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Da, pues, a tu siervo corazén entendido para juzgar a tu pueblo,
y para discernir entre lo bueno y lo malo..., Y agradé delante del
Sefior que Salomoén pidiese esto..., En aquel tiempo vinieron al
rey dos mujeres rameras, y se presentaron delante de él. Y dijo una
de ellas: jAh, sefior mio! Yo y esta mujer mordbamos en una misma
casa, y yo di a luz estando con ella en la casa. Aconteci¢ al tercer
dfa después de dar yo a luz, que ésta dio a luz también, y
moribamos nosotras juntas; ninguno de fuera estaba en casa, sino
nosotras dos en la casa. Y una noche el hijo de esta mujer muri6,
porque ella se acosté sobre él. Y se levanté a media noche y tomé a
mi hijo de junto a mi, estando yo tu sierva durmiendo, y lo puso a
su lado, y puso al lado mfo su hijo miuerto. Y cuando yo me levanté
de madrugada para dar el pecho a mi hijo, he aquf que estaba
muerto; pero lo observé por la mafiana, y vi que no era mi hijo, el
que yo habfa dado a luz. Entonces la otra mujer dijo: No; mi hijo es
el que vive, y tu hijo es el muerto. Y la otra volvi6 a decir: No; tu
hijo es el muerto, y mi hijo es el que vive. Asf hablaban delante del
rey. El rey entonces dijo: Esta dice: Mi hijo es el que vive, y tu hijo
es el muerto; y la otra dice: No, mas el tuyo es el muerto, y mi hijo
es el que vive. Y dijo el rey: Traedme una espada. Y trajeron al rey
una espada. En seguida el rey dijo: Partid por medio al nifio vivo, y
dad la mitad a la una, y la otra mitad a la otra. Entonces la mujer
de quien era el hijo vivo, hablo al rey (porque sus entrafias se le
conmovieron por su hijo), y dijo: jAh, sefior mf6! Dad a esta el nifto
vivo, y no lo matéis. Mas la otra dijo: Ni a mf ni a ti; partidlo.
Entonces el rey respondi6 y dijo: Dad a aquélla el hijo vivo, y nolo
matéis; ella es su madre. Y todo Israel oy6 aquel juicio que habfa
dado el rey; y temieron al rey, porque vieron que habfa en él
sabidurfa de Dios para juzgar.
1° de Reyes 3: 9,10,y 16 al 28



JAleluyal Salvacion y honra y gloria y poder son del sefior Dios
nuestro; porque sus juicios son verdaderos y justos. Ap
19:1p2,
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Te alabo padre sefior de los cielos, a tu bendito hijo Jesucristo, y a
tu Santo Espiritu, porque por tu gracia ¢ infinita misericordia y
amor me has permitido llegar a este momento de mi vida. Te
agradezco con todo el corazén tu bondad y te pido con toda
humildad me des sabiduria y que siempre seas tu quien guie mi
caminar no sdlo en el aspecto profesional sino en todos los sentidos.

Mlqer virtuosa, gqluén la hallard? Porque su estima sobrepasa
a la de las piedras preci Proverbios 31:10.

Mama: esta obra tuya es, y este logro por ti es, reflejo de ailos de
esfuerzo y trabajo incansable de tu parte. Muchas gracias porque
toda tu vida la has dedicado a mis hermanos y a mi. {Que Dios te
bendiga y te fortalezca en todo tiempoj

Bienaventurado el kombre que halla la sabiduria y que obtiene la
inteligencia; Porque su ganancia es mejor que la ganancia de la
plata, y sus frutos mds que el oro fino. Proverbios 3:13 y 14

A mis hermanos Ismael, Claudia Yanet ¢ Israel, a quienes exhorto a
esforzarse dia con dia tanto en sus estudios como en sy inar por
la senda de Dios, quicn estoy segura les permitird ser profesionistas
exitosos y personas conforme a su corazon.




A mi Alma Mater, Universidad Nacional Autd de Méxi
que un dia me acogié en su seno y me dio su abrigo,

p 8 los el ios, hasta convertirme en
Ia profes:onlsm que hoy nace a la vida con la esperanza de ser Gtil a
México, mi pais querido, y muy jal a todo aquel que por
no tener la oponumdad de supcracuSn académica que a mi se me
brindd, ite de mis

Al pnblo de México, que significa para mi no una frase, sino un

deh de seres de p a quienes les
debo amor, respeto y gratitud, por ser todos ellos los que hacen
posible que la sociedad exista con su alegria, con su ir y venir, pero
sobre todo con ¢l amor que nos debemos los unos a los otros.

Al Honorable Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
Institucion a la que le tengo gran carifio por darme la oponunidad
de hacer valer al mds alto ideal del Dcrecho, que es la justicia, por
permitirme gente h y trabajadora cuyo mayor deseo
es realizar tal ideal y porque me ha dado la oportunidad de convertir
el trabajo que desempefio en un testimonio diario de servicio a mis
semejantes,

A mi asesor de tesis, Doctor Eduardo Alfonso Guerrero Martinez,
Gracias por ser mi guia en este trabajo y por la confianza que
siempre ha tenido en mi. Gracias también por darme cjemplo de
honestidad y trabajo en su labor cotidiana como Magistrado del H.
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

A mi querido mae Licenciado Eduardo Granados Miramén
por todas sus ensedanzas, paciencia y comprension, pero sobre
todo, por la amistad y apoyo sinceros que me ha brindado. jMil
gracias!

Al Magistrado Jorge Rodriguez y Rodriguez, por darme su voto de
confianza aun sin conocerme, concediéndome la oportunidad de
trabajar en el H. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

A Ia Maestra Maria Elodia Robles Sotomayor, Directora del
Seminario de Filosofia del Derecho, y a Ia Licenciada Denixe
Herndndez Garcin, por todas las atenciones y amabilidades que
tuvieron conmigo en la etapa de revision de este trabajo.

A mi gran amiga Laura Jiménez Macias, por toda la confianza y la
fe que siempre has tenido en mi y en mi trabajo. Te quiero mucho
amiga.



indice.

Introduccién

Capitulo 1 La Filosofia y Ia Filosofia del Derecho.

1.1
1.2
13
14
15
16
17

1.8
19

Origen y evolucién de la filosofia

Concepto de filosofia

La filosofia como ciencia

Diversos significados de la palabra derecho

Concepto de Derecho

El origen de la Filosofia del Derecho

La Filosofia del Derecho como parte de ia filosofia general y como
disciplina independiente

Objeto de la Filosofia del Derecho

Utilidad de la Filosofia del Derecho

1.10 Alcances de la Filosofia de! Derecho

Capitulo 2 El Derecho Penal y las !deas Filosdfico-Penales.

21
2.2
23
24
25
26

Diversas denominaciones del Derecho Penal
Concepto de Derecho Penal

La evolucién del Derecho Penal

El objeto del Derecho Penal

Necesidad del Derecho Penal

Las ideas filoséfico penales

Capitulo 3 Los fines del Deracho y su relacién con la Materia Penal

31
3.2
33

Nocion de los fines del Derecho
Justicia
Postura Personal entorno a la justicia

17
18
19
20

22
25

26 .

28
29
30

282



o

3.4 Equidad 65

3.5 Bien Comun 58
3.6 Seguridad Juridica 60
3.7 Paz Social 63
3.8 Los fines de! Derecho y la materia penal 65
3.9 EiDerecho Penaly la pena 69

Capitulo 4 Los Instrumentos del Derecho Penal.

41 Ley 78
4.2 Costumbre . 81
4.3  Jurisprudencia 84
44 Sentencia 88
45 Doctrina ’ 94
4.6 Principios generales del Derecho 95

Capitulo 5 La aplicacién de los fines del Derecho Penal en la prictica judicial.

8.1 Jurisdiccion 103
§.2 FEljuez 105
5.3 El Estado, el Poder Judicial y la practica judicial 126
5.4 Los fines del Derecho Penal y la Practica Judicial 129
6.5 Laley procesal 129
§.6 La practica judicial y la justicia en materia penal 131
§.7 La practica judicial y la equidad en materia penal 134
§.8 La practica judicial y la seguridad juridica en materia penal 136
59 La practica judicial y la paz social en materia penal 137
510 La practica judicial y el bien comin en materia penal 138
5.11 Justicia y Legalidad 139
Conclusiones 145

Bibliografia 154



3

Introduccion.

E! presente trabajo constituye la primera labor de investigacion que con estas
dimensiones lieva a cabo la suscrita. La idea de indagar sobre el tema que le da
nombre stirgi6 de la necesidad de aportar una vision mas clara de los fines del derecho
penal en la cotidianeidad de la practica judicial ya que ésta ultima representa el medio
decisivo en que aquellos se verdn o no realizados.

El desarrollo de) tema esta sustentado desde luego en la doctrina, 1a cual, por el
cumulo de cuestiones que aborda el estudio realizado, es por demas amplia, ya que
una gran cantidad de autores, académicos e investigadores han tratado uno o varios de
los puntos a que en el mismo nos referimos, a lo que debe agregarse que su titulo; Los
Fines det Derecho Penal en la Practica Judicial nos da por si mismo una breve pero
rapida vision de la diversidad de aspectos que en el presente trabajo se tratan, tanto
tedricos como practicos.

Ademds y aunado a lo anterior el estudio de mérito lleva implicita en todas y
cada una de sus partes la experiencia que la suscrita ha alcanzado en poco més de tres
anos de labores en la Primera Sala Penal, antes Octava Sala, del H. Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, conocimientos que vinculados a miiltiples inquietudes
académicas, han dado vida al andisis que aqui se hace.

El tema se encuentra dividido en cinco capitulos aparte de las conclusiones. El
primer capitulo tiene como punto de partida el origen de la filosofia y su evolucion a
través del tiempo hasta la actualidad, también se explica su concepto y se sefiala la
relacidon que tiene con la ciencia; asimismo se analiza el concepto de derecho y la
dificultad que reviste definirlo, mencionandose al efecto las teorias formalistas y
finalistas; de igual forma se toca brevemente el origen de la filosofia del derecho, la
filosofia del derecho como parte de la filosofia en general y como disciplina
independiente, el objeto, la utilidad y los alcances de la filosofia del derecho.
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En el segundo capitulo se hace mencion a las diversas denominaciones que se
le han dado al Derecho Penal, asi como al concepto de esta rama del estudio juridico,
su evolucion, su objeto y la necesidad de su existencia; también se hace una sintesis
de las ideas filosdficas que han caractefizado el pensamiento juridico penal a lo largo
de la historia y que han tenido repercusion en los fines que se propone, iniciandose tal
exposicion de las ideas filosofico-penales con el iluminismo, que se remonta a los
excesos del Estado absolutista, pasando por el racionalismo, el positivismo, e!
causalismo, la Escuela de Kiel, e! finalismo, hasta el funcionalismo politico criminal en el
que se encuadra el pensamiento filoséfico penal actual.

En el tercer capitulo se aborda la nocién de los fines de! derecho, destacandose
que, es el actuar del hombre el que da sentido al derecho y determina sus fines;
asimismo se analiza en primer término cada uno de los fines de! derecho: justicia,
equidad, seguridad juridica, bien comin, paz social para acto seguido puntualizar la
relacion que tienen éstos con la materia penal; de igual forma, por ser un tema
ineludible al Derecho Penal, se aborda la relacion que tiene éste con la pena, asf como
algunas teorias que tratan de explicarla tomando en cuenta o no su fin y lo sefalado
con respecto a ellas por doctrinarios de importancia como lo son Franz von Liszt y
Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria.

En el cuarto capitulo se recogen, por ser de gran importancia en la realizacion
del Derecho Penal y por ende de sus fines, los instrumentos del Derecho Penal
analizandose cada uno de ellos: ley, costumbre, jurisprudencia, sentencia, doctrina y
principios generales del derecho.

En el quinto capitulo se trata de manera especifica lo relativo a la funcidn judicial,
analizandose al efecto el significado de jurisdiccién; asimismo, se entrelazan los temas
esenciales del presente trabajo: los fines del Derecho Penal y la practica judicial, no sin
antes hacer referencia al significado de la palabra juez, a la funcién judicial y a la
estructura del sistema judicial mexicano.



s
Este trabajo culmina con el elenco de los aspectos torales del tema analizado, el

cual constituye las conclusiones a las que arribo la suscrita después de la realizacion
del mismo.

Agradeceré en forma suma a los lectores, que de forma escrita o verbal me
hagan comentarios con el objeto de mejorar el presente trabajo que aspira a ser la parte
escrita de mi examen profesional para obtener el titulo de Licenciado en Derecha.
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Capitulo 1 La Filosofia y la Filosofia del Derecho.

1.1 Origen y evolucion de la filosofia.

Desde su mas remoto origen el hombre ha desarrollado su intelecto, siendo
prueba de ella la evolucion tanto social como tecnologica que han caracterizado fa obra
del pensamiento humano a través de los tiempos. En un principio el desarrollo
intelectual se manifestaba en forma colectiva, a través de las costumbres y técnicas que
cada grupo social iba adoptando.

Mas tarde, el desarrollo del pensamiento dio un paso fundamental y definitivo, lo
que ocummi6 en el momento en que la actividad reflexiva se individualizo, dado que “de
esta forma, el andlisis es mas profundo y fa evolucion mas rapida, ya que la toma de
conciencia individual de la problematica cultural, exige reconceptualizaciones
constantes.”

Fue la cultura griega la que dio nacimiento al pensar filosdfico, siendo en la
Grecia antigua donde éste tomé autonomia, ante el reflexionar del hombre, quien pudo
visualizarse a partir de entonces como un ser de especial naturaleza, misma que
trascendia a la reafidad. El nacimiento de la filosofia tuvo lugar en el siglo VI a.C.,
concretizandose su verdadero significado hasta el siglo IV a.C. con el pensamiento de
Aristoteles. Fundamentalmente, la filosofia griega tuvo tres etapas:

Filosofia de la Naturaleza o Teoria de la Concepcion del Universo. Tuvo lugar
entre los siglos VIl y IV a.C., a partir de Tales de Mileto, pasando por Anaxagoras,
Anaximandro, Protagoras, Herdclito, Democrito, entre otros presocraticos, quienes
pretendian explicar el ser de las cosas, dirigiendo su aptitud cognoscitiva al mundo.

Filosofia Humanistica o de la Reflexion Moral. En esta etapa las consideraciones
de los pensadores se orientaron hacia los problemas ocasionados por la conducta

! Rojas Amandi, Victor Manuel, Filosofia del Derecho. Editorial Harla. 72 edicidn, México, 1991, 4
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humana; tuvo lugar a partir de Sdcrates, dando inicio el siglo de oro de la filosofia
griega, en el cual fueron determinantes las ideas de Platén.

Nacimiento de la Légica. Aristételes es considerado como el fundador de la
iégica y con él concluyé e! proceso de maduracitn de la filosofia griega. “las razones
son dos: en primer lugar, porque fue hasta entonces que e! pensamiento tomé
conciencia de si, encontrdndose consigo mismo; y en segunda instancia, porque se
define de una vez por todas, el objeto propio de la filosofia™

En la Edad Media, la filosofia se mantuvo estrechamente unida a la religion,
adelantandose principalmente en los estudios teoldgicos. Posteriormente, con el
racionalismo moderno, cuyos representantes fueron Descartes, Spinoza, Leibniz, y
hasta e} empirismo inglés enarbolado por Bacén, Hobbes, Locke y Hume, se adelant6
en el plano filosofico.

A finales del siglo XIX y principios del XX la filosofia dej6 atrds su tendencia a
explicar el mundo, orientdndose a dar una explicacion de [a vida misma, tomando por
ende, una tendencia existencialista, que busca el sentido del ser del hombre.

1.2 Concepto de Filosofia.

La nocién griega méas remota de la filosofia se concebia atendiendo a su significado
etimoldgico, derivado de las raices “filos™, amor, y “sofia”, sabiduria o ciencia, “amor a la
ciencia”, o mas comunmente, “amor a la sabiduria®. “El vocablo en si mismo, segun
parece, fue usado por primera vez por Pitdgoras, quien decia que su significado se
reduce sencillamente a una aspiracidn, a un deseo de conocer, ya que la sabiduria
suma es atributo sélo de Dios.”

No obstante de que existen un sinnimero de definiciones de filosofia, todas ellas
coinciden en considerarla como la ciencia suprema que conoce con la luz natural de la

2 Rojas Amandi, Victor Manuel. Filosofia del Derecho. Ob. Cit, p. 7
* Dorantes Tamayo, Luis Alfonso, Filosofia del Derecho. Editorial Harla, 12* edicion, México, 1995, p. 22
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razon, la universalidad de las cosas por sus primeros principios y por las razones mas
elevadas, realizando en tal vitud, una unificacion total del conocimiento.

La filosofia reflexiona sobre la esencia de un objeto o cuestién determinados, y
no obstante de que, como antes sefialamos, no contamos con un concepto
generalmente aceptado de ella, si podemos asegurar que es una actividad de la razén
orientada a encontrar y explicar los principios mas elevados e inmutables de los objetos
y las ideas que conforman la realidad.

La filosofia encuentra sustento en el conocimiento reflexivo de los objetos, el que
evidentemente tiene lugar en el pensamiento y cuya finalidad es desentraiar la esencia
de estos ya que por medio de la actividad reflexiva, abandonamos e! terreno de la
particularidad en la que nos aparecen las cosas y nos trasladamos al campo de la
universalidad.

1.3 La Filosofia como ciencia.

En la doctrina encontramos diversas posturas en torno a la cuestion relativa a si
a filosofia es o no una ciencia, sin embargo, como lo sefiala Ferrater Mora*, podemos
distinguir tres posiciones fundamentales:

La ciencia y la filosofia carecen de toda relacion. Esta postura sostiene que la
ciencia progresa en tanto que la filosofia no progresa por ser un constante tejer y
destejer de sistemas. La ciencia es un modo de conocer y la filosofia es un modo de
vivir. La ciencia se refiere al ser y la filosofia trata del deber ser, de! valor. La ciencia es
un conocimiento riguroso y la filosofla es mas bien una concepcion del mundo
expresable asimismo por la religion y el arte; la ciencia s6lo se refiere a fenémenos y
opera mediante observacion, experimentacién, inferencia y deduccion, en tanto que la
filosofia ahonda en lo nouménico y opera a base de la intuicion.

* Ferrater Mora, citado por Preciado Herndndez. Rafacl, Lecciones de Filosofia del Devecho, Textos Universitarios
Facultad de Derechio UNAM, México, 1997, pp. 270-271
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La ciencia y la filosofia estan intimamente relacionadas y en el fondo se
reducen a la misma cosa. La fiosofia no difiere de la ciencia sino que es una fase
preliminar de ésta; la filosofia es una ciencia igual a las otras en cuanto a la estructura
de sus teorias, métodos y propdsitos; ademas la filosofia se ocupa principalmente de
problemas logicos y semitticos, cuyo andlisis constituye un auxilio indispensable para el
desarrollo de las demas ciencias.

La ciencia y la filosofia mantienen entre si relaciones muy complejas. La
relacion entre la filosofia y la ciencia es histérica; la primera plantea los problemas que
la segunda soluciona; [a filosofia no es solo la madre de las ciencias sino la reina de
ellas, porque conoce mediante el mas alto grado de abstraccion todos los seres en
general y trata de los supuestos de las ciencias; las ciencias son objeto de la filosofia ya
que hay filosofia de las ciencias, de! arte, de la religion, del derecho, por mencionar
algunas. La filosofia es fundamentalmente la teoria del conocimiento de las ciencias y
también la teoria de todas las teorias; mantiene intercambio mutuo con las ciencias a
las que proporciona conceptos generales y analisis, mientras que éstas le proporcionan
a la filosofia datos sobre los cuales desarrolia tales conceptos generales o lleva a cabo
tales andlisis; por Ultimo, es de mencionarse que la filosofia examina los enunciados
que ia ciencia presupone.

La postura personal de la suscrita entorno a la cuestion aqui analizada es que la
unién existente entre la ciencia y la filosofia es indisoluble, ya que si atendemos a la
ciencia como género, encontramos que una de sus especies es la filosofia; empero, si
visualizamos a la ciencia en sentido restringido o estricto, podemos aseverar que esta
subordinada a la filosofia, ya que la ciencia tiene como punto de partida principios cuya
validez establece y discute la filosofia, amen de que la ciencia se refiere a un punto
determinado de la realidad y no a la totalidad de las cosas como la filosofia.

1.4 Diversos significados de la palabra derecho.

La palabra derecho, dependiendo de la idea a la que esté asociada, tiene
diversas orientaciones. No es raro escuchar al comin de las personas hablar de sus
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“derechos’, ya sea defendiéndolos o reclamandolos. Por su parte el conocedor del
Derecho habla de la Ciencia del Derecho o de esta o aquélla rama del Derecho.

AUn la sola palabra derecho, se utiliza para aludir a una persona que es recta, y
cuya conducta es intachable o a un objeto en el cuai no ha de encontrarse desviacion
alguna; no obstante, todo aquello que implique la palabra derecho, pretende expresar la
esencia de lo que es el Derecho, misma que se encuentra presente en cualquier
sentido en que tal palabra sea usada.

En este orden de ideas, son fundamentalmente cuatro los sentidos en los que es
usada la palabra derecho: como facultad, como ciencia, como ideal ético o moral de
justicia y por Glitimo como norma o sistema de normas.

Derecho como ciencia. Los preceptos e instituciones de derecho no se
constrifien dnicamente a su nombre o denominacién, ya que su existencia de iure, o
formal, se encuentra justificada por razones de facto que patentizan su existencia real;
en tal virtud, se hace necesario ef estudio tanto de las fuentes generadoras de las
reglas de derecho, como de los preceptos juridicos en si mismos; de ello se ocupa la
Ciencia del Derecho.

Derecho como facultad. Recibe el nombre de “derecho subjetivo” y se refiere al
individuo como sujeto con facultades que garantizan que se encuentra bajo la
proteccion de la ley. Los derechos subjetivos de mayor relevancia para las personas,
indudablemente son la vida y la libertad, siendo también de importancia el derecho a la
propiedad, a la igualdad, entre otros.

Derecho como ideal ético o moral de justicia. El derecho, como conjunto de
normas de conducta e instituciones juridicas no tendria razén de ser si no representara
la aplicacidn efectiva de la justicia; no obstante, justicia y derecho, en ningin modo
pueden considerarse conceptos idénticos, sino mas bien, puede afirmarse que son
complementarios, siendo innegable que la naturaleza de la justicia es afin a la del
derecho en tanto que éste Gltimo busca establecer un orden social a través de nomas
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juridicas que regulan la conducta de cada individuo, para asi alcanzar los ideales
establecidos por aquélla.

Derecho como norma o sistema de normas. Recibe el nombre de Derecho
objetivo, siendo su objeto de estudio el Derecho en si mismo, entendido como el
conjunto de preceptos que lo constituyen. El derecho, como disciplina, implica un
conjunto de preceptos de conducta, mismos que han tomado el nombre de reglas o
normas de derecho y de instituciones juridicas, a cuyo conjunto se ha hecho referencia
empleando el término derecho; este sentido de la palabra derecho alude a los
preceptos constitutivos de nuestra disciplina. “Podriamos decir que la disciplina es el
continente, en tanto que las reglas de derecho y las instituciones juridicas representan
el contenido.”

1.5 Concepto de Derecho.

La multiplicidad de definiciones de Derecho con las que podemos encontrarnos
al realizar una investigacion como la que hoy nos ocupa y la diversidad de enfoques
que entorno al tema hacen los doctrinarios, dejan entrever la dificultad que ha
representado a través de los tiempos dar una definicién de lo que es Derecho; en este
sentido, es absolutamente fundada fa aseveracién que hace el maestro Miguel Villoro
Toranzo cuando sefiala que “la raiz de este disentimiento se debe a que se han
propuesto nociones del Derecho que resaltan un aspecto del mismo y niegan, o por lo
menos disminuyen, fa importancia de los demas.™

En este orden de ideas, son de mencionarse {as definiciones del Derecho
llamadas formalistas, que lo consideran como un mero instrumento o continente apto
para recibir cualquier centenido, sin tomar en cuenta éste (itimo, el cual esta constituido
por las acciones humanas, no haciendo por ende referencia tales definiciones a los
fines del Derecho como datos esenciales de lo juridico. Ei formalismo jurldico sostiene

* Bonnecasse, Julien. Introduccién al Estudio del Derecha. Traducido por Jorge Guerrero, Editorial Temis, 2*
edicion, Colombia, 1982, p. 3

% villoro Toranzo, Migucl. Jtroduccin al Estudio del Derecko, Editorial Pornia, 12* edicién. México, 1996, p. 3
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que el Derecho no tiene un fin especifico. Sus maximos exponentes son Hans Kelsen,
Rodolfo Stammler y Gustave Radbruch.

Hans Kelsen por su parte senala que:

el derecho es un sistema cerrado, l6gicamente autdrquico, que no necesita
de ulterior fundamentacion ante una instancia situada fuera de ese orden en
vitud de que el Derecho es simplemente un orden coactivo, al ser la
coaccion la esencia del Derecho y donde radica su eficacia.”

El maestro de la Escuela Vienesa considera que el estudio del derecho tiene
como Unico punto de partida la légica y que el derecho se encuentra sustentado en e}
poder coactivo del Estado, siendo que cada una de las normas que lo integran,
prescribe y regula el ejercicio de la accion. Ademas, para Kelsen el orden juridico es
valido independientemente de toda legitimacién por una norma superior de justicia.

Por su parte, Rodolfo Stammler sefala que existe una diferencia esencial entre el
concepto de Derecho y la idea del derecho, ya que en tanto el primero encieira una
determinada modalidad de Ia voluntad humana, delimitada en base a criterios fijos, la
segunda no es mas que una aspiracién por constituir una nocién ideal que jamas se
podrd ver realizada en todo su alcance.

El maestro de la Escuela de Marburgo, ademas, asevera que el Derecho se halla
histéricamente condicionado y, por esa razén, no puede ser esencial a él ningtin valor
absoluto e ilimitado, siendo por ello inadmisible que el Derecho tenga un fin ya que su
esencia esta determinada por la voluntad vinculatoria, autarquica e inviolable, misma
que sirve para definir al Derecho.

En la definicion de Derecho dada por Stammler la voluntad es considerada desde

7 Vasconcelos Aguilar, Mario. El Fin Especlfico det Derecho. Editorial Luz, Mévico, 1968, p. 33
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el punto de vista de los fines que persigue, es decir desde su aspecto teleoldgico. Tal
voluntad es vinculatoria o social porque para su existencia se requiere que concurran
“por lo menos tres voluntades distintas: las dos de los vinculados, iguales entre si por su
estructura l6gica, y la vinculatoria, que formalmente se halla sobrepuesta a ellas y las
condiciona.”

El elemento distintivo de dicha volunfad vinculatoria es su caracter autarquico,
considerado éste como la vinculacion fija y permanente de los individuos, que no
depende de la voluntad de éstos. Finalmente, la voluntad vinculatoria y autarquica a la
que venimos haciendo mencitn, debe ser ademds inviolable, sometiéndose a ella tanto
los que la dictan, como aquélios a quienes esta dirigida.

En cuanto a Gustavo Radbruch, éste sostiene que el Derecho debe ser definido
en el sentido objetivo del Derecho Positivo sin ihteresar a tal definicion ni el valor del
derecho, ni los medios que sirven para la realizacion de ese valor, ya que la ciencia del
Derecho se circunscribe a estudiar metodicamente el derecho positivo
independientemente de que sea valioso o de que no lo sea, pues el fin no es de su
esencia. Radbruch, de la misma forma que Stammler, senala que se debe distinguir el
concepto de derecho de la idea del derecho, es decir, en su opinion el concepto de
derecho representa el ser y la idea del derecho.

Por otro lado, la Teoria del Fin Juridico sostiene que el Derecho no es solamente
un mero instrumento, ni es un continente apto para recibir cualquier contenido como lo
asegura el formalismo juridico. Considera que el Derecho, por el contrario, tiene un
contenido que esta constituido por las acciones humanas, las que tienen por
caracteristicas:

Ser voluntarias, en tanto que existen como consecuencia del “ejercicio de la
facultad inmaterial que tiene el hombre de apeticion de los objetos intelectualmente
conocidos™

® Citado por Dorantes Tamayo, Luis Alfonso. Filosofin de) Derecho. Editorial Harla, 12° edicion, México, 1995, p.
2]]

? Vasconcelos, Aguilar Mario, EI Fin Especifico del Derecho, Ob. Cit. p.87
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Ser libres, ya que el hombre tiene la facultad de elegir de acuerdo a sus
intereses o valores.

Ademas las acciones humanas entrafan ofra particularidad: tienen una
estructura finalista, ya que el obrar del hombre esta determinado por un fin.

El hombre piensa, siente y quiere: es razén, espiritu y voluntad; sus acciones
toman el sentido que sefiala la escala de bienes intelectuales y valores que determinan
su naturaleza, su estructura ontolégica. “De ahi que el derecho, cuyo contenido esta
constituido por las acciones humanas, sea algo mas que un simple instrumento y
constituya una realidad fundada en las exigencias ontoldgicas del hombre "'

Es por eso que el Derecho, al tener un contenido u objeto material persigue fines
cuya jerarquia se establece atendiendo precisamente a las exigencias ontologicas del
hombre; de ahi que los criterios racionales del obrar que dan sentido al Derecho no son
producto de convencionalismos sino que estan fundados en la reatidad.

En tales términos es incuestionable, que el derecho no es un orden coactivo
como seiiala Kelsen, mientras que el punto de vista formalista de Stammler no advierte
que el derecho es sintesis de lo que él divide en concepto de derecho e idea del
derecho, siendo en tal virtud evidente que el derecho no es la voluntad autarquica,
vinculatoria e inviolable como él lo sostiene; en tanto que Gustavo Radbruch tampoco
acierta al sefialar que el derecho es el sentido objetivo del derecho positivo; tales
definiciones del derecho no son aceptables dado que los doctrinarios en cita insisten en
definiciones formales que consideran al derecho Unicamente como técnica o
instrumento, desconociendo el contenido del derecho constituido por las acciones
humanas, cuyo sentido se establece en relacion con los fines supremos de la conducta.

En este orden de ideas se hace evidente que la definicion del derecho debe
aludir a todos sus elementos esenciales tomando en consideracion los fines supremos
de la conducta en concordancia con las exigencias ontoldgicas que determinan la

' vasconcelos, Aguilar Mario. Ob, Cit. p, 88
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naturaleza del hombre “es de concluirse que el derecho es la ordenacion positiva y justa

de la accién al bien comun."!

El derecho es ordenacion ya que sistematiza y dirige su contenido, constituido
por la acciones humanas, a la realizacion de los fines supremos de la conducta,
mismos que se presentan bajo el aspecto de bienes y valores; tal ordenacion ademas
esta regida por la justicia la que como criterio racional de la conducta coordina las
acciones entre los hombres, basandose en la armonia y en la igualdad, las que a su vez
tienen su fundamento en la naturaleza racional, libre y social del ser humano; de igual
forma el derecho tiene por objeto el bien comdn a fin alcanzar la perfeccion social del
hombre en la colectividad.

Asimismo el derecho se define como una ordenacion positiva ya que se refiere a
una sociedad de hombres y porque supone un pdder social, una autoridad concreta que
lo formula y vela por su cumplimiento usando medios coercitivos y porque implica una
técnica orientada a la realizacion de los fines de la convivencia humana, uno de los
cuales es ineludiblemente la justicia, amén de que el derecho es accién ya que, esta
estructurado por la actividad humana, la que necesariamente presupone la existencia
de personas, bienes u objetos juridicos; en este sentido e! derecho no es solo
enunciado de principios y tampoco es pura técnica, es ordenacion positiva fundada en
las exigencias ontologicas del hombre, en tanto que éste es cuerpo y espiritu; ademas
se encuentra sustentado en la realidad y en la razén en tanto que ésta se orienta a
satisfacer las necesidades materiales y morales del hombre, siendo esta la medida que
determina la eficacia del derecho.

Por ulitimo, es de resaltarse que el derecho tiene como elemento esencial a la
justicia, por constituir ésta uno de los fines supremos de la conducta que hace que el
derecho, se erija como una realidad fundada en las exigencias ontologicas del hombre.

En tales términos, una norma juridica que no realiza la jusficia, o por lo menos
busca alcanzarla, no tiene por objeto el bien com(n, no siendo dable considerarla como

*! tbidem p. 92
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una auténtica norma de derecho; “el derecho es una técnica juridica cuyo progreso
consiste en vivir las exigencias del orden con las sugestiones de la justicia.”'?

1.6 El origen de !a Filosofia def Derecho

Los rudimentos de la Filosofia del Derecho los encontramos, como es de
esperarse, en Grecia, cuna de la filosofia general, con Socrates, quien se ocup6 en
forma asistematica de la conducta del hombre en sociedad y de los diversos tipos de
normas que la rigen.

Las ideas de Sdcrates no tardaron mucho en avanzar, gracias a las
especulaciones de Platoén y Aristoteles sobre la organizacion social y politica, asi como
de las leyes; desde entonces y hasta la actualidad, {a Filosofia del Derecho ha ocupado
un lugar destacado en el pensamiento filosofico y un continuo desarrolic que también
atravesd por una etapa de profunda crisis que provocara a mediados del siglo XIX ef
positivismo.

En refacion a lo anterior podemos agregar que la Filosofia del Derecho en el siglo
XX, apenas finalizado, fue materia de estudio, tanto para el jurista como para el filésofo.

Nunca, en su historia anterior, la Filosofia del Derecho habia despertado
tanto interés como en la segunda mitad det siglo XX. Corrientes numerosas
se disputan fa primacia. Los puntos de vista desde los cuales se enfoca el
Derecho son tan variados que resulta dificil clasificar las diferentes corrientes
de pensamiento jus-filoséfico contempordneo. Todas las escuelas de
metafisica y filosofia general tienen exponentes en el campo de la Filosofia
del Derecho."

" lbidem p. 99
" Fausto Femandez Julio. Los Valores v el Derecho. Departamento Editorial de! Ministerio de Cultura, El Salvador,
1957, p. 203
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1.7 La Filosofia del Derecho como parte de la filosofia general y
como disciplina independiente.

Es posible considerar a la Filosofia del Derecho, como una rama de la Filosofia
General por formar parte de ésta, de igual manera que las filosofias de la historia, del
arte y de la religion, por mencionar algunas; sin embargo, también se puede concebir a
la Filosofia de! Derecho como una disciplina independiente de Ia Filosofia General, por
constituir una rama de ia Ciencia del Derecha.

En opinioén nuestra, la postura primeramente mencionada es la correcta, ya que
se puede considerar al Derecho como parte de la Filosofia General, pero de ninguna
forma puede pensarse que la Filosofia del Derecho es una rama del Derecho, pues si
bien su objeto de estudio es el Derecho, tal. analisis de lo juridico es desde la
perspectiva de la vida misma y no respecto del Derecho, ya que la Filosofia del Derecho
busca, entre otras cosas, el porqué de la existencia de lo juridico en la vida def hombre.
En este sentido, el maestro Eduardo Garcia Maynez, sefiala que:

Por la naturaleza de su método y la amplitud de su enfoque totalizador, la
Filosofia del Derecho es filosofia, atn cuando esté primordialmente referida a
los problemas que la experiencia juridica plantea..., la discusion filosofica de
aquéllos obliga al investigador a estudiarlos en conexién con otros muchos
que no pertenecen ya al ambito de esa experiencia, sino al mas dilatado de
la experiencia normativa en todos sus aspectos, lo mismo que en conexion
con e! problema de! sentido del derecho dentro de la totalidad de la vida
humana.'

