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INTRODUCCION.

La tarea de impartir justicia, es sin lugar a dudas una de las actividades mas
importantes que le han sido confiadas al Estado. A través de ella ejerce de manera plena su
soberania, tiende puentes entre el ser y el deber ser, amén de que constituye hasta el

momento el medio mas racional para la resolucién de conflictos.

Uno de los mas grandes problemas que enfrenta en la actualidad, es el numero
creciente de asuntos que son sometidos al conocimiento de los Tribunales, lo que aunado a
las formalidades que han de observarse en la bisqueda de soluciones, da como resultado un
proceso lento, con elevados costos econdmicos y sociales, en donde las partes rara vez
comprenden la complejidad y razon de ser de los actos que en é! se desarrollan, asi como la
falta de unificacién en los criterios de los tribunales y la existencia de la corrupcion

producen un sentimiento de desconfianza en la legitimidad de los fallos.

Asi, en sus inicios, el presente trabajo surge con la finalidad de encontrar una
alternativa que permita a los juzgados en materia penal deshogarse del cimulo de asuntos,
pero sin que ello implique un detrimento en la observacién de las garantias que se han

consagrado a favor del procesado.

Y. dadas sus caracteristicas, la mejor opcién resulta encontrarse en la
conciliacion, toda vez que puede ser practicada antes de incoar el proceso, puede hacer las
veces de una criba que evite la saturacion de los tribunales, ademas de que no obsta que se
haya puesto en marcha la maquinaria jurisdiccional para intentar un arreglo que ponga fin
al litigio. Al poseer una naturaleza autocompositiva, permite una solucidén rapida y

duradera, pero sobre todo mucho mas transparente.

Mas con el transcurso de la presente investigacion se han abierto nuevos
horizontes que nos permitieron descubrir que la insercién de un mecanismo conciliatorio

dentro de un sistema penal, que atraviesa por una profunda crisis de legitimidad y de
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resultados, no sdlo repercutird en una disminucion en el nimero de consignaciones o de
causas sujetas a instruccién, sino que por el contrario, aquello no es mas que una
apreciacion superficial que no permite vislumbrar las implicaciones dogmaticas y los
beneficios que puede aportar a los fines de pacificacion social dentro de una comunidad que

cada vez se torna mas violenta.

En el primer capitulo dedicado al marco tedrico conceptual, se abordan topicos
referentes a la funcidon legitimadora de la existencia del ius puniendi. asi como una
descripcion de las diversas metas que persigue el Derecho Penal, aclarando que en
momento alguno se debera ponderar alguna de ellas en detrimento de las restantes; por otra
parte también nos ocuparemos de los principios garantisticos que permiten moderar la
fuerza de la reaccién estatal frente al delito. Todo ello con la finalidad de proporcionar un
esbozo, libre de toda corriente ideoldgica, que nos permita ver de una manera racional y
objetiva la razon de ser del aparato represor al servicio del Estado y mostrar que la

conciliacion puede contribuir al logro de las metas que con €] se persiguen.

Dedicando el final de dicho apartado a la enunciacién de algunas corrientes
criticas, que por su novedad, arrojar aspectos rescatables e imprescindibles que vienen a
conformar el sustrato ideologico que servira, al final del presente trabajo, para justificar el

intento de inclusidn de medios alternativos dentro del sistema penal.

Parte importante en todo discurso encaminado a la disuasion, la constituye la
enunciacion de experiencias. es decir. de ejemplos aun cuando sean de antafio, y es asi
como el segundo capitulo nos ocupamos de la evolucién histérica de la figura de la
conciliacion, Gracias a dicho recorrido a través del tiempo se logra demostrar que la
solucion de los conflictos a través de la avenencia de las partes es una practica muy antigua
dentro-del derecho penal: y por si fuera poco, también se aportan elementos que permiten
concluir que no es una creacion del derecho anglosajon. como lo afirman muchos de sus

detractores, y que incluso aun se encuentra vigente en algunos pueblos.
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El tercer capitulo se refiere al analisis de la conciliacién como una figura juridica.
iniciando por ubicar nuestro objeto de estudio dentro de las formas compositivas de los
conflictos, lo que nos lleva de manera ineludible a establecer su naturaleza juridica. asi
como el lugar que ocupa en nuestro sistema normativo a partir de su fundamento
constitucional. Y para ahondar en su conocimiento se abordan las caracteristicas que

permiten distinguirla de otra figuras que le son similares.

