El capituio IH de dicho titulo, seitala acerca de la multa lo siguiente:

MULTA
Articulo 27. “La multa consiste en el pago de una suma de dinero al Estado que
se fijara por dias multa, los cuales podran ser de tres a mil. El dia-multa equivale

a la percepcion neta diaria del inculpado en el momento de consumar el delito,
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tomando en cuenta todos sus ingresos, que en ningun caso sera inferior al salario
minimo general vigente en el lugar donde se consume.

En los delitos continuados se atendera al salario minimo vigente en et momento
consumativo de la altima conducta y para los permanentes el que éste en vigor en
el momento en que cesd la conducta delictiva.

En caso de insolvencia del inculpado, la Autoridad Judicial podra sustituirla,
total o parcialmente, por prestacion de trabajo en favor de la comunidad,
saldandose un dia-multa por jornada de trabajo”.

Articulo 28. “Para los efectos de este capitulo y a falta de otros mejores
elementos de juicio, se presumiria, salvo prueba en contrario, que los empleados,
técnicos, profesionistas y similares, obtienen un ingreso equivalente a por lo
menos dos y medios veces el salario minimo general vigente; que los jefes en
mandos intermedios, patrones, empleadores y similares, obtienen un ingreso
equivalente a por lo menos cinco veces el propio salario minimo general vigente;
que los de mayor jerarquia y capacidad econémica que estos tltimos, obtienen
ingresos equivalentes a por lo menos diez veces el salario; y que las personas en
los mas altos estratos econdmicos-sociales, obtienen ingreso equivalentes a por lo

menos veinticinco veces el salario minimo general vigente”.

El capitulo [V, del titulo segundo, al referirse a la Reparacion del Daiio, expresa:

REPARACION DE DANO

Articulo. 29. “La reparacion del dafio comprende:

“L. La restituctdn de la cosa obtenida por el delito con sus frutos y accesiones, y el

pago en su caso de deterioros y menoscabo.



La restitucion se hara en el caso de que la cosa hubiere pasado a ser propiedad de
tercero; a menos que sea irreivindicable o haya prescrito la accion reivindicatoria,
pero el tercero sera oido en in incidente tramitado en la forma que sefiales el
Cédigo de Procedimientos Penales;

“IL. El pago de su precio si la cosa se hubiere perdido, o incorporado a otra por
derecho de accesion, o por cualquier causa, no pudiere ser restituida; y

“Il. La indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el apoyo de
los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para
la recuperacion de la salud de la victima o del ofendido. El monto de la
indemnizacion por ¢l dafio moral no podra ser inferior a treinta ni superior a mil
dias multa;

“IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados”.

Articulo 30. “La reparacion det dalo se impondra de oficio al inculpade de
delito, pero cuando sea exigible a terceros tendré el caracter de responsabilidad
civil y se tramitard en la forma de incidente, en términos que fija el Codigo de
procedimientos Penales™.

Articulo 32. “La reparacion de dafio proveniente del delito que deba cubrir el
sentenciado tiene el cardcter de pena publica; se exigira de oficio por el Ministerio
Publico, quien deberd acreditar su procedencia y monto. Tratandose de delitos
patrimoniales, sera siempre por la totalidad del dafio. El ofendido o sus
causahabientes podran aportar al Ministerio Publico o al Juez, en su caso los
datos y pruebas que tengan para tal efecto en los términos que prevenga el Cédigo
de Procedimientos Penales.

La sentencia que se dicte en relacion a la reparacion del dafio servira a titulo

ejecutivo para hacerla valer en el incidente civil o en el juicio civil respectivos.



93

Quien se considere con derechos a la reparacion del daiio, y no puede obtenerla
ante el Juez Penal en virtud de sobreseimiento o sentencia absolutoria, o del no
gjercicio de la accion penal por el Ministerio Publico, podra recurrir a la via civil
en los términos de la legislacion correspondiente”.

Articulo 34. “En orden de preferencia, tienen derecho a la reparacion del dafio:

* 1. El ofendido;

“IL Sus descendientes y conyuge.

“II1. Sus ascendientes;

“IV. Las personas que dependieran econémicamente de él; y

“V. Sus herederos”.

Articulo 36. “Los responsables de un delito, estan obligados solidariamente a

cubrir el importe de la reparacion del dafio”.

El capitulo V, en lo tocante al Trabajo en favor de la comunidad, sefiala:

TRABAJO EN FAVOR DE LA COMUNIDAD

Articulo 41. “El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de
servicios no remunerados en Instituciones Puablicas Educativas y de Asistencia
Social o en Instituciones Privadas Asistenciales y se desarrollara en forma que no
resulte denigrante para el inculpado, en jomadas de trabajo dentro de los periodos
distintos al horario normal de sus labores, sin que exceda de la jornada
extraordinaria que determine la ley labora y bajo la orientacién y vigilancia de la
autoridad ejecutora. Cada dia-multa podra sustituirse por una jornada de trabajo

en favor de la comunidad”.
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Del capitulo IX, se desprende lo siguiente:

INHABILITACION, DESTITUCION O SUSPENSION DE FUNCIONES,
EMPLEOS Y COMISIONES.

Articulo 46. “La inhabilitacién, suspension o destitucién de funciones, empleos y
comisiones, es de dos clases:

“I. La que por ministerio de ley es consecuencia necesaria de otra pena; y

“II. La que se impone como pena independiente.

En el primer caso, la inhabilitacion y la suspensién comienzan y concluyen con
la pena de que son consecuencia.

En el segundo, si se impone con otra privativa de libertad, comenzara al queda
cumplida ésta. Si no va acompafiada de prision, se empezara a contar desde que
cause ejecutoria la sentencia”.

Articulo 47. “La pena de prision inhabilita para desempefiar toda clase de
funciones, empleo y comisiones y suspende el ejercicio de las funciones y
empleos que desempeie el inculpado, aunque se suspendiere la ejecucién de la
misma”.

Articulo 48. “La destitucion se impondra siempre como pena independiente
cuando esté sefialado expresamente por la fey al delito, o éste fuere cometido por
el inculpado haciendo uso de la autoridad, ocasién o medios que le proporcionare

la funcién, empleo o comision”.
Del capitulo X, se desprende:
SUSPENSION O PRIVACION DE DERECHOS.