" Garcla Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho, Editorial Porria, | 12 edicion, México, 1999, p. 26
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1.8 Objeto de la Filosofia del Derecho.

La Filosofia del Derecho busca el significado del Derecho desde la perspectiva
de la vida misma y no respecto de! punto de vista de la vida juridica, ello a fin de poder
explicar y justificar la existencia del Derecho en la vida del hombre; en otras palabras, a
la Filosofia de! Derecho “le interesa, fundamentalmente, descubrir qué sentido tiene
aquél dentro de la totalidad de la existencia™®.

Es por ello que la Filosofia del Derecho profundiza en el estudio de los primeros
principios del Derecho, mismos que constituyen su esencia, ya que éste, en cuanto
orden normativo implica una relacién social, siendo incuestionable que lo juridico y lo
social por si mismos carecerian de sentido, de no tener un soporte ético conformado
por los principios racionales mas elevados que rigen la conducta del hombre.

De igual forma la Filosofia del Derecho tiene como punto de partida la realidad
social, buscando transformarla. En su caracter de disciplina intelectual, tiene como
basamento un conjunto de principios acerca de la esencia, sentido y fin del Derecho, no
obstante, aungue [a Filosofia del Derecho tiene su arigen en el mundo tedrico, influye
de manera incuestionable en el derecho vigente, ya que “La Filosofia del Derecho
anhela proporcionar la justificacién del quehacer juridico.””®

Los temas que se han considerado fundamentales para la Filosofia del Derecho
son dos: hallar la esencia de lo juridico estableciendo una nocion universal de lo que es
el Derecho y por otra parte la investigacién de los valores que sirven para justipreciar
1as realidades juridicas tanto histdricas como presentes, cuestiones que en la practica
se orientan hacia el progreso del Derecho; en este orden de ideas podemos precisar
que la Filosofia del Derecho tiene un objeto doble: por un lado, indagar la esencia de
las realidades esenciales que hacen posible la existencia del derecho como orden
normativo social, esclarecienda también los conceptos fundamentales que la ciencia del

' Garcla Maynez, Eduardo. Filosofia del Derechg, Ob, Cit. p. 16 _
" Rojas Gonzilez, German. Filosofia del Derecho, Ediciones Librerfa del Profesional, Colombia, 1981, p. |
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derecho maneja sistematicamente como instrumentos intelectuales de validez
presupuesta; y por otro, determinar los fines y valores supremos a cuya realizacion
debe abocarse el derecho positivo. El maestro Luis Recasens Siches al respecto
expresa que:

...La ciencia juridica no es por si sola capaz de explicar los cimientos que
estdn mas aca de ella, ni tampoco las ideas que estan mas alla de ella, que
son precisamente las que le dan sentido. La conciencia de estas dos
penurias fue la que dispard de nuevo [a reflexion filosdfica sobre el Derecho.
Y, consiguientemente, como quiera que las urgencias o problemas eran dos,
se originaron dos partes capitales de la Filosofia juridica: la fundacion de la
Teoria general o fundamental de! Derecho para aclarar los conceptos
bésicos que constituyen la cimentacién de toda realidad juridica, asi como
también de toda ciencia juridica; y él restablecimiento de la problematica
estimativa o axiolégica del Derecho."”

1.9 Utilidad de la Filosofia del Derecho.

La Filosofia del Derecho establece la validez de nociones y criterios que el propio
derecho positivo postula. Por esencia el derecho tiene un contenido ético racional
relacionado con valores juridicos filoséficos que conforman su causa final; asi como el
existir del hombre se encuentra indisolublemente ligado a un conjunto de valores éticos,
sin los cuales no tendria explicacion, de igual forma lo juridico careceria de sentido y
fundamento si no estuviera fusionado Intimamente con esos valores. “la Filosofia del
Derecho es a la vida juridica lo que la filosofia general es a la vida humana.™'®

La Filosofia del Derecho no puede alejarse de los problemas de la Ciencia del
Derecho ya que estos siempre estaran inmersos en aquella como objetos de especial
analisis;

" Rccaséns Siches, Luis. Trnlndn General de Filosofin del D;rcrlm Editorial Pormisa, 12 edicién, México, 1997,
r' Preciado Herndndez, Rafael. Lecciones de Filosofia del Derec!m Ob.Cit. p. 22
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es la estructura axiologico-normativa de la realidad juridica la que hace de
ésta un objeto de la filosofia y de la ciencia: de la primera porque estudia los
valores como condicidn trascendental de la experiencia juridica; y de la
segunda, porque investiga sobre las valoraciones que se concretizaron
histéricamente en modelos juridicos.'®

La utilidad de la Filosofia del Derecho radica en la importancia del derecho
mismo en tanto orden normative esencialmente orientado a la consecucién de la justicia
y la paz social, condiciones imprescindibles para Ia realizacion de la sociedad como
figura representativa de! bien comun, siendo inobjetable que de no existir el derecho, la
sociedad no podria alcanzar sus fines esenciales y ain mas, dificilmente podria
subsistir; "y sin la Filosofia del Derecho, éste quedaria reducido a una entidad precaria,
insubstancial, sin fundamento y sin sentido.”°

El Derecho Positivo, como las demas ciencias no filoséficas considera a su
objeto de estudio desde el punto de vista de las causas y efectos inmediatos,
prescindiendo de los primeros principios y los Ultimos fines; es asi como el derecho nos
informa sobre las normas juridicas vigentes en un lugar y en un momento dados, cudl
es su contenido concreto y cudles son los fines parficulares que se propone con
respecto a un determinado tipo de situacién; empero, jamas podria explicar qué
constituye la esencia de {a norma juridica, ni cuales son los fines supremos del orden
juridico, o lo que es (a justicia y los valores con ella relacionados como s lo hace la
Filosofia del Derecho.

1.10 Alcances de la Filosofia del Derecho.
La Filosofia del Derecho en ningtin modo puede considerarse como mera teoria;

su aplicacion practica es intrinseca a su naturaleza, de ahi que busque cumplir
propasitos y alcanzar metas como las que a continuacion se enumeran;

' Reae, Miguel. Teoria Tridimensional del Devecho. Editoria! Tecnos S.A., Espaa. 1997, p. 35
* Gonzdlez Alcdntara y Carranca, Juan Luis. Lecturas de Filpsofia del Derecho. Editado por el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, México, 1992, p. 494
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Frente a otras ramas del Derecho. La Filosofia del Derecho, en un primer
plano, depura el objeto de cada una de las ramas del Derecho, y en segundo término,
unifica el conocimiento juridico al establecer conceptos juridicos fundamentales
comunes a todas las disciplinas juridicas.

Frenis a la vida social. La Filosofia del Derecho determina los valores ético-
juridicos a seguir por los miembros de! conglomerado social. La existencia del Derecho
se justifica, desde el punto de vista Iégico, es decir partiendo de las normas e
instituciones juridicas como instrumentos tanto de sujecién como de proteccion de los
individuos del grupo social; la vida social necesita la presencia del Derecho para poder
existir “porque la vida social exige orden y el Derecho, por definicion, representa el
onden 2!

Frene a la actividad judicial. Pretende que todo funcionario o empleado
judicial, especialimente tratandose de Ministros, Magistrados y Jueces, por corresponder
a ellos emitir las resoluciones judiciales, contemplen al emitir sus fallos los valores que
la Filosofia del Derecho preceptiia, como lo son, la justicia y la equidad.

Frente al estudioso del Derecho. Busca desentrafiar la naturaleza o esencia de
lo juridico a fin de formar un criterio ético en el estudiante o estudioso, el cual le
permitird apreciar o juridico no sélo en una aspecto puramente positivo, sino ademas
por su valor intrinseco.

Frente al postulante. E| litigante que se precie de serlo no puede dejar del lado
los primeros principios y las causas Ultimas que dan sustento a la técnica juridica, ya
que “ef jurista que aparta de sus decisiones las repercusiones mediatas o inmediatas
que estas pueden onginar, no sélo reacciona contra la sistematica-dogmatica penal
unanime, sino que ademds y sobretodo, se desvincula de su labor eminentemente
social "2

' Bonaecase, Julien, Introduceién al Estudio del Derecho, Ob Cit, p. 9
# Quintino Zepeda Rubén. Perspectivas Pensles. p. 54
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Capitulo 2 El Derecho Penal y las Ideas Filosofico Penales.

2.1 Diversas denominaciones del Derecho Penal.

Et Derecho Penal ha recibido diversas denominaciones, entre otras Derecho de
Castigar, Derecho Criminal, Derecho Represivo, Derecho Sancionador, Derecho
Determinador, Derecho Reformador, Derecho de Prevencitn, Derecho Protector de los
Criminales, Derecho Protector de la Sociedad, Derecho de Lucha Contra el Delito y
Derecho de Defensa Social.

Derecho de Castigar. Esta denominacién fue empleada por algunos de los
primeros penalistas y sirvié para aludir, sobre todo, a los problemas relacionados con el
derecho de penar, esta expresion actualmente s6lo constituye un dato histérico y
podemos sefialar que fue usada en la Ley Sobre el Castigo de los Delitos promulgada
en Austria por José Il en 1787,

Derecho Criminal. Esta expresidn fue propia de los primeros estudios
sistematizados que se hicieron de la materia, sin embargo, la voz crimen, de la cual
deriva criminal, no se refiere a todos los delitos, sino a algunos especialmente graves;
es de citarse que la denominacion en cuestion fue usada por penalistas como Enrico
Ferri en su obra Principios de Derecho Criminal, Carmignani en su libro Elementos de
Derecho Criminal, y por Francesco Carrara en su Programa de! Curso de Derecho
Penal.

Derecho Represivo. Esta denominacién se encuentra considerada, aunque en
forma aislada, desde fechas remotas hasta épocas recientes, empledndola penalistas
como Feuerbach y Tejera, éste Ultimo en el Proyecto de Cadigo de Represién Criminal
para Cuba de 1932.

Dy ho Sancionador. Esta expresion se basa en la naturaleza sancionadora
del Derecho Penal, la cual se contrae a fijar penas a los delitos.
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Derecho Determinador. Esta denominacion empleada por penalistas como
Laborde, Foignet y Dupont se fundamenta en que el Derecho Penal determina lo que no
debe hacerse o lo que debe realizarse bajo la amenaza de una pena.

Derecho Reformador. Este nombre alude a la reforma del defincuente mediante
1a aplicacion de las disciplinas penales.

Derecho de Prevencion. Este término empleado por Puglia, entre otros, es casi
desconocido, no resultando propio por lo limitado de su denominacion.

Derecho Protector de los Criminales. Este concepto esta sustentado en los
principios que postula fa Escuela Correccionalista, segun la cual, el delincuente es un
enfermo cuya expresion patolégica es el crimen; y los castigos constituyen la medicina
que la autoridad debe aplicar, no para infligir un dafio al delincuente, sino para curarlo, y
de este modo protegerio; el término al que se alude es original del Profesor Penalista
Espanol Dorado Montero y aunque carece de importancia practica,

existen no pocos técnicos que creen que en un futuro dado, no utdpico, la
saciedad de los hombres alcanzara tales perfeccionamientos que el delito se
presentara en ella unicamente como un fenémeno patoldgico de etiologia,
diagnéstico y terapéutica independientes y propios.>

Derecho Protector de la Sociedad. Este término se identifica con la
denominacion Derecho de Defensa Social.

Derecho de Lucha contra el Delito. Esta denominacion abarca multiples
cuestiones que rebasan los limites del Derecho Penal ya que la sociedad tiene diversos
medios de inhibir el defito como lo son la religion, la moral, la politica, por mencionar
algunos, siendo todos elios ajenos al Derecho Penal.

* Del Rio C. Raymundo J. Explicacioses de Dereeho Penal. Editorial Nascimento, Tomo 1. Chile, 1945, p. 31
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Derecho de Defensa Social. Este término por ofrecer la ventaja de amoldarse a
varios aspectos conlemporaneos del Derecho Penal ha tomado fuerza y podemos
encontrarlo en diversos codigos de fos Estados de la Repliblica Mexicana; no obstante
en nuestro concepto, el hecho de establecer a Defensa Social como tnica o principal
base del Derecho Penal hace aparecer a éste ajeno a la victima, al delito y al
delincuente, lo cual no es acorde a la realidad juridico penal.

Ahora bien, el témmino Derecho Penal deriva de la voz griega poena, que
originariamente significé expiacién y resarcimiento; en este orden de ideas y no
obstante de que la critica principal que se hace a la denominacién Derecho Penal se
fundamenta en que ésta parte de la base de la pena, la cual representa tinicamente uno
de los aspectos del problema penal, la suscrita prefiere esta expresién por encima de
las antes enunciadas ya que:

¢ Es la denominacibn mas conocida y de mayor aplicacion en las épocas
moderna y contemporanea.

o Es la expresion mas adoptada por todos los Cédigos de la materia, salvo
escasas excepciones.

¢ Es la denominacién que se da a la mayor parte de las catedras que ensefian
la materia.

o Es una expresién que da una idea integral de la materia, a lo que podemos
agregar que:

La mayor importancia de una denominacién consiste en el hecho de que las
personas que necesiten usar de ella estén de acuerdo acerca de las materias
que abarca o puede abarcar, cosa que ocurre con la denominacién Derecho
Penal, porque a pesar de su limitacion etimolégica, tanto los técnicos como
los que no lo son, dan por comprendidos en ella no solamente lo
concerniente a las penas, sino también lo que se refiere al delito y al
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delincuente, y aiin los aspectos no penales del problema, como la defensa
social contra los individuos no culpables, la consideracion de determinadas
situaciones predelictuales, e! establecimiento de las medidas de seguridad, la
prevencion y muchos otros.?*

2.2 Concepto de Derecho Penal.

En primer término debemoos sefalar que al Derecho Penat podemos conceptuarlo
a partir de dos puntos de vista: el objetivo y el subjetivo:

El Derecho Penal objetivo. Se refiere al conjunto de nomas que conforman la
legislacion penal, son las normas juridicas que prevén los delitos, establecen los
criterios de individuafizacion de las penas a lo§ responsables de la comisién de los
delitos y determina los minimos y maximos de las penas y medidas de seguridad a
imponer; a este respecto Eugenio Cuello Calon sefiala que el Derecho Penal en sentido
objetivo “es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que determinan
los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que aquéllos son sancionados "%

Para el maestro Celestino Porte Petit Candaudap, Derecho Penal objetivo es “el
conjunto de normas que determinan el delito, las penas y las medidas de seguridad."?®

Por su parte el maestro Raul Carranca y Trujillo considera que el Derecho Penal
hablando es “el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion concreta de las
mismas a los casos de incriminacion.”?’

* Del Rio C. Raymundo ). Explicaciones de Derecho Penal. Ob. Cit. p. 34 y 35

* Citado por Castellanos Tena, Femando. Lincamientos Elementales de Derecho Penal . Editorial Porria, 39
edicién, México, 1998, p. 21

* Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de In Parte Geseral del Derecho Penal. Editorial Porriia, 14*
edicion, México, 1991, p. 16

¥ Carvanci y Trujillo, Rail y Carranca y Rivas Rail. Derecho Penal Mexicano, Editotial Pormiz, Tormo 1, 19*
edicidn, México, 1997, p.t7
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El Derscho Penal subjetivo trala de entender a la ley penal desde la
perspectiva del poder piblico del cual emana y en este sentido hablariamos del
Derecho Penal concibiéndolo como la potestad punitiva del Estado; en relacién a ello el
maestro Fernando Castellanos Tena sefala que “en realidad, el Derecho Penal
subjetivo, es el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas, para
determinar los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de seguridad."?®

Por ultimo es de citarse la definicidn del penalista Luis Jiménez de Asta que es
de caracter eminentemente subjetivo, al sefialar que el Derecho Penal es:

el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del
poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del
sujeto activo, y asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una
medida aseguradora.?®

Es de puntualizarse que sobre la base del principio constituciona! de que no hay
delito ni pena sin ley previa, en mi opinion el derecho penal se puede conceptualizar
como la rama del derecho que describe las diversas especies de delito, sefiala las
caracteristicas de toda infraccion penal, determina la naturaleza de las penas y medidas
de seguridad, asi como las bases de su magnitud y duracién; “delito, pena y medida de
seguridad son los conceptos esenciales del derecho penal.”>®

2.3 La evolucién del Derecho Penal

El Derecho Penal toma sus sustento y razdn de existir de la prohibicién hecha a los
integrantes de la sociedad de reaccionar directamente contra el individuo o individuos

» Castellanos Tena, Fernando. Lineamieatos Elementales de Derecho Pesal Ob. Cit. p. 22

Jlméncz de Asiia, Luis, Lecciones de Derecho Penal. Editorial Harla, México, 1998, p. 2

* Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 1985,
Tomo MI, p. 192
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que despliegan una conducta que los agravia. Ello no siempre fue asi ya que en los
albores de ia humanidad la sancién de! agresor quedaba a merced del agredido,
primeramente en forma desmedida y después la medida de la agresion era la de la
sancion; asi lo marco la Ley del Talién: ojo por ojo y diente por diente. Tal fue la Epoca
de la venganza privada, en la que el ofendido era a la vez juez de la conducta y
verdugo del criminal.

Mas tarde, en otra etapa de mayor civifizacion, la venganza quedé depositada en
el grupo al que pertenecia el ofendido, apareciendo entonces la venganza colectiva.
Finaimente e! Estado asumio el juicio y la ejecucion. A esta potestad se le da el nombre
de ius puniendi: derecho de castigar.

Actualmente sélo al Estado, a través del Ministerio Publico, compete la
persecucién de los delitos, conforme al articulo 21 constitucional, asi como su
enjuiciamiento, el cual es potestad del Poder Judicial, en términos del articulo 14 de la
propia Carta Magna, por conducte de los Tribunales facultados para imponer una
sancion, reservandose la ejecucion de las penas a érganos administrativos dispuestos
para ese fin.

Ahora bien, si al Estado corresponde la funcion de juzgar, excluyendo de ésta a
los particulares, es preciso que ejerza plenamente tan relevante atribucién, ya que, de
su buen desemperio depende el cabal cumplimiento de los fines del Derecho Penal.

Una vez que quedaron atras {as etapas primitivas de la represion penal y que es
el Estado a través del Poder Judicial et encargado de juzgar y sancionar las conductas
delictivas, toma gran importancia la figura del juzgador y su labor diaria, a la que
podemos denominar funcion judicial o practica judicial; en este sentido, corresponde al
juez primeramente determinar la situacion juridica del sujeto al que se considere
probable responsable de un delito, indiciado en contra del cual el Ministerio Publico
previamente ha ejercitado accion penal y una vez que el juzgador tiene por acreditado
el cuerpo del delito que se le imputa al inculpado y su probable responsabilidad en la
comisién del mismo, decretando la sujecién a proceso o la formal prisién del indiciado,
entonces da inicio el proceso durante el cual el juez admitira y de ser necesario
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ordenaré las pruebas que permitan conocer la verdad histérica del hecho delictivo de
que se trata y una vez finalizado el petiodo de desahogo de pruebas estara en
condiciones de someter la materia de! proceso a un detenido razonamiento,
determinando finalmente sobre la existencia o no de responsabilidad penal del
procesado, imponiendo en caso de que encuentre responsable al sujeto, la sancion
correspondiente.

2.4 El objeto del Derecho Penal

El Derecho Penal, como las demds ramas del derecho, tiene un objeto propio
que sefiala de lo que se ocupa en especifico el Derecho Penal;

cuando se pregunta acerca del objeto del Derecho Penal, naturaimente se
esta preguntando acerca de cuél es su objeto de estudio, qué abarca y como
esta delimitado, cuat es el ambito sobre el cual se proyecta el estudio del
Derecho Penal para su interpretacion y comprension.™!

En relacion a ello, podemos sefialar que el Derecho Penal se ocupa del estudio y
aplicacidn al caso concreto del conjunto de normas juridicas que prevén los delitos y
sefialan las sanciones a imponer a quienes resultan responsables de la comisién de los
mismos; amén de que el objeto del Derecho Penal implica el conocimiento del conjunto
de normas que lo integran a fin de establecer su contenido y precisar su alcance; en
relacion a lo anterior podemos agregar que el objeto o contenido del Derecho Penal
esta constituido por las normas penales, las que a su vez, se componen por un
precepto y una sancién; Cavallo sostiene que “el objeto del Derecho Penal es el
Ordenamiento Juridico Penal Positivo o Derecho Penal Positivo."*

* Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Editorial Pormia, 2° edicidn, México, 1998, p. 118,
Apuntamientos de Is Parte Gemers) del Derecho Penal

 Citado por Porte Petit Candaudap, Celestino. Apun fos g¢ ba Cit.p.
16
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El Derecho Penal como potestad punitiva del Estado representa una razén de
primer orden en la defensa de bienes jurldicos tenidos por fundamentales que se ven
fesionados de forma irreversible cuando se comete un delito, entre ellos y por orden de
importancia podemos sefialar a la vida, la integridad corporal, la libertad, el patrimonio,
la incorruptibilidad de la funcién publica.

Es de mencionarse que asi como el Derecho en general se va renovando dia a
dia por ser el espiritu del hombre eminentemente cambiante, “cada grupo social, segun
el tiempo y el lugar, crea sus propias normas penales, con rasgos propios, los cuales
varian conforme se modifican las condiciones sociales.™

2.5 Necesidad del Derecho Penal.

El Derecho Penal protege una diversidad'de intereses, y aunque todos son de
gran importancia es indudable que algunos de ellos por los valores que representan
deben ser protegidos en forma particular a fin de garantizar la paz y seguridad saciales;
para ello, las instituciones que integran el sistema juridico pena! deben permanecer
abiertas a la sociedad que es su fundamento y razén de existir ya que son la realidad y
el contexto social quienes determinan las relaciones sociales y a la vez dan paso a
cambios estructurales en el sistema juridico en general y en el sistema juridico penal en
especifico, el cual en las diversas épocas ha sufrido constantes cambios; “el Estado,
para mantener la armonia social establece, en primer lugar, de manera abstracta,
definidora o enunciativa, qué actos son defitos y cuales son las sanciones
correspondientes, y en segundo lugar, hace vivir, en los casos concretos que presenta
la vida, las abstracciones citadas, es decir, a {a existencia de un delito le anexa la
sancioén correspondiente o, hablando con estilo moderno, al ser de un delito liga el
deber ser de la sancion,"

% Amuchategui Requena, Irma Griselda. Derecho Penat. Editorial Harln, México, 1998, p 14
H Rivera Silva, Manue), E! Procedimiento Penal, Editorial Porriia, 28! edicién, México, 1999, p. 5
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2.6 Las ideas Filoséfico-Penales,

No es posible una concepcion clara del Derecho Penat si no se hace mencién de
las ideas filosoficas que lo han caracterizado. Al respecto Novoa Monreal sefiala que:

Fueron las investigaciones filosoficas las que hicieron de la mera casuistica y
explicacion de textos en que se sumieron los practicos, una verdadera
ciencia. Por aquella via se indagaron, primero las causas itimas de las
instituciones penales y luego, se desenvolvid toda una teoria general de
nuestra disciplina. Hoy dia continia recibiendo el Derecho Penal el rico
aporte de la filosofia en la dilucidacion de sus mas dificiles problemas. Y no
puede ser de otro modo, porque siendo ésta la ciencia de las ciencias,
encargada de hurgar en los Ultimos por qué de los problemas a que se
aplica fa inteligencia humana, a ella han de acudir los penalistas que quieran
llegar hasta los apices racionales de su disciplina. Por otra parte, siempre el
Derecho Penal toca a lo fundamental del Derecho y del hombre, y esto entra
de lleno en el campo de! saber filosofico.

Es en razon de lo anterior que consideré de importancia aludir brevemente a las
diversas y mas importantes ideas filoséficas que han impactado al Derecho Penal y que
han sido determinantes en la consecucion de los fines que este se propone, siendo las
siguientes:

o Ellluminismo.

Surge en contraposicion de los excesos observados por el Estado absolutista

* Ciiado por Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de )a Parte General del Derecho Penal, Ob. Cit. p.
3
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entonces existente; se dio paso a una nueva concepcion del Estado el cual seria mas
igualitario, mas justo y de menos privilegios, origindndose una nueva estructura estatal
democratica, republicana y liberal, apoyada en las ideas contractualistas y sustentada
en los principios de legalidad y de division de poderes con el respectivo reconocimiento
a los derechos naturales de la persona como limites al poder absoluto, lo que
indiscutiblemente se reflejé en la limitacion al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado.

Evidentemente el Derecho Penal no podia escapar a la influencia del
pensamiento iluminista, impregnandose por el contrario de los ideales enarbolados por
éste, caracterizandose en esta etapa por tener un contenido de corte politico y
criminolégico mas que juridico, asimismo, tuvo gran desarrollo el pensamiento
humanitarista penal, en el que destacaron los filésofos penalistas Beccaria y Bentham,
principalmente en el campo de las penas; también es de mencionarse el pensamiento
filosofico racionalista de Kant, la filosofia politica de Hobbes, Locke y Montesquieu; la
filosofla contractualista del origen social de Rousseau; el ecumenismo humanista de
Voltaire; el pensamiento cientifista y humanista de los enciclopedistas D'Alambert y
Danton; el pensamiento revolucionario socialista de Marat. En sintesis, con el
iluminismo el Derecho Penal tuvo un contenido critico y politico principalmente, y en una
segunda etapa inici6 et desarrollo de una vision constructiva de un nuevo orden juridico.

¢ Racionalismo lusnaturalista.

Una vez superada la etapa de critica al Estado absolutista y siendo determinante
la intension de rebasar las ideas iluministas a fin de lograr el establecimiento y
consolidacién de! nuevo Estado de Derecho de corte liberal y democratico, respetuoso
de los derechos del hombre, surge el racionalismo iusnaturalista.

Por su parte tas posturas doctrinales se abocan a construir una nueva estructura
juridico politica de! Estado determinando los extremos de la coercibilidad penal y fijando
los limites materiales y formales del ius puniendi “en este sentido, se manifiesta una
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orientacién fuertemente iusnaturalista, racionalista y utilitarista, de caracter
fundamentalmente garantista para la nueva sociedad.”*

La creacion de la nueva estructura juridica dio origen a la elaboracién de una
nueva legislacion penal, asl como a un especial interés por interpretar con mayor
precision la ley penal, lo que constituyé la base para el desarrollo de la doctrina penal y
de la metodologia de la denominada dogmatica juridica penal, en esta etapa se dio
especial atencién a los contenidos iusnaturalistas del Derecho Penal.

¢ Racionalismo Positivista

Este periodo tiene como nota principal la fundamentacion filoséfica racionalista
que se manifiesta en vertientes distintas, unas derivadas del despotismo ilustrado, otras
del liberalismo y algunas incluso del socialismo; en esta etapa se afirma la presencia del
derecho positivo, emergiendo un especial interés por el estudio de la norma; asimismo,
se inicia la formacion legislativa penal de los paises integrantes de la Europa
Occidental, siendo prueba y expresion de tal génesis el Cédigo Penal Napolednico de
1810; de igual forma se da el nacimiento de la doctrina penal entendida en sentido
moderno, misma que surge alrededor de los nuevos cédigos penales.

El periodo del racionalismo positivista, mas comunmente conocido como
"Escuela Clasica”, denominacién que es mas amplia, pues también abarca el
pensamiento juridico penal precitado, se caracteriza por el analisis especifico del
Derecho Positivo, el interés por el estudio de la norma juridica, el método basicamente
deductivo y de andlisis ldgico-abstracto de la ley, el fundamento filosdfico de la
responsabilidad penal a partir de la responsabilidad individual y juridica de la persona, e
incluso la responsabilidad moral fundada, en opinion de diversos autores, en el principio
filosofico del libre albedrio.

Por ofra parte, en este momento del Derecho Penal, la pena se sustenté en la
responsabilidad personal, la cual de acuerdo al principio de la pena absoluta, implica la

* Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Ob. Cit. p. 128,
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idea del castigo como retribucién justa y, también, en el principio retributivo que se
reconoce en {a prevencion general; de igual forma, se aplic con frecuencia el principio
utilitarista de la pena, inspirado basicamente en el pensamiento de Bentham, mismo
que fue considerado en la elaboracion del Cédigo Napalednico.

Uno de los juristas que mas se distingui6 dentro del racionalismo positivista fue
Francisco Carrara, quien ha sido considerado el padre del Derecho Penal, habiendo
destacado también Carmignani, Rossi y Feuerbach; "el pensamiento filoséfico de Kant,
que discurre sobre la razén y sobre los deberes y, sefiala las bases de la pena
absoluta; y después Hegel; proporcionaron ambos el mas fuerte sustento de las ideas,
este Ultimo en el idealismo, recogido en su expresién de que “lo ideal es lo real y lo real
es lo ideal.”’

La esencia de! racionalismo positivista es que considera al derecho, como
derecho positivo, resultando ser esta su gran diferencia con el jusnaturalismo, cuyo
interés primordial fue el de recoger en la ley penal los valores del derecho natural,
entendidos como valor absoluto; en cambio, en el periodo del racionalismo positivista el
nuevo valor absoluto es la ley, la cual deja fuera los valores especulativos y metafisicos
del derecho natural, afirmados por el racionalismo iusnaturalista.

Es de sefialarse que el racionalismo positivista implico el punto de partida para e!
andlisis mas especifico de la ley, conforme a la metodologia de la dogmatica juridico
penal, expresion introducida por primera vez por Rudolf von lhering, lo que mas tarde
permitid afirmar los principios de la ciencia del Derecho Penal sobre ia base del estudio
de la ley.

¢ Positivismo Antropolégico, Socioldgico, Criminolégico y Juridico.
El periodo conocido como positivismo socioldgico italiano o escuela positivista

italiana surge durante la segunda mitad del siglo XIX, como expresion del avance
cientifico y filosofico de la época denominada, por los adelantos que durante ella se

" Malo Camache, Gustavo, Ob. Cit. p. 129
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realizaron, conociéndosele como “Siglo de las Luces”; nace ese interés cientifico, que
. filoséficamente se apoya en el positivismo, que se caracteriza por el estudio cientifico
de los fenomenos de la realidad social, a partir de la observacion y la experimentacion
naturalista de los fendémenos reales en concreto, naturales o sociales, que se oponen al
conocimiento del racionalismo especulativo y abstracto precedente.

En esta etapa el positivismo disminuye su interés por la norma, enfocandolo
hacia e! delincuente; el interés sobre los hechos, en base a la experiencia, toma fuerza,
destacandose en este sentido las aportaciones de Cesar. Lombroso, quien fundado en
diversos estudios explico ef fendémeno de la criminalidad, poniendo especial énfasis en
el estudio del delincuente al que considerd un punto de partida objetivo para el analisis
cientifico del fenémeno de la delincuencia que a la vez permitia la posibilidad de seguir
un método de investigacion causal explicativo, inductivo, basado en la experiencia, a
diferencia del estudio de la ciencia del derecho que, en su naturaleza normativa,
parecia exigir un andlisis bajo un método Iogico normativo, abstracto y basicamente
deductivo.

De tal forma, Lombroso hizo observaciones principalmente de caracter
antrcpolbgico retativas al aspecto fisico del delincuente, estudiando al efecto los rasgos
de los ojos, ta nariz, los pomulos, las orejas, la boca, la forma de la cara, !a frente, la
complexién fisica, y en general, todas las caracteristicas morfologicas de quien comete
el delito, las cuales concatenaban con hipétesis relacionadas con la personalidad y el
temperamento de! delincuente, concluyendo sobre tales bases la proclividad de la
persona para cometer delitos y con base en ello determinar su peligrosidad criminal.
Ello llevé a considerar la presencia de manifestaciones atavicas y su relacion con
determinadas enfermedades como la epilepsia, lo que incluso dio lugar a que se
formularan hipdtesis como la del delincuente nato.

El positivismo socioldgico significo un cambio sustancial para el estudio del
derecho, ya que el interés por la norma quedd sustituido por el interés del delito,
concentrandose el estudio fundamentalmente en la persona del delincuente. De una
metodologia fdgico abstracta del racionalismo, iusnaturalista y del racionalismo
positivista que se orientaban el uno a los derechos naturales y a la legalidad del
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derecho positivo el otro, siendo esos los aspectos que constituian la base de su estudio,
con el positivismo sociolégico se verificd un cambio, ya que su metodologia pretendia
ser légico concreta en cuanto a la explicacion del hecho delictivo, a partir del estudio del
delincuente fisica y naturalisticamente considerado, lo que suponia un método causal
explicativo que sugeria e! método experimental inductivo que tenia como punto central
de andlisis la persona del delincuente, circunstancia que sin lugar a dudas implicé un
cambio significativo en cuanto a las metodologias precedentes.

Por cuanto hace al Derecho Pena!, Enrico Ferri impulsé una orientacion
sociolégica aplicada a su estudio, también a partir del delincuente, siendo asi como se
implanté el interés por los factores sociolégicos determinantes de la criminalidad,
convirtiéndose en temas de estudio la etiologia del delito o causas que lo originan, la
criminogénesis, la criminodinamica, los factores sociales y cosmofisicos de la
criminalidad que la relacionan con el tiempo, la lluvia, el frio, el calor, el dia, la noche, el
fin de la semana, las estaciones, e! trabajo, los satisfactores sociales, la distribucion de
la riqueza, entre otros; todo ello abrid la investigacion a perspectivas diferentes,
favoreciendo el estudio posterior de las relaciones de la defincuencia con disciplinas
como la economia, la biologia, la sociologia, la fisica y la psicologia, por mencionar
algunas; es de resaltarse que fue Enrico Ferri quien empled la expresion Escuela
Clasica para denominar a todas las corrientes que estudiaban la ley penal y, por tanto,
al delito, al delincuente responsable y a la pena, con anterioridad a la orientacién que él
mismo nombr6 Escuela Positivista.

En cuanto a las consecuencias juridico penales de la Escuela Positivista
Sociolgica, es de sefalarse que la misma orienté la responsabilidad penal hacia la
idea de la responsabilidad social, lo que marcd un cambio radical respecto del concepto
de la responsabilidad personal moral y juridica en que se apoyaba la culpabilidad
fundada en el libre albedrio que enarbolaba la doctrina clasica. La coercibilidad del
Estado frente al delito se consider6 fundamentalmente como medida de seguridad tanto
predelictiva como postdelictiva y su aplicacion fue impuesta unas veces de manera
exclusiva y otras unida a la aplicacién de penas; en tal virtud, e! fundamento de la pena
dejo de ser la culpabilidad del responsable, basandose en cambio en la peligrosidad del
delincuente, la que a su vez se sustentd en la responsabilidad social,
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¢ Causalismo Naturalista.

A raiz de que el positivismo socioldgico y la metodologia aplicada por éste
habian llevado al Derecho Penal al campo de la sociologia surge como reaccién a ello,
e causalismo naturalista, el cual, no obstante de que estuvo fuertemente influenciado
por aquél, se manifestd en Alemania con el pensamiento de Franz von Liszt quien,
apoyado en el positivismo, debido a la influencia que en su formacion filoséfica significo
el derecho existente en su pals, reorientd a la ciencia del Derecho Penal, de nueva
cuenta, hacia el interés por la ley penal, concentrdndose en el delito, entendido éste
como el hecho objeto de estudio de la ciencia del derecho. A esta nueva corriente
Franz von Liszt la denomind Nueva Escuela del Derecho Penal de Orientacion Criminal.