Una vez que se tienen los elementos suficientes para comprender nuestro objeto
de estudio, podemos iniciar los razonamientos tendientes a analizar los aspectos que
permitan la viabilidad de la conciliacion dentro del sistema penal. Este sera el contenido del
cuarto y ultimo capitulo, en donde partiremos de aquella facultad que la ley le concede al
Ministerio Publico para promover la conciliacién de las partes involucradas en la comision
de un hecho ilicito, para desarrollar una serie de presupuestos, posibles contenidos. sistema
de garantias —bajo la denominacién de limites— y consecuencias que permitan su

operacién como un procedimiento particular en materia punitiva.

Esperando que el presente trabajo proporcione una visién general acerca de la
compatibilidad que presenta la conciliacion con respecto a las metas que desea alcanzar el
derecho penal, al grado de que éste puede valerse de la conciliacion como un instrumento
para la obtencion de dichos fines, ello previa realizacion de los ajustes y modificaciones

dictadas por la naturaleza de los hechos que son objeto de la materia penal.



CAPITULO 1

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

El ser humano es un ser indigente, posee un cumulo de necesidades
insatisfechas y es a través de su imaginacion, previo analisis de la realidad concreta. que
logra determinar los medios a emplear para satisfacer dichas carencias, es decir. busca las

actividades u objetos que habran de producir el resultado querido.

Asi, el Derecho surge como un medio a través del cual el ser humano satisface
su creciente necesidad de seguridad; como creacidén humana lleva consigo un sentido. es
una accion que se encuentra encaminada a la consecucion de un fin, es decir. a través de €l
los hombres tratan de producir determinadas condiciones en una sociedad. condiciones que
se reputan justas y que conllevan al bien comun. En el mismo sentido Von lhering
manifiesta “En el terreno del derecho todo existe para el fin y en vista de! fin: el derecho

entero no es mas que una creacion tnica del fin...”"

1.1.- FUNCION DEL DERECHO PENAL.

Tradicionalmente, en la literatura juridica. al referirse a la mision del Derecho
Penal se emplean de manera indistinta los vocablos funcidn v fin, sin embargo existen
autores que prefieren marcar una clara diferenciacion entre dichos términos y sugieren no

utilizarlos como sindnimos. '

El vocablo “funcién™ proviene del latin functio derivado de fumctum. supino de

Jungi. que en una de sus acepciones significa hacer. cumplir. ejercitar.

'- VON Ihering. Rudolf. “El fin en el Derecho™. Ed. Heliasia S.R.L.. Buenos Aires. 1978. Pag. 213.
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Mientras que el vocablo “/in” encuentra su raiz etimologica en latin finis objeto o
motivo con que se ejecuta una cosa . Es el proposito determinante de una obra y para cuyo

logro se programan las actividades.

Tal distingo entre funciény fin es propio de la Sociologia, y muy en especial

del estructural funcionalismo; Emilio Durkheim entiende como funcién a “la
. . . . . . . . 1e92

correspondencia entre una institucion social y las necesidades del organismo social™. se le

debe entender como el conjunto de consecuencias “accidentales”, o no deseadas que

provoca una institucién en la sociedad en la cual se encuentra inserta. Recibiendo la

denominacién de fin las consecuencias que se pretenden conseguir a través de la actividad

realizada por una institucién.

Ahora bien, dentro del vocabulario de la Sociologia existe los términos funcién
latente que *...se refiere a las consecuencias no buscadas y no reconocidas de la accion
social sobre otros actores o instituciones sociales ...” y funciéon manifiesta que “Consiste en
las consecuencias buscadas y reconocidas de la accion social sobre otros actores o
instituciones sociales”. De lo cual se puede observar que incluso dentro de la Sociologia

no existe uniformidad en cuanto a las acepciones que se les pueden dar a los términos que

le son propios.

Aunado a lo anterior debemos tomar en cuenta que el estructural funcionalismo es
una corriente de pensamiento sociologico, descansa fundamentalmente en la teoria de la
informacion. la lingiiistica y la cibernética. Pretende llevar a cabo una ordenacién
(concepto estructura/funcién) tratando de homologar a las ciencias sociales con las ciencias
naturales. mostrando con ello las reminiscencias del concepto positivista. que Augusto
Comte acuno. a la Sociologia al definirla como la ciencia cuyo objeto de estudio es la

observacién del comportamiento humano a fin de descubrir las “leyes™ que lo rigen.

*.- DY LA TORRE. Francisco y BEDOYA G. Maria Teresa. “Inoroduccion a las Ciencias Sociales Dos™. Ed.
) Mcgrawtdill. México (sic). 1994. Pag.114.
* - Ibidem. Pap.23.



Enfrenta serios problemas al ser transpolado al campo juridico. ¥ muy en
especial. al Derecho Penal, ya que como corriente ideoldgica no logra dar una cabal
explicacion al conflicto social (considera que todas las actividades sociales interactuan
para lograr la estabilidad) y con ello no puede explicar el cambio social. Pero el talon de
Agquiles se encuentra en el hecho de que ignora los significados que los individuos dan a

sus acciones y se ocupa de sus consecuencias.