Articulo 49. “La suspension de derechos es de dos clases

“I. La que por ministerio de ley es consecuencia necesaria de otra pena; y
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“II. La que se impone como pena independiente.

En el primer caso, la suspension comienzan y concluyen con la pena de que son
consecuencia,

En el segundo, si se impone con otra privativa de libertad, comenzara al quedar
cumplida ésta. Si la suspension no va acompariada de prision, se empezara a
contar desde que cause gjecutoria la sentencia”.

Articulo 50. “La prisién suspende o interrumpe los derechos politicos y de
tutela, curatela, apoderado defensor, albacea, perito o interventor de quiebra,
arbitro y representante de ausentes”.

Articulo 51. “Cuando quien ejerza la patria potestad, la tutela, la curatela, o la
guarda de un menor de edad, o de un sujeto a interdiccion, concurra con las
personas que estuvieren bajo su patria potestad, tutela, curatela o guarda, a la
comisién de un delito o cometan alguno contra bienes juridicos de éstos, sera
privado definitivamente de los derechos inherentes a la patria potestad, la tutela,

curatela o la guarda”.

El capitulo X1I, sefiala:
AMONESTACION
Articulo 54. “La amonestacion consiste en la advertencia que el juez hace al
inculpado, explicandole las consecuencias del delito que cometié, excitandolo a la
enmienda y previniéndole de las penas que se imponen a los reincidentes. La

amonestacion se hara en privado publicamente en toda sentencia condenatoria”.

El capitulo XIV, sefiala:
VIGILLANCIA DE LA AUTORIDAD.

Articulo 56. “La vigilancia de la autoridad tendra un doble caracter:
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“l. La que se impone por disposicion expresa de la ley; y

“iI. La que se podra imponer, discrecionalmente, a los responsables de delitos de
vagancia y malvivencia, robo, lesiones y homicidios dolosos, y a los reincidentes
o habituales.

En el primer caso, la duracion de la vigilancia sera sefialada en la sentencia. En el
segundo, la vigilancia comenzara a partir del momento en que el inculpado

extinga la pena privativa y no podra exceder de un lapso de cinco affos”.

Del capitulo XV, se desprende:

XIV. PUBLICACION ESPECIAL DE SENTENCIA
Articulo 57. “La publicacion especial de sentencia consiste en la insercién total

o parcial de ella hasta en dos periédicos de mayor circulacion en la localidad. El
Juez escogera los periddicos y resolvera la forma en que debe hacerse la
publicacion.

La publicacién de la sentencia se hara a costa del inculpado o del ofendido si éste
lo solicitase o del Estado si el juez lo estima necesario.

La publicacién de sentencia podra ordenarse igualmente a peticién y a costa del
inculpado cuando éste fuera absuelto, el hecho imputado no constituye delito o ¢l
no lo hubiere cometido.

Si el delito por el que se¢ impuso la publicacién de sentencia fue cometido por
medio de la prensa, ademas de la publicacion que se refiere éste articulo, se hara
también el periddico empleado para cometer el delito con el mismo tipo de letra,

igual color de tinta, la misma pagina, lugar y dimensiones”,
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3.5. Ejecucion de las penas.

En relacion a la ejecucion de las penas, el Codigo Penal vigente en la entidad,
titulo cuarto, capitulos | y IX dispone:

Articulo 59, primer parrafo. “El juez al dictar sentencia fijara la sancion que
estime justa, dentro de los limites establecidos en el codigo para cada delito,
apreciando la personalidad del inculpado, su peligrosidad, los moéviles del delito,
los dafios morales y materiales causados por el mismo, el peligro corrido por el
ofendido no el propio inculpado, la calidad del primero y sus relaciones con el

segundo, y las circunstancias de ejecucion del hecho™.

Articulo 86. “La ejecucion de las penas privativas y restrictivas de la libertad,
corresponde al Ejecutivo del Estado, Este no podra ejecutar ninguna pena en otras
forma que la expresada en la Ley de Ejecucidon de Penas, un con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”,

Articulo 87. “La imposicion de una pena de inhabilitacion para ejercer
funciones, empleos y comisiones o de privacion o de suspension de derechos
origina el deber juridico de cumplirlas, y su quebramiento constituye delito de
quebramiento de pena”.

Articulo 88. “La multa y la reparacion del dafio en el caso del Articulo 38 de
este Codigo, se ejecutaran mediante el ejercicio del procedimientos fiscal
respectivo. En los demas casos la reparacion del dafio se hara efectiva a instancia
de parte mediante el procedimiento que sefiala el Coédigo de Procedimientos
Civiles™.

El estudio de la legislacion de ejecucién penal corresponde al derecho

penitenciario o de ejecucion penal.
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Se llama “régimen penitenciario” al “conjunto de normas que regulan la vida de
los reclusos en los establecimientos penales™ Por “sistema penitenciario”, se
entiende “a las directrices y elementos esenciales de la ejecucion de las penas

privativas de libertad”.!’

¥ DEL PONT, MARCO ANTONIO. Ob cit. pags 82-89.
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IV.- ANALISIS DEL, PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 60 DEL
CODIGO PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO,

4.1. Anilisis Critico.

Al realizar un profundo analisis del articulo 60 del Codigo Penal para el Estado
de México, se encuentra que dicho precepto, se establece dentro del titulo cuarto,
capitulo primero, relativo a las reglas generales de la aplicacion de sanciones.

El mismo se divide en tres parrafos, estableciendo lo siguiente:

PRIMERO.- Si se trata de un delincuente primario de escaso desarrollo
intelectual, de indigente situacion econdmica y de minima peligrosidad, podra el
juez, reducir hasta la mitad de la pena que le corresponderia conforme a este

Cadigo.

SEGUNDO.- Si el inculpado al rendir su declaracion preparatoria, confiesa
espontaneamente los hechos que se le imputan, o en ese mismo acto, ratifica la
rendida en indagatoria, o la formula con posterioridad, hasta antes de la
celebracion de la audiencia final de juicio, el juez podra reducir hasta en un tercio

la pena que le corresponderia conforme a este Codigo.

TERCERO.- La sentencia que reduzca la pena deberd ser confirmada por el
Tribunal de Alzada correspondiente para que surta efectos. Entre tanto la pena se
entendera impuesta sin la reduccién autorizada por este articulo.