En esta etapa el concepto de delito es estudiado desde un plano naturalistico y
causal cuyo esquema plantea el andlisis del delito bajo el binomio de los elementos
objetivo y subjetivo, de forma similar a como lo concibio la Escuela Clasica, en la que el
analisis del derecho guardaba relacion con el estudio de la ley, en su estricto contexto
normativo pero con la diferencia de que el causalismo naturalista entiende al delito en
sentido naturalistico, lo que permite estudiarlo como hecho en sentido objetivo y causal,
el cual se ha denominado cominmente comportamiento o conducta, abarcando
también al resultado y al nexo causal; ademas, para determinar la existencia del delito
se incorpord el andlisis de la antijuridicidad, entendida como un juicio de valor objetivo,
relativo a la contradiccion del hecho con el derecho, integrandose con todo elio el
elemento objetivo del delito, y por otro lado, el elemento subjetivo esta constituido por el
nexo de relacion psicoldgica entre el querer del agente del delito y la causacion de
produccidn del resultado, siendo en tal ambito en el que se precisa a culpabilidad.

ta concepcion de! delito de Franz von Liszt establecio las bases del estudio
cientifico del Derecho Penal bajo un esquema naturalistico, fisico y social el cual, en
unién de las aportaciones de Emst von Beling se concentraron en la relevancia del tipo
penal, dando una nueva orientacion al estudio del Derecho Penal de ese tiempo, y
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reubicandolo en el modelo sistemdtico frecuentemente denominado
Esquema Liszt-Beling, reconocido por la doctrina como el origen y la base de
{a estructura sistematica en el estudio del delito que adopta el método de

analisis estratificado de la ley dentro de la linea causal naturalista del
derecho,™®

¢ Causalismo Valontivo.

De igual forma que como sucedi6 con otras corrientes, el causalismo naturalista
y su representativo esquema Liszt-Beling, fueron sujetos a cuestionamientos,
principalmente en las tres primeras décadas del siglo XX eflo a consecuencla del interés
por dar una mejor respuesta a tales planteamientos, lo que dio paso al nacimiento del
causalismo valorativo e! cual tiene su fundamento en el reconocimiento de a existencia
de las multiples valoraciones que implica el derecho y que indudablemente se plantean
en el analisis de cada uno de los elementos del delito; el estudio de las valoraciones del
Derecho condujo a que se aceptara la existencia de determinados elementos
valorativos dentro del tipo y a la comprensién de que el dolo, como elemento subjetivo,
mas que implicar el contenido de la culpabilidad psicolégica se circunscribe al 4mbito o
voluntad de la conducta, en tal virtud, debla ser valorado como parte integrante del tipo.

Ademds, se llegd a la conclusién de que el contenido de la culpabilidad esta
conformado por un juicio de valor sobre la responsabilidad del autor del defito, conocido
como culpabilidad normativa, mas que por la relacidn psicologica entre la conducta y el
resultado, denominada culpabilidad psicoldgica; sin embargo, ésta (ltima si debe ser
objeto de valoracién det juicio de la culpabilidad del mismo modo que deben serio todos
los aspectos que tienen injerencia con el injusto y con la responsabilidad del agente del
delito.

Es asi como el causalismo valorativo instauro la aceptacién de valoraciones que
implicaban tanto la conducta como la consideracion de ésta dentro de la tipicidad, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad, pudiéndose afirmar que la sistematica del
causalismo valorativo, en lo medular, tuvo el mismo esquema del causalismo

* Malo Camacho, Gustavo, Derecho Pensl Mexicana. Ob, Cit, p- 134
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naturatista, pero con la adicion de un sistema de valores propios del derecho; ademas,
el delito es reconocido como parte de un proceso cuya base, si bien esta dominada por
el esquema causal naturalista, en forma gradual va introduciendo aspectos de
contenido valorativo del derecho, ello sin que en momento alguno se desvie el interés
por el estudio del delito.

Es de mencionarse que en esta etapa tuvieron relevancia la Escuela de
Marburgo, ésta en el estudio de! derecho en general, pero sobre todo en la filosofia del
derecho, y la Escuela de Baden, la que fue de particular.importancia sobte todo en el
campo del Derecho Penal ya que sostenia que el derecho forma parte de las ciencias
de la cultura, implicando en consecuencia la presencia de las valoraciones que
representa, de las que deriva el estudio del contenido social del derecho y un apoyo
més solido para el andlisis de la teoria de! delito en la dogmatica juridica penal.

Lo anterior ofrecia ventajas también en cuanto a la aplicacion practica de!
Derecho Penal por garantizar un mayor nivel de seguridad juridica, ya que, el andlisis
estratificado de! delito reportaba mayor precision en todos sus aspectos, principalmente
en los relativos a los bienes juridicos tutelados por el Derecho Penal, al justiciable y en
general a la sociedad, e incluso a la jurisprudencia se le reconocié un contenido de
valor y un objetivo eminentemente practico y empirico.

Dentro del causalismo valorativo fueron de importancia las ideas de Edmundo
Mezger, ya que este doctrinario “planteé una sistematica donde recoge diferentes
aspectos de estas valoraciones que suponen una vertiente regularmente avanzada del
causalismo valorativo.™

¢ Escuela de Kiel.
Esta orientacion se caracterizé por plantear criticas a la dogmatica establecida

primero por el causalismo naturalista y mas tarde por el causalismo valorativo, ademas
de negar las afirmaciones fundamentales del racionalismo positivista, sosteniendo un

¥ Malo Camacho, Gustavo. Ob. Cit. p. 136
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concepto globalizador del derecho bajo afirmaciones de irracionalidad como principios
estructuradores del sistema penal basados en la idea del sano sentimiento del pueblo,
introduciendo al sistema juridico penal conceptos de caracter politico del momento
histérico, en ef que tuvo auge el nacional socialismo en Alemania, ello en detrimento del
principio de legalidad y, por ende, de la seguridad juridica.

Asimismo, la Escuela de Kiel rebatié el concepto de bien juridico por considerario
inutit e insuficiente, rechazandolo ademas por su estricto contenido liberal; en su lugar,
enarbolo un concepto de derecho cuyo contenido esencial estaba apoyado en la idea
del deber para con Ia Nacion en la que el delito, en consecuencia, significaba la lesion a
los deberes para con el Estado y la Nacién y no la lesidn a los bienes juridicos
protegidos de fos miembros de la comunidad social.

Acorde a lo anterior, el delito en la Escuela de Kiel aparece coma una violacion
ética y moral que quebranta los valores de la conciencia del pueblo, concepcién con la
cual el derecho se contrae a ser instrumento de un Estado Autoritario, amén de que los
conceptos de conciencia del pueblo y de! sano entendimiento del pueblo por su
ambigliedad, obligan a que sea la propia autoridad quien los defina y precise con o
cual, también se quebranta el principio de legalidad.

¢ Finalismo.

También en la tercera década del siglo XX surge esta nueva orientacion denominada
finalismo, la que tuvo su base en los mismos cuestionamientos que dieron origen a la
transicién del causalismo naturalista al valorativo y que tuvo como objetivo, seguir el
analisis cientifico de la ley penal superando las contradicciones de las corrientes de la
dogmatica penal que le precedieron, habiéndosele conocido también a este esquema
como Teoria de la Accidn Final; asi, en su interés por lograr la integracién del sistema
penal el finalismo revisé varios de sus aspectos dogmaticos como lo son la culpabilidad,
la tipicidad, fa conducta y la antijuridicidad.

Fue Hanz Welzel a quien se le atribuyé 1a creacion del finalismo, y fue &l
también quien puso las bases para la construccion de esta nueva estructura de la
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sistematica penal, misma que diversos doctrinarios consideran como mejor integrada y
mas completa que las que le antecedieron, ya que procurd superar las deficiencias que
fueron objeto de critica al positivismo naturalista, principalmente en lo relativo a su
modelo de analisis al contenido de! Derecho Penal, reconaciendo que la conducta no es
pura causalidad, como hasta entonces se habia entendido, ya que también forma parte
de su contenido la voluntad, la cuat con anterioridad al finalismo se habia analizado en
forma independiente y posterior como elemento subjetivo o psicoldgico del delito;
ademas, la comiente finalista, difiiendo de las conclusiones légico formales del
neokantismo, enarbol6 la idea de que el derecho no es solo valor, ya que los valores
estan intimamente vinculados al ser, siendo éste el punto de partida y la esencia de la
teoria finalista.

Por ofra parte, la accion fue entendida por esta corriente como en la Grecia
Clasica lo sefiald Aristételes, con un contenido esencialmente final, ello

sobre la base de que el hombre es un ser social responsable, que actia
conforme a un sentido, por lo que sus acciones aparecen invariablemente
impregnadas de la finalidad por €l propugnada, lo que lleva a reconocer que
en el derecho, y concretamente en el Derecho Penal el acto, a partir de la
voluntad y de la conciencia es lo que determina el contenido del orden
valorativo juridico™.*°

Es asi como el orden juridico, al ser un orden que regula la conducta humana, se
caracteriza por una voluntad finalisticamente determinada, radicando en esto su
esencia, implicando ello un proceso que no es causal, o ciego, como o ha manejado la
doctrina, sino que tal proceso estd determinado por la voluntad del sujeto, quien,
interesado en fa meta que se ha propuesto alcanzar, aprovecha su experiencia para

* Ibidem p. 138
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orientar los procesos causales hacia su finalidad, dandose asi un proceso que es
vidente desde la voluntad misma del sujeto ya que el hombre, aprovecha el
conocimiento que posee acerca de los procesos causales, y su fin es llegar a la
realizacién de los objetivos que se ha fijado; ello hace necesaria una valoracion
exhaustiva acerca de la voluntad del sujeto, misma que posteriormente habra de
reconocer y valorar la ley penal en un tipo delictivo,

Por ello, también es un valor, obviamente juridico, lo que explica que la
estructura de la conducta, con sus elementos objetivo y subjetivo, se halle
necesariamente dentro de la tipicidad como elemento de una conducta tipica, el cual
debe analizarse desde la perspectiva del tipo para determinar su atribuibilidad a éste;
es por eso que para esta corriente el acabado final de !a accién tiene como sustento
una estructura logica, ello en virtud de que existe una loégica natural en las cosas,
misma que reside en la necesaria relacién que hay entre la estructura del ser y la
valoracion de que este es objeto, lo que conlieva un vinculo entre la valoracién y la
realidad ontoldgica; “los valores estén enraizados en e! ser y no son independientes de
él, la finalidad de la accion implica una expresion del ser humano responsable que
actuia conforme a sentido.™'

Lo anteriormente sefalado constituye el basamento sobre el cual se desarrollan
también las valoraciones tanto de la antijuridicidad, que implica la contradiccion que
existe entre la conducta tipica y el orden juridico, como de la culpabilidad la que, en su
sentido estrictamente normativo, se refiere al reproche que se le hace a un individuo por
haber realizado una conducta contraria a lo establecido por la ley.

Actualmente, desde el punto de vista metodolégico, si bien el estudio de Ia ley
penal, y en especifico del delito, sigue un esquema de andlisis estratificado similar al
creado por Franz von Liszt, también plantea diferencias en puntos medulares, ya que la
sistemdatica de Liszt, apoyada en el causalismo naturalista, parte de una concepcion
causal lo que establece la necesidad de aplicar el método de la observacién concreta
en todo el analisis; es en relacion a ello que se explica la distincion entre los elementos

“ Ibidem p. 139
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del delito objetivo, entendido como la conducta tipica y antijuridica, y el subjetivo,
representado por la culpabilidad psicolégica.

o Funcionalismo Politico Criminal.

Esta corriente, favorecida por los resultados dafiosos producidos por la Segunda
Guerra Mundial se pronuncié en el sentido de incorporar el respeto a los derechos
humanos dentro de la legislacion mundial, situacion que también hizo eco en el campo
de! Derecho Penal y de la sistemética empleada para su estudio, con una tendencia
politico criminal que retomé la orientacién que desde principios del siglo XX habia
propuesto Liszt al incorporar en su estudio cientifico del Derecho Penal los aportes de!
positivismo socioldgico en su preacupacion por el delincuente en cuanto que este es
hombre. La caracteristica principal de esta tendencia fue, naturalmente, su interés en
entender el contenido de la ley penal a partir de sus fines: el fin de la norma y €l fin de
la pena.

Lo anterior entraii¢ la necesidad de entender a la norma penal en relacion con la
realidad social por cuanto el derecho tiene un contenido eminentemente social que
debe ser regulado y atendido en forma eficaz para la consecucion de sus fines sobre la
base de la proteccitn de los bienes juridicos de los miembros de la comunidad; uno de
los principales exponentes de esta cormriente es Claus Roxin quien sefiald que la
dogmatica penal para que tenga utilidad y sea fructifera requiere de tres elementos
fundamentales: claridad en su contenido, ordenacion conceptual y su indispensable
referencia a la realidad social, lo que evidencia el corte politico criminal de esta
coriente.

El andlisis del Derecho Penal hace indispensable tomar en cuenta sus fines, ya
que:
son los fines de politica criminal del derecho los que deben de dar la luz
para explicar el contenido de todos y cada uno de los aspectos objeto
de estudio y andlisis; primero, para determinar ia existencia de! delito;
segundo, para determinar la responsabilidad del autor y, tercero, para
determinar la aplicacion de la pena en base, precisamente a sus fines



a3
de politica criminal. Asi, la tipicidad implica fundamentalmente el ambito
en donde se refleja la definicion politica del Estado, es decir, donde se
sefiala las caracteristicas de la ley penal que derivan de la organizacion
politica y social del Estado, a partir de la concepcion juridico politica
que de éste se tenga, recogida regularmente en Ia constitucion.*2

* Ibidem, p. 140




44
Capitulo 3 Los Fines del Derecho y su relacion con la Materia
Penal.

3.1 Nocién de los Fines del Derecho.

El Derecho tiene un contenido que esta estructurado por las acciones humanas,
mismas que en su conjunto integran la actividad social y que siempre tienen un sentido
que debe estar establecido en relacion con los criterios racionales o fines supremos de
la conducta, los cuales se presentan bajo el aspecto de bienes o valores cuya jerarquia
se instituye de conformidad con las exigencias ontoldgicas del hombre.

Por esa razon, el derecho lleva implicita una relacion de finalidad; las acciones
humanas, regidas por el derecho, tienen una ‘estructura finalista, lo que podemos
expresar claramente diciendo que “en el orden de! obrar lo primero es el fin."*

La idea de fin nos da cuenta de algo por alcanzar o de un objetivo por lograr y,
en este sentido, es innegable que el derecho tiende a la realizacién de determinados
fines pudiéndose afirmar que los fines del derecho constituyen la esencia de lo juridico.

Todo el derecho tiene el sentido de realizar una serie de valores, siendo
elemento esencial de lo juridico el examen de tales valores, los cuales podemos
denominar como fines del Derecho. En este sentido, y siguiendo al maestro Eduardo
Garcia Maynez, tenemos que los valores juridicos se clasifican en:

Fundamentales. Teniendo ese rango la justicia, la seguridad juridica y el bien
comun, y denominandose asi porque de ellos depende la existencia de todo orden
juridico genuino.

* Vasconcelos Aguilar, Mario. E Fin Especifico del Derecho. Ob. Cit. p. 61
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Consecutivos. Mismos que son consecuencia inmediata de la armoénica
realizacion de los valores juridicos fundamentales, siendo los mds importantes la
libertad, la igualdad y la paz social.

Instrumentales. Los cuales corresponden a la adecuacion final o teleolégica de
todo el derecho y comprenden tanto las garantias individuales como las de
procedimiento, mismas que valen instrumentalmente en la medida en que fungen como
medios de realizacion de los valores fundamentales y consecutivos.

Todo fin responde siempre, directa o indirectamente, a una necesidad de los
individuos que componen la sociedad quienes al efecto cuentan con garantias que les
otorga la Constitucién para no ser afectados en su vida, libertad y posesiones, mismas
que el derecho positivo tiene la misién de proteger y que evidencian que el orden
juridico positivo y el derecho en general tiene por‘objeto el cumplimiento de ciertos fines

para que e! problema de los fines del derecho pueda plantearse, es preciso,
en efecto, admitir que el orden juridico positivo se halla subordinado a ciertos
fines, y que estos fines estan determinados de tal manera que dan al
derecho positivo su orientacion y le imponen su contenido,*

Asimismo, el derecho existe porque el hombre es un ser social ubi societas ubi
jus; en este sentido, el derecho positivo es un conjunto de reglas que la sociedad
elabora para lograr el alcance de sus propios fines; tomando tal razonamiento como
punto de apoyo podemos afirmar que los fines del derecho y sobre todo el cumplimiento
de estos es de inigualable importancia para la sociedad constituyéndose en la medida
del logro de sus aspiraciones.

El derecho positivo persigue fines objetivos que le son exteriores y
trascendentes, pero un rasgo esencial de tales fines es el de ser inmanentes a la
realidad juridica; los fines del derecho son en este orden de ideas interiores a las reglas

4 Le Fur, Delos, Radbruch, Carlyle. Los Fines det Derecho. Manuales Universitarios UNAM, 3* edicion, México,
1997, p. 32
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de derecho de las cuales son e! alma y el principio inmanente, y exteriores ©
trascendentes a Ia ley positiva que los lleva a la realidad social imponiéndoles sus
postulados;

“inmanencia o interioridad de una parte, trascendencia de otra parte, he ahi
lo que explica que los fines del derecho sean un elemento constitutivo de la
reafidad juridica, sin dejar de ser por ello un punto de direccién, un elemento
de cambio y de perpetua regeneracion.™®

Los fines del derecho tienen como su principal exponente, como su elemento
rector y comin denominador, & la justicia; para comprenderlos es necesario entender la
nocidn de justicia en su sentido exacto. El derecho tendra siempre como fin especifico a
la justicia a partir de la cual podran realizarse los demas fines del derecho, es decir, la
equidad, el bien comUn, la seguridad juridica, y la paz social.

La justicia, merced a sus caracteristicas especiales, alimenta al derecho y le
proporciona fines; requiriendo siempre de una pluralidad de personas, de
intereses y de situaciones juridicas cuyas relaciones reciprocas importa
poner en claro, comparar y conciliar; ella estd llamada a armonizar las
antinomias, en un orden de antemano armoénico, evitando cualquiera tensién
entre la comunidad y el individuo.*®

3.2 Justicia

Es incuestionable que Derecho y Justicia son conceptos inseparables,
estableciéndose entre ambos una relacién incluso causal o genética en la que como

* Le Fur, Delos, Radbruch, Carlyle, Los Eines del Derecho. Ob. Cit. p. 38
* vasconcelos Aguilar, Mario, El Fin Especifico de) Derecho, Ob, Cit. p. 68,
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sefala Accursio “El Derecho procede de la Justicia como de su madre, pues la justicia
existia antes que el Derecho.*’™

Podemos considerar a la justicia como criterio racional y como virtud. La justicia,
como criterio, es un ente de razén, dado que constituye un conocimiento;
mientras que la justicia, como virtud, es un hébito que tiene su asiento en la
voluntad y no en la inteligencia; habida cuenta de lo cual, la justicia, como criterio, es
la medida racional de la justicia como virtud, no habiendo en tales términos, oposicion
entre ellas.

A continuacién aludiremos brevemente a lo que ha significado la justicia para
diversos pensadores, y posteriormente en una idea propia.

¢ LaJusticia segin Aristételes.

El estagirita sefalé que hay dos especies de justicia: la que se refiere a la
distribucién de cargas, honores, riquezas y demas cosas repartibles entre los miembros
de la comunidad, llamada Justicia Distributiva; y la otra, que regula lo concerniente a las
relaciones interpersonales, denominada Justicia Rectificadora, ya que su fin es corregir
todo aquello que por no ser igualitario debe ser corregido.

En primer término, para que [a Justicia Distributiva pueda realizarse, segin
Aristoteles, existen tres presupuestos: la existencia de lo que se ha de repartir entre los
miembros de la comunidad; que haya una instancia encargada de hacer la distribucion
y que se cuente con un criterio cuya aplicacion haga efectiva la rectitud del acto de
distribucién. .

El gran filésofo griego en mencién afirmaba: “si fos sujetos no son iguales, no
recibirdn cosas iguales..., de aqui las disputas y los procesos cuando, en las
distribuciones, los iguales reciben cosas desiguales o los desiguales cosas iguales”.*®

¥ Citado por Trigeaud, Jean-Marc. Humanismo de la Libertad v Filosofia de la Justicia. Editorial Reus, S.A.,
Espafia, 1991, p. 45
4 Garcla Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho. Ob. Cit. p. 441
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De ahi que podamos concluir que el principio de [a justicia en Aristoteles tenga
como basamento el que los iguales deben ser objeto de un trato igual y los desiguales
de un trato diferente, pero ello en proporcion a su desigualdad,

En tal orden de ideas, es evidente e inminente el surgimiento de un nuevo
problema: el de los criterios de igualdad que permitan establecer quienes son los
iguales y quienes los desiguales. Aristoteles sostenla que la pauta a seguir consistia en
atender a los merecimientos. Sin embargo, tal criterio para medir lo igual y lo desigual
tiene sus incenvenientes, mismos que no escaparon a las ideas del estagirita, quien en
su Etica Nicomaquea sefialé: “Para los demdcratas el mérito radica en la libertad; para
los oligarcas, en la riqueza; para otros, en la nobleza de cuna; para los aristocratas, en

la excelencia®*®

Por otra parte, la justicia rectificadora atiende las relaciones entre las personas,
tanto las voluntarias como las involuntarias. En este sentido, la igualdad resultara
quebrantada si una persona le causa un dafio indebido a otra o bien, si obtiene aquella
algo que por ley le corresponde a esta.

Habida cuenta de lo anterior la idea de justicia que Aristételes llamé rectificadora
no solo se refiere al intercambio de bienes, sino que también abarca los dafios
ocasionados por la comisién de un delito

Cuando uno es herido y otro hiere, uno mata y otro es muerto, la pasion y la
accion resultan desigualmente divididas. El Juez trata entonces de restaurar
la igualdad por medio de una sancidn pecuniaria, es decir, quitando el
provecho al agresor. En semejantes casos se habla sélo en forma generat,
aunque en algunos el nombre no sea adecuado, como ocurre con el de
provecho en el del que lesion6 y con el de pérdida en el del que sufri6 la
lesitn. Pero cuando el dafio es medido, se le llama, en un respecto, pérdida,
en el otro provecho,®

* Citado por: Garcla Maynez, Eduardo. Ob, Cit. p.d42
* Ibidem p. 443
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Por Ultimo, es de mencionarse que Aristiteles afirmé que uno de los fines
esenciales de la sociedad es el asegurar el imperio de la justicia, lo cual se logra
mediante el derecho positivo. La justicia, por lo tanto, es fin esencial de! derecho lo que
la erige como una de las mds elevadas aspiraciones de la sociedad.

o La Justicia segin Platon.

De acuerdo al pensamiento de Platon, fa justicia se divide, fundamentalmente en
individual y social, en virtud de que la justicia no representa un valor exclusivamente
social, sino que ademas se erige en un cualificador de la conducta desde el punto de
vista puramente individual, encargado de armonizar las tres distintas potencias del
alma, a cada una de las cuales corresponde una regla y una virtud: lareglay la virtud
de la parte racional, es la sabiduria (sofia); la regla y la virtud de la voluntad es la
fortaleza (andria); la regla y la virtud de la parte $ensitiva es la templanza (sofrosyne).
Para que la justicia individual pueda realizarse la parte sensitiva del hombre debera
someterse a su voluntad, la que a su vez en todo momento debera regirse por la razon.

La justicia social se orienta hacia la interaccién entre el hombre y los demas
miembros de la sociedad, la que deberd verificarse en un plano de orden y por ende de
armonia e iguakdad; “en tanto que la justicia individual ordena los actos de los hombres
al bien personal, la justicia social ordena sus acciones al bien comun.”™!

Es de mencionarse que Platén estableci6 divisiones dentro de la justicia social,
seccionandola primesamente en general o legal y particular; (a justicia general, también
se llama legal ya que son las leyes ias que establecen los derechos que la sociedad
como tal puede exigir; busca la unidad entre los integrantes de la sociedad y su
conservacion.

La jusficia particular por su parte se orienta hacia la realizacion de los derechos
de los particulares y se divide en distributiva y conmutativa, la aludida en primer término

*! Preciado Hemindez, Rafacl. Lecciones de Filosefia del Deserbe. Ob, Cit, p, 212



50
sefiala que la sociedad debe asignar al hombre determinados derechos, los cuales
estara obligada a reconocer, en tanto que la segunda citada esta relacionada con los
derechos que deben reconocer y respetar entre si mismos los hombres y también
delante de ia sociedad, cuando ésta actta como si fuera un particular,

En tales términos tenemos que la justicia general y la justicia distributiva rigen
relaciones de integracion y subordinacién; de personas que no estdn en un mismo
plano; aqui las partes estan representadas por los particulares y el todo por la sociedad;
en tanto que en la justicia conmutativa se dan relaciones de coordinacion entre
personas colocadas en un mismo plano.

¢ Lajusticia segin Chaim Perelman.

El filos6fo Chaim Perelman, profesor de: la Universidad Libre de Bruselas, da una
definicién de justicia a la que llama formal y que se basa en la idea de que los seres
pueden ser agrupados en categorias esenciales de forma tal que se de un tratamiento
igual tnicamente a quienes forman parte de la misma categoria esencial; en este
sentido la justicia es el “principio de accién de acuerdo con el cual los seres de una
misma categoria esencial deben ser tratados de la misma manera™

En relacion a lo anterior el filbsofo en cita establece seis categorias esenciales
que se diferencian entre si ya que cada una considera una caracteristica distinta como
la Unica que hay que tener en cuenta para la aplicacion de la justicia, estableciendo
ademds la manera en que deben ser tratados los miembros de una misma categoria
esencial, obteniéndose asi la justicia concreta. Tales categorias esenciales son las
siguientes:

1) A cada quien la misma cosa. Esta concepcion de justicia es la unica
puramente iguatitaria, dado que las que enunciaremos en lineas posteriores exigen una
cierta proporcionalidad. Pedemos afirmar, sin temor al equivoco que todos los seres a
los que se desea aplicar la justicia forman parte de una sola y unica categoria esencial;

32 perelman, Chaim. De la Justicia. Centro de Estudios Filaséficos, Universidad Nacional Auté de México,
1964, p. 28
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sin embargo, esta concepcién igualitaria de justicia, no coincide necesariamente con un
humanismo igualitario, pues para que éste se diera serla necesario que los seres
entorno a los cuales se aplicara la formula a cada quien la misma cosa, estuviera
constituida por todos los hombres, hecho que seria préacticamente imposible pur la
diversidad de clases en que se divide la vida humana, siendo esa la razon por la que se
podria considerar a la férmula igualitaria como el ideal irrealizable de la justicia perfecta.

2) A cada quien segiin sus méritos. De acuerdo a esta formula de la justicia,
los seres seran tratados proporcionalmente a sus méritos, cuyos grados se:viran de
criterio para establecer categorias esenciales a modo de que quienes pertenezcan a
una misma categoria sean ftratados de la misma manera. No basta que dos seres
tengan mérito para que sean tratados de la misma manera, hace falta, ademas, que lo
fengan en el mismo grado.

3) A cada quien segun sus obras. En esta formula se considera que forman
parte de la misma categoria esencial aquellos cuya produccién o conocimiento valen lo
mismo. Esta forma de justicia concreta es una de las mas usac 1s en la vida social y se
centra, por razones practicas, en la comparacion de obras y conocimientos de la misma
especie.

4) A cada quien segun sus necesidades. La aplicacion de esta formula de
justicia exige que sean tratados de la misma manera los que forman parte de la misma
categoria esencial desde el punto de vista de sus necesidades, debiéndose diferenciar
entre las necesidades esenciales y las otras, a fin de jerarquizarlas, de manera que se
conozca cuales hay que satisfacer en primer lugar y se determine lo que costara sus
satisfaccion.

§) A cada quien segun su rango. Esta formula de justicia supone gue los seres
frente a los que se quiere ser justo estdn repartidos en clases jerarquizadas,
considerandose justo el tener una actitud diferente frente a los miembros de las
diversas clases siempre y cuando se trate de ia misma manera a los que forman parte
de la misma clase, es decir, de la misma categoria esencial. La division de clases
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puede hacerse de diversas maneras y asi basarse en et color de la piel, la lengua, la
religion, el hecho de pertenecer a una clase social, a una casta, a un grupo étnico, etc.

6) A cada quien segun lo que (a ley le atribuye. Esta formula de justicia se
distingue de todas las demas en que el juez, la persona encargada de aplicaria, no es
libre de elegir la concepcion de justicia que prefiere, debiendo observar la regla
establecida. La clasificacion en categorias esenciales se le impone y debe tomarla en
cuenta obligatoriamente.

Es de sefialarse que todas las concepciones de justicia antes mencionadas
tienen como comin denominador lo establecido por la justicia formal, en cuanto a una
determinacion previa, en todos los casos, de categorias esenciales.

Por otra parte, no se puede decir cuales son las categorias esenciales, es decir,
las que se toman en cuenta para la aplicacion de la justicia, sin admitir una cierta escala
de valores, una determinacion de lo que es importante y de lo que no lo es, de lo que es
esencial y de 1o que es secundario. Es, por asi decirlo, una vision del mundo, la manera
como se distingue lo que vale de lo que no vale, lo que nos conducird a una concepcién
determinada de justicia concreta; toda evolucidon moral, sociat o politica que introduce
una modificacion en la escala de los valores, modifica al mismo tiempo las
caracteristicas consideradas como esenciales para la aplicacion de la justicia,
determinando por este hecho una nueva clasificacion de los hombres en categorias
esenciales.

No obstante lo anterior, como antes sefialamos, cualesquiera que sean las
diferencias entre las concepciones de la justicia concreta, todas admiten la misma
definicion de la justicia formal que exige que sean fratados de la misma manera los
seres que forman parte de la misma categoria esencial.

Si la nocion de justicia es confusa, es porque cada quien al hablar de ella, se
cree obligado a definir la justicia concreta. Resulta de ahi que la definicion de
justicia contiene, al mismo tiempo, la determinacion de las categorias
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consideradas como esenciales. La justicia concreta, como hemos visto,
implica una determinada escala de valores. Al querer definila, se engloba
bajo la misma formula la definicion de la justicia formal y una visién particular
del universo. De aqui se siguen las divergencias, equivocos y confusiunes
que, al ligarse a las diferencias que oponen a las diversas formulas.‘ impiden
se note siquiera que tienen un elemento comuin: la misma concepcién de la
justicia formal. Hemos mostrado, sin embargo, que no hay ninguna razén
para que el desacuerdo acerca de la aplicacién de la justicia, que resulta de
diversas concepciones de la justicia concreta, impida un acuerdo sobre la
definicién de la parte formal de la justicia.*®

En relacién a lo anterior, cabria preguntarnos: ¢puede oponerse la justicia al
derecho?, ¢hay un derecho injusto?. Plantear la cuestion de esta manera, sélo es
posible si no se toma en cuenta la distincién establecida entre la justicia formal y la
justicia concreta. Querer juzgar en efecto, €l derecho en hombre de la justicia, sélo es
posible con el auxilio de una confusién, pues se juzgara el derecho con ayuda, no de la
justicia formal, sino de la justicia concreta, es decir, de una concepcitn particular de la
justicia que supone una determinada escala de valores. En este sentido, el defrecho
positivo nunca podra entrar en conflicto con [a justicia formal, ya que no hace otra cosa
mas que determinar las categorias esenciales a que tal justicia se refiere, y sin cuya
determinacion seria completamente imposible aplicarta.

3.3 Postura personal entorno a la justicia.

La Gran Enciclopedia Rialp en relacion al concepto de justicia sefiala que es “una
vitud cardinal, que reside en la voluntad, mediante la cual somos inclinados a dar a
cada uno lo suyo; sea lo suyo individual, lo suyo de la sociedad o lo suyo de los
individuos como miembros de la Sociedad”.%

** perelman, Chaim. De 1a Justicia. Ob. Cit. p. 40
3 Gran, Enciclopedia Rinlp. Ediciciones Rialp, S.A., Madrid, 1973, Tome XIII, p,
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La obra antes mencionada explica que la justicia es una virtud cardinal, es decir
principal, porque es uno de los ejes alrededor de los cuales gira toda nuestra vida
moral; asimismo es una virtud que reside en la voluntad o racionalidad, siendo asl
porgue sdlo la razén puede captar el bien exterior que consiste en la proporcion y el
orden a otros; por ultimo la justicia es una virtud que nos inclina a dar a cada uno lo
suyo, lo que le pertenece, y que estara determinado por la ley, natural o positiva.

Tomando como base el concepto antes explicado, la suscrita considera que, la
Justicia es una virtud que radica en la voluntad, y que se orienta a darle a cada quien lo
suyo segUn el dictamen de la prudencia.

Por ofra parte, es de destacarse que existen, en forma concreta y sin excluir
ofras clasificaciones, tres tipos de justicia:

Justicia Conmutativa.- Se da en el intercambio de bienes segun los principios
de igualdad o proporcionalidad, es decir, que al dar una cosa se reciba otra idéntica o
equivalente.

Justicia Distributiva.- Radica en quien esta constituido en poder gobierno y le
toca repartir cargas y beneficios, de acuerdo con el criterio de tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales; es de mencionarse que en este tipo de justicia ha constituido
un problema el descubrimiento de los valores o criterios que permitan determinar lo que
debe ser considerado como suyo de cada quien.

Justicia Social.- Es un tipo de justicia distributiva. Se da en nuestro medio
cuando el sujeto pasivo de la justicia son grupos sociales numerosos: discapacitados,
integrantes de comunidades indigenas, trabajadores, asalariados, enfermos, mujeres,
nifos, consumidores, etc.
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3.4 Equidad

El concepto de equidad, a través de! tiempo, ha obedecido a puntos de vista
diversos; algunos la han concebido como la expresion de la justicia natural misma; otros
basados en los textos aristotélicos han sefialado que es la justicia aplicada al caso
concreto.

En un conacido texto de la Retérica, Aristoteles ilustra acerca de qué
comportamientos constituyen lo equitativo. Habla ast de lo justo mas alla de
la ley escrita, entendiendo como tal actos como los que revelan el ser
indulgente con las cosas humanas, y en general, mirar no a la ley sino al
legislador. Y no a Ia letra, sino a la intencién del legislador y no a la parte
sino a! todo. Se trata pues, de una rectificacién de la justicia legal que
acontece precisamente por la propia naturaleza de general y abstracta que
tiene la legislacién. La equidad es asi vitud y a la vez proporcién. Santo
Tomas cita en tal sentido a Modestino, expresando que ninguna razon de
derecho o benigna permite que nosotros interpreterios mas severamente y
hagamos mas pesadas aquellas ordenaciones saludables que han sido
establecidas para utilidad de los hombres, convitiéndolas asi en
perjudiciales.**

En Roma, debido a la influencia griega se penso que en el hombre, desde su
origen habia reinado la aequitas. En las Xl Tablas se establecia el aequum jus
(derecho justo) y para Cicerdn [a interpretacion del derecho equivalia a la explicacion de
la equidad.

