UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES

g ARAGON
VNIVER4DAD NACJONAL
AVFNMA DE

MIEXICO

“ANALISIS DE LA TEORIA DE LA PENA ADOPTADA
EN EL CODIGO PENAL FEDERAL”.

T E S | S

QUE PARA OBTENER EL TIiTULO DE:
LICENCIADO EN DERECHO
P R E S ENT A N:
MACIAS PAZ ARELI
VAZQUEZ SANCHEZ VERONICA

ASESOR: LIC. DAVID JIMENEZ CARRILLO

m MEXICO 2005

U = f 3
WM D H LD



AGRADEZCO:

A DIOS, PORQUE A TI SENOR TE DEBO TODO, GRACIAS PORQUE
ME HAS CONCEDIDO LA GRACIA DE CONOCERTE, PORQUE AL
DIA DE HOY ME HAS DADO LA OPORTUNIDAD DE DESPERTAR,
LA FORTALEZA PARA SEGUIR ADELANTE, LA SATISFACCION DE
LLEGAR A ESTE MOMENTO TAN IMPORTANTE, Y PORQUE ME
HAS DADO UNOS PADRES EXCELENTES.

A MIS PADRES. JUDITH PAZ RQJAS E HILARIO MACIAS
SANDOVAL, DIFICIL ES AGRADECER TODAS Y CADA UNA DE LAS
COSAS QUE HAN HECHO POR MI, PORQUE SON INNUMERABLES,
PERO ES MAS DIFICIL AUN PORQUE SON INVALUABLES, SON TAN
GRANDES SUS ESFUERZOS, QUE MI ADMIRACION NO CESARA, Y
MI AGRADECIMIENTO PERDURARA POR SIEMPRE. GRACIAS POR
ESTAR CONMIGO, POR SU APOYO Y SU AMOR, QUE ESTO SEA UN
POCO DE LO MUCHO QUE MERECEN, PARA USTEDES CON
MUCHO AMOR.

A JUDITH Y ALEJANDRO MACIAS PAZ QUIERO QUE SEPAN
ANTES QUE NADA QUE LOS QUIERO MUCHO, QUE SON UNA
PARTE MUY IMPORTANTE DE MI VIDA, GRACIAS, PORQUE
TAMBIEN USTEDES SON PARTE DE ESTE ESFUERZO, PORQUE
TAMBIEN USTEDES ME HAN ENSENADO MUCHO, PORQUE LO
MUCHO O POCO QUE HAGA Y SEA, ES Y SIEMPRE SERA
TAMBIEN POR Y PARA USTEDES HERMANOS.

A MI QUERIDA ABUELITA GUADALUPE ROJAS, NO HAY PLAZO
QUE NO SE CUMPLA, Y COMO HACE VARIOS ANOS TE LO
PROMETI, ESTA TESIS, ESTE MOMENTO, ES PARA TI, QUE
AUNQUE YA NO ESTAS PRESENTE FISICAMENTE. EN MI
CORAZON SIEMPRE ESTARAS, GRACIAS ABUELITA POR
AQUELLOS HERMOSOS MOMENTOS DE LOS QUE LLENASTE Mi
VIDA... LA EXTRANO...

QUE DESCANSE EN PAZ



A MI TIO FELIX PAZ ROJAS. ESTE MOMENTO AL QUE LLEGO.,
TAMBIEN ES PARTE DE USTED, PORQUE SIEMPRE HA ESTADO
CONMIGO, PORQUE A MIS HERMANOS Y A MI NOS HA DADO
TODO LO QUE ESTUVO A SU ALCANCE Y MAS, PORQUE SE QUE
ESTO LE ALEGRA TANTO COMO A MI. GRACIAS POR SU APOYO,
CARINO Y AMOR, LO CUAL SOLO PUEDO A(‘RADECERLE DE ESTA
MANERA. LO QUIERO MUCHO.

A MIS ABUELITOS CARMELITA SANDOVAL Y ALEJANDRO
MACIAS, PORQUE SON EL PILAR DE LA FAMILIA MACIAS, Y POR
ENDE EL MIO, GRACIAS POR ESA FAMILIA QUE CON ESFUERZO
CONSTRUYERON Y QUE YO DISFRUTO CON MUCHO ORGULLO.

A MIS TIOS, TOMAS, AMALIA, ALICIA, HORTENSIA, SUSANA,
ALEJANDRO, CARLOS, GUSTAVO. MARTIN Y JORGE, TODOS
MACIAS POR SUPUESTO, QUE SIEMPRE HAN LUCHADO POR
SUPERARSE, QUE SIEMPRE ME HAN DEMOSTRADO QUE EL
QUERER ES PODER, Y POR ELLO NO PUEDO HACER MENOS QUE
ESTO, PORQUE SE QUE CON SUS GRANDES LIMITANTES HAN
LLEGADO A SER LOS MEJORES EN LO QUE CADA UNO DE
USTEDES HACE, GRACIAS POR SU EJEMPLO, POR SU UNION Y SU
FUERZA.