Desde nuestro punto de vista, resulta un tanto dificil. tratar de establecer un
distingo tan categérico entre fin y funcién, ya que ésta ultima se encuentra intimamente
ligada a una meta o fin. toda vez que la nocion original de funcion implica un doble
contexto de sistema y de fin automaticamente, por lo que llega a formar una especie de
simbiosis. Por ello en el presente apartado al referirnos a las funciones del Derecho Penal

nos estaremos refiriendo a los fines que persigue esta rama del Derecho.

El conocer el fin que persigue el Derecho Penal conduce a la realizacion de una
critica a la legislacion punitiva vigente, actividad que motivara la reforma o creacion de
ordenamientos encaminados a la consecucion de tales objetivos, y asimismo permitira una

interpretacion coherente con las metas propuestas.

Una vez realizadas las precisiones anteriores procederemos a abordar el tema

que nos ocupara en este apartado.

La doctrina tradicionalmente aborda el tema de la justificacion del “ius
puniendi” a través de las “teorias de la pena”. mas el Derecho Penal no solo se puede
explicar mediante la pena o la medida de seguridad. que si bien constituven la
consecuencia mas relevante del mismo. debe tomarse en consideracion la existencia de
otros fines que le son caracteristicos. Y es a través de los fines que persigue en donde

radica la razon de ser del Derecho Penal y por ende su legitimacion.



La ausencia de una institucion que controle la desviacion social dejaria que las
agresiones quedaren al libre juego de las fuerzas sociales. lo que traeria como

consecuencia un costo mayor al que ocasiona la presencia de un mecanismo represor.

Pese a lo anterior se han enderezado criticas tales como que este Derecho coarta
tanto la autonomia de quienes sufren una pena, como las libertades de quienes observan la
norma para evitar la sancion en ella prevista. la respuesta a tales criticas se encuentra en su
capacidad de reducir al minimo posible el grado de violencia que se genera en una
sociedad, encargandose de proteger al individuo no sélo de las agresiones provenientes de
sus semejantes sino también de las propia actividad punitiva (sancionadora) del Estado.
logrando con ello que el Derecho Penal se convierta en un generador de seguridad. lo

cual redunda en una mayor libertad que por si misma justifica su existencia.

Existen multiples opiniones respecto a los fines que persigue el Derecho Penal.

dentro de dicha diversidad encontramos que los fines primordiales lo seran:

1.1.1.- Proteccion de Bienes Juridicos:

Este criterio es el mas aceptado por la mayoria de los autores: siendo el bien
juridico “...Aquel que se encuentra amparado dentro de todos los aspectos del derecho...”.*
El concepto de Bien juridico surge bajo Ja figura del Estado Liberal. a través del cual se
encuentra un principio que logra legitimar al Derecho Penal mediante elementos distintos
a los de caracter ético, es decir se intenta llevar a cabo  una separacion
legalidad/moralidad. Creando asi un limite. el cual se debe respetar al momento de

establecer que conducta sera acreedora a una pena.

*- PALOMAR De Miguel, Juan. “Diccionario para Juristas™, Ed. Mayo Ediciones. México (sic), 1981, Pag.
174.



Es decir, los principios éticos seran entendidos como puntos de referencia para
entablar una critica a los ordenamientos, pero ya no seran utilizados como base de €stos.
Es por ello que el bien juridico se encuentra intimamente ligado a los aspectos mas

trascendentales del Derecho Penal.

Es una concepcién inmanente al Derecho. siendo una categoria formal, es decir,
es un criterio a utilizar para conseguir una sistematizacion, que permite discernir de que
conductas se ha de ocupar el derecho v de cuales no, atendiendo a la escasa trascendencia
de las mismas o al no significar un riesgo para la armonia del conglomerado social. De lo
anterior se desprende la necesidad de realizar una delimitacidén entre los objetos materia de
proteccion juridica, que constituyen el género denominado bien juridico. de aquellos que
forman una especie que de manera exclusiva han de ser reglamentados por el Derecho
Penal. Premisa de la cual se parte para la elaboracidon de una teoria del bien juridico

penalmente protegido.

El concepto de bien juridico proviene de Birnbaum quien lo define como “un
bien que juridicamente nos incumbe a todos”, concepto que resulta ser muy amplio e
incluso vago, ya que puede dar cabida a elementos materiales 0 incorpéreos que sirvan
para la satisfaccion de las necesidades humanas. Por su parte Feuerbach lo entiende como
“un derecho ajeno™. llegando a tal conclusion al considerar que el delito consiste en una
lesion a “un derecho ajeno™. Convirtiéndose en el centro alrededor del cual gira el injusto

penal. entendiendo a este como el quebrantamiento o ataque al bien juridico.