Para el tratadista Legaz y Lacambra no hay duda de que histéricamente la
equidad precedio a la justicia, es decir, la forma primitiva de la justicia fue la equidad, ya
que para él,

3% Zuleta Puceiro, Enrique. Teoria General del Derecho. Sus Problemas Actualbes. Editorial Heliasta S.R.L.,
Argentina, 1986, p. 263
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fa misma Ley del Talibn, con toda su barbara rudeza, implica una
consideracion de estos factores, pues, por ejemplo, el estropear un ojo o un
diente al préjimo no se incluye bajo el concepto genérico de “lesiones”, ni,
por tanto, se aplica la misma pena a ambos casos, sino que,
respeciivamente, se condena al autor a la pérdida de otro ojo o de otro
diente.®

Por su parte Manzini define a la equidad como *“la correspondencia perfecta,
ética y juridica, entre la norma y las circunstancias del caso concreto a que se aplica,"

La equidad actiia como criterio de interpretacion y de integracion del derecho; en
este sentido, la equidad viene a constituirse en una razén integral, abarcadora no sélo
de la racionalidad instituida en el derecho positivo, sino también, de la racionalidad
genérica y no instituida que esta contenida en los criterios de bien comun, moralidad,
proporcionalidad, razonabilidad y debido proceso; en este sentido, la equidad encubre
todas aquellas razones que la racionatidad no reconoce, pero que integran aspectos
mas amplios de las relaciones entre razén, derecho y decisién en el seno de la vida
social, amén de que el derecho tiene una vocacién de realizacion fundamentalmente
practica.

Ahora bien, aplicar la justicia aparece relativamente simple cuando se hace en
relacién a una sola categoria esencial. Sin embargo, la vida real y, en especifico, el
caso concreto, son mucho mas complicados ya que cuando de aplicar justicia se trata,
concurren diversas categorias esenciales que dan lugar a las antinomias de la justicia.
*estas antinomias son tan frecuentes que podria incluso considerarselas como un caso
normal. Nos incitan de modo irresistible, por decirlo asl, a afirmar que la justicia perfecta
no es de este mundo”.>®

% Legaz y Lacambra, citado por Aziia Reyes T. Sergio. Los Pringipios Generales del Derecho. Editorial Porria, 1*
edicidn, México, 1986, p. 157

%" Citado porCan-lndyTrqullo Rail y Camancd y Rivas Rail. Dergcho Penal Mexicano. Ob Cit.p.174

* perelman, Chaim. Pe ie Jysticia. Ob. Cit. p. 45
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Cuando las antinomias de la justicia aparecen y la aplicacion de ésta nos obliga a
transgredir Ia justicia formal se recurre a la equidad, la que bien puede considerarse
complemento indispensable de la justicia formal siempre que la aplicacién de ésta
resulta imposibte.

En este sentido, podemos sefialar que la equidad consiste en una tendencia a no
tratar de manera demasiado desigual a los seres que forman parte de una misma
categoria esencial; la equidad tiende a disminuir la desigualdad ahl donde el
establecimiento de una igualdad perfecta, de una justicia formal, se vuelve imposible
por el hecho de que se toman en cuenta simultdneamente dos o varias caracteristicas
esenciales que chocan en ciertos casos de aplicacidn.

En relacion a lo anterior se recurrird a la equidad siempre que la aplicacion
simultanea de mas de una férmula de justicia concreta o la aplicacién de la misma
férmula en circunstancias diferentes, conduzca a antinomias que hacen inevitable la no
conformidad con las exigencias de la justicia formal.

Se utiliza a la equidad como muleta de la justicia. Para que ésta no cojee,
para poder dispensarse de la equidad, es menester que no se desee aplicar
mas que una sola férmula de justicia concreta, sin que se deban tener en
cuenta cambios que son susceptibles de determinar modificaciones
imprevistas de la situacion. Esto no es posible, mas que si nuestra
concepcitn de la justicia es muy estrecha o si la formula de la justicia
utizada es suficientemente compleja para tomar en cuenta las
caracterlsticas consideradas esenciales.®

% perelman, Chaim, Ob. Cit. p. S0




58 .

La equidad cumple un papel integrador de soluciones, sobre todo en cuestiones
en las que el Juez ha de resolver teniendo en consideracion las circunstancias del caso
o bien principios como los de proporcionalidad y discrecionalidad; es asi como la
equidad "avizora al derecho como un complejo en el que, junto al derecho fijado en la
legislacion, coexisten principios dinamicos a los que los jueces acuden de hecho, como
instancias de justificacion y legitimacion de sus decisiones.”®

En mi opinién la equidad supone a la justicia y, en este sentido, puede
considerarse como la justicia aplicada al caso concreto que no esté previsto por la ley.

3.5 Bien Comiin.

El obrar humano constituye el objeto propio sobre el cual rigen las normas, las
que representan reglas imperativas que expresaﬁ un deber, fundandose para ello en el
bien. Es asi como la conducta del hombre, ya sea desde el punto de vista individual o
del social es la materia de las normas juridicas que de no estar fundadas en los valores
o bienes fundamentales, no pasarian de meras reglas.

En las diversas areas relacionadas con el hombre contamos con una acepcién
del bien comun; asi, en el orden sobrenatural “puede considerarse que el bien comun
coincide con la causa primera y fin ultimo de todo lo creado, ya que del soberano bien
proceden y a &l atienden todas las criaturas™®'

En e! orden religioso el bien comin ha sido considerado como la comunidn
existente entre el Ser Supremo y el grupo religioso, el cual para ser representado
instituye a la Iglesia como medio idéneo para interrelacionar al individuo con el ser que
lo cred,

@ Zuleta Pucciro, Enrique. Teoria Generat del Derecho, Sus Problemas Actusles. Ob, Cit, p. 269
© Preciado Hemndndez, Rafac. Lecciones de Filosofia del Derecho. Ob. Cit. p. 200
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En cuanto al bien comln de la especie humana, este se ha conformado a través
del obrar humano en lo intelectual y en lo social a lo largo de su existencia terrenal, el
cual en su conjunto ha dado paso al desarrolio de {a cultura y por ende a una constante
civilizacién, ello en beneficio no de un individuo ni de un grupo social, sino de la
colectividad.

El bien comin nacional es el que resulta de la participacién de un pueblo y un
gobierno determinados, los que dentro de un territorio delimitado, interactian siguiendo
el cauce de su propia cultura, lenguaje, tradiciones y costumbres; el bien comin publico
por su parte se refiere a un sistema de Estado orientado a la creacién y aseguramiento
de condiciones de vida y realizacién material y espiritual aceptables para cada uno de
los miembros de la sociedad.

Por ultimo son de mencionarse el bien comun Util que es condicion o medio para
el desarrollo y perfeccionamiento de la persona y el bien comtin de la colectividad que
se orienta a conservar la unidad del grupo, tanto en si mismos como en lo referente a
sus funciones.

La existencia del bien comn implica la previa integraci6n de la sociedad, de tal
forma que el individuo no puede poseer ese bien si no se encuentra dentro del grupo
social. El bien comin no puede definirse como la suma de los bienes individuales, ya
que es un bien especifico conformado por valores que para ser realizados requieren
necesariamente de una colectividad pues no podrian llevarse a cabo por un solo
individuo. Dentro de esos encontramos, en primer térming al Derecho, siendo también
de mencionarse como uno de ellos la paz social; “el hombre por su esencial naturaleza
s6lo puede vivir en sociedad, la cual tiene como fin el bien comdn, donde encuentran su
fundamentacion la autoridad social y el orden juridico.”?

El bien comiin es necesario, en el orden temporal para el perfeccionamiento de!
hombre. Al ser el hombre el fundamento y esencia de la sociedad, es claro que ésta fue

! Reynoso Davila, Roberto, La Misién del Juez ante fa Lev Injusta, Editorial Porriia, 1* edicién, México, 1999, p.
23



60

creada como medio idéneo para fograr la realizacion de la persona; empero, no
obstante de que la sociedad haya sido creada para el hombre, éste debe sacrificar
algunos de sus deseos, ademas frabajar y colaborar con sus semejantes a fin de
conservar la existencia y desarrolio de la sociedad. “La sociedad es absolutamente para
el hombre, en tanto que el hombre es relativamente para la sociedad.s

No obstante lo anterior el bien comiin debe apreciarse en funcién del hombre,
entendido éste no como individuo sino como persona humana, espiritual y libre. “El
bien comun es el conjunto organizado de las condiciones sociales gracias a las cuales
la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual.”

Tomando en cuenta lo sefialado en parrafos precedentes, en mi opinion, el bien
comuin consiste en la conservacién de la unidad social y en todo lo que a ella concierne,
por si misma, en tanto que tienda a la realizacién de la perfeccion maxima de la especie
humana; en este sentido, el bien comin debera orientarse a la conservacion y el
perfeccionamiento de todos y cada uno de los individuos por medio de la sociedad, la
cual debe procurarlo, siendo ambos necesarios a la persona humana para su desarrollo
y perfeccionamiento, estando obligado a su vez el hombre a contribuir al sostenimiento
y progreso de la sociedad, lo que redundara en su propio beneficio,

3.6 Seguridad Juridica.

La seguridad es un tema de primera importancia en la vida humana, por lo que
puede considerarse como un concepto con un fundamento no sdlo legal, sino también
saocial y politico ya que para los individuos un estado de seguridad se traduce en
preceptos legales que el Estado respalde con la fuerza publica en caso de ser
necesario, a fin de que sus derechos puedan transformarse en realidades.

“ preciado Hemdndez, Rafacl. Lecciones de Filosofin def Derecho, Ob. Cit, p. 204 - 205
 Le Fur, Delos, Radbruch, Carlyle. Los Fines del Derecho. Ob. Cit. p. 45
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En su sentido mas general, la seguridad es la garantia dada al individuo de que
su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos o que, si
estos llegan a producirse, le serdn asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion;
en ofros términos, estad en seguridad el individuo a quien el Estado le ha dado una
garantia de que su situacién no sera modificada sino por procedimientos seguidos
conforme a la ley. “La seguridad es proteccion y su contravalor es la inseguridad. Lo
particular de la seguridad juridica entrafia su proteccion al individuo™®

La seguridad juridica esta intimamente relacionada, pi'imeramente a la idea de
organizacién social, dentro de la cual, es necesaria la existencia de un orden juridico
eficaz, apto para garantizar al individuo la permanencia y constante proteccion de su
persona, bienes y derechos, considerandose como eficaz un orden juridico cuando esta
fundado en justicia; “la seguridad juridica es un criterio que se relaciona mas que con el
aspecto racional y ético de! derecho, con su aspecto técnico, positivo, sociologico.™®

Ahora bien, la seguridad se entiende a la vez en un sentido objetivo y en un
sentido subjetivo indisolublemente ligados: la seguridad como estado subjetivo es la
conviccion que se tiene de que la situacion de la cual se goza no sera modificada por la
violencia, por una accién contraria a las reglas y a los principios que rigen la vida social;
en este sentido la seguridad es un sentimiento subjetivo que se define con relacion a la
sociedad. Pero esa conviccion subjetiva debe estar fundada en una condicion objetiva
que es la existencia de hecho de un Estado social protector que llevado a la realidad
cotidiana se traduce en la presencia de un derecho penal y de un 6rgano judicial
efectivos. “La seguridad pone en relacién lo objetive y lo subjetivo; implica la
confrontacién de un sujeto, el individuo, con la armadura social objetiva que lo
protege.™’

La seguridad juridica se identifica con la existencia de un ordenamiento juridico
eficaz. El derecho debe proteger y reconocer prerrogativas a los particulares, tanto para
su vida como para su propiedad, aun frente al poder publico gobemante.

® Herrera Figueroa, Miguel. Justicia y Sestido. Universidad Nacional de Tucumdn, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Argentina, 1955, p.79

% preciado Hemandez, Rafacl, Lecciones de Filosofia del Derecho, Ob. Cit. p. 225,

7 Le Fur, Delos, Radbruch, Carlyle. Los Fines del Derecho. Ob. Cit. p.48
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En el concepto de seguridad juridica estan implicadas tres nociones: la de orden,
la de eficacia y la de justicia:

Orden. Porque deslinda la esfera de actividad de cada uno de los sujetos y
establece un plan general de aimonia social que se expresa a través de la legislacion
vigente en una comunidad.

Eficacia. Dado que el orden que contiene la seguridad juridica debe ser
cumplido en todos los casos, tanto por los gobernantes como por los gobernados,
siendo esta la unica forma en que es dable el logro de una tranquita convivencia
humana, ya que, no podria hablarse de seguridad juridica donde solamente existiera un
orden legal tedrico que resultara ineficaz, tanto por tratarse de una legislacion no
observada por los particulares como por no ser cumplida por las autoridades,
condiciones en las cuales nunca se lograria la mencionada convivencia tranquita y en
orden.

Justicia.  Para que el orden juridico merezca el calificativo de eficaz, es
preciso que esté fundado en la justicia, ya que un orden legal factico, pero injusto, no
produce verdadera seguridad.

Un orden legal factico, pero injusto, se opone a las exigencias de la
naturaleza humana y por eso no produce verdadera seguridad, puesto que el
hombre, ante esa situacion, se rebela hasta que llega un momento en que
estalla en las peores formas de violencia o de odio, pues el ser humano es
capaz de cometer las peores atrocidades cuando se considera victima de
una injusticia; por eso, lo que es contrario a la naturaleza no puede traducirse
en seguridad; asi resuta evidente que la injusticia es incompatible con el
orden humano. Por tanto, para que haya verdadera seguridad juridica en un
medio social, no basta un orden legal eficaz factico; se requiere que,
ademas, ese orden ‘legal sea justo. De otro modo, tendriamos que llamar
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seguridad jurldica a la producida por los regimenes tiranicos, despéticos y
totalitarios.®®

Es de agregarse que el motivo fundamental que impulsa al hombre a establecer
reglas de derecho es la urgencia de crear un orden cierto y de seguro cumplimiento; en
este sentido es el derecho el que debe, ante todo, crear una situacion de seguridad que
garantice que lo establecido por las nomas juridicas habra de cumplirse
necesariamente, sin que quede ello al arbitrio de particulares o de autoridades, elio
basado en la existencia de un poder, €l judicial, encargado de hacer efectiva la norma
cuya certeza se demanda; es por ello que la funcion del derecho es de seguridad,
puesto que trata de asegurar [a realizacién de una determinada tarea.

En relacion a lo anterior pienso que no puede existir derecho sin seguridad, ya
que, cuando una sociedad no asegura su propia subsistencia y la realizacién de sus
proyectos colectivos, se produce una situacion de anarquia; ello evidencia que el
derecho, al establecerse, lo hace en virtud de una gran necesidad, que es la de crear
seguridad en la vida de relacion; el derecho es un orden y a él le corresponde la
exigencia de hacer posible la convivencia humana, ia cual, sin la seguridad juridica, es
imposible, pues la vida individual y la social estarian determinadas por luchas y
oposiciones; es asi como el hombre, a través de la seguridad juridica, trata de
perfeccionarse acabando con la inseguridad, combatiéndola por diversos medios que el
Derecho establece a fin de hacer posible la tranquilidad para el progreso de la persona
y de la sociedad.

3.7 Paz Social

Tomando como punto de partida que la paz social es el resultado de un orden
juridico eficaz y justo podemos definirla como “la tranquila convivencia que produce el
orden del derecho.”.

* Vasconcelos Aguilar, Mario. EI Fin Especifico del Derecho. Ob. Cit, p. 76
* Vasconcelos Aguilar, Mario. Ob, Cit. p. 77
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En efecto, la paz social, como resultado y superacion de las contiendas entre los
individuos, dentro de un ambiente de justicia, permite al pueblo que la alcanza,
progresar, tanto en sus relaciones internas, como en su caricter de Estado;
“entendemos por paz, la ausencia de fuerza, la conformidad de todos en sus relaciones
juridicas™™

La paz social tiene, al igual que la seguridad juridica, un contenido que esta
determinado por las nociones de orden, de eficacia y de justicia.

De orden. Porque la paz social s6lo puede existir en una sociedad donde hay
plena amonia y en donde la actividad de cada uno de sus miembros estd
perfectamente delimitada.

De eficacia. Porque la paz social requiere de un orden que sea estrictamente
cumplido, tanto por los gobemantes como por los gobernados, pues si el orden juridico
no es eficaz y, por tanto, no es acatado, se produce el caos que, como tal, es
antagénico a la paz social.

De justicia. Ademds, la paz social necesita de 1a justicia porque es ella la que
determina la tranquila convivencia y la que mantiene a los integrantes de la sociedad
siempre satisfechos al aplicarseles, por estar en vigor, un orden legal eficaz que no se
opone a las exigencias de la naturaleza humana sino que, por el contrario, responde
cabalmente a esas exigencias.

La suscrita en relacion a la paz social opina que en la actualidad, mas que un
problema intemo, es un problema internacional que con la buena voluntad de los
Estados puede resolverse objetiva y satisfactoriamente.

™ Herrera Figueroa, Miguel. Justicia y Seatido, Ob. Cit, p.97
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3.8 Los fines de! Derecho y la materia penal.

El punto a tratar en este apartado es de particular relevancia y constituye una de
las partes torales del presente trabajo ya que los fines del Derecho en relacion con la
materia penal, amén de su contenido filoséfico, tienen sustancial trascendencia
practica, misma que fepercute directamente en la practica judicial. En este sentido el
maestro Rafael Preciado Hernandez afirma que:

En toda tarea social cabe distinguir siempre los fines de la técnica adoptada
para realizarios, y esa técnica serd mas o menos perfecta en la medida en
que logre realizar los fines. Igualmente un ordenamiento juridico es més o
menos perfecto , segin el grado de adecuacion de su técnica a los fines o
criterios racionales que rigen la vida social. Hay, asi, grados en lo juridico,
como en toda técnica auténtica, como en toda realizacién de un fin,
aplicacién de un principio o actuacion de un valor.”!

Por su parte, el maestro Celestino Porte Petit Candaudap sefala respecto de los
fines de! Derecho Penal que:

en la doctrina se hace referencia por algunos a un fin del Derecho Penal y
por otros a varios fines del mismo derecho. En realidad, la mision del
Derecho Penal, es la proteccién de bienes juridicos fundamentales, es decir,
de un bien vital del grupo o de! individuo.™

Opino que los fines del Derecho Penal son los mismos que los det Derecho en
general, es decir, la justicia, la equidad, el bien comun, la seguridad juridica y la paz

7 preciado Hemindez, Rafacl. Lecciones de Filosofia del Derecho. Ob, Cit. p, 243
™ Porte Petit Candaudap, Celestino. Apwatamientos de ln Parte General del Derecho Pengl. Ob. Cit. p. 16
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social, criterics que en lo tocante a la materia penal adquieren primordial relevancia ya
que el Derecho Penal, por el cimulo de bienes juridicos que resguarda y por el
contenido social en que se sustenta, a no dudarlo, es la mas humana de las ramas del
derecho, sin que por otro lado, pueda considerarse como detractor del delincuente ya
que éste es finaimente, un integrante mas de la sociedad cuya existencia el Derecho
Penal busca asegurar, representando el equilibrio impuesto, por interés de la misma,
entre un hecho y sus consecuencias para su autor.

El Derecho Penal tiene fines que trascienden a los propios de la pena o de las
medidas de seguridad, en virtud de lo cual el estudio de tales fines no puede
emprenderse adecuadamente si se toma como tnico punto de partida el de las teorias
de la pena, ya que los fines del Derecho Penal en modo alguno se pueden reducir a los
fines que puedan cumplir en la sociedad las penas y las medidas de seguridad, ya que
ademas debe proteger los bienes juridicos de las personas frente a las agresiones de
otros individuos y los derechos de tales transgresores de la ley frente a la accion
punitiva del Estado.

A partir del surgimiento del Derecho Penal liberal, producto de la llustracion, el
EstaJo se ve obligado a delimitar los presupuestos de su accion punitiva en formas que
cumplen funciones garantisticas tales como el requisito de que para que un hecho sea
considerado como delito debe estar perfectamente previsto como tal en la ley (principio
nullum poena sine legem), la necesidad de que para que una persona pueda ser
considerada como responsable de un delito, previamente debe seguirsele un proceso
en el que se observen los requisitos establecidos por la ley al efecto, (garantias de
legalidad y seguridad juridica); la observancia de los Derechos Humanos de los
acusados; la sustitucion de la pena privativa de fibertad por otras sanciones que
representen un menor grado de violencia hacia los justiciables, por mencionar algunos.

Es asi como el Derecho Penal sin poder considerarse en manera alguna como un
organismo protector de los delincuentes debe estar orientado a responder a la regla de
minimo dafio social en tanto que éste es necesario ante la ausencia de otra medida
mds economica, en términos de dafio social, que sea igualmente efectiva. En este
sentido, Michael Baurmann ha sefialado que “el desarrollo histérico del Derecho Penal
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ha conducido a una humanizacion y a una limitacion de la pena sin que, a la vez,

disminuyera el interés por la prevencion.”

La presencia de! Derecho Penal en la sociedad si bien es cierto conlleva un mal,
indudablemente este mal es menor que el que trata de evitar ya que una de las bases
que sostienen la estructura de) Derecho Penal es la capacidad que tiene para reducir al
minimo posible los niveles de violencia que se generan en una sociedad. Su ausencia
supondria de hecho el abandono del control de la desviacién al libre juego de las
fuerzas sociales y por consiguiente a una dindmica determinada por un circulo de
agresiones y venganzas.

La existencia del Derecho Penal en cambio, como instrumento organizado y
monopolizado por el Estado tiene elocuentes ventajas ya que las prohibiciones penales
en su gran mayoria, tienen un efecto disuasorio tendiente a impedir la perpetracién de
los delitos; asimismo, una vez que acaece en la realidad una conducta de las que se
encuentran sancionadas por las leyes penales la sancién que se imponga al
responsable de ella sera itil ademas para que el resto de los individuos que integran la
sociedad no lleven a cabo conductas ilicitas de ese género; amén de que, por otra parte
“impedira que los ciudadanos afectados por tal delito se sientan compelidos a tomarse
la justicia por su mano, segiin se sefiala en una grafica expresion.”*

Es asi como el Derecho Penal ha intentado en forma permanente mantener su
nivel de control reduciendo a la par significativamente sus aspectos represivos, siendo
prueba de ello la abolicion de la pena de muerte en la mayoria de los paises, la
supresion de las penas corporales, el cuestionamiento relativo a si el aumento en la
duracion de las penas privativas de libertad conlleva beneficios reales en cuanto a la
reduccion de los niveles de criminalidad, siendo de mencionarse también la creacion de
los sustitutivos de prision.

" Silva Sénchez, Jesis Maria, Aproximacion al Derecho Penal Contempoaraneo. José Maria Bosch Editor, Espafia,
1992, p.184

™ Silva Sinchez, Jesiis Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporineo. Ob. Cit. p. 181
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Habida cuenta de ello, es evidente ia evolucién que ha tenido el Derecho Penal
convirtiéndose en una cuestion toral de! mismo la proteccién social, entendida esta no
s6lo como proteccién a los bienes juridicos tutelados por las normas penales, 0 como
imposicion de penas a los responsables de los delitos, sino ademas como reduccién del
potencial represivo, del dafio social producido por el sistema penal, de la violencia que
le es consustancial, ello sin dejar de garantizar su control sobre fos acciones agresivas
y las reacciones informales a éstas, entendidas como la venganza producida por
aquellas; resultando de todo ello incontrovertible la funcién garantista del Derecho
Penal tanto en lo formal como en lo material.

La transformacién del Derecho Penal es constante ante el continuo
replanteamiento al que se encuentra sometido sobre la efectividad de los mecanismos
de que se sirve para cumplir con su funcion protectora, ello sin dejar de cumplir con las
garantias materiales y formales que le atafien;

la concreta configuracién del sistema de Derecho Pena! se muestra como el
producto de una relacion dialéctica entre el interés en eliminar la violencia
social extrapenal y el interés en disminuir la propia violencia del sistema
penal, porque asi lo disponen reales razones de utilidad o en atencion a otras
finalidades garantisticas asumidas.”

Tradicionalmente se han atribuido al Derecho Penal finalidades que se centran
en la proteccidn de los bienes juridicos, en cuanto presupuestos basicos de la
convivencia social, para la prevencion de delitos; en tales términos, todos los demas
aspectos de la intervencion del Derecho Penal en la sociedad, en especifico los
relativos a las garantias individuales de las p'ersunas quedan relegados a la categoria
de limites del ius puniendi desestimandoseles como auténticos fines del Derecho Penal,
sin embargo, la realizacion del orden valorativo de la Constitucién es también un fin del
Derecho Penal.

" fbidem p. 186.
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No obstante lo anteriormente senalado, en el ambito de la totalidad del derecho,
comesponde al Derecho Penal la especial mision de proteger con singular energla
esferas particularmente importantes de la convivencia social a diferencia de otras ramas
del derecho, por ejemplo el civil, que se limita a obligar al cumplimiento de una
obligacién y a la compensacion de los gastos originados por tal incumplimiento.

Para el Derecho Penal tales concepciones serian sencillamente inoperantes ya
que un sinnimero de transgresiones juridicas son irreparables, como las relativas a la
vida, a la salud, a la libertad, en todos sus aspectos (sexual, deambulatoria, etc.), por
mencionar algunas; bienes juridicos de caracter meramente personal que necesitan la
especial proteccion de la norma penal, siendo éste también de gran importancia en
tratandose de bienes que no corresponden a individuos, sino a la colectividad, como
en el caso del delito de informes falsos rendidos ante una autoridad judicial,

ia misién del Derecho Penal es la de todo el derecho (porque el Derecho
Penat sdlo es un sector del derecho en su totalidad), a saber, ia regulacién
de la convivencia humana. La convivencia social requiere preceptos juridicos
yunorden en que el individuo pueda vivir sin ser lesionado por otros.”®

3.9 El Derecho Penal y la pena.

Las nociones fundamentales de! Derecho Penal han sido el delito y la pena. EI
articulo 7° del Codigo Penal define al delito como el acto u omisién que sancionan las
leyes penales, en tanto que la pena bien podemos sefalar que es la consecuencia de
aquél, pues “constituye una tipica reaccion juridica que depende de la reaccion politica
y social. La pena serd mas o menos severa segin sean mayores 0 menores la
gravedad objetiva y el repudio social del delito”.”

™ Baumann Jiirgen. Perecho Penal. Conceptos Fundamentales y Sistema. Ediciones De Palma, traduccion a Ja 4°
edicidn alemana por Conrado A. Finzi, Argentina, 1981, p. 7

7 Garcia Ramirez Sergio. El Sistema Penal Meicano. Fondo de Cultura Econdmica, 1* edicién, México, 1993, p.
10
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Teorias de |I‘Pﬂll.

Teorias Absolutas o de Justicia. Son sustentadas por Kant y Hegel quienes
afirman que se castiga porque se ha errado. No tienen en cuenta el fin de la pena.

Teorias Relativas o del Fin. Son partidarios de ellas Franz von Liszt y
Feuerbach. Se dirigen al fin de fa pena y sefialan que la pena debe aplicarse para lograr
que no se cometan hechos punibles. Ven alcanzado el fin de la pena en el hecho de
intimidar a los posibles autores y mediante ello apartarlos en general de la comision de
delitos (prevencién general), o bien en corregir, educar y, en caso necesario, intimidar al
autor que debe castigarse (prevencion especial).

Teorias Conciliadoras. Pretenden armonizar la antinomia entre pena no dirigida
a un fin, explicando la pena en el marco de culpabilidad por el hecho, pero atendiendo a
sus fines. Desde el punto de vista de la medida de |a pena, a éstas teorias también se
les conoce como teorias margen por tomar como punto de partida el criterio de que la
pena adecuada a [a culpabilidad debe dejar un margen determinado en que puedan
tenerse en cuenta después los fines de la pena. De acuerdo con las teorias
conciliadoras la pena se funda en la necesidad de que se expie la culpabilidad
personal, y ademas, juntamente con la pena, deben perseguirse fines educativos y
también, pero sélo en forma limitada, intimidatorios, esto es, la culpabilidad del autor
serd la base para la aplicacion de la pena, teniéndose en cuenta los efectos que
pueden esperarse de la pena respecto de la vida futura del autor en la sociedad.

Los Fines de la Pena y su Relacién con el Derecho Penal.

La finalidad de la pena ha motivado diversos puntos de vista, todos ellos en
algtin momento relacionados con la funcién social del Derecho y la relacién entre
individuo y Estado; asl se ha sostenido que la pena busca retribuir un mal (el delito) con
otro mal (la pena), lo que implica retribucién; también se ha sefialado que la pena es un
medio de expiar la culpa, de limpiar la conciencia y el alma, a través del sufrimiento; de
igual forma se ha entendido que la pena pretende sentar un ejemplo, atento al cual se
sanciona al delincuente para que otros hombres no cometan delitos.
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La esencia de la pena, bajo una concepcién moderna del Derecho Penal es de
prevenciotn, quedando sus efectos represivos en un segundo plano ya que:

es necesario que los fines de la pena estén orientados hacia una prevencién
general del delito, y ya no a una prevencion general negativa como lo podria
ser la intimidacion y el alza de las penas, sino ahora mediante una
prevencion general positiva, donde la pena no se legitime Unicamente bajo el
principio retributivo de la culpabilidad, sino sobre todo frente al
reconocimiento ético de! derecho.™

La tesis mas moderna al respecto considera que la finalidad de la pena es la
readaptacion del infractor ya que es mas Gtil para la sociedad la recuperacién del
delincuente, su reacomodo en la sociedad libre, que el castigo que en si misma
representa fa pena, cuyos efectos, en muchos casos, resultan contrarios a los que se
pretenden alcanzar con su aplicacion.

En relacion a ello, no se puede considerar el derecho a castigar como el fin
preponderante de la pena y mucho menos del Derecho Penal, o que da como resultado
que la imposicion de las penas tome como punto de partida los criterios de prevencion
general y especial que mejor convengan a la sociedad; amén de que la punibilidad debe
también basarse en la magnitud del dafio causado al bien juridico o def peligro al que
hubiere sido expuesto, la naturaleza de la accion u omisién y de los medios empleados
para ejecutarla, las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho
realizado, la forma y grado de intervencion det agente en la comision del delito, asi
como su calidad y la de la victima u ofendido, la edad, el nivel de educacion, las
costumbres, las condiciones sociales, econdmicas y culturales del sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir, el comportamiento posterior del
acusado con relaciéon al delito cometido, y las demas condiciones especiales y
personales en que se encontraba el agente del delito, siempre y cuando sean

™ Quintino Zepeda, Rubén. Perspectivas Penales. p.57.
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relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las
exigencias de la norma.

La historia de las penas es por demas interesante y compleja. En su origenes las
sanciones fueron extremadamente crueles, figurando entre las mas importantes la
muerte, ejecutada de modo que llevara a lo sumo el sufrimiento del condenado, fa
mutilacién, el suplicio, la infamia, el destierro, los trabajos forzados, las galeras, los
azotes, entre otras. Hoy en dia es generalizado el repudio hacia penas crueles,
inhumanas o degradantes, no obstante lo cual ha prevalecido hasta nuestros dias, en
algunos palses, la pena de muerte.

No obstante lo anterior podemos afirmar que hoy en dia la pena mas importante
es la de prision; ésta surgi6 afines del medioevo, derivada de la reclusion en los
monasterios, conforme a las normas candnicas de la Iglesia Catélica. En un principio se
empled Gnicamente como medida de custodia del reo mientras se dictaba la sentencia,
dandose entonces lo que hoy conocemos como prision preventiva, que era dtil y
necesaria para asegurar la presencia del inculpado en €l juicio, no para sancionarlo.

Debemos resaltar el hecho de que la pena de prisién es la que reviste mayor
importancia en la actualidad por la alta incidencia en su aplicacion, lo que, es de
resaltarse, no significa que sea la de mayor eficacia ya que en muchos casos, lejos de
propiciar la readaptacion social del reo, provoca consecuencias contrarias a ésta, como
el hecho de que el reo tenga contacto con sujetos mas experimentados en delinquir, lo
que conlleva en muchos casos incluso a la reincidencia; es en virtud de ello que en los
tiempos mas recientes han tomado fuerza los sustitutivos de prision, destacando entre
ellos el tratamiento en libertad, la muita y e! trabajo en favor de la comunidad.

Tomando en cuenta lo anterior, fundadamente puede afirmarse que la elevacion
de las penas y de las medidas de seguridad o la imposicion de altas penalidades a los
justiciables, de ningtin modo puede considerarse una determinacion acertada por parte
de los poderes encargados de tales cuestiones, a saber, el legislativo y el judicial ya
que al inclinarse el sistema punitivo de nuestro pais hacia una prevencién general
positiva, que busca ser reintegradora, hacen inadmisible la aplicacion de una
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prevencién general negativa que implicaria amenazas e intimidaciones, pretendiendo
prevenir el delito procurando el miedo del posible sujeto de Derecho Penal, siendo
despiadada al momento de la imposicién de la sancién al infractor de la norma penal;
esto ultimo es por demas inoperante y contrario a los fines que persigue nuestro
sistema penal. Al respecto en total acuerdo con el tratadista Luis Jiménez de Asla
podemos afirmar que “no cabe duda alguna de la indole secundaria, complementaria y
sancionadora de! Derecho Penal.”®

La concepcion de que el castigo impuesto por el Estado retribuye a la victima del
mal que le fue causado es inexacta y desvia la verdadera finalidad de la pena

El Derecho Penal no es ninguna sucursal de deberes, de acreedores y
deudores. Pagar con mal no tiene ningtin sentido; se paga lo que se debe, si
se debe bien; se responde por lo indebido, si se es responsable. El delito no
expresa ninguna deuda, sino denota que alguien es responsable; por tanto,
no se retribuye con pena, sino se responsabiliza.%°

En relacion a lo anterior, es de sefialarse que el Derecho Penal para lograr sus
fines, a criterio de la suscrita, debe encaminar a los individuos que integran la sociedad
al reconocimiento de las normas juridico penales, orientandolos, por ende, al respeto de
las mismas, ello mediante el reconocimiento ético de! Derecho Penal, lo que dard como
resultado [a construccion de un orden preventivo general positivo.

En este sentido, es el momento de hacer alusion a la importancia de la
comunicacion personal que debe existir entre ia norma penal y los individuos que
integran la sociedad, ya que como seftala Gunther Jakobs la sociedad, es un sistema
de comunicacién normativa en la que “el Derecho Penal no se desarrolla en Ia
conciencia individual, sino en la comunicacion”.®'

 Jiméncz de Asta, Luis. Tratado de Derecho Penal. ‘Tomo I, Editoriat Losada, 5* edicion, Argentina, 1950, p. 40
¥ Quintino Zepeda, Rubén, Perspectivas Penales, p. 61
¥! Citado por Quintino Zepeda, Rubén. Ob. Cit. p. 62
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Tal comunicacion personal entre la norma y el individuo puede entenderse como
el vinculo que une el pensamiento social con el pensamiento individual, ya que fo
preceptuado por la norma no es mas que el producto de la voluntad de la sociedad
expresado en disposiciones juridicas que determinan e! derrotero a seguir por ias
personas que la integran; la norma evidencia que el hombre ha entendido a los demas
hombres para entenderse a sl mismo; la perfeccion de la norma es la perfeccion misma
de comunicacién entre personas, asl como del concepto que cada una tenga de si, y
respecto de las demas.

Es asi como mediante la comunicacién personal entre la noma penal y el
individuo, éste alftimo estard en condiclones de comprender lo dispuesto por aquéla y
por ende de establecer la responsabilidad que representa su quebrantamiento; de no
existir tal comunicacién, es dable afirmar que los miembros de la sociedad carecerian
de la percepcidn de los alcances de la norma.