Ahora bien, y considerando que la parte que nos interesa es precisamente ¢l
segundo parrafo, €1 mismo para una mejor comprension, se desglosara en tres
partes quedando de la siguiente manera:

A) Si el inculpado al rendir su declaracién preparatoria.
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En este punto al efecto no hay mucho que decir, puesto que es bien sabido que
la declaracion preparatoria es un acto procesal complejo que conforme al sistema
penal mexicano tiene lugar, después de haberse dictado autor de radicacion y
durante las primeras cuarenta y ocho horas después de haber sido consignado el
inculpado ante el organo jurisdiccional, que habrd de decidir su situacién
Juridico-penal, haciéndole saber los siguientes requisitos: Se le haré saber el
nombre de su acusador, el de los testigos que declaran en su contra y la naturaleza
y causa de la acusacién, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le
atnibuye y pueda contestar el cargo; el derecho de su libertad caucional y el
procedimiento para obtenerla; el derecho que tiene de defenderse por si mismo a
para nombrar persona de su confianza que lo defienda, vy que de no hacerlo el
juez le designara un defensor de oficio. Esta figura se encuentra dentro de las
garantias individuales que en favor del encausado establece el articulo 20
Constitucional, en su fraccion IV, asimismo la legislacion adjetiva penal para el
Estado de México, la prevé, en su numeral 182.

En esta diligencia, una de las de mayor trascendencia en el proceso penal, se
produce en primer contacto procesal entre el inculpado y el juez que habra de
enjuiciarlo, independientemente de que por virtud de actuarse en el proceso, el
inculpado puede servir como 6rgano y objeto de prueba, lo primero cuando para
ilustrar al juez relata hechos que se investigan o relacionados con su conducta, y
to segundo cuando ¢t juzgador a efecto de conocerlo lo hace examinar por peritos
para indagar sobre sus circunstancias fisicas y psiquicas que tengan que ver con
los sucesos delictivos que se investigan, la verdad es que la declaracion
preparatoria, no constituye en si misma un medio de prueba, sin obstar que de su

conjunto puedan obtenerse algunas ilustraciones que sean utilizadas como tal,
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dado que no tiene directamente a provocar la confesién, en estricto sentido
procesal del inculpado.

“La naturaleza juridica de la declaracion preparatoria es la de un derecho
fundamental el individuo, garantizado en la constitucion vy procesalmente
equivale a un acto de comunicacion del juez por el que emplaza y hace saber al
inculpado la acusacion penal en su contra y los motivos de su enjuiciamiento y
detencion, con objeto de que pueda defenderse legalmente, o como se dice en

nuestros foros para que conteste el cargo”.'®

B) confiesa espontineamente los hechos que se le imputan, o en ese mismo
acto, ratifica la rendida en indagatoria, o la formula con posterioridad, hasta
antes de la celebracidn de la audiencia final de juicio.

Resulta interesante establecer lo que significa precisamente ta figura de la
confesion ya que de acuerdo a su concepto, tal acepcion proviene del latin
profesio, que significa declaracion que hace una persona de lo que sabe,
espontaneamente o preguntada por otra, cabe hacer una distincion entre el
derecho civil y el derecho penal, ya que es evidente que la confesion del acusado
no se puede atribuir naturaleza de acto de disposicion de derechos, ni menos aiin
de negocio juridico, ya que en el proceso penal no siempre se discute el
reconocimiento de relaciones juridicas privadas de las cuales se puede disponer,
sino mas bien, es un medio para probar sui generis, que sirve para indagar y
conocer los hechos delictivos que se investigan en la causa criminal, vista asi la
confesion del acusado es un instrumento parala busqueda de la verdad, la que,
como tal, no solo debe ser considerada apropiada al fin de alcanzarla, sino que

debe también ser empleada correctamente por quien la utiliza para que pueda

%% DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. Ob . Cit. Pag. 559



desempefiar, sin engaflo, su cometido, es decir, los datos singulares que arroja ta
confesion deben, pues, ser valorados bajo un doble aspecto, por si mismos en
unién del acusado y en relacion a los otros elementos de prueba, lo que significa
la conexion con sus causas y sus efectos, el criterio de verdad que produce la
confesion derivase de su unidn logica con el resto de los elementos de prueba, lo
que incluye al acusado.

En el proceso penal, ain dentro del supuesto de considerar a la confesién como
medio de prueba en tanto se produce en contra de su autor, ello no necesariamente
desembocara en la conclusion de establecer la culpabilidad del imputado, porque,
como ocurre frecuentemente, puede suceder que no obstante de aceptar la
participacion de los hechos delictivos, legan a existir excluyentes de
responsabilidad penal, sin excluir aquellas otras posibilidades en que pos diversos
motivos s¢ admiten acciones del delitos que no se cometieron por el confesante,
con estas salvedades, debemos establecer que este medio, al menos dentro del
proceso penal, no solo ha dejado de catalogarse como la reyna de las pruebas,
sino, que se le ha privado de la eficacia que anteriormente se le atribuia en el
sentido de producir una absoluta conviccion para el juzgador, al grado de
asignarsele por algunos autores la categoria de mero indicio.

Actualmente la doctrina establece varios tipos de confesion, entre las cuales
destacan las siguientes:

Confesion coaccionada: es aquélla que se obtiene mediante la violencia fisica o
moral y que se encuentra aislada sin ningun otro dato que la robustezca o
corrobore. Por {o tanto su produccién no es espontinea ni libremente determinada
por la voluntad del acusado, careciendo de todo valor probatorio. Sin embargo,
este supuesto de la coaccion debe ser probado por el confesante, pues de otra

manera su confesién tendria validez, asi se hubiera alegado que se obtuvo por
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medio de la violencia. Asi lo ha sefialado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en jurisprudencia definida: “Cuando el confesante no aporte ninguna
prueba para justificar su aserto de que fue objeto de violencia por parte de alguno
de los organos del Estado, su declaracion es insuficiente para hacer perder a su
confesion inicial el requisito de espontancidad necesaria a su validez legal™.'"”
Confesion Judicial: es la que se rinde ante los érganos jurisdiccionales. Es decir,
ante el juez competente que habra de valorarla, sin embargo como asienta el
maestro Colin Sanchez “la practica y la misma ley patentizan que en muchas
ocasiones, los érganos jurisdiccionales, a pesar de estar enterados de que carecen
de capacidad objetiva para abocares al conocimiento de los hechos motivos de la
accion penal, no pueden inhibirse de ello, sino hasta en tanto hayan cumplido
ciertos mandatos constitucionales; por ejemplo cuando la consignacion se hizo
con detenido, el juez esta obligado a tomar la declaracion preparatoria al
procesado y a la prictica de las diligencias necesarias para resolver la situacion
Juridica dentro del término de setenta y dos horas. En tal caso, si durante en lapso
seflalado la declaracion del sujeto condujera a establecer que hubo confesion, y
con base en ello, y en algunos otros elementos se le decretara la formal prision, y
a la vez el juez se declara incompetente, seria absurdo argumentar que la
confesion emitida en las condiciones seffaladas no tendria ninguna reverencia y
que, por ello no alcanzaria validez.”''