El neokantismo, que pregonaba la obtencion de conceptos a través de los valores
culturales, lo consideré como un valor, que al tratar de ser materializado puede incluir
cualquier conviccidn o politica propia de la clase social dominante, evitando ser asi un
limite al “jus puniendi” , ya que cualquier “deber” podia alcanzar la categoria de bien
juridico penalmente protegido y la infraccién a dicho deber como merecedora de sancion

penal.

Como consecuencia de lo anterior intervienen las teorias socioldgicas en la
construccion de un concepto que cumpla cabalmente con el fin limitador que le ha sido
asignando, para ello agregan en su elaboracion el contexto social, considerando al bien
juridico como una serie de condiciones que son esenciales para la preservacion del orden
social. Concepto netamente funcionalista que no escapa del riesgo de juzgar merecedoras
de proteccion penal a las estrategias politicas que sean funcionales en una determinada

sociedad. atendiendo a las necesidades de las masa, pero desdefiando al individuo.

De dicha concepcién se desprende que las consecuencias de los hechos que
lesionan los bienes juridicos traspasan el plano particular (autor/sujeto pasivo),
trascendiendo sus efectos a terceros, a ello se le denomina dafiosidad social, por lo que la
intervencion del Derecho Penal se dard solo en aquellos casos en que ésta sea grave, pero
sin perder de vista el respeto al individuo, evitando con ello el riesgo de catalogar como

bienes juridicos meros valores morales.

Llegando asi a la conclusién de que los objetos que han de obtener la categoria
de Dbienes juridicos susceptibles de proteccion penal han de reunir las siguientes

caracteristicas:

¢ Ser condicion que posibilite el desarrolio del individuo.
¢ Su ataque implica una mella en la libertad del individuo, ya que le priva de los
medios para su desarrolio en sociedad.

¢ A través del consenso social han sido plasmados en la Constitucién, ya de manera

formal o bien de manera tacita.



La ultima de las caracteristicas antes enunciadas cobra mayor relevancia al
momento de elaborar una teoria del bien juridico penal, ya que la intervencion penal
sdlo ha de justificarse en el supuesto de un ataque (o puesta en peligro) de un valor 5
considerado de vital importancia, ello derivado de la grave restriccion de libertades que
implica la conminacion penal o en el Gltimo de los casos la imposicion de la pena.
Debiendo existir una proporcionalidad entre el ataque al bien y la manera de proceder por

parte del Derecho Penal.

Asi al tratar de establecer cuales son los intereses vitales para la conservacion de
un orden social se atendera al marco de referencia que proporciona la Constitucion. que
representa el fin o meta a conseguir, pero sin perder de vista al individuo que forma parte
de la sociedad que serd la receptora de la normatividad penal, que no es mas que la realidad

social que se experimenta.

No sdlo sera necesario que los objetos que reciban la categoria de bien juridico
penal se encuentren plasmados en el texto Constitucional, sino que ademas sera necesario
hacer una obligada referencia a criterios tales como la importancia del bien, la gravedad

del ataque que le es inferido y la necesidad de su proteccion a través de la pena.

No perdiendo de vista el hecho de que “ El bien juridico penalmente protegible,
aunque en muchos casos constituya una realidad permanente. estd sujeto al cambio
historico y condicionado por las estructuras socio-culturales de una comunidad que ocupa

un espacio y un tiempo determinados™.®

De lo expuesto con antelacion desprende la importancia de la creacidon de un
adecuado concepto de bien juridico penal. ya que ademas de su fin legitimador también

cumnple con ser un limite del “ius puniendi” y un criterio orientador para la interpretacion,

*.- Lhilizando el 1érmino “valor™ no en su sentido ético. sino como una condicion vital para el desarrollo del

ser humano inmerso dentre de fa sociedad.

“.- SILVA Séanchez. Jesis Maria. “Aproximacion al Derecho Penal Contemporéneo™. Ed. Bosch. Barcelona
1992, Pag, 289,



Y como limite a la tipificacion, antes de considerar una conducta como
merecedora de sancién serd necesario identificar el bien juridico penal que sera objeto de
proteccién, asi como la intensidad del ataque, ello atendiendo a criterios tales como el de
necesidad y merecimiento de la pena, ya que no tendria razén de ser el tipificar una
conducta cuando el bien- juridico que se prevé proteger pueda ser resguardado de
manera efectiva por alguna otra rama del Derecho, o dicho ataque no sea de gran

magnitud7.

1.1.2.- Prevencion del Delito:

El derecho penal tiene multiples fines, sin embargo creemos que el mas
relevante, en el ambito social, es el reducir considerablemente las conductas delictivas.
toda vez que el considerar que deba erradicarlas seria condenarlo de antemano al fracaso,

tal misiva asi entendida constituye un fin de caracter preventivo.