De igual forma, la pena puede considerarse como una expresion de la norma que
busca comunicar al individuo la medida en que éste a su vez ha de responder ante su
inobservancia;

la pena también es una manifestacién de sentido expresivo con la que se
impone la decisién que se podria expresar como sigue: responde por tus
ilicitas expresiones; agregando tal vez: no has respetado los canalés de
comunicacién valida; tenfas otras alternativas de comunicacién. Pero
ademas esa decision ha sido también un efecto comunicacional.

Ademas, la prevencion general y la prevencion especial llevan a término cada
una por su parte un cometido, pues mientras la primeramente mencionada pretende
lograr que los destinatarios de fas normas penales no las vulneren, la segunda citada
va dirigida en especlfico al que resulta responsable de un hecho ilicito de tal forma que

# Quintino Zepeds, Rubén, Perspectivas Penales. p. 63



3

la pena que se le impone guarda identidad y concordancia con su culpabilidad en tal
hecho, en este sentido, es de mencionarse que:

El famoso penalista Franz von Liszt, desdes fines del siglo XIX, sostenia que
el fundamento de la pena, el ius puniendi del Estado demacratico moderno
se encuentra en la proteccion de los bienes juridicos fundamentales de la
sociedad y del propio Estado, sin cuya proteccion no podria subsistir.
Imaginemos que el individuo, impunemente sin leyes que proscribieran el
homicidio, las lesiones, el robo, la violacion, etc., pudiera realizar estos actos
sin temor de sancion alguna, sobrevendria la desorganizacion y destruccion
de la sociedad. No es posible hasta la fecha vivir sin leyes punitivas. La pena
es proteccion de bienes juridicos primordiales, va dirigida a reprimir las
conductas delictivas, prevenir que quienes hayan delinquido no las vuelvan a
realizar e intimidar a quienes no lo han hecho, es decir, la pena tiene efectos
represivos, preventivos generales y preventivos especiales .t

Las penas bajo las ideas de Franz von List.

Este autor no niega el fondo retributivo de la pena pero en su concepcion esta es
esencialmente finalista y tiene por objeto la proteccion de bienes juridicos los que son
considerados como intereses de la vida humana o social que al entrar bajo la tutela del
Derecho pasan de ser sélo intereses vitales, ya de por si muy importantes, elevandose
a la categoria de bienes juridicos; “alin en las mas primitivas épocas se apercibe el fin
de futelar los bienes juridicos, y poco a poco, el hombre adquiere la idea, la conciencia
de ese fin."*

La afectacién que el delincuente sufre con motivo de la aplicacién de la pena
produce efectos, por una parte, sobre el conjunto de sujetos de Derecho Penal como

Y Orellana Wiarco, Octavio Alberto Curso de Derecho Penal. Editorial Porria, México, 1999, p. 4 yS.
* Liszt von Franz. La Idea de Fin cn e) Derecho Penal. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1* edicién, Chile,
1984, p, 42 BE
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prevencién general, y por otra, sobre el propio delincuente como prevencion especial;
vista de esta forma la pena es prevencion actuada a través de la represion.

Ahora bien, en cuanto a los intereses protegidos, éstos pueden pertenecer a los
mas varlados dominios juridicos. Por tanto, la esencia del Derecho Penal no la deciden
ellos, sino la naturaleza de la proteccion; es por eso que las prescripciones punitivas
poseen una naturaleza sancionatoria secundaria o complementaria;

por autolimitacion, el poder de castigar llega a ser derecho penal (ius
puniendi); por asuncién de la idea de fin, la ciega e incontrolable reaccién
pasa a ser pena de Derecho; Ia accion instintiva, accién voluntaria. EI poder
estatal ha tomado en sus manos la espada de la justicia, para defender el
ordenamiento juridico contra el malhechor que atenta contra &/

Dentro de !a concepcion de la pena como medio necesario para la proteccién
juridica de bienes, y en cuanto a su aplicacion, ésta debera tener un contenido y
alcance tal que permitan a través de ella proteger el mundo de los bienes juridicos,
siendo en este contexto la pena correcta y justa, la que es necesaria ya que justicia en
Derecho Penal es la que se encuentra acorde con la magnitud de pena exigida por la
idea de fin;

asl como la pena juridica nacié como autolimitacion del poder estatal por la
objetivacién, llega a su maxima expresién por la perfeccion de la
objetivacion, La completa vinculacion del poder estatal a la idea de fin es el
ideal de la justicia punitiva.®®

* Liszt von Franz. Ob. Cit. p. 90
% Ibidem p. 106
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En relacion a lo anterior en la idea de fin, entendido éste como la proteccién de
bienes juridicos, encontraremos el principio de la medida de !a penay, a partir de él, la
magnitud de la pena que corresponde aplicar a los casos particulares.

Las penas segin César Bonesana, Marqués de Beccaria

Es de mencionarse por la relevancia que tiene a la fecha en el tema de la pena, la
obra de César Bonesana Beccaria, Marqués de Beccarla, titulada De los Delitos y de
las Penas, que vio la luz en 1764 y de la cual se pueden destacar los siguientes
aspectos:

¢ El fin de las penas es prevenirlas; la pena mas que castigar debe impedir
nuevos delitos y retraer a los demas a cometerios.

¢ Lapena debe ser proporcional a delito; Ia desproporcidn engendra injusticia e
impunidad.

¢ Debe desterrarse el tormento por inhumano e indtil para lograr penas justas.

¢ Los procesos deben ser publicos, debe desterrarse el secreto y las penas
deben ser prontas.

¢ Las penas no deben distinguir a los individuos por su condicion social.

¢ La pena de muerte debe desterrarse por injusta y no ser Gtil a efectos
preventivos.

Del cimulo de ideas previamente plasmadas, en mi opinién, podemos arribar a la
idea de que el fin que se persigue con la imposicion de las penas guarda estrecha
relacion con los fines del Derecho Penal ya que con la aplicacion de aquéllas se
pretende alcanzar la eficacia de éste y por ende el cumplimiento de los fines que
persigue, mismos que se veran reflejados en una convivencia social justa, segura y
pacifica.
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Capitulo 4 Los instrumentos del Derecho Penal.

El Derecho penal cuenta con una serie de instrumentos que le son dtiles y
necesarios para alcanzar el logro de sus fines, y sin los cuales su aplicacion seria
sencillamente imposible ya que en ellos encuentra el Derecho Penal el sustento para
realizar sus postulados.

41 Ley.

Santo Tomés de Aquino define a la ley sefialando que es “una ordenacion de la

razén promulgada para e! bien comin por aqué! que lo tiene a su cargo™’

El parrafo tercero del articulo 14 de la Constitucién erige en suprema prohibicién
la de imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, en los juicios del orden
criminal, pena alguna que no esté decrelada por una ley exactamente aplicable al delito
de que se trata.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 7° del Cédigo Penal! delito es e/ acto u
omision que sancibnan las leyes penales, en virtud de lo cual, no hay delito ni pena sin
ley, debiéndose agregar que en sentido estricto y de acuerdo con la doctrina no hay
delito ni pena sin ley y es la ley la fuente Unica del Derecho Penal.

El proceso de formacion de leyes esta regulado en la Constitucion en su Titulo
Tercero, Capitulo Segundo, relativo al Poder Legislativo; al efecto, el articulo 50 de
nuestra Carta Magna sefiala que el Poder Legislativo de los Estados Unidos Mexicanos
se deposita en un Congreso General, que se dividira en dos Camaras, una de
Diputados y otra de Senadores.

Por su parte el articulo 71 de la Constitucion regula la iniciativa de las leyes y el
numeral 72 del mismo ordenamiento legal el procedimiento de elaboracion de las
mismas, ello a nivel Federal, ya que por cuanto hace al Distrito Federal, el articulo 122

* citado por Reynoso Dévila Roberto. Lu Misién del Juez ante Iy Ley Injusta, Ob. Cit. p, 87
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del cuerpo de leyes en cita, en su letra A, fraccion |, sefala que corresponde al
Congreso de fa Unién legislar en lo relativo al Distrito Federal, con excepcion de las
materias expresamente conferidas a la Asamblea Legislativa.

Es de afadirse que el numeral de la Constitucién General de la Reptblica
precitado en su Base Primera, fraccién V, letra h, dispone que la Asamblea legislativa,
en los términos del Estatuto de Gobiemno, tendra entre sus facultades, legislar en las
materias civil y penal.

Principio de Legalidad.

Los articulos 14 y 16 de la Constitucion General de la Republica consagran el
principio de legalidad, a! ordenar que todo acto de molestia y de privacién a derechos
de los gobernados, para ser valido constitucionalmente y licito en sus efectos debe
estar previsto en la ley “esta garantia individual, caracteriza nuestro régimen de
derecho, dandole la naturaleza del sistema juridico legalista”.5

La ley como unica fuente del Derecho, en los regimenes legalistas, crea lo que
se denomina imperio de! derecho, cuyo objeto es mantener la coexistencia de los
derechos de los particulares entre si y precisar con certeza juridica las relaciones entre
éstos y el poder publico.

No hay delito ni pena, si no existe una ley penal que expresamente las prevenga,
tal y como o prescribe el principio nuffum crimen, nullum poena sine lege; el campo de
la legislacién penal en nuestro pafs esta conformado por el Codigo Penal Federal; por el
Cadigo Penat del Distrito Federal y por los Codigos Penales de cada Estado integrante
de la Repiblica; también implican texto positvo de la ley penal los tratados
interacionales suscritos por el Ejecutivo Federal con aprobacion de! Senado; es de
agregarse que las leyes penales vigentes no solo aparecen recogidas en el Cédigo

* Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teorin Legalista del Delito. Editorial Pornia, 2° edicidn, México, 1994, p. 19
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Penal, ya que también las encontramos en las denominadas leyes especiales, a las
que alude el Cédigo Penal del Distrito Federal en su articulo sexto, sefialando al
respecto que:

Cuando se cometa un delito, no previsto en este Codigo, pero si en una ley
especial 0 en un tratado internacional de observancia obligatoria en México,
se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero
de! presente Cadigo y, en su caso, los conducentes de! Libro Segundo.®®

Es de agregarse que en materia pena! el principio de legalidad es muy preciso y
al efecto e! articulo 14 Constitucional en su parrafo tercero sefiala que Ia ley es el Gnico
instrumento del que pueden emanar actos de afectacion, al prohibir la integracion de la
ley por analogia o por mayoria de razén; ademds de que la ley es la inica fuente de
derechos y obligaciones de gobernantes y gobernados en materia penal.

Asl como en las reglas de la fisica a toda accion, corresponde una reaccion, el
actuar violatorio de la ley, o en su caso, el dejar de hacer (omision) lo prescrito por la
ley, encuentra una reaccion que puede revestir diversos matices, ya que las medidas
que se aplican para restablecer el orden juridico deben ser las adecuadas y
proporcionadas a la lesion del bien juridico afectado por el incumplimiento a la ley,
encontrando ésta su fundamento y razén de existir en la proteccién de bienes y valores
que son consustanciales a la preservacion de la sociedad; “lo que distingue a las
normas penales de las demas normas, es la severidad de la sancién coercitiva del
Estado. La pena de muerte y la céarcel son por antonomasia las sanciones que

caracterizan a las leyes penales."™

¥ Cédigo Pena? para el Distrito Federal. Editorial Sista, México, marzo del 2001, p. 1)
* Orellana Wiarco, Oclavio Alberto, Curso de Derecho Penal, Ob, Cit. p-4
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Georg Jellinek dice:

La declaracién de imesponsabilidad para e! asesino queda siempre como
algo que esta fuera de las posibilidades reales de la legislacién. Y si, no

obstante, lo hici un legislador, inmediatamente se encargarian de la
funcién de la pena, si bien en forma irregulada, otras fuerzas sociales que el
legislador no puede dominar.®'

El valor juridico de las leyes no depende del consenso popular sino del contenido
que tienen, encaminado hacia la realizacion de la justicia y de! bien comun; es por ello
que la sociedad generalmente sélo pasa por alto las leyes que se oponen a la
realizacion de los fines supremos del derecho; tas soluciones que proponen las leyes
deben presumirse justas y conformes al bien comdn, derivando de ello su
obligatoriedad de tal forma que no quedando duda alguna sobre !a injusticia de algtin
precepto, sera licito calificario de antijuridico y por consiguiente, no obligatorio.

El ius puniendi, es decir, el poder sancionador del Derecho Penal tiene un limite,
establecido por la propia ley penal, la cual ademas de proteger bienes juridicos de
relevancia para la sociedad, es fuente y medida de derechos publicos subjetivos del
delincuente por cuanto le garantiza, frente al Estado, el no ser sancionado por acciones
o con penas diversas de aquéllas que la ley establece. “La ley penal es, asi, La Carta
Magna del Delincuente™?

4.2 Costumbre.

Se puede considerar a la costumbre como el instrumento mas antiguo de que se
ha valido el hombre para hacer brotar el derecho; “los historiadores, etnélogos y

% Citado por Reynoso Davila, Roberto. La Misida del Juez ante la Ley Injusta. Ob, Cit. p. 49
% Carrancd y Trujillo, Raal y Carrancd y Rivas, Rail. Derecho Penal Mexicano. Ob. Cit. p.169
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socidlogos tienen por hecho bien conocido que la costumbre es la forma que revisten
todos los sistemas primitivos del Derecho.™?

La costumbre es el modo originario de manifestacién de la voluntad social; en las
formas primitivas de la convivencia humana encontramos ciertas reglas no impuestas
expresamente pero observadas de hecho. Estas reglas se revelan por la repeticién
constante de ciertos actos, acompartados de un sentido de obligatoriedad, aunque no

plenamente definido, sin embargo potente y profundo.

La repeticion constante es el elemento material, intrinseco, aparente; pero ésta
por sl sola no basta: hay actos que se repiten continua y regularmente sin constituir
costumbre en sentido juridico, como sucede, por citar algunos ejemplos, con las reglas
de prudencia, con las reglas de higiene y decoro personal, con las reglas de cortesla,
entre otras; reglas todas ellas que observamos, incluso con la conciencia de cumplir un
deber, aunque este sea de tipo moral, sin pensar por eso en que tal observancia
pudiera ser exigible, situacién que marca la diferencia con respecto a la costumbre
juridica. “Para que la costumbre juridica surja precisa que la repeticion constante esté
valorada por la persuasion de que la conducta en cuestion es absolutamente
obligatoria, esto es, que los demas pueden exigirla y no depende por tanto del mero
arbitrio subjetivo.”

Ahora bien, podemos sefalar que la costumbre juridica se compone por dos
elementos: la denominada inveterata consueludo que es el arraigo que durante largo
tiempo toma determinada costumbre en el grupo social al ser valorada como justa por
los miembros de éste y la opinio iuris seu necessitattis que es la obligatoriedad que
hace de esa costumbre una regla de derecho, lo que tiene como consecuencia que su
cumplimiento pueda ser exigido coactivamente por el Estado y aquel que la quebrante
se hara merecedor a una sancion.

% Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. Ob. Cit. p. 164
* Flores Garcta Femando. Las Fuentes del Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, julio-
diciembre, niimero 87-88, 1972, Tomo XXI1, p. 496.
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Para conocer la funcion desempeiiada en el Derecho Penal por la costumbre es
necesario estudiar las diferentes clases que de ésta existen y que son las siguientes:

Praeter legem, integrativa, supletiva, complementaria, subsidiaria, o fuera
de la ley. Es util para Menar algin vacio que exista en la ley en diversas ramas del
derecho, no asi en el Derecho Penal, en el que es principio fundamental la no
existencia de lagunas que permitieran, en un mornento dado, integrar alguna norma o
pena por analogia o por mayoria de razén.

Secundum legem o interpretativa. Su funcion es auxiliar en la interpretacién de
la ley penal, precisando expresiones en ella contenidas; verbigracia, cuando en el delito
de ultrajes a la moral publica, cuyo tipo se encuentra previsto en el articulo 200 del
Cadigo Penal, se refiere a objetos obscenos (fraccion ), exhibiciones obscenas
(fraccién 1), modo escandaloso (fraccion Ill), efcétera, los cuales son términos cuyo
significado, si bien no esta determinado por la propia ley, por virtud de la costumbre
secundum legem podemos saber a que se refieren,

Contra legem. Es la costumbre que como su nombre lo indica, va en contra de
la ley con el fin de hacer caer en desuso normas existentes, sin que tenga aplicacion
alguna en nuestro sistema juridico penal, pues equivaldria a darle fuerza abrogatoria o
derogatoria con refacion a la ley, lo que solo es posible mediante el procedimiento al
efecto establecido por la Constitucién General de la Reptiblica

AUn entre los pueblos muy primitivos se encuentra a veces un caudillo, un
grupo de ancianos, un consejo de sacerdotes, un tribunal de algin tipo, que
en caso de dudas decide si deben aplicarse sanciones. Esto podria ser
considerado como el primer germen de una autoridad pablica. A partir de alll
se desarrolta graduaimente un poder judicial organizado y establecido, y,
mas farde, grupos especiales, cuya funcion es legistar y ejecutar las
decisiones en forma compulsiva. De esta manera se crea poco a poco una
maquinaria juridica y un sistema de autoridades publicas que pretenden
monopolizar el ejercicio de la fuerza. Asi, en forma gradual el derecho y la
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costumbre se diferencian: por un lado, las normas que estan respaldadas por
el ejercicio organizado de [a fuerza, y por el otro, aquelias que sélo hallan
respaldo en las reacciones espontaneas no violentas (desprecio, ridiculo,
etc.)..., La costumbre es el punto de partida natural de la evolucién juridica.®

Algunos tratadistas sostienen que la costumbre no tiene eficacia ni para crear ni
para integrar ni para derogar normas penales, sin embargo, en opinion de la suscrita es
innegable que la costumbre puede considerarse como auxiliar para la interpretacion de
laley.

4.3 Jurisprudencia.

La funcién pretoriana de la jurisprudencia consiste en subsanar las lagunas de la
ley invocando principios de justicia; para precisar ésta funcion judicial es importante
recordar las facultades que tenian los pretores en el Derecho romano, quienes podian
conceder proteccidn a algunos derechos reconocidos, pero no garantizados por {a ley,
denominados adiuvandi gratia; asimismo, el pretor podia aplicar criterios ya existentes a
casos en los que habia duda sobre la aplicacién de algin precepto, lienando de esta
manera las lagunas existentes en la legislacion, lo que se conocia como suplendi gratia.

En cuanto al concepto de lo que es la jurisprudencia, el catedratico ignacio
Burgoa Orihuela nos dice que:

se traduce en las interpretaciones y consideraciones juridicas uniformes que
hace una autoridad judicial designada para tal efecto por la ley, respecto de
uno o varios puntos de Derecho especiales y determinados que surjan en un
cierto nimero de casos concretos semejantes que se presenten, “en la
inteligencia de que dichas consideraciones e interpretaciones son

9’_ Ross, Alf. Sobre cl Derecho v Ia Justicia. Editorial Universitaria de Bucnos Aires, Argentina, 1963, p. 89
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obligatorias para los inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y
que expresamente sefiale la ley.®

Por su parte el Maestro Eduardo Garcia Maynez conceptla a la jurisprudencia
como “el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los
tribunales."®’

Es innegable que la practica judicial en su diaria labor enriquece el sistema
normativo toda vez que en sus sentencias los juzgadores tienen el deber de pronunciar
sus fallos incluso tratandose de cuestiones no previstas por las leyes o en la valoracién
de leyes vigentes atendiendo a las circunstancias que determinan el caso concreto y
que e legislador por mas casuista que fuera, no podria prever; siendo la jurisprudencia
la que viene a dar una verdad de hecho que no tiene que probarse en el juicio sino
tnicamente invocarse.

En la actualidad la labor de los tribunales no se ha limitado a la aplicacién
mecanica de las leyes, sino que las ha interpretado y adaptado con gran flexibilidad a
las cambiantes necesidades saciales y a la infinita variedad de los problemas practicos
que {a realidad plantea dia a dia; en este sentido, cuando el texto legal es obscuro o
dudoso, la jurisprudencia implica una labor de creacién juridica porque introduce
nuevos elementos que van a revitalizar y a enriquecer el ordenamiento juridico y es
entomo a ello que el maestro Fermando Flores Garcla hace las siguientes
consideraciones:

¢Qué es lo que Ia jurisprudencia da a la decision del Juez?; o lo que viene a
ser lo mismo: ¢Por qué la jurisprudencia influye en la decision?; lo que el
Juez busca alli es objetividad: la valoracion del Juez, en cuanto es la
valoracion de la jurisprudencia, tiene alli su forma mas auténtica de ser
intersubjetiva, es decir, de ser objetiva; cuando lo intersubjetivo del dato

% Burgoa Orihucla, Ignacio. El Juicio de Ampuro, Editorial Pornia S.A., México, 1968, p. 775
¥ Garela Maynez, Eduardo, Filasofia del Derecho, Ob. Cit. p.- 68
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concuerda con la intuicién intersubjetiva del punto de vista, el problema esta
resuelto, porque al Juez le bastara extraer del dato las valoraciones objetivas
para resolver los problemas humanos; pero cuando quiero provocar el
cambio de jurisprudencia es porque hay discrepancia entre la
intersubjetividad de! dato y la intersubjetividad del punto de vista, para lo cual
el juez necesita, desde luego, que en su nuevo punto de vista haya también
intersubjetividad, es decir, que aquello nuevo que é) ve asi, pueda también
ser asl visto por otros.®

La reiteracion de las decisiones judiciales va formando caréacter obligatorio, tanto
por el valor que tiene el precedente, como por el hecho de que fundadamente puede
suponerse que los mismos problemas han de resolverse de idéntica manera.

Las formas de producci6n jurisprudencial.

En primer término encontramos la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
de Justicia cuya constitucion varia segtn se trate de resoluciones dictadas por las Salas
o por el Pleno.

En el procedimiento jurisprudencial realizado por las Salas se requieren
cinco ejecutorias o sentencias en un mismo sentido sobre asuntos analogos, no
interrumpidas por alguna ejecutoria dictada en sentido contrario y que las resoluciones
hayan sido aprobadas por lo menos por cuatro ministros, ello de acuerdo a los articulos
193 en relacion al 192, ambos numerales de la Ley de Amparo.

En el procedimiento jurisprudencial ilevado a cabo por el Pleno de la
Suprema Corte se necesitan cinco ejecutorias resolviendo en igual sentido asuntos
controvertidos semejantes, no interrumpidas por ofra ejecutoria adversa, siempre que
esas sentencias hayan sido probadas por lo menos por catorce ministros, en términos
del articulo 192 de la Ley de Amparo.

® Flores Garcia Fernando. Las Fuentes del Derecho, Ob. Cit. p. 502
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En los anteriores casos la nueva norma jurisprudencial sera obligatoria y de
aplicacion general para la Suprema Corte de Justicia, para los Tribunales Unitarios y
Colegiados de Circuito y Jueces de Distiito cuando verse sobre interpretacion de la
Constitucion y leyes federales o tratados con las potencias extranjeras, acorde con los
articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo; siendo también obligatoria tratandose de
controversias sobre leyes y reglamentos locales, siendo de puntualizarse que la
jurisprudencia emitida por las Salas o por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia es
obligatoria incluso para los Tribunales Militares, judiciales del Orden Comun y
Tribunales locales o Federales, Administrativos y del Trabajo.

En segundo lugar, también los Tribunales Colegiados de Circuito pueden
producir jurisprudencia en el caso de cinco ejecutorias no interrumpidas por otra que las
contradiga y que haya sido aprobada por unanimidad de volos de sus magistrados
integrantes, disponiéndolo asi en su parmafo segundo el articulo 193 de la Ley de
Amparo; la jurisprudencia de los Tribunales Colegiados de Circuito los constrifie a ellos
mismos, a los Jueces de Distrito dentro de su competencia territorial y a los Tribunales
Judiciales Locales, Tribunales Administrativos y Laborales que funcionen dentro de ella,
en términos del parrafo primero de dicho numeral de la Ley de Amparo.

La jurisprudencia en materia Penal.

En el articulo 14 de nuestra Carta Magna encontramos el fundamento para
considerar a los tribunales en su tarea de interpretacion e integracién de la ley, la que
para poder ser aplicada, antes debe ser interpretada; de esta forma el precepto en
mencion a la letra sefiala: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.%

Es de citarse el siguiente criterio emitido por nuestro Maximo Tribunal Judicial, el
cual nos informa acerca de los alcances de la jurisprudencia en materia penaly que ala
letra dice:

” Constituciéa Politics de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Sista, México, septiembre del 2001, revisada
por ¢l D, Miguel Borell Navatro, p. 7
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JURISPRUDENCIA EN MATERIA PENAL. INTERPRETACION DE LA LEY
CON EFECTOS EXTENSIVOS Y DE EXCEPCION. La jurisprudencia en
materia penal, ademas de interpretativa, da a la ley cuando se requiere,
efectos extensivos y casos de excepcién en beneficio del acusado, como es
el caso de que el quejoso esté en aptitud de aportar pruebas en el juicio de
garantias promovido contra fa orden de aprehension, aun aquellas que no
tuvo a la vista la autoridad responsable cuando la pronuncié, sustentandose
la necesidad de la excepcién, en el sentido de que el afectado en la
generalidad de los casos no tiene conocimiento del procedimiento que se
sigue en su contra, siendo pertinente estimar que lo que se pretende es
hacer justicia y no seguir métodos ciegos e inquisitivos. Por consiguiente, no
existe violacién de lo que dispone el articulo 78 de la Ley de Amparo, en el
sentido de que en las sentencias que se pronuncien en los juicios de
garantias, el acto reclamado se aprecia tal como aparezca probado ante la
autoridad responsable; ahora bien, la tesis de jurisprudencia numero 88,
visible a fojas 138, Novena Parte, del Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién, correspondiente al lapso de 1917 a 1985, establece el caso de
excepcion de tal precepto de la Ley de Amparo, que sélo contiene una regla
general. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Tomo: lll, Junio de 1996, Pagina: 863. Amparo en revision 27/95.
Marfa Emilia Yarza Diaz. 28 de febrero de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Velazco Félix. Secretaria: Gloria Rangel del Valle.

44 SENTENCIA

Las resoluciones judiciales tienen el caracter de normas juridicas individualizadas
(lex specialis); la norma general vincula a una situacién de hecho abstractamente
determinada, una consecuencia sefialada en igual forma, por lo que se hace necesaria
su individualizacion para que pueda lograr su verdadero sentido; al efecto, es preciso
comprobar con certeza que se ha concretizado el hecho previsto en abstracto por la
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norma general, y de ser asi, tendra que ser dictado y luego realizado, es decir
ejecutado el acto coactivo que se halla también prescrito de un modo abstracto en la
norma general; tal es el papel que cumple la sentencia judicial, acto propio de la funcién
llamada jurisdiccion.

La sentencia judicial en ningin modo tiene un caracter meramente declarativo,
como si el derecho estuviera ya concluso en la ley y solo debiera ser expresado o
hallado en el acto del Tribunal, en atencidn a que la funcion jurisdiccional es
absolutamente constitutiva y productora de! derecho, pues el determinar singularmente
una situacién concreta de hecho a la cual se debe ligar una consecuencia juridica
especifica, la vinculacion en particular de esta consecuencia a aquella situacion
constituye una forma de creacion de! derecho que se materializa en la sentencia judicial
y s6lo mediante ella puede llevarse a cabo.

Es de agregarse que asi como los dos elementos, hecho y consecuencia juridica,
deben ser ligados por la ley en la esfera de lo general, asi también en e! ambito de lo
individual tienen que serlo por la sentencia judicial y por eso ésta puede fundadamente
considerarse como una norma juridica individual, ya que “es la individualizacion o
concrecion de la norma abstracta; es, en suma, la continuacion del proceso productor
del Derecho que va de lo general a lo individual.”'®

Una sentencia judicial es norma en un triple sentido;

Es norma particular para el sujeto o sujetos involucrados en el fallo, pues
resuelve, especificamente en materia penal, sobre la situacion de Derecho que debera
guardar esa persona respecto de un hecho delictivo que ha perpetrado.

Es norma profesional ya que cada sentencia constituye un precedente que
posiblemente influya en futuras sentencias que emita el juzgador que la dicté e inclusive
ofros jueces.

" Kelsen, Hans, Compendio de Teorts General del Estado. Editorial Bosch, Barcelona, 1934, p. 196
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Es norma publica ya que tal fallo judicial sera tenido en cuenta por todos los
que tengan gue intervenir en un caso analogo.

Las normas generales, contenidas en la legislacion, regulan situaciones de
hecho abstractamente determinadas, adscribiendo a esos supuestos, consecuencias
también abstractamente determinadas. Ahora bien, las normas generales para ser
llevadas a la practica y obtener asi su aplicacion efectiva, precisan de una
individualizacién, tanto respecto del sujeto de la misma, cuanto de la conducta que
impone. Esta es la misién que cumple la sentencia judicial como norma individualizada
y concreta.

Mediante la sentencia judicial, se comprueba de un modo cierto, si se da
concretamente la situacion de hecho prevista en abstracto por la ley, como condicion
para el deber juridico que ésta establece; se determina concretamente, ademds, el
contenido concreto de ese deber juridico y, finalmente, se le impone a un sujeto
singularmente determinado.

Entorno a la funcién judicial encontramos diversas ideas, una que tuvo gran
importancia fue la concepcién mecanica de la funcién judicial, misma que en el siglo
XIX acogieron autores de diversos palses, entre ellos, los adeptos a la Escuela
Francesa de la Exégesis, los Pandectistas Alemanes, los principales maestros del
Common Law y ofros juristas latinoamericanos y espafioles, quienes sostenian una
doctrina segin la cual fa actividad judicial y por consiguiente, {a sentencia judicial, se
explicaban como un simple silogismo, en el cual la premisa mayor estaba representada
por la norma juridica general (ley); la premisa menor por la constatacién de los hechos
relevantes, y la conclusion, por el fallo; sin embargo, es evidente que tal tesis pasa por
alto la auténtica esencia de la funcién judicial, concibiéndola como un puro mecanismo.

En la actualidad la concepcion mecanica de la funcion judicial, o de la sentencia
como un silogismo, ha sido descartada casi en su totalidad del pensamiento juridico
contemporaneo y los pocos autores que adn la sostienen le afiaden tantas reservas y
limitaciones de sustancia que, en el fondo, la invalidan,
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Por nuestra parte podemos sefialar que la sentencia judicial como norma
individual, no constituye una mera deduccitn logica de la norma general, ya que lieva
implicito mucho mas de lo contenido en ésta, como lo son, las valoraciones individuales
que no estan ni pueden estar especificadas en la norma general; en efecto, mientras la
norma general usa conceptuaciones genéricas, por ejemplo: ‘comete el delito de
homicidio el que priva de la vida a otro’, l]a norma individual, es decir la sentencia, se
refiere a uno o varios sujetos determinados: ‘Juan Pérez y Pedro Lépez, son
penalmente responsables del delito de homicidio*; asimismo, mientras la norma general
emplea también conceptuaciones generales de los deberes juridicos y de los derechos
subjetivos, en cambio, la norma individual menciona derechos concretos, deberes
determinados, cantidades determinadas: 'Juan Pérez y Pedro Lopez cuentan con un
término de cinco dias para interponer el recurso de apelacién’; ‘Se condena a Juan
Pérez y a Pedro Lopez a la reparacion del dafio consistente en restituirle al ofendido
Migue! Sanchez la cantidad de cien pesos'. ’

Es de destacarse que ninguna de las singularizaciones a que se ha hecho
mencién se hallaba contenida en la norma general, y, aunque sustentadas en ésta,
tales especificaciones pueden ser declaradas tnicamente en la sentencia judicial; “la
actividad del drgano jurisdiccional comprende una serie de funciones que no estdn
previamente cumplidas por la norma general, antes bien, que el juez tiene que llevar a
cabo por su propia cuenta, aunque al hacerlo deba seguir las directrices que la ley

sefiala."'"!

A lo anterior es de agregarse que ninguna norma general es susceptible de ser
aplicada directamente a las situaciones concretas de la vida que ella misma prevé,
precisamente porque es una norma general y porque, en cambio, la materia sobre la
cual debe ser aplicada es particular y concreta; de ahi la importancia y trascendencia de
la sentencia judicial que constituye una norma individualizada que contiene elementos
que no se dan en la norma general; en este sentido podemos afirmar que la funcion
judicial es eminentemente creadora.

1 Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, Ob. Cit. p. 314
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La dimension creadora de la funcion judicial se pone de manifiesto cuando se
presentan casos complicados respecto de los cuales no se puede formular a la primera
impresion y de modo inmediato el fallo, ya sea porque se esté ante un concurso de
normas en el cual halla que determinar cual es la norma que debe aplicarse, y la
eleccion entre ellas depende del punto de vista que se adopte o bien puede suceder
que el sentido yalcance de la norma aplicable no se presente con toda claridad en el
texto en que se halla formulada; pudiéndose dar el caso de que el juez se halle ante
una notoria faguna en el orden juridico positivo,

Debe precisarse que ante todo ello el juez tiene en todos los casos que cumplir
necesariamente la misidn de dar pleno sentido concreto a la norma juridica general que
esta formulada en términos abstractos, lo que sucede incluso cuando la norma juridica
general a aplicarse haya tenido acertada y clara expresion; “el juez es esencialmente
una pieza integrante del orden juridico positivo, sin la cual, éste no podria funcionar, ni
alcanzaria su sentido plenario..., las leyes no se aplican por si mismas, sino que
necesitan, llegado el caso, de la funcién jurisdiccional, y la necesitan de un modo
ineludible.”? )

La labor de constatar los hechos relevantes y de calificarlos desde el punto de
vista juridico comprende una serie de valoraciones que necesariamente estan confiadas
al juez ya que la constatacion de los hechos probados implica un juicio de valoracion
sobre la prueba, siendo que la calificacién juridica de esos hechos no es una operacion
de conocimiento, sino una estimacion.

La apreciacion de la prueba es sin duda una operacién valorativa. El juez no es
un testigo presencial de los hechos; éstos liegan a él a través de los medios de prueba
admitidos por el Derecho Procesal Penal. La constatacion de los hechos no es
solamente una valoracidn critica sobre la prueba, es ademas, una operacion de
seleccion; de entre todos los componentes que conforman una realidad, hay que
seleccionar fodos aquellos que puedan resultar juridicamente relevantes, y dejar a un
lado todos los demas que para el Derecho Penal son irrelevantes,

"2 Recasens Siches, Luis. Ob, Cit. p, 319
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La constatacién de los hechos juridicamente relevantes para el Derecho Penal
constituye sélo una parte de la funcién judicial; la otra parte esta constituida por la
calificacion juridica de los hechos, siendo precisamente en el campo del Derecho Penal
en donde abundan los casos en los que unos mismos hechos pueden ser susceptibles
de diferentes calificaciones juridicas, segin la estimacion que se haga de sus
componentes; “la calificacion juridica de unos determinados hechos que se consideran

ya probados, contiene un juicio de valoracion.”

Habida cuenta de todo lo anterior podemos afirmar que la funcion judicial tiene
diversas dimensiones creadoras, como lo son, la de determinar cual es la norma
aplicable a! caso concreto, cudles son los hechos juridicamente relevantes y cual es la
calificacion adecuada a estos, para unificar todo ello en su resolucion final, fallo judicial
o sentencia.