Confesion Extrajudicial: es la que se produce ante cualquier organo distinto de
los jurisdiccionales. Por lo tanto la confesion asi admitida carecera de valor
juridico, si no se ratifica libremente por quien la emiti6 ante la policia judicial o

bien el Ministerio Piblico, por asi establecerlo nuestra Suprema Corte de Justicia

1% CARDENAS FILIBERTO, “Jurisprudencia Penal”. 1992-1993. Editorial Cardenas Editor y Distribuidor. 1*
edicién Tomo IV. México 1996. Pags. 362 y 363.

% COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. “Procedimiento Penal Mexicano”. Editorial. Pormia. S.A. México 6
edicion. Pag 339.
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de la nacion en la siguiente jurisprudencia definida: ““La confesion recibida por un
organismo no facultado por la ley, para practicar diligencias de averiguacion
penal previa, se convalida y adquiere el valor juridico de prueba confesional, si el
inculpado la ratifica libremente ante los funcionarios del Ministerio Publico
encargado constitucionalmente de la investigacion y persecucién de los
delitos”.'"!

Confesion Lisa y llana: cuando la confesiéon del acusado no desvirtuada y
robustecida con los demas medios de conviccion existentes en autos, tiene el
alcance de prueba plena y es suficiente para fundar una sentencia condenatoria.
Confesion Calificada: es aquella que se constituye por el reconocimiento que
hace el inculpado de su propia responsabilidad, pero en la misma menciona
circunstancias excluyentes o modificativas de responsabilidad que de alguna
manera lo benefician durante el procedimiento penal,

Ante ello y como comentario se evidencia claramente que el parrafo que se
analiza no distingue entre cada tipo de confesion y la menciona de manera
general, dejando al juzgador en su libre arbitrio considerar entre una y otra.

El proceso penal es un conjunto de reglas dadas para nommar el sistema de
investigacion establecido para indagar la verdad de los hechos del delito. A partir
de la notitia criminis, todo el procedimiento penal se constituye en un método de
averiguacion que encuentra su basamento en la prueba y en los medios legalmente
aceptados para probar. Para la investigacién de los hechos del delito se recurre a
las cosas y a las personas; respecto de éstas, se considera al acusado como una de
las fuentes de conocimiento mas importantes por la circunstancia de presumir que
sea este uno de los mas informados del asunto, desde este punto de vista se tiene

al confesante como organo de prueba, en tanto puede aportar, en su declaracion,

""" RIVERA SILVA, MANUEL. "E! procedimiento Penal” 2' edicidn. Editorial Porria S.A. México. 1992,
Pag 95y ss. ’
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elementos de conviccion para conocer los hechos de la causa. Fuera de la
confesion el acusado puede ser relevante para el proceso penal cuando se le
considera, ya no como o6rgano de prueba, sino, como objeto de prueba, cual
sucede en aquellos casos en que el juez necesita conocer su estado fisico o mental
por ejemplo. Resulta claro entonces, que si la declaracion del inculpado se hace
en el sentido de negar la acusacion penal, en tal caso mas que de una confesion
proptamente dicha, se trataria mas bien de una defensa del incriminado; por ello,
solo se considera como confesion la declaracion que hace el citado inculpado
cuando admite haber participado en los hechos delictivos; esto es aquel que se
concreta a negar los sucesos del delito, en realidad no confiesa, sino que solo se
defiende de la acusacion. Ahora bien, confesar los hechos del delito no
necesariamente conduce a que se acepte la culpabilidad; consecuentemente a la
que admita los hechos y niegue en cambio la pretension punitiva.

Se estima en conclusion, que la funcién y participacion del acusado en el
proceso penal como factor de prueba ha seguido esta evolucion: de ser
embrionario objeto de prueba, paso a ser reconocido después como objeto de
prueba en toda su plenitud; es decir, dejando atras las participaciones ordalicas,
su proyeccion dentro del proceso penal, parte de lo que confiesa el acusado para
dirigirse luego al estudio y exploracion de su individualidad.

En el Cédigo Penal para el Estado de México, la confesion del acusado
constituye el medio de prueba expresamente reconocido en el articulo 206 del
Cadigo de procedimientos penales; y tiene como finalidad esclarecer los hechos
del delito que se investiga a fin de conocer la verdad de la responsabilidad del
inculpado, aunque también existen hipotesis en que la confesion sirva para
comprobar el tipo penal del delito, es decir, para integrar los elementos objetivos,

subjetivos y normativos del injusto que lo conforman.
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C) el juez podrd reducir hasta en un tercio la pena que le corresponderia
conforme a este Codigo.