Debiendo cumplir dicho fin procurando disminuir la violencia que emplea el
Estado. ello a través de una intervencién minima complementada con principios de corte

garantista (garantias individuales y/o procesales).

Como principal herramienta, para la prosecucion de tal fin, cuenta con la
prevencion general negativa,. es decir, con la disuasion que a través de la norma se dirige a
los ciudadanos. Amenaza que al concretarse se convierte en una prueba ineludible de la

seriedad del Derecho Penal respecto a los comportamientos antijuridicos.

Ubicando tal prevencion en la conminacion normativa, toda vez que se parte del

supuesto de que el hombre es un ser que se encuentra en aptitud de realizar un juicio

.- Principio de fragmentariedad. segiin el cual. el derecho penal se ha de ocupar de los ataques mas graves al
bien juridico penalmente protegido.



valorativo (ponderar) las ventajas e inconvenientes que trae consigo el actuar o no de un

modo determinado.

Al respecto surgen diversas criticas que argumentan que ésta tesis ignora la
irracionalidad del ser humano, o bien que se parte del presupuesto de un hombre
netamente racional, dejando de lado otros aspectos psicologicos. Mas, si bien es cierto.
que el comportamiento humano se ve influido por factores que escapan del ambito
racional, no se debe olvidar que en un sistema de corte liberal que da cabida a todo un
conjunto de garantias. es necesario partir del presupuesto de la racionalidad de los

individuos.

Partiendo del hecho que la amenaza no impacta de la misma forma a todos.
concluyen que la disuasion no opera en el grueso de la poblacidn, sino que unica Y
exclusivamente en aquellos individuos que resultan ser vulnerables ante la misma. con lo
que solo se evita la comision de los delitos que ellos pudiesen cometer. Resaltando que la
disuasion no opera en delitos dolosos, en aquellos en los que intervienen factores

psicopatologicos o con motivaciones diversas al afan de obtencion de lucro.

Se le acusa de utilizar al ser humano como un medio para conseguir el fin. ya que
el baremo de las penas estard determinado por el grado de intimidacién que se produzca
en los receptores de las normas. y tal grado dependera no del que sufre la pena sino de la
sensibilidad de resto de la poblacion, es decir, la pena se fijara sin tomar en consideracion

el hecho sino que para ello se atendera a circunstancia ajenas al mismo.

Sin embargo el argumento maés fuerte en su contra radica en el riesgo que
representa el elevar las penas en aras de prevenir el delito. Cada que se comete un delito se
demuestra que la pena para él prevista no es la adecuada. por lo que la solucion pudiese ser
elevarla. lo que conduciria a penas cada vez mayores hasta agotar el catalogo con la
imposicién de la pena de muerte. imponiendo un estado de terror en e cual el Derecho

Penal pasa de ser un garante de la libertad a un simple verdugo.



Conclusiones que no resultan ser del todo acertadas, ya que si bien es cjerto la
comision del delito significa el fracaso de la pena para él prevista. no menos cierto €s que
también juega un papel muy importante la impunidad, ya que cuanto mayor sea el
numero de delincuentes que sean sometidos a juicio, menor va a ser el numero de delitos.

ello en virtud de la certeza que adquiere la imposicion de una pena.

La distincion entre teorias retributivas (absolutas), prevenciéon general v
resocializacion, es unicamente con fines académicos, pues resulta que en la practica cada
una de ellas se encuentran permeadas por aspectos propios de su contraparte. Asi las
teorias de la prevencion general negativa recurren a las teorias de la retribucién al momento
de fijar la pena, con la intencion de evitar la imitacion de los actos que lesionan los bienes

juridicos, valiéndose de criterios tales como proporcionalidad y culpabilidad.

Esto ultimo pudiese parecer imposible, ya que las teorias absolutas poseen la
peculiaridad de sostener una negacion de persecucion de fines. mas al legitimar la
existencia de la pena retributiva ponen en manifiesto que al aplicar una sancion. ésta tiene
consecuencias sociales y psicologicas, ya que confirman la existencia del Derecho y
respecto del autor del delito es un medio de expiacion; efectos o consecuencias que no son
otra cosa que verdaderos fines (prevencion a través de retribucidn). Es decir, realmente la
pena no se justifica por si misma sino a través de las consecuencias de su aplicacion.
Persiguiendo la obtencién de las consecuencia deseadas de la pena se han dejado de lado

las referencias a los valores absolutos como justicia y otros a que hace referencia Kant.