Por otra parte, la sentencia nos da cuenta de la forma de pensar, de conducirse y
en gran medida de los valores de quien la dicta, atento a lo cual podemos ver que las
sentencias son reflejo de los atributos intelectuales y las virtudes éticas de! juzgador, en
efecto, la responsabilidad y actitud del juez al dictar una sentencia son fundamentales,
pues no basta que sea apto para ocupar ese cargo o que tenga un respetable bagaje
cultural para que emita decisiones justas. Es indispensable ademas que como ser
humano extraiga sus mejores actitudes y cualidades morales.

En suma, la sentencia es refiejo de la disciplina, preparacion, rectitud,
equitibrio, integridad, ponderacion, claridad y en general de los atributos
intelectuales y de las virtudes que deben ser propias de quienes juzgan. Sélo
mediante la practica de esas vitudes de lograra la credibilidad y
respetabilidad de los tribunales, para los que es exigencia, concentrar todos
sus esfuerzos para que la justicia prevalezca aun a costa de fatigas y
desazones.'™

1% 1bidem p. 319

™ Rend6n Huerta Barrera, Teresita, Etica del Juzgadoy. Editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2*
edicién, México, 1997, p. 45



4.5 Doctrina

En el Derecho romano el valor de la doctrina era preponderante ya que los
juristas eran los detentadores de la aucloritas, es decir, del saber socialmente
reconocido. Los juristas romanos dictaminaban sobre fos casos que les proponian
mediante soluciones que ellos consideraban justas, y los criterios de justicia en que

" basaban sus soluciones no eran, por lo general, contraindicados ya que valian en
virtud de la autoridad de la persona que los emitia.

Aungue no se acepta que la doctrina sea una fuente del derecho, en la practica
los jueces cofidianamente se remiten a ella por ser un instrumento que les
permite:

conocer o acrecentar lo que ya conocen sobre determinada institucion
juridica, siendo de gran valia el juzgador que no se limita a aplicar a ley, sino
que cuenta con una amplia cultura juridica. A este respecto podemos sefialar
que “Se entiende por doctrina el conjunto de las opiniones de los
jurisconsultos y de los autores que escriben sobre el derecho”.'®

Ahora bien, para que las opiniones formuladas por los autores puedan
considerarse doctrina juridica deben ser ampliamente aceptadas por los estudiosos y
tratadistas, ya que de igual forma que una sentencia no forma jurisprudencia, la opinién
aislada de un autor no puede considerarse una doctrina. Concluyendo, podemos
sefialar que la doctrina juridica es de gran relevancia para el derecho penal, ya que
informa a los estudiosos de la materia, a los legisladores y a los juzgadores, no sélo
respecto de criterios ya establecidos a los que se debe cefiir una institucién, sino en
relacion con nuevas formas de ver el derecho penal, mismas que regularmente son
externadas por los tratadistas en la doctrina como aspiraciones que de ser tomadas en
cuenta por el legislador, se convertiran en disposiciones juridicas que en su momento el

"% Gran Enciclopedia Rialp, ediciones Rialp S.A., 6* edicion, Madrid. 1989, Tomo VIII, p. 40
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juzgador aplicara al caso concreto; en este sentido, la doctrina puede considerarse
validamente como un instrumento Gtil para ampliar el panorama juridico penal.

4.6 Principios Generales del Derecho

Entorno al presente tema los tratadistas han vertido una gran variedad de
opiniones; algunos han afimado que los principios generales del derecho son principios
de derecho natural; principios que se identifican con la justicia; principios dictados por la
razén y admitidos por el derecho; reglas universales de razén para dar soluciones
particulares, justas y equitativas; derecho universal comin generado por 1a naturaleza y
subsidiario por su funcién, aplicado como supletorio de las lagunas de! derecho; pautas
normativas o directrices de lo que debe ser, principios admitidos por la practica,
principios que informan y vivifican el derecho objetivo, normas fundamentales
necesarias para la subsistencia de un sistema efectivo, entre otras.

Para concretizar haremos mencion a dos de las concepciones mas relevantes
entorno al presente asunto:

Concepcién lusnaturalista de los Principios Generales del Derecho. Se
sustenta en la idea de que el derecho tiene su fundamento en ciertas ideas de las
cuales deriva y que éstas existen en la naturaleza y son consustanciales al hombre.
Federico Castro y Bravo, tratadista de esta comiente sostiene que siendo el derecho
positivo una derivacion del natural, las reglas de éste constituyen los llamados
principios generales del derecho; sin embargo, para que sean tenidos como tales no es
suficiente que existan en el derecho natural, sino que para entrar en el positivo se
requiere un tramite para su positivizacion, el que puede darse en la ley, en la
jurisprudencia, en la administracién o en algiin grupo social de la comunidad. Segun
este autor principios generales del derecho y principios del derecho positivo son una y
la misma cosa, y si bien reclaman un tramite de positivizacion el mismo puede reducirse
a la aceptacion que de los mismos haga un grupo social, lo importante es que los
principios respondan al valor justicia.
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Concepcion Positivista de los Principios Generales del Derecho. Ve a los
principios a que se alude desde un dmbito mas objetivo, sin negar la postura antes
citada, tendiendo mas bien a su afianzamiento o consagracién. Por ello la diferencia
entre ambas concepciones no es esencial, sino de grado, de modo tal que
frecuentemente las leyes positivas lo nico que hacen es expresar en forma explicita 1a
regla de derecho que les sive de soporte, de fundamento; en este sentido, la
legislacién estd integrada por una serie de preceptos que tienen el carécter de
principios generales del orden juridico y por el grupo de normas en las que éstos se
hallan implicitos.

El hecho de encontrar los principios generales del derecho inmersos en el
ordenamiento positivo constituye una comprobacién de su existencia y de su fuerza
obligatoria; sobre la bisqueda y el encuentro de estos principio Soler ha sostenido que:

Es con gran frecuencia menos laboriosa de lo que puede parecer o de lo que
acaso ha sido en ofros momentos de la Historia del derecho. Desde la
adopcion del sistema de constituciones que incluyen declaraciones de
derechos y garantias, casi podria decirse que la mayoria de los principios
mas generales han dejado de andar flotando en el mundo suprajuridico para
transformarse en preceptos escritos. '

En relacién a lo anterior es indudable la positividad de principios tales como los
de libertad, de igualdad, de cerleza, por citar algunos, mismos que actualmente se
hallan reconocidos en forma uniforme por el ordenamiento legal, encontrandose
ademds en el acervo ideologico y valorativo del hombre civilizado; en este sentido,
dentro de la concepcion positivista, los principios generales del derecho son los
principios constitucionales. El investigador Héctor Fix Zamudio sostiene que la esencia

1% Citado por Aziia Reyes T, Sergio, Los Principios Gemerales del Derecho. Editorial Poria, 1* edicién, México,
1986,p. 87y 88
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de los preceplos constitucionales radica en valores supremos de toda comunidad
politica y en la organizacion de sus poderes supremos.'®’

Es asi como las formas en que las corrientes juridicas de tipo iusnaturalista y
positivista han concebido a los Principios Generales del Derecho no presentan
diferencias de fondo, Unicamente distintos niveles de profundidad en su
fundamentacién: los iusnaturalistas observan los fundamentos del derecho positivo; los
positivistas observan el ordenamiento juridico mismo, pudiéndose agregar que ambas
comrientes se complementan.

Las funciones de los Principios Generales de! Derecho.

Los Principios Generales del Derecho tiene funciones de trascendental
importancia y son las siguientes: ’

Funcion Interpretativa. Ha sido reconocida casi por la totalidad de las
legistaciones. En relacion a esta funcién de los Principios Generales del Derecho se ha
sefialado que:

los tribunales, especialmente los supremos, tienen que realizar
forzosamente, por la naturaleza misma de sus funciones, una interpretacién
de las disposiciones legales aplicables que se adectie a los principios
fundamentales establecidos en la Carta Constitucional'®

También puede darse ef caso de que un texto legal, siendo comprensible,
ofrezca la posibilidad de dos o mas interpretaciones, situacién ante la cual a fin de
determinar el sentido que debe seguir la ley hay que recurrir a los Principios Generales
del Derecho; en este sentido la funcion interpretativa busca superar probables
deficiencias o inexactitudes que se encuentren en la ley derivadas de los cambios
sociales o de las particularidades del caso al cual se va a aplicar.

"7 Citado por Azia Reyes T. Sergio. Los Principios Generales del Derecho, Ob. Cit. p. 89
" Citado por Aziia Reyes T. Sergio, Ob, Cit. p. 94
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Es asi como los Principios Generales del Derecho tienen gran importancia en la
interpretacion juridica, la cual, de realizarse correctamente contribuira en gran manera a
la realizacion de los fines del derecho.

Funci6n Integrativa. Por integracion podemos entender la actividad de! juez
que encontrandose ante una laguna de ley, tiene que darle sentido a las normas de
derecho existentes; en este orden de ideas, los Principios Generales del Derecho
constituyen un recurso cuando el juzgador se encuentra ante la ausencia de una
disposicion lega! aplicable al caso Foncreto.

£l tema de las lagunas del derecho ha generado diversidad de criterios y frente a
quienes afirman su existencia han surgido tratadistas, como Hans Kelsen, que se
refieren al derecho como a un todo herméticamente pleno, aludiendo a la plenitud
hermética del derecho, por virtud de la cual se considera que el derecho es un universo
juridico en el cual no hay resquicio alguno, no quedando por ende, nada fuera de la
consideracion de! derecho.

En cambio, por laguna del derecho se ha entendido la insuficiencia de [a ley ante
determinados problemas; es por ello que es dable afirmar que hay una auténtica laguna
ahi en donde la ley se muestra incapaz de resolver una controversia, aunque también
se ha entendido que existe una laguna cuando la solucién que brinda la ley no es justa.

En relacion a lo anterior, una laguna del derecho no implica que sea ldgicamente
imposible una solucién por faita de una norma, sino que esa solucion logicamente
posible es sentida como inconveniente o incluso como injusta por el juez encargado de
resolver el caso en que tal problema se presenta; asi las cosas las lagunas de ley no
son algo puramente objetivo ya que para que las haya no basta con la ausencia de un
precepto legal, pues puede darse un factor subjetivo el que existird o no dependiendo
de la valoracion que de un precepto haga el juzgador.

La cuestion de las lagunas de ley constituye un problema tanto logico como
axiolégico que se identifica con la ausencia de una respuesta en la ley ya sea en forma
directa, mediante una disposicion juridica, indirecta, refativa a la interpretacion de ésta,
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o bien en el caso de que tal precepto sea incongruente con las finalidades del sistema
juridico al que pertenece.

El juez, cuando se encuentra ante una supuesta laguna, no se halla en
presencia de dos problemas distintos: uno [6gico-juridico y otro estimativo,
sino ante un Unico caso juridico que implica en una unidad indestructible los
dos problemas, y ante el cual ha de adoptar una decision que forma parte del
orden juridico, integrandolo como un todo pleno, llevandose asi a sus Ultimas
consecuencias el postulado de la plenitud del orden juridico.'®

De todo lo anterior se hace evidente la funcién integradora de los Principios
Generales del Derecho como criterios Utiles ante la falta de un precepto juridico
satisfactorio o como contenedores potenciales de una solucién justa en el orden de
ideas basicas o fundantes de un determinado sistema juridico.

Funcién Directiva. La direccion es la funcidn de los Principios Generales del
Derecho de orientar al juzgador al realizar su trabajo; de ahi que los principios a que se
hace mencidn tengan una funcion de base o punto de partida, de directriz teleoldgica y
funcional del sistema juridico.

El juez no puede limitarse a aplicar solamente el derecho existente , sino que
tiene la obligacién de resolver alin en ausencia de ley, concibiéndose en tal virtud su

funcién como independiente de la previa existencia de leyes que aplicar.

A criterio de la suscrita los Principios Generales del Derecho se manifiestan

como criterios aptos para interpretar la ley; para integrarla, ofreciendo al juez las bases -

para resolver un caso no previsto por los textos legales y para dirigir la labor judicial. Al
respecto la jurisprudencia en uno de sus criterios nos sefiala que:

"% Citado por Aziia Reyes T. Sergio, Ob, Cit. p. 102
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PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO. SU FUNCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO. Tradicionalmente se ha considerado en el
Sistema Juridico Mexicano que los jueces para |a decision de los asuntos
sometidos a su conocimiento estan sujetos a la observancia no solo del
derecho positivo-legal, sino también de los dogmas generales que conforman
y dan coherencia a todo el ordenamiento juridico, que se conocen como
principios generales del derecho segin la expresién recogida por el
constituyente en el articulo 14 de la Carta Fundamental.- La operancia de
estos principios en toda su extension -para algunos como fuente de la cual
abreva todas las prescripciones legales, para otros como su orientacion a fin-
no se ha entendido restringida a los asuntos de orden civil tal y como podria
desprenderse de una interpretacion estricta del articulo constitucional
invacado, sino que aun sin positivizacion para otros drdenes de negocios, es
frecuentemente admitida en la medida en que se les estima como la
formulacion mas general de los valores insitos en la concepcion actual de!
derecho.- Su funcién desde luego no se agota en la tarea de integracion de
los vacios legales; alcanza sobre todo a la labor de i-terpretacion de la ley y
aplicacion del derecho, de alli que los tribunales estén facultados y, en
muchos casos, obligados a dictar sus determinaciones teniendo presente,
ademas de la expresion de a ley siempre limitada por su propia generalidad
y abstraccion, los postulados de los principios generales del derecho, pues
éstos son la manifestacion auténtica, pristina, de las aspiraciones de la
justicia de una comunidad. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Octava Epoca, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: Hll Segunda Parte-2, Pagina:
573. Queja 93/89. Federico Lopez Pacheco. 27 de abril de 1989. Unanimidad
de votos. Ponente: Genaro David Gdngora Pimentel. Secretaria: Adriana
Leticia Campuzano Gallegos.

Los Principios Generales del Derecho Penal

Cada rama del derecho tiene una serie de principios generales especificamente
referidos a ella no siendo la excepcion el Derecho Penal, el cual tiene una serie de
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principios que le son propios; acerca de ellos, el maestro Celestino Porte Petit sefiala
que “la funcién que desempefian en materia penal los Principios Generales del Derecho
es auxiliadora en la interpretacion de las normas penales, para fijar su senfido, su

voluntad.”'®

Los Principios Generales del Derecho Penal de mayor relevancia son, a saber,
los siguientes:

Nullum crimen sine lege, nullum crimen sine proevia lege poenale. No hay
delito sin ley que lo formule previamente. Se encuentra consagrado en el parrafo
tercero del articulo 14 Constitucional y en el numeral 7° del Cédigo Penal, prohibiendo
inclusa la investigacion de todos aquellos hechos que son inincriminables.

Nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena legale. No puede aplicarse
pena que no esté establecida por la ley. Su basamento esta en los numerales citados
en el principio precitad; su contenido es claro y se resume en el hecho de que no hay
pena sin ley.

Nulla poena sine crimine. No puede aplicarse pena sino a consecuencia de
delito. Se basa en los articulos a los que antes se ha hecho mencion y entraiia el
hecho de que no hay pena sin delito.

Nemo judex sine lege. Nadie puede ser sometido a un juez que no derive su
Jurisdiccion de Ia ley. En relacion a este principio el drgano jurisdiccional que funcione
legalmente ha de ser e! que por ley deba conocer del delito y la competencia en
relacién con éste no puede ser reconocida a tribunales extraordinarios. En este
sentido, el articulo 13 de nuestra Ley Suprema establece que Nadie puede ser juzgado
por leyes privativas ni por tribunales especiales, y aunque el propio precepto sefiala que
subsiste el fuero de guerra, es de puntualizarse que los tribunales militares no son
especiales para los efectos de la prohibicion constitucional, por no ser tribunales de

"'° Poste Petit Candaudap, Celestino. Apuntumsientos de tn Parte Generat de Derecho Penal. Ob, Cit. p. 105
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comisién, y en consecuencia prohibidos, sino por competencia y jurisdiccion, por lo cual
son admitidos.

Nulla poena sine judicio, nemo damnetur nisi per legale judicium. No puede
aplicarse pena sino mediante juicio. Este principio se encuentra contenido en el
parrafo segundo del articulo 14 Constitucional, el cual establece que nadie podré ser
privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho. Al respecto es de agregarse que la forma de
ejecucion de la pena debe estar previamente establecida por la ley ya que de no ser as|
el principio en mencion quedaria incompleto por las arbitrariedades a que la ejecucion
pudiere dar lugar.
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Capitulo 5 La Aplicacion de los Fines del Derecho Penal en la
Practica Judicial.

5.1 Jurisdiccion

La palabra jurisdiccion proviene de los vocablos latinos jus, que significa
derecho, y dicere, que significa decir, por lo que en términos generales la palabra
jurisdiccion entrafia el decir el derecho, consistiendo la actividad jurisdiccional en
declarar el derecho en los casos concretos. El maestro y procesalista Manuel Rivera
Silva al respecto nos dice que *jurisdiccion es la actividad de declarar el derecho en los
casos concretos, teniendo esta declaracion efectos ejecutivos por haberla hecho un
érgano especial a quien el Estado reviste del poder necesario para ello.”'"!

Al respecto, es de sefnalarse que el derecho emana de un érgano legislador
como un conjunto de normas abstractas y en este sentido, aplicar el derecho en el caso
concreto consiste en determinar si una realidad histdrica encaja dentro de los limites
sefialados por las normas abstractas, lo que en resumen equivale a determinar la
norn.a de derecho aplicable af caso concreto.

La actividad jurisdiccional penal tiene tres etapas: una de conocimiento, en la
que el 6rgano jurisdiccional se entera de la existencia de un hecho concreto; otra de
declaracién o clasificacion, que es el momento en que el drgano jurisdiccional
determina en qué supuesto de la ley encuadra el hecho concreto, y si es el caso si se
acredita e! cuerpo del delito y la responsabilidad penal de quien lo cometid; y por dltimo,
la de aplicacion, que consiste en sefialar las consecuencias que la ley establece para
el acto cuya relevancia juridico penal se ha determinado.

Las etapas antes aludidas son consustanciales a la actividad jurisdiccional, pues
el punto culminante de ésta, que es la norma individualizada o sentencia, exige por
razones ldgicas y juridicas, conocer un hecho, calificarlo juridicamente y sefalar las
consecuencias que para el mismo establece la ley; la actividad jurisdiccional, en

™ Rivera Silva, Manuel. E| Procedimiento Penal. Ob, Cit. p. 69
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términos generales se orienta a decidir juridicamente sobre una situacién de hecho,
extrayendo de la norma general, la norma particular aplicable a esa situacién en
concreto, surgiendo asf la sentencia judicial.

Ahora bien, existen dos posturas en relacion a la forma en que se debe extraer
de la norma general la norma particular, es decir la sentencia judicial, y son las
siguientes:

a) La norma individual se encuentra determinada de manera absoluta en la
norma general.- Esta posicion afirma que la ley precisa con toda exactitud lo que sera
el contgnido de la sentencia, reduciéndose la actividad jurisdiccional a trasladar a la
propia sentencia lo que ya la ley tiene previsto; esta postura se fundamenta en el deseo
de establecer una absoluta cerfeza juridica que impida arbitrariedades e injusticias en la
aplicacion de la ley al caso concreto; el maestro Manuel Rivera Silva, criticando esta
posicién sefala que:

la certeza juridica en términos extremos es, como dice Kelsen, una pura
ilusién, ya que la ley, con su cardcter general, estd imposibilitada para hacer
una determinacién completa de todos los casos que la vida pueda ofrecer. La
ley tiene Unicamente el caracter de marco dentro del cual forzosamente hay
cierto campo, no determinado, en el cual puede actuar el juez con toda
libertad.'"?

b) La norma individual se encuentra determinada de manera relativa en la
norma general.- De acuerdo a esta postura, la ley sefiala limites mas o menos amplios
dentro de los cuales el Juez debera extraer la norma individual; esta posicion se
sustenta en la idea de que es imposible para la ley prever la multiplicidad de casos que
se dan en el mundo factico; es por eso que la ley debe contener preceptos generales en
los cuales el juez pueda basarse para finalmente arribar a la determinacion de que un
hecho concreto se adecua a lo previsto por la ley.

"2 Rivera Silva Manuel. Ob. Cit. p. 72
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Nuestra Carta Magna por lo que respecta a la materia penal, establece una
certeza juridica absoluta, lo que se pone de manifiesto en su articulo 14, en el cual se
establece terminantemente que:

en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogla y atin por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”, pudiéndose afirmar
que no existe duda alguna en relacion al deseo del legislador de establecer
una precision absoluta en la declaracion de los delitos y en la fijacion de las
penas por parte del 6rgano jurisdiccional."

Sin embargo, a mi criterio, la precision absoluta en materia penal se da s6lo en lo
concerniente a la declaracién de un hecho como delito, ya que en cuanto a la
determinacion de las penas, impera el sistema de la precision relativa, toda vez que si
bien la ley establece un minimo y un maximo para la imposicion de las sanciones, deja
en libertad al juez para que, apreciando las circunstancias del hecho, y las peculiares
del justiciable, se detenga en un punto especifico de ese minimo y maximo; pudiendo
incluso, en el caso de delitos con penas alternativas, elegir cual de ellas es la que se le
impondra al responsable de un delito,

5.2 ElJuez

La expresion juez encuentra su origen en el vocablo latino judex, término que se
aplicaba para referir al magistrado encargado de administrar justicia; en cuanto a la
procedencia etimolégica de la palabra juez el maestro Eduardo Pallares, cita a
Caravantes para establecer que “deriva de las voces latinas jus y dex, nominativo de
poco UsO que a Su vez es una contraccion de las palabra juris vindex, al ser el juez el

' Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Leg, Cit. p3
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. vindlcadgr_ del derecho o el que declara, dicta o aplica el derecho o pronuncia lo que es

recto o justo.

n114

Continuando con el significado de la palabra juez, el maestro Carlos Arellano

e - Garcla citando al procesalista Rafael de Pina sefiala que:

Se aplica esta denominacion a! funcionario publico que participa en la
administracion de la justicia con la potestad de aplicar el derecho por la via
del proceso, asi como al ciudadano que accidentalmente administra justicia
como jurado, arbitro, etc; la funcion del juez, en uno y otro caso, es la de
aplicar el derecho, no pudiendo crearlo, por no ser su tarea legislativa, sing
Jurisdiccional. El juez no esta instituido como tal para juzgar del Derecho, ni

para crearlo; su misién es aplicarlo.'’®

Respecto al juez, el procesalista de origen argentino Hugo Alsina por su parte
aduce que:

la funcién jurisdiccional se ejerce, segtin hemos dicho, por persona a quien el
Estado inviste con la dignidad de magistrado, cuyo conjunto constituye la
administracion de justicia. Aun cuando la funcién le pertenece en realidad al
érgano, o sea el tribunal propiamente dicho, y el elemento humano es solo el
medio del cual el Estado se vale para ponerio en movimiento, lo cierto es que
en la practica se identifica, y la persona del juez adquiere asi singular relieve
en el proceso. Su mision no puede ser ni mas augusta ni mas delicada: a él
estd confiada la proteccion del honor, la vida y los bienes de sus
conciudadanos. Por eso se le exigen condiciones excepcionales para
desempefiar el cargo y se le rodea de garantias que aseguren la

" pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Pornita, México, 1966, p. 431
¥ Arellano Garcfa, Carlos. Manual del Abogado. Prictica Jiridica, Editorial Porriia, 6* edicién, México, 1998, p.
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independencia y rectitud de sus fallos; pero también se castiga su inconducta

con severas sanciones.''®

Ahora bien, es de puntualizarse que los érganos en los que se deposita la
funci6n jurisdiccional son los Tribunales y los Juzgados los que deben su denominacion
a su elemento decisorio, pues en los unos es colegiado y en los otros unipersonal,
pudiéndose distinguir, en este sentido entre Magistrados y Jueces; de ahi que los
procesalistas José Castillo Larrafiaga y Rafael de Pina sefalen que “los organos de la
funcion jurisdiccional son los Juzgados y Tribunales. Los titulares de estos Organos se
denominan Jueces y Magistrados.”!"?

La denominacién de Juez se emplea generalmente para designar al titular de un
érgano jurisdiccional unipersonal; la de Magistrado para designar al miembro de un
érgano jurisdiccional colegiado; no obstante en ocasiones se emplea la palabra
Magistrado aplicandola a los jueces que ostentan las categorias superiores de la
organizacion judicial de un pais; en México tal investidura se da a los integrantes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a quienes de les denomina Ministros.

En nuestra opinidn el juez es el titular del 6rgano de! Estado encargado de la
funcién jurisdiccional, la que podrad realizar en forma individual o colegiada,
dependiendo de la jerarquia que el propio Estado le hubiere conferido, e investido de
facultades para aplicar la hipétesis abstracta establecida en las normas de Derecho al
caso concreto, siendo en este orden de ideas los jueces los principales encargados de
administrar justicia, aunque estardn en aptitud de realizar las demas facultades que la
ley les conceda.

Dentro de la practica judicial encontramos las siguientes denominaciones de los
érganos judiciales y de sus titulares, mismas a cuya significacion en forma breve
haremos mencion:

"1 Alsina, Hugo. Tratado Teérico y Prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo [, p. 422 y 423
"7 Citados por Arellano Garcla, Carlos. Manual del Abogad, Prictica Juridica, Ob. Cit. p. 360
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El Juzgador. En sentido amplio este término se refiere al titular de cualquier
organo jurisdiccional.

El Juez. Como en lineas anteriores sefalamos, es el fitular de un érgano
jurisdiccional unipersonal, por regla general de primer grado o instancia.

El Magistrado. Tiene su origen en el vocablo latin magister, que significa
maestro. En la actualidad éste término se usa para denominar al titular de un érgano
judicial de jerarquia superior, por regla general, de segundo grado o instancia, aunque
también se ha aplicado para denominar a los titulares de drganos colegiados o
pluripersonales, e incluso a tribunales unitarios con un solo magistrado.

El Juzgado. Es un drgano judicial unipersonal y, por regla general, de primera
instancia,

El Tribunal. Etimologicamente la palabra tribunal implica tres titulares del érgano
jurisdiccional , dandose a este érgano una entidad de jerarquia superior y de integracion
colegiada o pluripersonal, empero, existen también tribunales unipersonales; en la
practica judicial; esta palabra empleada en plural, es decir, tribunales, se usa para
designar genéricamente a todos los érganos que desempenan atribuciones judiciales.

El Ministro. Este término estd reservado, por nuestra Carta Magna, para los
titulares del maximo drgano judicial, o sea, para los miembros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y solo a ellos les ha conferido nuestro sistema juridico tal
investidura.

La Corte.- Es con este término que nuestra Carta Magna se refiere al 6rgano de
méxima jerarquia dentro de la estructura judicial nacional que es la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion

sin embargo, la palabra corte también ha sido utilizada para designar otro
tipo de autoridades judiciales y, hasta antes de las reformas procesales en el
Distrito Federal, del afio de 1971, se hablaba de las cortes penales, que eran
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compuestas, cada una de ellas, en la Ciudad de México, por tres juzgados
penales, los cuales actuaban como juzgados de instruccion, y la corte venla
a ser el 6rgano de decision. Estas cortes penales desaparecieron con la

reforma."'®

Es de sefalarse que la imponancia‘ que reviste la seleccién de los juristas a
quienes se encomiende la funcién de juzgar es por demas significativa ya que la
investidura de un juez es de muy alta dignidad moral y legal pues de sus fallos penden
los bienes mas preciados para el hombre, como lo son su patrimonio, su honor, su
libertad y, a veces, hasta su vida; es por ello que en la persona de quien aspira a ser
juez deben encontrarse cualidades tales como un profundo conocimiento del derecho,
una amplia madurez de criterio para que con plena prudencia sopese las circunstancias
de los casos que se le encomiende resolver; pero sobre todo ello, el futuro juez debe
tener una profunda intuicion de la justicia, la cual es siempre reflejo de probada
honestidad personal, “no puede ser buen juez quien no tiene sensibilidad por la
justicia..., la justicia es la estrella polar que debe guiar siempre, sin excepciones, la
funcion del jurista.”"'®

Por ofra parte, las funciones de los jueces, entendidas como los actos que les
compete realizar con motivo de las atribuciones que la ley les encomienda, se
encuentran encuadradas dentro de un marco juridico, de tal suerte que al juez, en lo
general, le corresponde aplicar |a ley, Unica y exclusivamente en los términos que la
propia ley sefiala, es decir, los jueces sélo estan facultados para hacer lo que la ley les
permite; las funciones conferidas por el Estado a los jueces se encuentran establecidas
en diversos ordenamientos que a continuacion y en lo sustancial mencionaremos.

La Constitucion General de la Republica contiene las siguientes disposiciones
acerca de los jueces:

""® Arellano Garcia, Carlos, Ob. Cit. p. 362
" Reynose Davila, Roberto, La Misidn del Juez ante ia Ley Injusta, Ob. Cit. p. X111-2
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Articulo 13.- Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales...

Articulo 14.- A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna. .
Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.

En los juicios de!l orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analoglia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable at delito de que se trata.

Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente; que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o querella de un hecho que [a ley sefale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad penal
del indiciado.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién def
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad
con las reservas de ley.

Articulo 17.- Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. '

Toda Persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fiien las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su

servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.
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Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que
se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus
resoluciones.

Articulo 21.- La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial...

Articulo 23.-  Ningin juicio criminal debera tener mas de tres instancias.
Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el
juicio se le absuelva o se ie condene.

Articulo 116 fraccién lil.- ... EI Poder Judicial de los Estados se ejercera
por los Tribunales que establezcan las Constituciones respectivas.

La independencia de los Magistrados y Jueces en el ejercicio de sus
funciones debera estar garantizada por las Constituciones y las Leyes
Organicas de los Estados, las cuales establecerdn las condiciones para el
ingreso, formacion y permanencia de quienes sirvan a los Poderes Judiciales
de los Estados.

Los nombramientos de los magistrados y jueces integrantes de los Poderes
Judiciales locales seran hechos preferentemente entre aquellas personas
que hayan prestado sus servicios con eficiencia y probidad en la
administracion de justicia o que lo merezcan por su honorabilidad,
competencia y antecedentes en otras ramas de la profesién juridica.'?®

E! Codigo Penal para el Distrito Federal hace los siguientes seiialamientos
entorno a los jueces:

Articulo 51.-  Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales

' Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Leg. Cit. pp. 7-67
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aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstanctas exteriores de ejecucién y las peculiares del delincuente.
Cuando se trate de punibilidad alternativa el juez podra imponer, motivando
su resolucion, la sancion privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los
fines de justicia, prevencién general y prevencion especial.

Articulo §2.-  El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime
justas y procedentes dentro de los limites senalados para cada delito, con
base en la gravedad del ilicito y ef grado de culpabilidad del agente, teniendo
en cuenta:

| La magnitud de! dafio causado al bien juridico o del peligro a que hubiere
sido expuesto;

Il La naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados para
ejecutarla;

I Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién del hecho realizado;
IV La forma y grado de intervencién del agente en la comision del delito, asi
como su calidad y la de la victima u ofendido;

V La edad, el nivel de educacion, las costumbres, las condiciones sociales,
economicas y culturales del sujeto, asl como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo
étnico o pueblo indigena, se tomaran en cuenta, ademds sus usos y
costumbres;

VI El comportamiento posterior del acusado en relacion con el delito
cometido; y )
VIl Las demas condiciones especiales y personales en que se encontraba el
agente en el momento de la comisidn del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.'?!

"' Codiga Peani para el Distrito Federal. Editorial Sista, México, marzo del 2001, p, 118
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Por dltimo, es de mencionarse que la Ley Organica del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, en su articulo 56 dispone:

Cada uno de los Juzgados a que se refiere este capitulo, tendra:

l.- Un Juez gue atendera proporcional y equitativamente las cargas de
trabajo con el objeto de lograr la inmediatez y expeditez necesarias en
el conocimiento de los asuntos a su cargo.'?

Ademas, a criterio de la suscrita, el juzgador no debera apartar nunca su mirada
de la problematica social, que es esencialmente dindmica y cambiante, debiendo
resolver en justicia sin tener en poco tales cambios, lo que de ninguna manera significa
que el valor justicia sea cambiante puesto que los valores son objetivos y permanentes,
sino que el pensamiento, actuar y por consiguiente los fallos dictados por los jueces
deberan de ser justos y ademas, acordes a la realidad social.

Los érganos facuttados para realizar la actividad jurisdiccional poseen un deber,
un derecho y un poder;

Poseen un deber. Ya que no queda a discrecion de! érgano el declarar o no el
Derecho en los casos que se le confian, estando obligado a decidir juridicamente
respecto de todos los casos que queden bajo su competencia, amén de que el 6rgano
jurisdiccional no s6lo tiene obligacion de declarar el derecho en los casos previstos en
la ley, sino también debera hacerio en aquéllos en los que la norma legal guarda
silencio; en relacion a ello, es de hacer menci6n de la idea de la plenitud hermética
del derecho en virtud de la cual, todas las situaciones de hecho que la vida pueda
ofrecer estan dentro del alcance del derecho, por lo que el juzgador en ningun caso
podra, invocando una laguna del derecho, excusarse de su obligacién de administrar
justicia. Al respecto Cossio dice que:

122 ) ey Qrghnica ded Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Editorial Sista, México, noviembre de
2000, p. 200
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el juez tiene siempre que juzgar, porque ser juez quiere decir administrar
justicia, es decir, en Ultima instancia, sentenciar, y resulta contradictorio
afirmar que administrar justicia consiste en abstenerse de juzgar, que es no
administrara, '

Poseen un derecho. Ya que en elios se deposita la facultad de aplicar la ley al
caso concreto, como al efecto lo sefala el articulo 21 constitucional al puntualizar que la
imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial.

Poseen un poder. Ya que sus determinaciones tienen fuerza ejecutiva, pues
someten a los individuos en ellas referidos a cietas consecuencias juridicas,
independientemente de que ellos las acepten o no.

Para que el érgano jurisdiccional pueda actuar, necesita estar capacitado para
ello; la capacidad puede considerarse desde dos puntos de vista: el subjetivo, que se
refiere a los requisitos que debe reunir la persona que aspira a ser juez, y el objetivo,
que trata lo relativo a la competencia.

En primer lugar, y en cuanto al punto de vista subjetivo del érgano jurisdiccional
tenemos lo siguiente:

En materia federal
Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. El articulo 95 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala que para ocupar este

alto cargo se necesita:

l.- Ser ciudadano mexicano por nacimiento, en pleno ejercicio de sus
derechos politicos y civiles;

'3 Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Ob. Cit. p. 76,
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Il.-Tener cuando menos lreinta y cinco afios cumplidos el dia de la
designacion;

k.- Poseer el dia de la designacién, con antigiledad minima de diez
afios, titulo profesional de licenciado en derecho, expedido por autoridad o
institucién legalmente facultada para ello;

V.- Gozar de buena reputacion o no haber sido condenado por delito
que amerite pena corporal de mas de un ario de prision; pero si se tratare de
robo, fraude, falsificacion, abuso de confianza u otro que lastime seriamente
la buena fama en el concepto publico, inhabilitara para el cargo, cualquiera
que haya sido la pena;

V.- Haber residido en el pais durante los dos afios anteriores al dia de
la designacion; y

Vi.- No haber sido secretario de estado, jefe de departamento
administrativo, Procurador General de la RepUblica o de Justicia del Distrito
Federal, senador, diputado federal ni gobernador de algiin Estado o Jefe del
Distrito Federal, durante el afio previo al dia de su nombramiento.