Es ya en la parte final donde considero que el beneficio que se concede es
sumamente cuestionable, pues tomando en cuenta que la palabra reduccion, en su
acepcién mas amplia refiere disminuir el tamario, extensién e intensidad, cambiar
una cosa en otra mas pequefia, y que del estudio que se ha realizado de la figura
de la penas, asi como de las diversas etapas que en el procedimientos penal se
tiene que seguir para llegar a ella, es decir, el juzgador después de haber valorado
la totalidad de las pruebas, las circunstancias objetivas del delito y subjetivas del
acusado, determina la sancion a que ha de hacerse acreedor por tal injusto y por el
simple hecho de que el delincuente acepté autoincriminarse dicha sancion se ve
reducida hasta en un tercio sin importar si ¢l delito por que cual fue sancionado
sea considerado como grave. Cabe hacer mencion que la misma ley sustantiva
penal para el Estado de México, establece otros beneficios, como lo son, el de la
Conmutacion de sanciones que prevé el articulo 73 y el de la suspension
condictonal de la condena que establece el articulo 76, la primera de ellas se
puede obtener siempre y cuando se haya observado buena conducta con
anterioridad al delito, tenga modo honesto de vivir y no se haya sustraido a la
accion de la justicia durante €l procedimiento y en sentencia, la pena de prision
impuesta no exceda de tres aflos; la segunda se puede otorgar cumpliendo los
requisitos anteriores, pero la duracién de la pena corporal impuesta no debe
exceder de cinco afios y previo otorgamiento de una garantia. En tal virtud vy
considerando que con la reduccion que se comenta, los delincuentes sabedores de
dichos beneficios y ante la certeza de que las pruebas desahogadas durante el

procedimiento, lejos de beneficiarlos, tienden a perjudicarlos, deciden confesar
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los hechos imputados ya que se les garantiza, la reduccién de la pena que
conforme a derecho corresponde hasta en un tercio y con ello alcanzar su libertad.

Por lo tanto, considero que tales circunstancias de ninguna manera reintegran
al delincuente a la vida social, y que mucho menos se ha creado en ellos un estado
de conciencia, que influya psicoldgicamente lo bastante como para poder asegurar
que no reincidirdn, y si en cambio se puede afirmar con toda certeza, que en
ningun momento la sancién impuesta le ha causado algun temor, pues no obstante
que han sido sentenciados a alguna pena corporal, la misma puede ser substituida
ya sea por otra multa, o bien por una garantia, esto en el caso de que puedan
alcanzar, como ya se dijo, el beneficio de la conmutacién de la pena o la
suspension condicional de la condena, mas ain resulta inconcebible en delitos
que por su naturaleza se consideran muy graves, como lo pudiera ser el homicidio
calificado, la violacion tumultuaria, el secuestro cuando la victima ademads sea
privada de la vida, el robo cometido con violencia, en donde las penas, pueden ser
de hasta de quince a cuarenta afios de prision sus penas maximas y no obstante el
dafio causado, tenga que reducirse como beneficio dicha pena, lo que es
completamente contrario al ultimo parrafo de la fraccion X del articulo 20
Constitucional, que establece la igualdad juridica del delincuente vy la parte

ofendida en el proceso penal, y por lo tanto pierde su calidad de justa.

4.2, Propuesta para su derogacion
Una vez que se ha realizado el analisis del segundo parrafo del articulo 60 del
Codigo Penal para el Estado de México, y previo a la propuesta para su

derogacién, cabe hacer la siguientes reflexion:



108

El Estado como sujeto de la potestad penal, esta facultado para imponer la pena
que establece el orden juridico. A €l corresponde el llamado Derecho Penal
subjetivo, fundado en la necesidad de la sociedad misma de reprimir aquellos
actos que se dirigen contra las normas en que sustenta su propia existencia.

Esa potestad del Estado, se manifiesta a través de la faz preventiva y represiva,
que ejerce por medio del Derecho Penal objetivo, constituido por el Derecho
Penal propiamente dicho o sustantivo, el Derecho procesal penal y el Derecho de
ejecucion penal. Como sujeto de la soberania, es el titular de la facultad que tiene
el Estado de acuflar los delitos v fijar las penas.

Sin embargo, esa facultad no es ilimitada, ya que el Estado, en el gjercicio del
ius puniendi, debe autolimitarse. Este limite es dado:

a) por el Derecho Penal objetivo, que constituye el limite exacto de la facultad de
reprimir, y que es deber del Estado establecer, tanto porque no se concibe una
sociedad organizada sin normas legales represivas, cuanto por el hecho de que
resulta garantia indispensable la determinaciéon de las figuras delictivas con
anterioridad a toda intervencion del tipo penal por parte del Estado. Los tratados
nternacionales, que se sefialan por la doctrina como limitacion del ius puniendi, y
que conforme con el articulo 31 de la Constitucion Nacional, son la ley suprema
de la Nacidn, deben ser aprobados por el Congreso, de suerte que son derecho
positivo.

b) El Estado puede irrumpir en la esfera de lo no punible, amenazando con pena
conductas indiferentes desde ciertos puntos de vista. Al respecto manifiesta
REINHART MAURACH “hoy se conoce de manera unanime que al ius puniendi
le han sido trazados unos limites por la dignidad humana y por una firme relacion
entre culpa y castigo que no pueden ser sobrepasado por la objetivacién del poder

penal, el derecho penal material, sin poner en peligro su contenido. Por tanto al
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lado del derecho penal objetivo, constituido por el conjunto de normas juridicas
que definen los delitos, penas y medidas de seguridad, es necesaria la existencia
de un derecho de penar, correspondiente al Estado, es decir el Derecho Penal en
sentido subjetivo o (ius puniendi), que corresponde a la facultad del Estado,
resultante de su soberania, de declarar punibles determinados hechos y establecer
la conminacion penal”.'"?

La pena es la real privacién o restriccion de bienes al autor dei delito que el
poder ejecutivo lleva a cabo para la prevencion especial, determinada
juridicamente en su maximo por la punicion impuesta, y en su minimo por ciertas
condiciones temporales y personales del reo que la sufre.

De esta manera, la ejecucion de la pena es un hecho particular, concreto y
temporal. Es un hecho particular porque produce una mutacién en el mundo del
individuo y quien la sufre es un sujeto, llamese Juan Pérez o cualquiera otro. Es
concreto porque la sancion se ejecuta entre minimos y maximos de tiempos de
privacion, y al sujeto activo le corresponden X, Y o Z, dias, meses o afios de
privaciéon de la libertad, X o Y, disminucién de salarios minimos de su
patrimonio. Es temporal porque los tres dias o cuarenta afios de sancién impuesta
se cumplen en prision, y aun cuando el sujeto sea nocivo al tratamiento
penitenciario, no podra permanecer dentro de ella mas que el maximo de la
punicion impuesta, sin embargo, puede gozar de su libertad antes del tiempo
fijado en la sentencia si criminologicamente se observa una disminucion de su

peligrosidad.