Ademas, como ya se apunto con antelacién. entre estas teorias existe otro punto
de coincidencia constituido por el presupuesto de racionalidad del ser humano. que en las
teorias retributivas. y para el caso de la culpabilidad descansa sobre el presupuesto de una
culpabilidad ligada al libre arbitrio: concepto bastante cuestionado, por lo que en la
actualidad han surgido intentos por desligar a la pena de la culpabilidad, explicandola

como una eliminacion de la ventaja que de manera indebida se ha obtenido.



1.1.3.- Prevencion de Reacciones Informales (Estabilizacién Normativa).

La sociedad, dependiendo de la época y de sus caracteristicas propias, espera un
determinado comportamiento de cada uno de sus miembros. cuando la conducta realizada
no es la deseada se estd en preséncia de una “desviacion social”, en cuanto el
conglomerado se percata de lo anterior, por regla general, se produce una reaccion en el
mismo sentido de la desviacion. ello motivado, quizd, por un instinto de conservacion

social.

Existen conductas que, a pesar del paso del tiempo y de los cambios
experimentados por la sociedad, siguen siendo consideradas como antisociales. y dada su
gravedad han sido tipificadas en los Codigo Punitivos, por lo que al ser consideradas

como una “desviacion social” también les resulta aplicable lo sefialado con antelacion .

Cabe hacer mencion que la reaccion juridica en contra de tales conductas es una
especie de la reaccion social, que se diferencia de las demas por poseer un gran aparato
institucional que la respalda, v su actividad se encuentra establecida a través de la

legislacion, por lo que constituye una reaccidon formal.

En este punto encontramos muy interesantes los argumentos expuestos por las
teorias de la Prevencion General Positiva, que se encuentran muy ligados a las vertientes

psicologicas de la pena y al valor simbdlico penal.

Existen dos versiones. la primera de ellas es creacion de Hans Welzel. de fuerte
raigambre ética. asigna al Derecho Penal la labor de reforzar los valores ético-sociales.

ademas de internalizar dichos valores en los sujetos.



El actuar conforme a derecho (conciencia juridica). es considerado como el valor
mas preciado en una sociedad, razdn por la cual las infracciones a las normas deben ser
castigadas; argumenta que a través de la proteccion de tal valor, de manera subsidiaria, se
protege a los bienes juridicos, ya que una vez que se ha internalizado en los individuos,
éstos orientan sus conductas hacia el respeto de dichos bienes: *“..La vigencia de los
valores éticosociales de la actitud interna es la condicién de posibilidad de la proteccion de
los bienes juridicos. En un mundo de diablos no podrian protegerse los bienes juridicos por
muy extrema que fuera la coaccion juridica...”.

Se aparta de la retribucion al afirmar que el fortalecimiento de la conciencia
juridica de la poblacion se logra mediante la certeza de la realizacion del juicio de reproche
y no de la severidad de la pena que sea impuesta como resultado de tal juicio. Ya que el
proceso es “...un instrumento espectacular de estigmatizacion publica antes de una condena.
ocupa ya el lugar de una pena como sancidn primaria del delito, 0 mas propiamente dicho,

de la sospecha del delito...”’

La segunda versién, es el producto de la vision sistémica del Derecho Penal,
sostenida por Giinther Jakobs: prevencion general ya que se pretende obtener un resultado
en todos los individuos; y positiva porqué ya no pondera el temor hacia la pena, sino que

se fundara en los aspectos positivos sobre aquellos que han decidido no delinquir.

En este autor cobra relevancia el valor simbolico que posee el Derecho Penal, al

cual le asigna la tarea de reforzar la confianza en el sistema.

Cuando se comete un ilicito no se esta perpetrando un ataque a un bien juridico,
se esta atentando en contra de una norma y con ello se esta rompiendo el equilibrio

existente en el sistema social. Desequilibrio que provoca desconfianza y descontento en la

opinién publica.

¥~ HASSEMER. Winfried / MUNOZ Conde. Francisco. “Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal™.
, Ed Tirant lo Blanch Derecho, Valencia. 1989. Pag. 101.
- REYES Santana. Jorge. “Derecho Penal Minimo™ en revista Tepantlato No. 3. Septiembre 2002, Pag. 37.



Por lo que al intervenir el Derecho Penal. lo que busca es mostrar que las normas
no son letra muerta y por lo tanto deben ser respetadas, asi logra recuperar la confianza en
la eficacia de los cuerpos normativos, al contrarrestar los efectos que produce en los

ciudadanos el saber que alguien no ha contenido sus impulsos.

Si en alguna ocasion se puso en duda la vigencia de la norma, mediante la pena se
fortalece tal vigencia, asi los ciudadanos se tranquilizan ya que continua siendo valido el
consenso respecto a que se cuenta con un modelo de organizacién social adecuado (todo

funciona de acuerdo a lo previsto).