Los nombramientos de los Ministros deberan recaer preferentemente
entre aquellas personas que hayan servido con eficiencia, capacidad y
probidad en la imparticién de justicia o que se hayan distinguido por su
honorabilidad, competencia y antecedentes profesionales en el ejercicio
de la actividad juridica.'®

Magistrado de Circuito. E| articulo 106 de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion establece como requisitos para ser designado como tal:

. ser ciudadano mexicano por nacimiento, que no se adquiera ofra
nacionalidad y estar en pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y
politicos, mayor de treinta y cinco afios, gozar de buena reputacion, no haber
sido condenado por delito intencional con sancion privativa de la libertad

'3 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Leg, Cit. p. 47
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mayor de un afo, contar con titulo de licenciado en derecho expedido

legalmente y practica profesional de cuando menos cinco afios.'

Juez de Distrito. En términos del articulo 108 de la Ley Orgdnica de! Poder
Judicial de la Federacién, para ser designado juez de distrito se requiere:

. ser ciudadano mexicano por nacimiento, que no se adquiera otra
nacionalidad, estar en pleno ejercicio de sus derechos, ser mayor de treinta
afios, contar con titulo de licenciado en derecho expedido legalmente, un
minimo de cinco afios de ejercicio profesional, gozar de buena reputacion y
no haber sido condenado por delito intencional con sancion privativa de
libertad mayor de un afio.'?

En Materia Comun y atendiendo en especifico a los Tribunales del Distrito
Federal,

Magistrados del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. El articulo
16 de la Ley Orgénica del Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal sefiala como
requisitos para ocupar tal cargo los siguientes:

1.- Ser mexicano por nacimiento, ho haber adquirido otra nacionalidad y estar
en pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos;

li.-Tener cuando menos treinta y cinco afios de edad cumplidos al dia de la
designacion; '

.- Poseer al dia de la designacién, con antigtedad minima de diez
afios, titulo profesional de Licenciado en Derecho, expedido por la autoridad
o institucion legalmente facultada para ello;

V.- Gozar de buena reputacion;

’f’ Ley Orpénica del Poder Judicial de la Federacion. Editorial Sista, México, agosto del 2001, p. 200
126 L ev Qrgénica dej Poder Judicial de a Federacién. Leg, Cit. p, 202



17
V.- No haber sido condenado por delito intencional que amerite pena
corporal de mas de un afio de prision, pero si se tratare de roho, fraude,
falsificacion, abuso de confianza u ofro que lastime seriamente la buena
fama en el concepto publico, lo inhabilitara para el cargo, cualquiera que
haya sido {a pena;
Vi.- Haber residido en el pals durante los dos afios anteriores al dia de
la designacion, y
Vil.- No haber ocupado el cargo de Jefe del Distrito Federal, Secretario
General, Procurador General de Justicia o Representante a la asamblea del
Distrilo Federal, durante el afo previo al dia de la designacion.

Los nombramientos de los Magistrados seran hechos preferentemente, de
entre aquellas personas que se hayan desempefiado como Jueces 0 que
hayan prestado sus servicios con eficiencia y probidad en la imparticién o
pracuracién de justicia, 0 en su caso, que por su honorabilidad, competencia
y antecedentes en otras ramas de la profesion juridica se consideren aptos
para impartiria. En igualdad de circunstancias, se preferira a los originarios o
vecinos del Distrito Federal.'?

Jueces Penales de Primera Instancia.- El articulo 17 de la Ley Orgénica del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal establece los siguientes requisitos para
las personas que aspiren al cargo de Juez:

I.- Ser mexicano por nacimiento, no haber adquirido otra nacionalidad y estar
en pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos;

Il. Tener cuando menos treinta afios de edad cumplidos al dia de la
designacién;

M. Tener titulo de Licenciado en Derecho y Cédula Profesional expedida por
la autoridad o institucion legalmente facultada para ello;

137 | ey Orpinica det Tribunal Superior de Susticia de) Distrito Federa), Leg. Cit. p. 190
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. Tener practica profesional minima de cinco afios, contados a partir
de la obtencion del titulo profesional en el campo juridico; relacionada con el
cargo para el que se concursa

V. Haber residido en el Distrito Federal o en su area Metropolitana durante
los dos afios anteriores al dia de la designacion,

Vi.- Gozar de buena reputacion;

VII.- No haber sido condenado por delito que amerite pena corporal de
mas de un afio de prisién; pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion,
abuso de confianza u otro que lastime seriamente la buena fama en el
concepto publico, lo inhabilitara para el cargo, cualquiera que haya sido la
pena, y

VIIl.-  Participar y obtener resultado favorable en el concurso de oposicion
y en los demds examenes que establece esta Ley, en los mismos términos
de lo que ésta dispone.'?®

Jueces de Paz Penal- Los requerimientos para ocupar este cargo se
encuentran establecidos en el articulo 18 de la Ley Organica del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, y son los que a continuacién se mencionan;

I.- Tener cuando menos veintiocho afios de edad cumplidos al dia de la
designacion;

11.-Ser mexicano por nacimiento, no haber adquirido otra nacionalidad y estar
en pleno goce Y ejercicio de sus derechos civiles y politicos;

.- Ser Licenciado en Derecho y tener Cédula Profesional expedida por
la autoridad o institucion legalmente facultada para ello;

.- Gozar de buena reputacion;

V.- No haber sido condenado por delito que amerite pena corporal de
mas de un afio de prision, pero si se tratare de robo, fraude, falsificacién,
abuso de confianza u ofro que lastime seriamente la buena fama en el

1% Lev Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Leg. Cit. p. 191



19

concepto publico, lo inhabilitara para el cargo, cualquiera que haya sido la
pena;

vi.- Tener practica profesional minima de cinco afios contados a partir
de la obtencién del Titulo profesional, y

Vil.- Participar y obtener resultado favorable en el concurso de oposicién
y en los demas examenes que establece ésta ley, en los mismos términos de
Io que ésta dispone.'?

Por otra parte, y por lo que se refiere al punto de vista objetivo del 6rgano

jurisdiccional éste debe entenderse como la extension de fa jurisdiccidn que tiene ese

érgano lo que, en términos mas claros, se refiere a la competencia del érgano

jurisdiccional, siendo importante puntualizar que no debe confundirse la jurisdiccion con

la competencia, pues teniendo jurisdiccion un érgano para conocer de un asunto, puede

no ser competente para ello, ya que “la competencia es simple y llanamente el limite de

la jurisdiccion

»130

En el Distrito Federal la competencia se determina, principalmente:

Por la pena. En términos del articulo 10 del Cédigo de Procedimientos Penales

del Distrito Federal que al efecto seriala:

Los Jueces de Paz conoceran en materia penal, el procedimiento sumario de
los delitos que tengan como sancién apercibimiento, caucion de no ofender,
multa, independientemente de su monto, o prisién cuyo maximo sea de
cuatro afios. En caso de que se trate de varios delitos se estara a la pena de!
delito mayor.

Fuera de la competencia a que se refiere el parrafo anterior los jueces
penales conoceran tanto de los procedimientos ordinarios como de los
sumarios,''

' ey Orginica del Tribungl Superior. de Justicia del Distrito Federal. Leg. Cit. p. 191
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130 Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal. Ob, Cit, p. 81
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Editorial Sista, México, 2000, p. 121
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Por e! lugar. De acuerdo a lo establecido por el articulo 446 del Cadigo
Procedimental Pena! en mencién: “Es Juez competente para juzgar de los hechos
delictuosos y para aplicar la sancidn procedente: el del lugar donde se hubiere cometido
el delito,”"*?

Por la conexidad o acumulacién de procesos, en términos del articulo 489 del
ordenamiento adjetivo penal en cita, el cual dispone que:

Es competente para conocer de todos los procesos que deban acumularse,
si se siguen en diversos juzgados, el juez que fuere de mayor categoria; si
todos fueren de la misma, el que conociere de las diligencias mas antiguas; y
si éstas hubieren comenzado en la misma fecha, el que conociere del delito
mas grave. Si los delitos son iguales sera competente el juez o tribunal que
elija el Ministerio Publico.'

En Materia_Federal la competencia ests determinada por un interés juridico de
caracter Federal y por e! principio de! lugar de ejecucitn del delito, distinguiéndose los
cometidos dentro de! territorio de los iniciados o consumados en el extranjero y los
llevados a cabo fuera de fa Republica, en lugares que por ficcién legal se consideran
territorio mexicano.

Los érganos jurisdiccionales pueden ser ordinarios o extraordinarios, siendo

los primeros los que tienen el titulo de su institucion en la ley y los segundos los que se
crean ocasionalmente por acontecimientos o circunstancias excepcionales; debemos
hacer especial mencién de que en México no existen organos jurisdiccionales
extraordinarios, ante la prohibicion establecida por el articulo 14 de la Constitucion
General de la Republica en el sentido de que "Nadie podra ser privado de la vida, de la

132

35 Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Leg. Cit. p. 18]

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Leg. Cit, p. 185
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libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos,, ">

Ahora bien, los érganos jurisdiccionales ordinarios pueden ser comunes ©
generales y conocer de todos los delitos salvo de aquellos que la ley seiala deben ser
atendidos por un tribunal especial, o privativos, especiales o privilegiados,
conociendo de asuntos que se consideran especiales por la calidad del acusado, la
naturaleza del delito, o las condiciones particulares del lugar de ejecucion.

En relacion a los tribunales ordinarios comunes del Distrito Federal, la maxima
autoridad es el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, como lo sediala la Ley
Organica de !a propia institucién en el parrafo primero de su articulo primero que a la
letra dice: “La administracion e imparticion de Justlma en el Distrito Federal corresponde
al Tribunal Superior de Justicia...”™

El Pleno del Tribunal es el drgano maximo del Tribuna! Superior de Justicia del
Distrito Federal, el cual estd conformado por los Magistrados y por el Presidente de ese
cuerpo colegiado; ademds, en cuanto a su organizacion, la institucion en mencion, en
materia penal cuenta con Salas que se integran por tres Magistrados, uno de los cuales
funge como presidente de la misma, quienes actuaran en forma unitaria o colegiada en
términos de la Ley Organica del Tribunal en cita y con el nimero de Juzgados de
Primera Instancia y de Paz Pena! que el Consejo de la Judicatura del propio Tribunal
considere necesarios para que la administracion de justicia sea expedita, los cuales
estaran numerados progresivamente.

Las Salas en materia Pena, en términos del articulo 44 de la Ley Organica del

Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal conoceran:

I.- De los recursos de apelacion y denegada apelacién que les correspondan
y que se interpongan en contra de las resoluciones dictadas por los Jueces

Cnnsmun(xn FPolitica de los Fstados Unidos Mexicanos. Leg. Cit.p. 7
* Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrity Federa), Leg. Cit. p. 187
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del orden Penal del Distrito Federal, incluyéndose las resoluciones relativas a
incidentes civiles que surjan en los procesos;
H.-De la revisién de las causas de la competencia del Jurado Popular,
.- De las excusas y recusaciones de los Jueces Penales del Tribunal
Superior de Justicia;
W.- Del conflicto competencial que se suscite en materia penal entre las
autoridades judiciales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal;
V.- De las contiendas de acumulacion que se susciten en materia
penal, entre las autoridades que expresa la fraccion anterior, y
Vi.- De los dem4s asuntos que determinen las leyes. '

Los Juzgados Penales, de acuerdo al articulo 51 de la Ley Organica en

menci6n “ejerceran las competencias y atribuciones que les confieren las leyes, a partir

de la recepcion del turno de tramite...

w137

Los Juzgados de Paz del Distrito Federal en Materia Penal, conforme al

articulo 72 del ordenamiento en cita conoceran:

I.- De los delitos que tengan una o mas sanciones no privativas de libertad
cuando sean las Unicas aplicables, 0 sanciones privativas de libertad hasta
de cuatro afos. Cuando fueren varios delitos se estard a la penalidad
maxima del delito mayor, sin perjuicio de que los propios jueces impongan
una pena superior cuando sea pertinente...

Il.- De la diligenciacién de los exhortos y despacho de los demas asuntos
que les encomiendan las leyes.'*®

136
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Ley Qrpdnica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Leg. Cit. p. 197
" .ev Orgdnica del Tribunal Superior de Justicla del Distrito Federal. Leg. Cit. p. 199
Ley Organicn del Tribunal Superior de Justicin del Distrito Federal, Leg. Cit. p. 203
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En cuanto a los érg jurisdiccionales ordinarios especiales, privativos o

privilegiados, son de mencionarse primeramente aquellos que corresponden a la
Justicia Federal, la que es administrada por:

Los Juzgados de Distrito.- Son drganos especiales ya que no conocen de
todos los delitos, sino unicamente de los denominados federales; su especialidad en
esencia radica en la idea de que los actos que constituyen delitos federales implican un
ataque directo o indirecto a intereses de la Federacion, no debiendo quedar sujetos por
tal motivo al conocimiento de los Tribunales Comunes; es de sefalarse que son
considerados como delitos federales, en términos del articulo 50 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion, los siguientes:

a).- Los previstos en las leyes federales y en los tratados
internacionales. En el caso de! Codigo Penal Federal, tendran ese caracter
los delitos a que se refieren los incisos b) a I) de esta fraccion;

b).- Los sefialados en los articulos 2° a 5° de! Cédigo Penal;

c).- Los cometidos en el extranjero por los agentes diplomaticos,
personal oficial de las legaciones de la Republica y cénsules mexicanos;

d).- Los cometidos en las embajadas y legaciones extranjeras;

e).- Aquéllos en que la Federacion sea sujeto pasivo;

f).- Los cometidos para un servidor publico o empleado federal, en
ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

a).- Los cometidos en contra de un servidor ptiblico o empleado federal,
en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

h).- Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un setvicio
publico federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o concesionado.
i)- Los perpetrados en contra de! funcionamiento de un servicio publico
federal o en menoscabo de los bienes afectados a la satisfaccion de dicho
servicio, aunque éste se encuentre descentralizado o concesionado;

) Todos aquellos que ataquen, dificulten o imposibiliten el ejercicio de
alguna atribucion o facultad reservada a la Federacion;
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k).- . Los senalados en el articulo 389 del Codigo Penal, cuando se
‘prometa o se proporcione un trabajo en dependencia, organismo
descentralizado 0 empresa de participacion estatal del Gobierno Federal; y
1).- Los cometidos por 0 en contra de funcicnarios electorales federales
o de funcionarios partidistas en los términos de la fraccion Il del articulo 401
del Cédigo Penal.'®?

Los Tribunales Unitarios de Circuito.- De acuerdo con el articulo 29 de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién conoceran:

I.- De los juicios de amparo promovidos contra actos de otros tribunales
unitarios de circuito, que no constituyan sentencias definitivas, en términos
de lo previsto por la Ley de Amparo respecto de los juicios de amparo
indirecto promovidos ante juez de distrito. En estos casos, el tribunal unitario
competente serd el mas proximo a la residencia de aquel que haya emitido
el acto impugnado;

11.-De 1a apelacion de los asuntos conocidos en primera instancia por los

juzgados de distrito;
fiL.- Del recurso de denegada apelacion;
V.- De la calificacion de los impedimentos, excusas y recusaciones de

los jueces de distrito, excepto en los juicios de amparo.
V.- De las controversias que se susciten entre los jueces de distrito
sujetos a su jurisdiccion, excepto en los juicios de amparo; y

Vl.- De los demas asuntos que les encomienden las leyes.'*°

Otros d6rganos jurisdiccionales ordinarios especiales, privativos o privilegiados
son:

139
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El Jurado Popular. No obstante de que a partir del afio 1929 desaparecié el
Jurado Popular como Tribunal que conocla de los delitos del Orden comin, el Cadigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su Titulo tercero, Capitulo
tercero, y el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su Titulo Noveno, Capitulo
Segundo, aun contemplan lo relativo al procedimiento ante el Jurado Popular,

El Jurado Popular tienen un origen mistico y asi Gabriel Tarde sefiala que
doce eran los jurados, como doce eran los apéstoles. Se crefa que los
jurados, aun ayunos de conocimientos juridicos, a su corazén podta llegar la
inspiracion divina de la justicia o injusticia del hecho que calificaban.
Posteriomente, sin reconocerse la filiacidn mistica, se cree que
determinados hechos deben estimarse por la justicia o injusticia que abrazan,
independientemente de cualquiera otra consideracién. Por esta razon, el
jurado no debera dar la razén de su decision, sino simplemente votar con el

*si"o ..no-.u|

Los Tribunales Militares.- En términos del articulo 13 Constitucional, conocen
de los delitos y las faltas contra la disciplina militar, Unicamente cuando se verifiquen
dos supuestos: que el individuo que cometa el delito tenga la calidad de militar y que el
delito o la falta sea contrario a la disciplina militar; su particularidad radica en que no
son competentes para conocer de todos los delitos sino solamente de aquellos que
retinan las caracteristicas antes sefaladas; su existencia responde a las
particularidades que implican la vida militar, mismas que tratdndose de delitos, no
podrian juzgarse por tribunales comunes, que son ajenos a ella; por (ltimo, es de
anadirse que el Organo Maximo de los Tribunales Militares en nuestro pais es el
Supremo Tribunal de Justicia Militar, ademas de que la justicia militar también esta
integrada por los jueces de instruccion militar y por los Consejos de Guerra, ya sea
ordinarios o extraordinarios.

" Rivera Silva, Manuel. Ob. Cit. p. 88
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5.3 El Estado, el Poder Judicial y la Practica Judicial.

Se denomina Estado a la estructura juridica conformada por ia sociedad, dentro
de una zona geografica determinada que se haya bajo un poder, y para un elemento
humano nacional; en este sentido, cuatro son los elementos del Estado: el elemento
geografico que implica un espacio aéreo, un espacio maritimo y un espacio terrestre
propios de! Estado; el elemento humano nacional perteneciente a ese Estado; el
elemento politico relativo al poder que en tal Estado ejercen los sujetos y érganos
dotados de imperio; y el elemento juridico que define a los otros elementos, ya que el
territorio se determina por normas juridicas, el componente humano nacional se fija a
través de normas juridicas que otorgan la nacionalidad y e! factor politico se sustenta en
normas juridicas que sirven para organizar al poder publico; amén de que el elemento
juridico cohesiona al resto de los elementos, que juntos, constituyen y dan forma al
Estado; es por ello que la norma juridica maxima de todo Estado, la Constitucion,
puntualiza las disposiciones de Derecho supremas que organizan al Estado mediante la
determinacion de su territorio, nacionalidad de los individuos que integran su poblacion
y especial seialamiento de los érganos en que se divide el poder publico que ejerceran
el imperio en ese Estado.

Desde la época de Montesquieu a fin de evitar la concentracion del poder en un
solo 6rgano que tuviera facultades omnimodas, autocraticas y dictatoriales se disent la
division de poderes en un sistema de pesos y contrapesos, seccionandose el poder
publico en Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial; en un primer plano, al
Poder Legislativo le corresponde hacer las leyes, al Poder Ejecutivo le compete la
aplicacion de las leyes de aqué! emanadas y al Poder Judicial toca aplicar las leyes en
casos tanto de intereses controvertidos, como de quebrantamiento de los bienes
juridicos tutelados por las normas; sin embargo, es de mencionarse que tales son las
funciones de los poderes del Estado desde un punto de vista meramente formal ya que
desde el punto de vista material encontramos que el poder Ejecutivo puede participar
en la creacion de las leyes mediante la facultad que tiene de iniciativa de leyes, la
facultad de vetar leyes y la facultad de promulgar y publicar leyes; puede intervenir en la
aplicacion de las leyes a casos controvertidos a fravés de los tribunales que dependen
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de &l como el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje que resuelve las controversias
entre los funcionarios de las dependencias gubernamentales y los servidores del
Estado; las Juntas de Conciliacion y Arbitraje que resuelven las controversias entre
obreros y patrones; el Tribunal Fiscal de la Federacién que resuelve las controversias
entre el Fisco y los causantes; en tanto que el Poder Judicial no sélo tiene facultades
jurisdiccionales ya que puede participar indirectamente en la creacién de normas
juridicas de obligatoriedad general a través de la jurisprudencia obligatoria.

Esas intervenciones del Poder Publico en diferentes esferas de actuacion han
obligado a que se contemplen las funciones del Estado desde el punto de vista formal y
desde el punto de vista material. Las funciones del Estado son: la legislativa, fa
administrativa y 1a jurisdiccional. Desde e! punto de vista formal es funcion legislativa la
que realiza el Poder Legislativo; es funcidn administrativa la que desempeiia el Poder
Ejecutivo; y es funcién jurisdiccional la que se actualiza por et Poder Judicial. Desde e!
punto de vista material, es funcion legislativa la que crea normas juridicas generales,
abstractas e impersonales; es funcidn administrativa la que aplica las normas generales
a situaciones concretas no controvertidas; y es funcion jurisdiccional fa que aplica las
normas generales a situaciones concretas controvertidas y en casos de
quebrantamiento de los bienes juridicos tutelados por las propias normas.

En relacion a lo anterior, todo lo que haga e! Poder Judicial, desde el punto de
vista formal es funci6n jurisdiccional, empero, desde el punto de vista material, como
antes lo sefialamos, el Poder Judicial puede crear normas juridicas de aplicacion
general cuando emite jurisprudencia obligatoria y cuando reglamenta la actuacion de
los 6rganos que lo componen e incluso puede realizar funciones administrativas cuando
aplica la ley a casos no controvertidos, verbigracia en el caso de procedimientos como
el de jurisdiccion voluntaria; no obstante, la funcién primordial del Poder Judicial es la
funcion jurisdiccional; en este orden de ideas, y toda vez que el Estado carece de
sustantividad psicofisica se hace representar a través de personas fisicas que encarnan
y dan vida a los rganos del Estado, entendidos estos como las esferas de competencia
en las que se depositan las atribuciones del Estado; tales 6rganos requieren de titulares
que los personifiquen y representen recayendo en personas fisicas la representacion y
el ejercicio de la competencia de los drganos del Estado; en este sentido y por ser los
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jueces representantes del érgano del Estado encargado de la funcion jurisdiccional; a
continuacién se hara referencia a quienes poseen tal investidura, ademas de aribar a
un concepto de tal funcién.

Ahora bien, La funcién judicial se relaciona con el lugar donde se imparte justicia,
es decir, con los tribunales. También se relaciona con las sentencias que dictan los
jueces, cuyo ministerio es precisamente administrar justicia.

En mi opinidn, la funcién judicial constituye una tarea practica de gran
importancia, que apunta a la realizacion de fines valiosos, indispensables para alcanzar
una convivencia social justa y ordenada; si ésta no existiera, reinaria el caos y la vida
en sociedad seria sencillamente imposible.

Es de destacarse que en cada juzgado y tribunal de nuestro pais reside el poder
judicial de ia nacion; en efecto, el Poder Ejecutivo se depasita en una sola persona que
es el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos y tratidndose de los Estados
integrantes de la Republica el Gobernador, mientras que en el caso del Distrito Federal
se denomina Jefe de Gobierno; el Poder Legislativo se ejerce a nivel federal por el
Congreso de la Unién, y en lo que respecta a los Estados por la Legislatura o Congreso
correspondientes; el caso del Poder Judicial es distinto ya que no se deposita
exclusivamente en la Suprema Corte de Justicia de la Naci6én o en el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal o de cada Estado de la Federacion, sino en todos y
cada uno de los jueces y tribunales que ejercen sus funciones a lo largo y ancho
del territorio de la Republica, ello conforme a las atribuciones que la ley les
confiere.

El Poder Judicial de la Federacion se ejerce por una serie de juzgados y
tribunales organizados en forma jerarquica y dotados de una competencia especifica. El
maximo tribunal del Poder Judicial de la Federacion es la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién; la preeminencia de la Corte no implica que los otros érganos del Poder
Judicial estén supeditados a ella, o que ésta tenga algtin tipo de mando sobre aquélios
y pueda influirlos sobre las resoluciones que hayan de dictar en los asuntos de los que
estan conociendo ya que cada juzgado y tribunal tiene la mas amplia y exclusiva
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potestad para resolver con autonomia; en relacion a lo anterior es de seialarse que los
érganos superiores pueden modificar las resoluciones de los inferiores cuando se
interpongan los recursos que la ley prevé en contra de las mismas, pero en ningun caso
puede inducir el sentido de sus sentencias.

54 Los fines del Derecho Penal y la practica judicial.

En relacién a este tema, el primer cuestionamiento que surge gira en torno a
cudles son los fines que persigue el Derecho Penal, a lo que ha de responderse que
son los mismos del Derecho en general, es decir, justicia, equidad, seguridad juridica,
bien comtin y paz social, lo que es asi ya que si bien e} Derecho se divide en diversas
ramas para atender problemas especificos de la problematica humana, en esencia es
uno solo, asi como unos mismos son sus fines.

Ahora bien, la actividad judicial constituye una parte fundamental dentro de los
fines del Derecho Penal ya que es ef Juez quien a través de sus fallos dara paso a que
estos se vean realizados; “e! juzgador es el personaje fundamental de la justicia
punitiva. De su sabiduria, perspicacia, entereza y probidad depende que

verdaderamente se haga justicia™ 2

La labor de los jueces, a no dudarls, es extensa ya que tiene que ver en la
determinacion, funcionamiento, interpretacion, modificacion y subsistencia del orden
juridico. Tales aspectos de la tarea judicial estan directamente relacionados con los
fines del Derecho Penal.

55 LalLeyProcesal
Labor de sustancial alcance para el juzgador es la de penetrar en el

esclarecimiento de la verdad material de los hechos que motivan la causa que ha de

resolver ya que de ello dependera que la sentencia que dicte sea justa; “solamente

' Garcia Ramirez, Sergio, El Sistema Penal Mexicano, Ob. Cit. p.97.
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sobre la verdad puede un juez dictar fallos en los que se cumpla una de las finalidades

primordiales de la justicia: “dar a cada quien lo que le pertenece™*?

Es en razén de ello que los medios probatorios en los procedimientos judiciales
penales cobran singular relevancia, ya que a través de ellos el juzgador se informa
sobre la verdad histérica de los hechos y se coloca en condiciones de fallar en justicia;
al efecto, el articulo 206 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales sefiala que:

Se admitird como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo estime
necesario, podrd por algun otro medio de prueba, establecer su
autenticidad. '

Ademas, la legislacion procesal penal, atendiendo al principio de oficiosidad, le
confiere a los jueces amplisimas facultades para allegarse pruebas, ain en el caso de
que éstas no hayan sido ofrecidas por las partes, constituyéndose de esta manera los
Jueces penales en el motor principal de los procesos ya que pueden ordenar la practica
de diligencias e incluso la comparecencia de personas si con ello logran obtener los
elementos necesarios para llegar a la verdad historica de los hechos y, en
consecuencia, dictar un fallo justo. Entomo a ello contamos con el siguiente criterio
jurisprudencial, que a Ia letra dice:

PRUEBAS EN EL AMPARO, LOS JUECES DE DISTRITO ESTAN
OBLIGADOS A RECABARLAS DE OFICIO S| FUERON RENDIDAS ANTE
LA AUTORIDAD RESPONSABLE Y LAS CONSIDERA NECESARIAS
PARA LA RESOLUCION DEL ASUNTO. Ei pérrafo final del articulo 78 de la
Ley de Amparo, adicionado en el decreto publicado en el Diario Oficial de la

M3 Reynoso Davila, Roberto. La Misién del Jucz ante I Lev Injusta, Ob. Cit,p. §
" codigo Federal de Procedimientos Penales. Editorial Sista, México, 2000, p. 50
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Federacion el diez de enero de mil novecientos noventa y cuatro, que entré
en vigor a parir del primero de febrero del mismo afio, sefiala que: "...El juez
de amparo debera recabar oficiosamente pruebas que, habiendo sido
rendidas ante la responsable, no obren en autos y estime necesarias para la
resolucion del asunto, por lo que, si el juzgador de amparo, omite recabar
oficiosamente pruebas, que fueron rendidas ante la autoridad responsable y
estima necesarias para la resofucion del negocio, con tal proceder infringe el
precepto legal invocado, por ser actualmente, una obligacién de la autoridad
de amparo el recabar de oficio las pruebas en el juicio, y no una facultad
discrecional. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO
CIRCUITO. Octava Epoca, Gaceta de! Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo: 83, Noviembre de 1994, Pagina: 75. Amparo en revision 20/94. Jorge
Esma Bazan. 23 de febrero de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Sergio
Javierb Coss Ramos. Secretaria; Nora Laura Gémez Castellanos. Amparo en
revision 27/94, Luis Javier Diaz Gonzalez. 23 de febrero de 1994.
Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Humberto Trujillo Altamirano.
Secretario: Abelardo Rodriguez Cardenas. Amparo en revision 85/94.
Micaela Alvarez Lopez. 14 de abril de 1994. Unanimidad de votos. Ponente:
Sergio Javier Coss Ramos. Secretario: Joaquin Gallegos Flores. Amparo en
revision 95/94. Héctor Leal Soto. 27 de abril de 1994. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Humberto Trujillo Altamirano. Secretario: Abelardo
Rodriguez Cardenas. Amparo en revision 125/94. Compania Hotelera
Chavez, S.A. 19 de mayo de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Sergio
Javier Coss Ramos. Secretario: Joaquin Gallegos Flores. Nota: Esta tesis
también aparece en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-1995, Tomo VI, Materia Comtn, Segunda Parte, tesis 940, pagina 645.

5.6 La practica judicial y la justicia en materia Penal
Los conceptos a los que a continuacion aludiremos pueden sefalarse quiza

como los de mayor trascendencia dentro del universo juridico ya que toda persona,
aspira a que la autoridad que ha sido facultada para ello, esto es, el Poder Judicial, a
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través de sus tribunales, juzgados, y jueces, realice con su labor el ideal y fin mas
preciado por el hombre en cuanto al orden juridico se refiere, maxime en materia penal:
la justicia. El punto de partida de la justicia penal lo encontramos en el Poder
Legislativo, ya que tanto el Constituyente como los legisladores ordinarios proyectan en
los preceptos legales que de ellos emanan los ideales de justicia y las aspiraciones
sociales, en tal virtud, tales disposiciones deberan ser aplicadas por los jueces a los
casos concretos en la mejor forma posible para que se cumpla asi con los fines del
derecho en lo general y muy especialmente, para que se haga efectiva la justicia; es por
ello que todas las normas juridicas estan impregnadas de contenido ético ya que, como
lo afirma el procesalista Francesco Carnelutti “todo el Derecho, pero el Derecho Penal
en primera linea, es un medio para reducir a la moral a conducta de los hombres."'**

La justicia funciona, a través del Derecho Penal, para algo y para alguien.
Funciona, en primer lugar, para la conservacion de! orden social; en segundo para el
individuo, el hombre, el ser social. En este sentido, es necesario destacar que no hay
justicia sin justiciable, ya se trate del mantenimiento de la paz publica o de la
tranquilidad del hombre. El adjetivo justiciable se refiere a quien esta sujeto por haber
infringido la ley a la posibilidad o al hecho de sufrir una pena. En realidad, todos los
individuos dependen de la ley. Por o que toca a las penas, éstas son siempre una
hipétesis de la ley en el supuesto de que se infrinja la norma juridica. “Es asi como la
espada de Damocles de! castigo pende sobre la cabeza de cada individuo,
amenazante™*,

A mi criterio, la obediencia que los jueces deben a la ley no puede ser absoluta y
ciega ya que en tanto que son hombres que piensan, pero sobre todo que sienten,
ademas de apegarse lo mas posible a la ley, reflexionando en ella y en los valores que
protege, deberan fallar con la plena conviccion de que la resolucion que emitiran serd
no solo legal, sino ademas, y sobre todo, justa; en este orden de ideas, cabria
preguntarnos qué papel desempeia la jusficia en la practica judicial; al respecto
podemos sefialar que:

"3 Citado por Reynioso Davila, Roberto. La Misign del Juez ante ta Ley Injusta. Ob. Cit, p. X1
" Carrancé y Trujitlo, Ratl y Carrancd y Rivas, Rul. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Ob, Cit. p. 64
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La justicia, concebida de esta manera como un ideal para el juez (quien
tiene que aplicar un conjunto determinado de reglas) es una idea poderosa
en la vida social. Representa lo que se espera de un buen juez y es aceptada
por el juez mismo como standard profesional supremo. En relacién con esto
la idea de justicia tiene sentido. Se refiere a hechos observables. Calificar a
una decision de injusta, quiere decir que no ha sido hecha de acuerdo con el
derecho y que cbedece a un error (injusta en sentido objetivo), o a una
desviacion consciente de fa ley (injusta en sentido subjetivo). Decir que un
juez ha cometido una injusticia (subjetivamente) significa que se ha dejado
guiar por intereses personales, por amistad hacia una de las partes, por el
deseo de complacer a los que estan en el poder, o por otros motivos que lo
apartan del acatamiento de lo que manda la ley.'’

Un juicio puede ser calificado como injusto:

a).-
b).-
c).-
d).-
de

esel

Porque aplica una férmula de la justicia concreta que no es admitida.

Porque concibe la misma formula de justicia concreta de manera diferente.

Porque se basa en una representacion inadecuada de los hechos.

Porque infringe las prescripciones de la justicia formal que exigen se trate
la misma manera a los seres que forman parte de una misma categoria
ncial.

Respecto de lo anterior es de sefialarse que las dos primeras razones no

pueden considerarse como validas en todos los casos, ya que frecuentemente se basan

en un equ

ivoco, pues no es dable pensar que alguien es injusto sélo porque aplica una

forma distinta de justicia concreta, verbigracia, no se puede exigir al juez que a dos

sujetos qu
de ellos e

e han cometido iguales hechos se les imponga una misma pena, cuando uno
s reincidente, situacion que hace necesario que a éste Ultimo se le aplique

una penalidad mayor.

"7 Ross, Alf. Sobre el Derecho y Ia Justicia. Ob, Cit. p. 276
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Las razones en analisis seran validas en la medida en que ef Juez esté obligadoa
observar ciertas reglas de Justicia concreta, caso en el cual la injusticia consistira en la
violacién de las reglas de justicia concreta de acuerdo con las cuales el Juez estad
obligado a juzgar. En este orden de ideas podemos afirmar que no puede considerarse
un acto Injusto si la formula de justicia concreta de la cual se estd haciendo uso para
criticar tal juicio no es la misma que la del juez.

En opinién de la suscrita, los jueces y magistrados en materia penal deberan
realizar sus funciones buscando siempre e incondicionalmente el logro de la justicia;
para ello deberan actuar siempre con absoluta imparcialidad, probidad e independencia.
L.a justicia de su fallo de ninguna manera dependerd de la imposicion de penas
privativas de libertad elevadas, sino de un proceso en el que los elementos de prueba
que obran en la causa hayan sido debidamente valorados y en el cual, las
determinaciones que se hagan, ya sea que se trate de meras resoluciones de tramite, o
de la sentencia definitiva cuenten con una motivacion y una fundamentacion acertadas,
mismas que derivadas de lo establecido por las leyes sustantivas y procesales de la
materia, den como resultado una resolucion justa no solo para los ofendidos por un
delito cometido, sino también para el encausado, quien, no obstante de su ilicito actuar,
es un ser humano, y un integrante de la sociedad misma, para cuya proteccion existe ef
Derecho Penal.