Hoy en dia, el contraste esta polarizado en torno a las ideas de sancion

retributiva (escuela Clésica), y de sancién - defensa - social( escuela positiva), por

' REINHART, MAURACH. Ob cit. pag. 98.
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lo cual quien pregona la primera, excluye todo aquel fondo utilitarista y
naturalista sobre el cual se proyecta la segunda. El contraste reside en sus
términos; deseamos una pena, expresion de una exigencia de justicia, o deseamos
que aquella se oriente hacia la utilidad y que se prefije no ya la tarea de reprimir,
sino aquella de prevenir. En verdad, quien dice defensa social, dice prevencion,
porque cuando el Estado interviene con la pena, ¢l delito es un hecho pasado y
consumado, en cuva confrontacion la defensa es un contrasentido, mientras que
no lo seria en relacion con los delitos por realizarse. De ahi que se afirme que
pena retributiva y defensa social son términos antagénicos. i.a pena es la
respuesta a un delito.

A fin de que la punicion retributiva, no se convierta en un castigo injusto y
desproporcionado, debe adecuarse a la culpabilidad del sujeto activo, porque la
naturaleza de la culpa determina la naturaleza de la pena. Por ello se afirma que
con €l objeto de que la pena sea racionalmente justificada, el hombre que
delinque debe sentirla. Cuando los procesados que intimamente se reconocen
culpables de algun delito, invocan al juez la pena correspondiente, confirman el
reconocimiento de una realidad intelectual; la de que culpabilidad, y castigo estan
insertos en lo profundo de la mente humana; psicolégicamente la culpa causa
afliccion, y ésta la invocacion de un castigo para poder apagar los
remordimientos.

El Estado tiene la misién de evitar las infracciones del ordenamiento juridico.
Esta mision no puede ser alcanzada solamente por la coaccion fisica, por lo que
debe utilizar la coaccidn psicoldgica, consistente en amenazar con un mal a quien
realice una infraccion del Derecho. Es justo, por ello, que el poder estatal
conmine con pena a los posibles autores de conductas delictivas. Como esta

coaccién psicoldgica no resultaria eficaz si el Estado no aplicara la amenaza
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cuando se produce su presupuesto (el delito), la ejecucion de la pena esta también
justificada.

De este modo, la pena actia como coaccion psicologica sobre todos los
ciudadanos, operando con motive inhibitorio para el caso de una posible
infraccion al Derecho.

Consecuencia obligada de esta concepcion de la pena. es la formulacion que se
hace al principio de legalidad, que contempla una triple dimension: la amenaza de
la sancién, para que tenga eficacia intimidante, ha de esta previamente sefalada
en la ley “nulla poena sine lege”; debe estar igualmente determinada ta conducta
amenazada “nulla poena sine crimine”, y ha de sefialarse legalmente qué sancion
corresponde a esa conducta criminal “nullum crimen sine poene legali™.'"

La sancion, tiene por fin asegurar la defensa social, y ha de cumplir una funcién
preventiva, No debe ser solo proporcionada a la gravedad del delito, como
propugnaban los clasicos, sino que ha de adaptarse también, y en primer término,
a la peligrosidad del delincuente, empleando incluso la segregacion por tiempo
indeterminado, esto es : hasta que el reo aparezca readaptado a la vida libre. De la
misma manera, que ¢l enfermo entra al hospital, no por un tiempo fijado de
antemano, lo que serta absurdo, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria.

La pena, para los clasicos, la pena es un contenido necesario del Derecho, la
consecuencia de la naturaleza del hombre, moralmente libre, y responsable de sus
acciones.

El Derecho Penal, es derecho de defensa, que encuentra su fundamento en el
que tienen los hombres de conservar su felicidad y nace en virtud de una

emanacion inmediata de las relaciones reales y naturales de los individuos unidos

' GARCIA PABLOS, ANTONIO. “La funcidn del Derecho Penal™ Editorial Juridica Aguilar. 13* edicion.
Barcelona. 1985 Pags. 278 - 289



en sociedad. Sus limites se extienden hasta donde llega la necesidad de emplear
las penas para la preservacion del justo bienestar humano.

Para evitar la infraccion es necesario oponer ¢l complejo de deseos que llevan al
hombre a infringir la ley penal, para que obligue al posible delincuente a
representarse el mal, que por la imposicién de la pena, se derivara del delito.
Mediante la amenaza de un sufrimiento, el placer que la realizacion del delito,
puede suponer se asocia por el hombre a la idea del dolor vinculado a la pena. Si
esta ultima representacion es preponderante, el sujeto se abstendra de delinquir.

L.a pena como fin, no es el de atormentar a un hombre por un delito pasado,
sino el de infundir temor a todo delincuente o para que en el futuro no ofenda ala
sociedad. Hasta tal punto es primordial esta finalidad, que llega a afirmar que si
después del primer delito se tuviera la certeza moral de que luego no ocurrira
ningun otro, la sociedad careceria de derecho para castigarlo.

La pena, que concibe como aquella parte de la ley que ofrecer al ciudadano la
eleccién entre el cumplimiento de un deber social o la pérdida de un derecho
social también, tiene por finalidad retraer a los hombres de los delitos, por el

temor de los males que se exponen en caso de cometerlos.

En la realizacién del presente trabajo han quedado establecidos los antecedentes
historicos y las teorias que diversas escuelas han determinado acerca de lo que
fue, es y seguira siendo la figura de la pena o también conocida como sancidn,
esto es tanto en la ¢poca antigua, en la época contemporanea v si en la actualidad,
cumple su finalidad en base a las distintas interpretaciones que a través de los
afios se le ha dado.

Ahora bien, del estudio ya realizado se desprende que son dos la teorias que

hasta el momento rigen dicha figura y que a saber son la retributiva sustentada
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por la escuela clasica, y Ja de prevencion por la escuela positiva, que si bienen la
primera de ellas, es la retribucion del Estado al delincuente por el mal que éste ha
causado a la sociedad y por lo tanto la pena debe ser absolutamente determinada y
debe existir una proporcionalidad cualitativa y cuantitativa entre ella y el mal
producido; y en la segunda que parte del principio de que debe evitarse la
comision del delito mas bien que reprimirlo, no ve en la pena una retribucion,
sino una medida de prevencion y ella no debe tener un contenido dolorifico, sino
que debe servir para la reeducacion y readaptacion del delincuente a la vida
social, por lo tanto la pena no es para los que siguen esta tendencia, un mal 0 un
sufrimiento que el orden juridico impone a quien ha delinquido, ya que su fin es
la resocializacion del individuo inadaptado y su funcién la de un medio de
defensa social, por ello la palabra pena repugna ya que encierra la idea de castigo
y se reemplaza por al expresion genérica de sanciones, se establece pues que la
retribucion no es compatible con el estado moderno, que a través de sus
instituciones legales tiene derecho a castigar, lo cual ha permitido el
fortalecimiento de la segunda, modelo éste que ha alcanzado gran desarrollo en el
derecho penal contemporaneo.