Esa tranquilidad que se obtiene al saber que el infractor ha sido sancionado.
encuentra sus origenes en complicados procesos psicologicos y tiene reminiscencias en la
concepcion primitiva de la retribucion: a través de la pena se ve restablecido el orden

preexistente para con Dios o bien con la sociedad.

Desprendiéndose que existe en la sociedad una necesidad psicoldgica de castigar:
tal necesidad. por no denominarla venganza. se ve acallada mediante la imposicion de la
pena. sin embargo €sta debe reunir algunos requisitos para lograr tal cometido, entre ellos
la sancidn debe llevar implicita las percepciones de proporcionalidad y de justicia vigentes

en el grueso de la poblacion. o de lo contrario en vez de ser plenamente aceptada sera

rechazada.

En realidad ésta teoria es retributiva, ya que se preocupa por la imposicion de una
pena justa que evite una decepcion de la comunidad. que ocasionaria la aparicion de

reacciones de venganza privada al no existir un sistema punitivo eficiente que controle las

conductas desviadas.
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Tales reacciones informales (vendettas) no son otra cosa sino delitos. ya que
afectan bienes juridicos del sujeto activo y de las personas relacionadas con €él. posee
caracteristicas tales como: ser espontanea al conllevar una fuerte carga emotiva y al no

. 10
estar apoyada en ordenamientos legales suele ser extremadamente grave.

Como se podran percatar, esta linea de pensamiemto asigna demasiada
importancia al sentir (clamor) popular en la determinacion de la pena, ya que enella deben
estar contenidas las aspiraciones de la sociedad. Es decir, los principios que han de regular
la imposicion y cuantificacion de la misma seran producto del consenso y no de una

reflexion de principios contenidos en la Constitucion.

El concebir un Derecho Penal basado en tales aspiraciones implica una grave
instrumentalizacion del ser humano, ya que su estigmatizacion ha de servir para lograr la
integracion de los miembros de la sociedad. El delincuente pasa a ser el chivo expiatorio

para contener los impulsos del subconsciente (necesidad irracional de venganza).

Para contrarrestar la objecién anterior, se trata de conciliar el fin preventivo con
elrespeto a las garantias, asi al momento de la determinacidn de la pena se han insertado
una serie de garantias a favor de] delincuente (proporcionalidad, culpabilidad. etcétera),
mas no hay que perder de vista que éstas han sido definidas por la necesidad social y no
- con arreglo a los principios que han sido consignados en la Constitucién, es decir, se han
convertido en elementos decorativos, en suma han sido tergiversadas y realmente no

constituyen un contrapeso para el sistema.

En la practica. esta teoria conduce a la legitimacion de los operadores
politicos que falsean la realidad y de los de comunicacién que los asisten
" (relacion de cooperacion por coincidencia de intereses entre operadores
de diferentes agencias del sistema penal), a condicién de que la poblacion
crea en esa falsa realidad y no requiera otras decisiones que

desequilibrarian el sistema. Se renueva el despotismo ilustrado en nuevos

1% - Cfr. RODRIGUEZ Manzanera. Luis. “Penologia”. 2ed.. Ed. Porria, México (sic). 2000, Pags. 47 y 48.
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términos: la tirania —que era preferible al caos en la vieja version de
Hobbes- es reemplazada por el engafio comunicacional. preferible al

desequilibrio y quiebra del sistema. "'

En conclusion, el Derecho Penal debe ser orientado a lo consecucion de los
diversos fines que le son propios, evitando centrar su atencion de manera exclusiva en
alguno de ellos, debiendo ser considerados en su conjunto y otorgandoles su adecuado
valor en el contexto actual. Solo asi se podran evitar las discusiones relativas a la
instrumentalizacién del ser humano y evitar la comision de los excesos que ha motivado
la aparicion de las criticas que se han mencionado en cada uno de los apartados que

antecedieron,

1.2.- FORMALIDAD DEL DERECHO PENAL.

Cabe hacer mencion que de manera paralela al Derecho Penal, grupos de
convivencia social tales como la escuela. la familia, la iglesia y otras organizaciones de
caracter no estatal comparten la tarea de proteccion de bienes juridicos y fortalecimiento de
los valores éticosociales de la accion, siendo en realidad verdaderos organos de control

social. en cuanto buscan el afianzamiento de las normas en su grupo social.

Los conceptos de norma, proceso y sancion estan presentes en todo organo de
contro] social. sea formal o informal, ya que a través de ellos logran la confirmacion
normativa en su conjunto. Mas lo que distingue al Derecho Penal del resto de los organos

de control social es la formalidad que esta preseme en todos los ambitos de su actuar.

La palabra formalidad proviene del latin formalis, que en una de sus multiples

acepciones significa: condiciones, términos y expresiones requeridos para la validez de un

acto o instrumento.