5.7 LaPractica Judicial y la Equidad en Materia Penal

No obstante de que es natural referirse a un juez como justo o injusto, cuando de
procesos se habla, se dice que éstos deben ser equitativos, reservandose la calificacién
de justas o injustas para las sentencias. Ello evidencia el deseo de las partes en el
proceso de ser tratadas con la mayor igualdad posible, pues la igualdad absoluta entre
las partes, en matetia penal nunca podra verificarse, ello acorde al principio in dubio
pro reo que rige en materia penal, que sedala que la Autoridad Judicial durante el
proceso, y aun finalizado éste, es decir, al dictarse sentencia, en la interposicion de
algun recurso ordinario, como el de apelacion, e inclusive en el amparo debera estar a
lo més favorable al reo.
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Por otra parte, en lo tocante a la fijacion individual de las sanciones, a la cual se
refieren los articulos 51 y 52 del Codigo Penal, también encontramos la presencia de la
equidad como un fin trascendental del Derecho Penal, estando obligado e! juzgador a
fijar, en términos del parrafo inicial del articulo 52 del Codigo Penal Jas penas y
medidas de seguridad que estime justas y procedenles dentro de los limites sefialados
para cada delito, con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del
agente, ademas de tener en cuenta todos los aspectos a que se refieren las diversas
fracciones del propio numeral.

En relacién a lo anterior la imposicién judicial de tas penas ha de tener a Ia
equidad como fin rector ya que, a critefio de la suscrita, el juzgador debera ponderar
una multiplicidad de aspectos, al grado de establecer una concordancia lo mas perfecta
posible entre lo establecido por la norma, las circunstancias exteriores de ejecucion del
caso concreto, y las peculiares del defincuente; en efecto, el juez debera ser acucloso
para no llegar al extremo de imponer penas excesivas a sujetos que tengan el caracter
de primodelincuentes, o que hayan cometido delitos no considerados como graves por
la ley y por el contrario, penas infimas a individuos que cuenten con antecedentes
penales y que hayan cometido delitos graves.

En conclusion, la equidad como fin del derecho penal en la practica judicia! debe
orientarse a una imposicién de las penas que sea coherente con las circunstancias del
caso concreto y del justiciable, extendiéndose en general al proceso, a la sentencia, y a
los recursos que en contra de esta puedan interponerse, no debiéndose quebrantar los
principios de equidad por el poder econémico o politico de la persona a la que se juzga,
o en su defecto por la falta de éstos, ni por la falta de cuidado de los juzgadores en
relacion a la apreciacion de las particularidades del caso, pudiéndose sefalar que el
Derecho Penal en la practica judicial debera aplicarse de manera igual para los iguales
y desigual para los desiguales.
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5.8 La practica judicial y la seguridad juridica en materia penal.

La seguridad juridica se ha convertido en un asunto de primer orden ya que los
individuos que conforman la sociedad anhelan sentirse liberados de toda situacion que
amenace la estabilidad de que gozan, aunque en forma por demas limitada a ralz de la
inseguridad que se ha presentado en la época actual, no sélo en nuestro pais, sino en
general a nivel mundial, resultado de un aumento desmesurado de la delincuencia, la
cual ha ido perdeccionando sus técnicas criminales en [a comision de delitos como el
robo y el secuestro.

En relacién a ello, el derecho penal como orden juridico protector de los bienes de
mayor valla para el hombre es el encargado de establecer hipétesis normativas que
sancionen las conductas que contra éstos atenten, aunado a lo cual la actuacion judicial
es determinante, tanto para la sociedad, como para los justiciables, ya que:

La sustancia de las prohibiciones de! Derecho Penal clasico expresa tan
exactamente las aspiraciones pulblicas, que los legisladores se mueven con
seguridad garantizada cuando condenan, por ejemplo, el asesinato, el robo y
el incendio. Pero la fuerza limitadora de la definicion legislativa de los delitos
es también reaccién a otra aspiracién del pueblo, la de tener un derecho
penal preformulado, deliberado, claro y promulgado. La importancia de esta
aspiraciéon se manifiesta en la desconfianza popular en la capacidad de
algunos jueces para definir improvisadamente y con objetividad los delitos,
cuando esta en litigio la culpa de algin acusado. Ain tratandose de faltas
leves, nos disgustan los procedimientos que permiten declarar culpable a

alguien a menos que haya algo estatuido legalmente antes de cometerse el
delito,"®

M), Friedrich Carl y W. Chapman John. La Justicia. Traducido por Andrés M. Mateo, Editorial Roble, México,
1969, p. 208
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La seguridad juridica es un fin del derecho penal que expresa en si mismo el vivo
deseo de la sociedad de tener una situacion estable, anhelo que los titulares de cada
6rgano del Poder Judicial deben tener siempre en mente al dictar sus resoluciones,
pues de ello dependera su realizacion.

En efecto, de ninguna manera podria sentirse seguro un individuo en una
sociedad en {a que, debido a la deficiente actuacion de las autoridades judiciales en
materia penal, sus miembros opten por hacer valer {a justicia por propia mano mediante
linchamientos u otros actos violentos, amén de que nuestra Carta Magna prohibe tales
situaciones, pues para imponer la sancidn correspondiente al que resulte responsable
de la comision de un delito esta la autoridad judicial.

En este orden de ideas, la actuacion de los titulares de los 6rganos en los que se
encuentra depositado el poder judicial, en especifico en materia penal, y que son, como
ya anteriormente se sefiald, todos y cada uno de los tribunales y juzgados existentes a
lo largo y ancho de nuestra nacion, es de sin igual importancia ya que de su eficacia
dependera que los miembros de la comunidad puedan tener la seguridad de que aquél
que cometa un delito serd sancionado en témminos de la legislacion penal vigente.

El hombre que esta entre las cosas, que se mueve entre ellas, las maneja y
escogita, puede emitir un fallo acerca de las cosas en que se fia y confia.
Esta decision es un hacer suyo, lo que las cosas son, entregéndose a ellas.
Es como el juez que hace suyo el resultado del proceso entregandose a él,
discemiendo entre las cosas reales y aparentes.'?

5.9 LaPractica Judicial y la Paz Social en Materia Penal.

La eficacia de la practica judicial en materia penal es determinante para mantener
la paz social ya que, en la medida en que los tribunales y juzgados penales actiien con

' Herrera Figucroa, Miguel. Justicia y Seatido, Ob. Cit. p. 116
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justicia, entendida ésta como principio rector de la actividad judicial, tat fin del derecho
se verd realizado, pues de lo contrario se estaria ante el caos social.

La vida es una lucha entre las pasiones, los vicios y las virtudes. Los fines de
la convivencia humana se satisfacen cuando se practican las virtudes por los
hombres; pero cuando las vitudes decaen y la sociedad se desenfrena en el
torrente aniquilador de las pasiones, se producen crisis en todos los aspectos
de la vida social, nace la anarquia y se pone en peligro la existencia misma
de la sociedad. El Derecho tiene como misién suprema encausar la vida
vituosa de los hombres y reprimir los actos que vulneren las virtudes,
respetando los principios de libertad y de dignidad de la persona humana, y
asi satisfacer los fines esenciales de! orden social.'®

Cierto es que el logro de la paz social podria tornarse inclusive utépico, sobre
todo en la actualidad, en la cual por el desmesurado crecimiento de la poblacion el
dominio del Estado sobre la misma es restringido, sin embargo la potestad punitiva,
sigue constituyendo una de las mejores opciones con las que cuenta el Estado para
garantizar la paz social, la cual, puesta en manos de juzgadores honestos y capaces ha
de tener como unico resultado, una sociedad en la que la paz social no sea solo un fin
de! derecho por cumplir, sino una forma de vida.

5.10 La Préctica Judicial y el Bien Comun en Materia Penal.

Del comecto funcionamiento del poder judicial en todas las ramas de! derecho y
en especial en materia penal, depende en forma importante el logro del bien comiin, ya
que el perfeccionamiento del individuo y por ende de la sociedad, sélo puede
conseguirse bajo el imperio del derecho y de la justicia, que en materia penal implican
la inexistencia de la impunidad.

“* Reynoso Dévila, Roberto, La Misién del Juez ante ta Ley Injusta. Ob. Cit. p. 90
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Por ello los titulares de! poder judicial en su diaria labor de administrar justicia,
deberan siempre tener en cuenta que de la correcta realizacién de la misma dependera
el logro del bien comun, tanto respecto de quienes se han visto afectados por la
comision de un delito, como en relacién a aquellos que resultan responsables de un
injusto penal.

En efecto, en cuanto a los ofendidos o victimas en la practica judicial en materia
penal, a criterio de [a suscrita, debera procurarse por todos los medios la erradicacién
de la impunidad de tal forma que los miembros de la sociedad puedan estar ciertos de
que el individuo que cometa un acto delictivo debera responder frente al propio grupo
social por e! alcance de sus actos, ello a través, claro esta, de la potestad punitiva del
Estado, ante la ya varias veces citada prohibicién constitucional para los integrantes de
la comunidad de hacerse justicia por su propia mano.

Por otra parte, y por lo que se refiere a fos justiciables, las sanciones que se les
impongan han de responder siempre a criterios de equidad que hagan posible que la
imposicion de fas sanciones contribuya a la resocializacion del infractor de la norma
penal, lo que con seguridad llevara aparejado el perfeccionamiento de ese individuo y
de su actuar en la sociedad, y en suma, hara posible el logro del bien coman; “El
Derecho Penal, cuyo concepto de la pena como mera prevencion general, con su
funcién exclusivamente reparadora de la accion, sustrae a todo ataque por parte del
Estado la personalidad intangible de todo hombre, incluida la del malhechor.”'s!

5.11 Justicia y Legalidad

Las leyes son una creacién del legislador, quien no obra sin un ideal
preconcebido que a su vez parte de la realidad social, siendo la ley un medio del cual
se vale el Estado para lliegar a un fin que es sin lugar a dudas la justicia.

8! Schmidt, Eberhard. La Lev v los Jueces. Lecturas de Filosofia del Derecho, Tomo !, editado por ef Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 1993, p. 206
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En relacién a este punto, podemos sefialar que la palabra justicia tiene dos
significados: en un primer sentido, indica la observancia y la aplicacién fiel de un
derecho positivo, y en segundo término la finalidad especifica del Derecho; ambas
significaciones deberan fusionarse en un pensamiento unitario fundamental que debera
regir la practica judicial ya que “para cumplir plenamente su mision, e! juez debe
profesar activamente ambas modatidades de justicia.”'%

Es asi como el Juez deberd examinar de manera critica y consciente las normas
que conforman e! ordenamiento juridico positivo a fin de establecer si éste es también
legitimo en lo que se refiere a los principios de justicia ya que toda consideracién y
argumento judiciales, ademas de ser juridicos deberdn ser justos y ninguna sentencia
debera escapar a tales presupuestos que son los que justifican toda actividad judicial.

Sefialar que los jueces sélo pueden aplicar la solucion justa a los casos que se
les presentan cuando [a ley se los permite, es sobrestimar a la ley poniéndola por
encima de la justicia; “en e! supuesto caso absurdo, de ser valida dicha afiracién, y
para ser congruentes, deberiamos cambiar la denominacion de Tribunales de Justicia,
por Tribunales de Legalidad y su funcion ya no seria administrar justicia, sino
administrar legalidad.”*?

E! Juez debe apegarse a lo establecido por la ley, pero a su vez ésta debe estar
estrechamente vinculada a la realidad de la vida diaria; ademas, la ley esta supeditada
a un orden superior en el cual deben inspirarse los jueces y magistrados para dictar sus
sentencias; ese orden superior es el mismo gque el griego Séfocles, nos hace percibir en
su obra trdgica Antigona, en la cual encontramos una correspondencia con e! Derecho
Natural:

Creonte: Tu, que inclinas al suelo la cabeza, confiesas o niegas haber sepultado a
Polinice?.

"2 Stammler, Rudolf. Lecturas de Filosofia del Derecho. Editado por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, 1992, p. 248

%3 Reynoso Dévila, Roberto, La Misién del Juez ante la Ley Injusta. Ob. Cit, p. XIll
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Antigona: Lo confieso, no niego haberle dado sepultura.
Creonte: . Conocias el edicto que prohibia hacer eso?
Antigona: Lo conocia... Lo conocen todos.

Creonte; ;Y has osado violar las leyes?.

Antigona: Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ni la justicia que tiene su trono en
medio de los Dioses inmortales. Yo no crelfa que tus edictos valiesen mas que las
leyes no escritas e inmutables de los Dioses, puesto que tu eres tan solo un
simple mortal. Inmutables son, no de hoy ni de ayer; y etemamente poderosas; y
nadie sabe cuando nacieron. No quiero, por miedo a las 6rdenes de un solo
hombre, merecer e} castigo divino. Ya sabla que un dia debo morir cémo
ignorarlo? aun sin tu voluntad; si muero prematuramente, {Oh! Sera para mi una
gran fortuna. Para los que, como yo, viven entre miserias innumerables, la muerte

s un bien..."'**

Las leyes no escritas e inmutables a que alude Sofocles en Antigona son las
mismas que hoy en dia los juzgadores deben tener en mente al emitir sus resoluciones
“el punto de partida y la meta de la funcion judicial, es precisamente hacer justicia. La
lucha en los tribunales no es una lucha por la solucion legal, sino una lucha por la
solucién justa”.'s

Por otra parte fa legalidad no es establecida por el Estado sin designio,. por el
contrario, ha sido instituida esencialmente en interés de los individuos, siendo
respetuosa en todo momento de sus derechos publicos subjetivos, mejor conocidos
como garantias individuales “los bienes juridicos mas importantes estan protegidos,

di . Salvat Editores, S.A., Espafia, 1982, p. 48
18 Reynoso Dévnln, Roberto. La Misiom del Juez ante la Ley Iujusts, Ob. Cit. p. 17
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mas por fuerzas sociales que e! legislador no puede dominar, que por la fuerza de la
ley".!®

El jurista Francesco Carnelutti en su obra Arte del Derecho, dice:

No os dejéis seducir por el mito del legislador. Mas bien pensad en el juez,
que es verdaderamente la figura central del Derecho. Un ordenamiento
juridico se puede conseguir sin reglas legislativas, pero no sin jueces. El
hecho de que en la escuela europea continental [a figura del legislador haya
sobrepujado en otro tiempo a la del juez es uno de nuestros mas graves
errores. Es bastante mas preferible para un pueblo el tener malas reglas
legislativas con buenos jueces, que no malos jueces con buenas reglas
legistativas. No flegaré hasta el extremo de aconsejaros repudiéis el Derecho
legislado, pero tengo la conciencia tranquila al encomendaros que no
abuseis como nosotros hoy lo estamos haciendo. Y sobre todo, cuidad
mucho de la dignidad, del prestigio, de la libertad del juez y de no atarle
demasiado en corto las manos. Es e! juez, no el legislador, quien tiene ante
si al hombre vivo, mientras que el hombre del legislador es
desgraciadamente una marioneta o un titere. Y sélo el contacto con e!
hombre vivo y auténtico, con sus fuerzas y debilidades, con sus alegrias y
sus sufrimientos, con su bien y su mal, pueden inspirar esa vision suprema
que es la intuicion de la justicia.'”’

Las normas juridicas que emite el legislador llevan ia intencion de lograr en su
maxima expresion a realizacion de la justicia y de los beneficios que ésta implica en la
sociedad, ello independientemente de que tal pretensién se cumpla o no; ahora bien, si
el juez al individualizar las leyes orienta sus esfuerzos hacia el discernimiento de la
verdad histérica a efecto de fallar en justicia, estara cumpliendo a cabalidad con el fin
que se propuso el legislador; en este orden de ideas podemos fundadamente afirmar

1% peynoso Davita, Roberto, Ob. Cit. p. 49
137 |bidem p. 53
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que el juez cumplira con mayor fidelidad ta voluntad de! legislador y con la finalidad que
éste se propuso, cuando aplica las leyes al caso concreto en la forma que se acerque lo
mds posible a la justicia; )

no encadenemos a la justicia en fa carcel de un extremoso legalismo:
summum ius, summam iniuria. Si un legislador no se propusiese con sus
leyes realizar de la mejor manera posible las exigencias de la justicia,
entonces no estarlamos en un Estado de Derecho.'®

No escapa a nuestro pensamiento la anarquia que podria presentarse en cuanto a
los fallos judiciales si los jueces no se apegaran absoluta y estrictamente a la legalidad
ya que, mientras un juez honesto dictara sus fallos en justicia, otro que careciera de ese
atributo irrogaria las mas elementales garantias de los justiciables; empero, recordemos
que nuestro sistema constitucional y procesal contempla una organizacion judicial
conformada por diversas instancias a las que pueden ocurrir los gobernados, siendo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion la institucion cumbre del sistema judicial,
corfespondiendo a ella, con sus fallos y con sus jurisprudencias, sefialar el rumbo en lo
relativo a los criterios judiciales,

Si, a semejanza de las reglas del ajedrez, un orden juridico nacional
consistiera en un pequefio numero de normas simples, concisas e
invariables, podria presuponerse simplemente que la predecibilidad
dependeria del hecho de que esas normas estuviesen, en un momento
determinado, presentes en forma activa en el espiritu del juez. Pero no es
ése el caso. Un orden juridico nacional no sélo consiste en una vasta
muttiplicidad de normas, sino que al mismo tiempo esta sometido a un
continuo proceso de evolucion. En cada caso, en consecuencia, el juez tiene

¥2 Ibidem p. 65
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que abrirse camino a través de las normas de conducta que necesita como
fundamento para su decision. Si a pesar de todo la prediccion es posible,
tiene que serlo en razén de que el proceso espiritual por cuyo medio ef juez
decide fundar su decisién en una regla y no en ofra, no es una cuestién
caprichosa y arbitraria, que varle de un juez a otro, sino un proceso
determinado por actitudes y conceptos, por una ideologia normativa comun,
activa y presente en e! espiritu de los jueces cuando actian en su calidad de
tales. Es verdad que no podemos observar directamente qué es fo que
ocurre en el espiritu del juez, pero es posible construir hipbtesis referente a
ello, y su valor puede ser comprobado simplemente observando si las
predicciones fundadas en aquéllas resultan verdaderas.**®

Los titulares del Poder Judicial Mexicano en materia penal, en sus niveles
Local y Federal, tienen el deber de apegarse a la legalidad, y la obligacion de
dictar sus fallos teniendo como basamento los Fines de! Derecho Penal, pues sélo
asi lograran alcanzar el fin supremo del Derecho, que es Ia justicia.

1% Ross, Alf. Sobre e) Derecho v Ia Justicls. Ob. Cit. p, 73 y 74
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Conclusiones.

PRIMERA.- No obstante de que existen un sinnamero de definiciones de filosofia, todas
ellas coinciden en considerarla como la clencia suprema que conoce con la luz natural
de la razén, la universalidad de las cosas por sus primeros principios y por las razones
mas elevadas, realizando en tal virtud, una unificacion total del conocimiento.

SEGUNDA.- La union existente entre la ciencia y la filosofia es indisoluble, ya que si
atendemos a la ciencia como género, encontramos que una de sus especies es la
filosofia; empero, si visualizamos a la ciencia en sentido restringido o estricto, podemos
aseverar que esti subordinada a la filosofia, ya que la ciencia tiene como punto de
partida principios cuya validez establece y discute la filosofla, amén de que la ciencia se
refiere a un punto determinado de la realidad y no a la totalidad de las cosas como la
filosofia.

TERCERA.- El Derecho puede definirse como la ordenacién (positiva) y justa de la
accion al bien comdn.

CUARTA.- La Filosofia del Derecho forma parte de la filosofia universal y no del
derecho ya que realiza analisis de lo juridico desde la perspectiva de la vida misma y no
respecto de! Derecho, pues la Filosofia del Derecho busca, entre otras cosas, el porqué
de la existencia de lo juridico en [a vida del hombre.

QUINTA.- La Filosofia del Derecho tiene un objeto doble: por un lado, indagar la
esencia de las realidades esenciales que hacen posible la existencia del derecho como
orden normativo social, esclareciendo también los conceptos fundamentales que la
ciencia del derecho maneja sistematicamente como instrumentos intelectuales de
validez presupuesta; y por otro, determinar los fines y valores supremos a cuya
realizacion debe abocarse el derecho positivo.

SEXTA.- La utifidad de la Filosofia del Derecho radica en la importancia del derecho
mismo en tanto orden normativo esencialmente orientado a la consecucién de la justicia
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y la paz social, condiciones imprescindibles para la realizacién de la sociedad como
figura representativa del bien coman, siendo inobjetable que de no existir el derecho, la
sociedad no podria alcanzar sus fines esenciales y atn mas, dificilmente podria
subsistir.

SEPTIMA - Los alcances de la Filosofia de! Derecho frente a la actividad judicial se
traducen en la aspiracién de que todo funcionario o empleado judicial, especialmente
tratandose de Ministros, Magistrados y Jueces, por comesponder a ellos emitir las
resoluciones judiciales, contemplen al emitir sus fallos los valores que la Filosofia de!
Derecho preceptita, como lo son, la justicia, la equidad, la seguridad juridica, la paz
social y el bien comun.

OCTAVA.- La expresion Derecho Penal es, la mas acertada para denominar tal rama
del derecho ya que es la mas conocida y de mayor aplicacién en las épocas modema y
contemporanea, es la mas adoptada por todos los Cadigos de la materia, salvo escasas
excepciones, es la denominacion que se da a la mayor parte de las catedras que
ensefian la materia y es una expresion que da una idea integral de la misma.

NOVENA.- EL Derecho Penal, es la rama del derecho que principalmente describe las
diversas especies de delito, sefiala las caracteristicas de toda infracci6n penal,
determina la naturaleza de las penas, medidas de seguridad, asi como las bases de su
magnitud y duracion.

DECIMA.- E! Derecho Penal tiene por objeto el estudio y aplicacién al casd concreto del
conjunto de normas juridicas que prevén los delitos y sefalan las sanciones a imponer
a quienes resultan responsables de la comision de los mismos; de igual forma implica el
conocimiento del conjunto de normas que lo integran a fin de establecer su contenido y
precisar su alcance.

DECIMO PRIMERA.- El Derecho Penal protege una diversidad de intereses, y aunque
todos son de gran importancia es indudable que algunos de ellos por los valores que
representan deben ser protegidos en forma particular a fin de garantizar la paz y
seguridad sociales. '
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DECHMO SEGUNDA.- E| derecho tiende a la realizacion de determinados fines,
pudiéndose afirmar que los fines del derecho constituyen la esencia de lo juridico a
partir de la justicia.

DECIMO TERCERA .- Los fines del derecho y sobre todo el cumplimiento de éstos, son
de inigualable y trascendental importancia para la sociedad constituyéndose en la
medida del logro de sus aspiraciones.

DECIMO CUARTA.- Los fines de! derecho tienen como su principal exponente, como
su elemento rector y comin denominador a la justicia. El derecho tendra siempre como
fin especifico a la justicia a partir de la cual podran realizarse los demas fines del
derecho, es decir, Ia equidad, el bien comuin, la seguridad juridica y la paz social.

DECMMO QUINTA.- La justicia es una virtud que radica en la voluntad y que se orienta a
darle a cada quien lo suyo, segiin el dictamen de la prudencia.

DECHMMO SEXTA.- Los principales tipos de justicia son: conmutativa, que se da en el
intercambio de bienes segtin los principios de igualdad o proporcionalidad; distributiva,
que radica en quien estd constituido en poder gobiemo y le toca repartir cargas y
beneficios de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales; y social, que es un
tipo de justicia distributiva y se da en nuestro medio cuando el sujeto pasivo de la
justicia son grupos sociales numerosos tienen como comtn denominador lo establecido
por la justicia formal, en cuanto a una deteminacion previa, en todos los casos, de
categorias esenciales, que nos conduciran a una concepcitn determinada de justicia
concreta.

DECMMO SEPTIMA.- La equidad consiste en una tendencia a no tratar de manera
demasiado desigual a los seres que forman parte de una misma categoria esencial; la
equidad tiende a disminuir la desigualdad ahi donde el establecimiento de una igualdad
perfecta, de una justicia formal, se vuelve imposible por el hecho de que se toman en
cuenta simultaneamente dos o varias caracteristicas esenciales que chocan en ciertos
casos de aplicacion.
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DECIMO OCTAVA.. El bien comuin consiste en la conservacion de la unidad social y en
todo lo que a ella concierne, por si misma, en tanto que tienda a la realizacién de la
perfeccién maxima de la especie humana; en este sentido, e! bien comtn deberd
orientarse a la conservacion y el perfeccionamiento de todos y cada uno de los
individuos por medio de la sociedad, la cual deberd procurarlo, siendo ambos
necesarios a la persona humana para su desarrollo y perfeccionamiento, y a su vez
estando obligado el hombre a contribuir al sostenimiento y progreso de la sociedad, lo
que redundara en su propio beneficio.

DECIMO NOVENA.- El hombre, a través de la seguridad juridica, trata de
perfeccionarse acabando con la inseguridad, combatiéndola por diversos medios que el
Derecho establece a fin de hacer posible la tranquilidad para el progreso de la persona
y de la sociedad.

VIGESIMA. - La paz social, definida como !a tranquila convivencia que produce e! orden
del derecho en la actualidad, mas que un problema interno, es un problema
internacional que con la buena voluntad de los Estados puede resolverse objetiva y
satisfactoriamente.

VIGESIMO PRIMERA.- Los ﬁnes“del Derecho Penal son los mismos que los del
Derecho en general, es decir, la justicia, la equidad, el bien comun, la seguridad juridica
y la paz social, criterios que en lo tocante a la materia penal adquieren primordial
relevancia ya que el Derecho Penal, por el cumulo de bienes juridicos que resguarda y
por el contenido social en que se sustenta, es la mas humana de las ramas del
derecho, sin que pueda considerarse al Derecho Penal como detractor del delincuente
ya que éste es un integrante mas de la sociedad cuya existencia busca asegurar el
orden penal, a través de la correspondencia entre un hecho y sus consecuencias para
su attor.

VIGESIMO SEGUNDA.- El Derecho Penal para lograr sus fines debe encaminar a los
individuos que integran la sociedad al reconocimiento de las normas juridico penales,
orientandolos por ende, al respeto de las mismas, ello mediante el reconocimiento ético
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del Derecho Penal, lo que dara como resultado la construccién de un orden preventivo

VIGESMIO TERCERA.- Ei fin que se persigue con la imposicién de las penas guarda
estrecha relacion con los fines del derecho penal ya que con la aplicacion de aquéllas
se pretende alcanzar la eficacia de éste y por ende el cumplimiento de los fines que
persigue, mismos que se veran reflejados en una convivencia social justa, segura y
pacifica.

VIGESIMO CUARTA.- El derecho penal para el logro de sus fines cuenta con
instrumentos que le son Utiles y necesarios para hacer efectiva su aplicacion y son los
siguientes: ley, costumbre, jurisprudencia, sentencia, doctrina y principios generales del
derecha.

VIGESIMO QUINTA.- En materia penal la ley es, por seguridad juridica, el Unico
instrumento del cual pueden emanar actos de afectacion para los particulares. El valor
juridico de las leyes depende de su contenido, mismo que debe estar encaminado hacia
la realizacion de la justicia y del bien comun.

VIGESMO SEXTA.- La costumbre y la jurisprudencia son instrumentos de relevancia
para el Derecho Penal en la medida en que coadyuvan a que los juzgadores realicen
una comecta interpretacion de la ley, y desde luego que influyen determinantemente en
la creacion de ella.

VIGESIMA SEPTIMA.- La sentencia como instrumento de! Derecho Penal constituye
una dimension creadora de los encargados de la funcion judicial, la que se pone de
manifiesto cuando fa norma juridica general, formulada en téminos .abstractos es
aplicada al caso concreto, cuando se determina cudles son los hechos juridicamente
relevantes y cudl es la calificacion adecuada a estos.

VIGESHMA OCTAVA .- La doctrina es un instrumento imprescindible de! Derecho Penal
al que se remiten cotidianamente los jueces para conocer o acrecentar lo que ya
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conocen sobre determinada institucién juridica, siendo de gran valia el juzgador que no
se limita a aplicar la ley, sino que cuenta con una amplia cultura juridica.

VIGESIMA NOVENA.- Los principios generales del derecho como instrumentos del
Derecho Penal constituyen criterios aptos para interpretar la ley, para integrarla,
ofreciendo al juez las bases para resolver un caso no previsto por los textos legales y
para dirigir la labor judicial.

TRIGESIMA.- La actividad jurisdiccional, en términos generales se orienta a decidir
juridicamente sobre una situacién de hecho, extrayendo de las normas generales, la
norma particular aplicable a esa situacién en concreto, surgiendo asl la sentencia
Judicial,

TRIGESIMO PRIMERA.- E| juzgador no debera apartar nunca su mirada de la
problematica social, que es esencialmente dindmica y cambiante, debiendo resolver en
justicia sin tener en poco tales cambios, lo que de ninguna manera significa que el valor
justicia sea cambiante puesto que los valores son objetivos y permanentes, sino que el
pensamiento, actuar y por consiguiente los fallos dictados por los jueces deberan ser
justos y ademas, acordes a la realidad social, en base a la ley.

TRIGESIMO SEGUNDA.- La funcién judicial constituye una tarea practica de gran
importancia, que apunta a la realizacitn de fines valiosos, indispensables para alcanzar
una convivencia social justa y ordenada; si ésta no existiera, reinaria el caos y la vida
en sociedad seria sencillamente imposible.

TRIGESIMO TERCERA.- La obediencia que los jueces deben a la ley no puede ser
absoluta y ciega, ya que son hombres que piensan, pero sobre todo que sienten,
ademds de apegarse lo mas posible a la ley, reflexionando en ella y en los valores que
protege, deberdn fallar con la plena conviccidn de que la resolucion que emitiran sera
no sdlo legal, sino sobre todo, justa.

TRIGESIMO CUARTA.- Los jueces y magistrados en materia penal deberan realizar
sus funciones buscando siempre e incondicionalmente el logro de la justicia; para ello
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deberan actuar siempre con absoluta imparcialidad, probidad e independencia. La
justicia de su fallo de ninguna manera dependera de la imposicién de penas privativas
de libertad elevadas sino de un proceso en el que los elementos de prueba que obran
en la causa hayan sido debidamente valorados y en el cual, las determinaciones que se
hagan, ya sea que se trate de meras resoluciones de tramite, o de la sentencia
definitiva cuenten’ con una mofivacién y una fundamentacién acertadas, mismas que
derivadas de lo establecido por las leyes sustantivas y procesales de la materia, den
como resultado una resolucién justa no solo para los ofendidos por un delito cometido,
sino también para e! encausado, quien, no obstante de su Hlicito actuar, es un ser
humano, y un integrante de la sociedad, misma para cuya proteccion existe el Derecho
Penal.

TRIGESIMO QUINTA.- La equidad como fin de! derecho penal en la practica judicial
debe orientarse a una imposicién de las penas que sea coherente con las
circunstancias del caso concreto y del justiciable, extendiéndose en general al proceso,
a la sentencia y a los recursos que en contra de esta puedan interponerse, no
debiéndose quebrantar los principios de equidad por el poder econémico o politico de la
persona a la que se juzga, o en su defecto por la falta de éstos, ni por la falta de
cuidado de los juzgadores en relacion a la apreciacion de las particularidades del caso,
pudiéndose sefialar que el Derecho Penal en la practica judicial debera aplicarse de
manera igual para los iguales y desigual para los desiguales.

TRIGESIMO SEXTA.- La forma en que los titulares del Poder Judicia! llevaran a la
practica los fines del Derecho Penal es juzgando en forma Unica y especializada cada
caso concreto que tengan en sus manos; asi, el hecho delictivo que se encuadre en la
hipétesis normativa prevista por el Cédigo Penal deberd ser valorado en forma
pormenorizada, analizandose las circunstancias exteriores en que se cometié y las
particularisimas condiciones de! sujeto que perpetr6 el ilicito, ello teniendo como
principios rectores la justicia y la equidad.

TRIGESIMO SEPTIMA.- Para aplicar una justicia que sea acorde a cada uno de los
casos de los cuales tenga conocimiento el juzgador, éste debera examinar de manera
critica y consciente lo previsto por la norma juridico-penal y en el caso de que el hecho
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del que .tenga conocimiento se encuadre en la hipotesis prevista por la ley el Organo
Judicial valorard en forma exhaustiva cada uno de los elementos de prueba
relacionados con ef asunto materia de estudio a fin de que la sentencia que emita tenga
plena concordancia con los hechos puestos a su consideracion, a fin de tener como
penalmente responsable a todo aquel individuo que se compruebe en forma indubitable
que ha cometido un delito y de ser asi, al mismo se le aplique una sancién acorde a la
magnitud del delito cometido.

TRICESIMO OCTAVA.- Un Organo judicial para actuar con equidad debera tratar a los
procesados y a los ofendidos con la mayor igualdad posible, pues la igualdad absoluta
entre las partes en materia penal nunca podra verificarse, ello en estricta aplicacion del
principio in dubio pro reo por virtud del cual, durante el proceso y adn después de
finalizado éste ante la interposicién de un recurso ordinario o del amparo debera
estarse a lo mas favorable al reo; no obstante, y sin olvidar que debe actuar en forma
equitativa el juzgador debera también respetar y hacer efectivos, cuando conft_zrme a
derecho proceda, los derechos que la ley les concede a las victimas de un delito.

TRIGESIMO NOVENA.- Actuar sobre las bases de la equidad y la justicia no debera
representar para los jueces una mera frase idealista o de machote; tendra que
traducirse en una realidad diaria resultado de la atencién, cuidado e importancia con la
que el juzgador realice su diaria tarea de impartir justicia.

CUADRAGESIMA.- Los titulares del Poder Judicial deberan emitir sus fallos actuando
conforme al més elevado fin del derecho penal que es la justicia y sus resoluciones
seran equitativas cuando no sélo se circunscriban al trabajo de escritorio y a fa
aplicacidn de la ley en forma mecanica sino a la realidad de la persona a la que se esta
juzgando, y bajo el marco de la realidad social.

CUADRAGESIMA PRIMERA.- Para aplicar la equidad al caso concreto el Juez debera
en primer término buscar la correspondencia perfecta ética y juridica entre la norma
penal y las circunstancias del caso concreto al que se aplica; en segundo lugar el
juzgador ante la complejidad de la vida real en la que se encuentra inmerso el asunto
que en especifico analiza y que hace de dificil aplicacién una justicia tnica , debera
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recurrir a la equidad como complemento indispensable de [a justicia; en este sentido la
equidad debera traducirse en una tendencia a fratar de la manera mas igualitaria
posible a los procesados que se encuentren en condiciones similares, tendiendo a
disminuir la desigualdad ahi donde el establecimiento de una igualdad perfecta se
vuelve imposible al tomarse en cuenta las particularidades del asunto a resolver por
concurrir dos o varias circunstancias que se contraponen entre si; en tal virtud se
recurrird a la equidad siempre que la aplicacion simultanea de mas de un criterio de
justicia o {a aplicacion del mismo criterio de justicia en circunstancias diferentes
conduzca a antinomias que hacen inevitable su incompatibilidad con las exigencias de
la justicia formal. La equidad cumple un papel integrador de soluciones, el Organo
Judicial a través de la equidad dara el matiz particular a cada caso concreto que
permitird que una resolucién pueda considerarse justa. Asi las cosas, la equidad
supone a fa justicia, pudiendo considerarse como la justicia aplicada al caso concreto.
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