Lo anterior se deriva precisamente de que la creacion de leyes, no es la de
sancionar delitos ya consumados, sino mas bien la de prevenir la comision de los
mismos, por lo tanto, y basado en ello, cabe reflexionar si efectivamente el
beneficio que establece ¢l segundo parrafo del articulo 60 del Cédigo Penal para
el Estado de Meéxico, tiene los efectos disuasivos necesarios sobre el delincuente
potenctal para que éste desista de su proposito, es decir, que surta un efecto
psicologico que lo haga reflexionar sobre el mal que piensa realizar, del que
puede recibir. Cabe hacer mencién nuevamente que dicho precepto legal

textualmente establece “Si ¢l inculpado al rendir su declaracion preparatoria
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confiesa espontaneamente los hechos que se le imputan, o en ese mismo acto
ratifica la rendida en indagatoria, o la formula con posterioridad hasta antes de la
celebracion de la audiencia final de juicio el juez podra reducir hasta en un tercio
la pena que le corresponderia conforme a este Codigo™.

Ahora bien, del analisis logico - juridico que se ha realizado anteriormente es
facil detectar que la intencion del legislador al promulgar preceptos legales en los
cuales se conceden beneficios como el que en este momento se comenta, no es
precisamente la de imponer penas justas a quienes infringen la ley, y que en ella
misma se consideran como delito, sino mas bien tratan de disminuir lo mayor
posible la comunidad penitenciaria debido a la sobrepoblacién, dejando a un lado
las instituciones juridicas y que en la practica tal y como se refleja en la vida
cotidiana, si bien es cierto se logra tal disminucion, también lo es que el indice de
criminalidad va en aumento y que de ninguna manera las sanciones que
actualmente prevé el Codigo Penal para el Estado de México, producen en la
poblacion un efecto intimidatorio, pues sabedores que la misma ley establece
beneficios para lograr su libertad lo mas pronto posible, ain en delitos
considerados como graves, tienden mas a concluir su propdsito de delinquir que
de abstenerse, pues basta con declararse confesos del hecho imputado para
obtener una reduccion hasta de un tercio de la pena que conforme a derecho
llegare a imponerse y con ello alcanzar alguno de los otros beneficios que la
misma ley sustantiva establece, como lo puede ser la suspension condicional de ta
condena, mediante ¢l otorgamiento de una garantia, o bien, la conmutacion de la
pena corporal impuesta por una multa.

En necesario entonces la derogacion del precepto legal que se analiza, pues
tanto ¢l delincuente, como la parte ofendida, deben estar en igualdad juridica de

acuerdo a la fraccion X del articulo 20 Constitucional, ya que si una persona en
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su afan de realizar un hecho antisocial y sabedora de que en la comision del
mismo se le impondra una sancion, ésta debe de estimarse justa, dentro de los
limites establecidos en el Codigo para cada delito, apreciando la personalidad det
inculpado, su peligrosidad, los moviles del delito, los danos morales y materiales
causados, el peligro que corrio por el ofendido, la calidad del mismo y las
circunstancias de ejecucion del hecho. Luego entonces si el juzgador en uso de su
facultad discrecional, determiné ya la pena aplicable al caso concreto, tomando en
cuenta las circunstancias objetivas del delito y subjetivas de la personalidad del
delincuente, no debe de concederse reduccion alguna ya que en caso contrario, es
evidente que se vulneran las reglas que la misma ley establece en su
individualizacién, muy en especial su principal caracteristica que es precisamente
la de justa, y que si bien su fin no es el de atormentar a un hombre por un delito
pasado, si es el de infundir temor a todo delincuente para que en el futuro no
ofenda a la sociedad, en consideracion a que si después del primer delito, se
tuviera la certeza moral de que luego no ocurriria ningun otro, la sociedad
careceria de derecho para castigarlo.

Del estudio realizado y ante las evidencias ya precisadas, es por o que se
propone la derogacion del segundo parrafo del articulo 60 del Codigo Penal del
Estado de México, y seguir con una teoria intimidatoria limitadora de la potestad
punitiva estatal como fundamento principal del fin de la pena, no porque se siga
creyendo que la amenaza legal disuade a los potenciales delincuentes sino que es
preferible que las penas sean ciertas y determinadas, al mismo tiempo que
limitadas y por que es la Gnica teoria susceptible de contener la violencia que

actualmente nos atafie.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Por lo que respecta a los fines de la pena, estos han sido sustentados
a partir de las teoria retributivas, preventivas o utilitarias de la pena, también
llamadas relativas, con las cuales se abandona todo tipo de justificaciones

filosoficas y se atribuyen a la pena fines practicos de utilidad social.

SEGUNDA. Actualmente se considera, que son tres los principales fines que
persigue la pena, los cuales a saber son: la de expiacion o retribucion, la

prevencion y la readaptacion del delincuente.

TERCERA. El Codigo Penal para el Estado de México, al otorgar beneficios
como el que se establece en el parrafo segundo del articulo 60 del Codigo Penal
en ¢l Estado de México, no cumple con ninguno de los principales fines de la
pena, toda vez que al reducirse la misma hasta en un tercio, con motivo de la
confesion, no existe la justa retribucién, no se previene la comision de futuros
delitos, ni mucho menos se logra la readaptacion del delincuente a la vida social.
Lo anterior se deduce en base a las siguientes consideraciones:

a) Si bien es cierto existe retribucion al determinar la sancién aplicable al caso
concreto, también lo es, que pierde tal caracteristica al momento en que ésta se ve
reducida, pues ya no se toman en cuenta los aspectos objetivos del delito, mucho
menos los subjetivos del delincuente, y tnicamente se considera si éste se declaro
confeso 0 no durante el procedimiento penal.

b} También resulta evidente que el Estado, debe sancionar a las personas que
transgreden las normas legales establecidas para la seguridad social, a través del

Poder Jjudicial, encargados de la imparticion de justicia, dichas normas deben
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provocar entre sus habitantes la sufictente coaccion psicologica, con el objeto de
prevenir a los delincuentes potenciales del dafio que se les causaria en caso de
llegar a consumar su intencion de delinquir. es por ello que considero que el
Codigo Penal del Estado de México, actualmente no cumple con ese cometido en
virtud de que con los diversos beneficios que la misma normacion legal
determina, las penas establecidas no infunden el suficiente temor en las personas
para hacerfas desistir del animo de cometer algun hecho antisocial.