" .- ZAFI'ARONL. Eugenio Ratll. Et al. “Derecho Penal (Parte General)". led. en Ed. Porria. México (sic).
2001. Pag. 58.
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Para los fmes que aqui nos ocupan, hemos de emender por formalidad. en un
sentido amplio, al grado de previsibilidad, control y de vinculaciéon a determinados
principios en el actuar de un 6rgano. Tal formalidad se va adquiriendo con la continuidad

de la instancia de control y con el grado de institucionalizacién de la misma. '

Ello surge como una necesidad de caracter garantista, ya que el Derecho Penal al
intervenir afecta bienes de altisima valia: patrimonio, libertad corporal, etcétera. y dada la
violencia con la que actia, es necesario normar de manera clara y precisa su modo de
actuar a fin de evitar arbitrariedades e irregularidades en detrimento de alguna de las partes

relacionadas con el fendmeno delictivo.

1.2.1.- Principio de Legalidad

Principio legado por la Revolucién Francesa y comin denominador en el
Derecho Penal Moderno. Contiene dos vertientes la primera de ellas denominada “garantia
de seguridad juridica” que impone al Estado el deber de publicitar las conductas que son

permitidas y aquellas que seran sancionadas.

La segunda vertiente de dicho principio se ocupa de la legitimidad de las normas
penales. es decir, al tipificar una conducta se esta limitando la libertad de los ciudadanos.
y ello sélo se podra realizar a través de la ley, ya que mediante el proceso legislativo se ha
recogido la voluntad de la mayoria sin menospreciar el punto de vista de las minorias:

razon por la cual las decisiones judiciales se encuentran vinculadas a dicha legislacion.

Principio que constrifie al legislador a elaborar normas precisas en su redaccion.

¥ que han de ser aplicadas por el drgano jurisdiccional, de manera estricta proscribiendo

toda analogia.

.- Cfr. HASSEMER. Winfried / MUNOZ Conde. Francisco. Op. Cit. Pag. 116.
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Quizd aqui se encuentre el talon de Aquiles para las propuestas de
desformalizacion, ya que en la praxis ésta ha implicado la entrada en vigor de normas
ambiguas e imprecisas que dejan la tarea de definir la conducta punible al juez . quien

realizara materialmente la funcion legislativa, atento a fines politico/juridicos contingentes.

1.2.2.- Principio de Proporcionalidad.

Proporcional, del latin proportionalitds: disposicion o correspondencia debida
entre las partes de una cosa con el todo o entre las cosas relacionadas entre si: en materia
penal se refiere directamente al acto realizado por el delincuente y el merecimiento de una

determinada pena, tomando en consideracion el dafio causado.

Es la existencia de simetria entre el delito cometido ¥ la pena que le ha de
corresponder al sujeto activo. Este principio, al igual que el anterior, se encuentra presente
en los ideales de la Ilustracion al tratar de erradicar las penas excesivas, con posterioridad
se aplica como un limite a las medidas de seguridad. cuya duracion era indeterminada. en

la actualidad es principio rector para dosificar las penas.

La intensidad de la punibilidad establecida por el legislador. ha de estar
determinada por la gravedad del delito, es decir por el grado de dafio que se ha ocasionado
a la sociedad (trascendencia del hecho). Y la intensidad del dano sera a su vez producto de
la valoracion que socialmente le ha sido asignado al bien juridico en atencion a la utilidad
de éste. Desprendiéndose que a mayor utilidad social del bien juridico penalmente

protegido mayor ha de ser su punibilidad.

No perdiendo de vista que no es el Unico principio al que se ha de atender al
momento de individualizar la pena. ya que en ello también se deben considerar aspectos
relacionados tanto con la peculiaridad —personalidad— del delincuente, como con las

circunstancias exteriores de ejecucion del hecho. entre otros aspectos, siempre y cuando
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éstos aporten elementos para poder precisar el grado de culpabilidad. sobre el cual se

fundamentara el quantum de la pena.”

1.2.3.- Principio de Respeto a la Dignidad Humana.

En los inicios del Derecho Penal Moderno este principio fue entendido como la
eliminacion de las penas corporales o infamantes, asi como la mejora en las condiciones

de ejecucion de las penas privativas de libertad.

Posteriormente surge como producto de las principales criticas en contra de la
resocializacion, que provenian de razones ideoldgicas y practicas, tales como la pretension
absoluta de modificar los esquemas de valores y conductas a efecto de reinsertar al
delincuente en una sociedad compuesta por ciudadanos tipicos (standard). Asumiendo el
estado un papel de modelador que atenta en contra del principio de individualidad que nos

permite diferenciarnos los unos de los otros.

Actualmente se le vincula con la “resocializacion™, término al cual se le atribuye
distinta significacion