¢) De ninguna manera se debe considerar que el Estado al otorgar el beneficio de
la reduccion de las penas, el delincuente es totalmente readaptado a la vida
ordinaria, y con ello garantizar ia defensa social, ya que es ilogico creer que con

el simple hecho de mermar la sancion, se pueda alcanzar tal objetivo.

CUARTA.- El Cédigo Penal para el Estado de México, de igual forma al otorgar
el beneficio de la reduccion de la pena ésta pierde su caracteristica de
intimidacidn; es decir, no evita la posible delincuencia por temor de su aplicacion,
en virtud de que al no ser ejemplar al delincuente, la poblacion en general no

advierte la efectividad de la amenaza estatal.

QUINTA. Resulta muy injusto para el ofendido o la victima de algin hecho
delictuoso, que el juzgador, después de haber individualizado las penas a
imponer, tomando en consideracion circunstancias objetivas del delito y
subjetivas del delincuente, y haber determinado la aplicable al caso concreto, ésta
tenga que reducirse hasta en un tercio, por la simple razén de haberse aceptado el
hecho imputado, con lo cual se pone en duda al actuar del poder judicial como
érgano sancionador, ya que con dicho acto es evidente que no existe igualdad

juridica entre las partes.
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SEXTA. Es necesario precisar que el poder legislativo otorga beneficios como el
que en este momento se analiza, fuera de toda logica, ya que con ello entre otras
cosas se estimula psicoldgicamente al delincuente en la autoincriminacion, al
garantizarle una reduccion de su sancién hasta en un tercio vy tal vez con ello
poder alcanzar su libertad a la brevedad posible en caso de que se le otorgue algin
otro beneficio y que como ya se preciso puede ser el de fa conmutacion de la pena
0 ¢l de la suspension condicional de la condena, sin que se tome en cuenta la

posible readaptacion social del que delinque.

SEPTIMA. La sancion, tiene por fin asegurar la defensa social, y ha de cumplir
una funcion preventiva, no debe ser solo proporcionada a la gravedad del delito,
sino que ha de adaptarse también, en primer térmmino a la peligrosidad del
delincuente, empleando incluso la segregacion por tiempo indeterminado, esto es
hasta que el reo aparezca readaptado a la vida libre, de la misma manera, que en
enfermo entra al hospital, no por un tiempo fijado de antemano, lo que seria

absurdo, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria.

OCTAVA. La pena como fin, no es et de atormentar a un hombre por un delito
pasado, sino ¢l de infundir temor a todo delincuente para que en el futuro no
ofenda a la sociedad, hasta tal punto es primordial esta finalidad, que llega a
afirmar que si después del primer delito se tuviera la certeza moral de que luego
no ocurriria ningun otro, la sociedad careceria de derecho para castigarlo.
Asimismo se concibe como aquella parte de la ley que ofrece al ciudadano la
eleccién entre cumplimiento de un deber social o la perdida de un derecho social,
también tiene por finalidad retraer a los hombres de los delitos, por el temor de los

males que se exponen en caso de cometerlos.
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NOVENA. En la actualidad el beneficio que se analiza, no cumple su cometido,
puesto que los defensores de oficio, particulares y aun los mismos justiciables,
lejos de tomarlo en consideracion para una pronta imparticion de justicia, lo
toman como una herramienta en su defensa, ya que ante la certeza de que las
pruebas desahogadas durante el procedimiento lejos de beneficiarles, les
perjudicas, v ante la certeza de que seran condenados, deciden declararse
confesos de los hechos imputados, y que como va se dijo, se les garantiza una

reduccion de sus penas hasta en un tercio.

DECIMA. En el Cadigo Penal para el Estado de México, no se distingue entre
una confesion calificada o una lisa y llana, por lo tanto el beneficio que se

establece en el parrafo segundo del articulo 60 se concede en ambos casos.

DECIMOPRIMERA. No debe otorgarse la reduccion de la pena por confesion,
ya que ademas de ser injusta para la parte ofendida, y para la misma sociedad al
no castigar justamente a quienes vulneran sus bienes de defensa social, y con ello
lejos de prevenir la posible comision de delitos, inspira en delincuentes ya hechos
su reincidencia y quienes no lo son no tienen temor alguno del dafio que se les
pueda causar al cometerlos, ya que sabedores de los diversos beneficios que la ley
les concede durante el procedimiento, entre ellos el de la reduccién de ta pena

hasta en un tercio, tienen la certeza de que alcanzaran su libertad en poco tiempo.

DECIMOSEGUNDA. La confesion rendida en términos del parrafo segundo del
articulo 60 del Codigo Penal para el Estado de México, tiende a la negociacion

de la pena, toda vez que tal beneficio se hace saber a los inculpados durante su



120

declaracion preparatoria ante el juez instructor, por lo tanto la misma carece de

espontaneidad, y por ello no debe concederse.

DECIMOTERCERA. Como consecuencia de la derogacion del parrafo segundo
del articulo 60 del Codigo Penal para el Estado, éste finica y exclusivamente

debera contener los dos restantes, quedando en los siguientes términos;

“Si se trata de un delincuente primario de escaso desarrollo intelectual, de
indigente situacién econdémica y de minima peligrosidad, podra el juez, reducir
hasta la mitad de la pena que le corresponderia conforme a este Codigo.

La sentencia que reduzca la pena debera ser confirmada por el Tribunal de
Alzada correspondiente para que surta efectos. Entre tanto la pena se entendera

impuesta sin la reduccion autorizada por este articulo™.
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