A DAMIAN E IVAN GALLARDO PAZ DEBOQ AGRADECERLES A
USTEDES POR SU CONFIANZA Y BUENOS DESEOS, QUE ME HAN
ALIENTADO Y FORZADO A LLEGAR A AQUI. PORQUE MI NUEVA
SOBRINA, FATIMA GALLARDO NOS LLEGUE A DAR LA MISMA
SATISFACCION.

ANABEL GUZMAN RIEGO, PUES AQUI ESTAMOS AMIGA,
CULMINANDO UNA ETAPA, Y LO HERMOSO ADEMAS DE ELLO, ES
QUE TU AMISTAD SIGUE CONMIGO, CAMINANDO A MI LADO,
PORQUE NUNCA SE HA QUEDADO CORTA, NI SE HA ALEJADO,
PORQUE SIEMPRE ESTA CUANDO Y DONDE DEBE ESTAR, POR
ESO ASEVERQ *AQUI ESTAMOS", PORQUE HAS SIDO PARTE DE
ESTE MOMENTO, PORQUE MI ESFUERZO TAMBIEN ES EL TUYO,
PORQUE MI ANHELO TAMBIEN FUE EL TUYO.



A JOSE JESUS VAZQUEZ HUERTA, PORQUE A ESTE MOMENTO
IMPORTANTE EN MI VIDA LLEGO GRACIAS A TU APOYO, A TU
AYUDA, Y DEDICACION EN MI PERSONA, GRACIAS PORQUE
FUISTE UNA LUZ EN MI CAMINO. PORQUE NO SOLO ME
ENSENASTE MUCHO, SINO PORQUE ME HAS ENSENADO QUE
AUN FALTA MUCHO MAS, MUCHAS GRACIAS POR TODO.

A ESA GRAN PERSONITA QUE ERES TU ALEXIS DE JESUS
VAZQUEZ, PORQUE MAS QUE UNA DISCAPACIDAD TIENES LA
MAS GRANDE CAPACIDAD DE AMAR, PORQUE NADA EN TI ES
OSCURO, PORQUE ERES, LUZ 2 PUREZA, FORTALEZA,
ESPERANZA, ANHELO, DICHA, Y ORGULLO, GRACIAS PORQUE
ME ENSENASTE QUE NO HAY LIMITES, QUE LA DISCAPACIDAD
LA HACEMOS NOSOTROS.

A TI VERONICA VAZQUEZ SANCHEZ, PORQUE A PESAR DE
TODAS LAS ADVERSIDADES QUE SE DIERON. PARA CONCLUIR
ESTA ETAPA ESTAMOS AQUI, YA QUE POR FACIL QUE
PARECIERA NOS FUE DIFICIL TERMINAR, SIN EMBARGO LO
HEMOS CONSEGUIDO, GRACIAS Y FELICIDADES.

A TODOS USTEDES, MIS AMIGOS. QUE A LO LARGO DE MI VIDA
ME HAN ACOMPANADO, HAN ESTADO PRESENTES GRACIAS
PORQUE SU PRESENCIA DIO A MI VIDA MUCHOS MOMENTOS DE
FELICIDAD.

ARELI MACIAS PAZ.



AGRADEZCO:

A JORGE LUIS VAZQUEZ VENEGAS. POR SU APOYO Y POR
HACERME SENTIR SU NINA MALCRIADA. QUE PARA SU
ORGULLO SIEMPRE SE SALE CON LA SUYA. GRACIAS PAPA.

A NATIVIDAD SANCHEZ, POR ENSENARME QUE EL SER
MADRE ES UNA LABOR QUE TE PARTE EL CRAZON, TE
ALIMENTA EL ALMA Y QUE NO TERMINA NUNCA Y UN
TITULO QUE TE ACOMPANA HASTA DESPUES DEL FIN DE
TUS DIAS. GRACIAS MAMA.

A MIS HERMANOS, POR SU APOYO Y COMPRENSION HACIA
CONMIGO Y MIS HIJOS.

A MIS HIJOS CHRISTOPHER Y SAMANTHA, POR SER MI
CREDO, LA RAZON DE MI EXISTIR Y LA ORACION DE
TODOS MIS DIAS. LOS AMO CON TODO MI SER.

VERONICA VAZQUEZ SANCHEZ



AGRADECEMOS:

A LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, Y
MUY EN ESPECIAL A NUESTRA QUERIDA FACULTAD DE
ESTUDIOS SUPERIORES ARAGON, NUESTRA ALMA MATER,
QUE POR SU GRANDEZA, PROFESORES Y ALUMNOS,
SIEMPRE VIVIRA EN NUESTROS CORAZONES.

AL LICENCIADO DAVID JIMENEZ CARRILLO POR SU
PACIECIA, DEDICACION Y TIEMPO INVERTIDO EN
NUESTRO APRENDIZAJE. GRACIAS POR SU APOYO
INVALUABLE.

A LOS INTEGRANTES DE NUESTRO JURADO Y EN ESPECIAL
AL DR. ELIAS POLANCO BRAGA Y LICENCADO IGNACIO
CASTELLANOS GONZALEZ POR OBSEQUIARNOS PARTE DE
SU TIEMPO Y ENRIQUECERNOS CON SUS CONOCIMIENTOS.

A TODOS LOS PROFESORES QUE EN EL TRANSCURSO DE
ESTE CAMINO, NOS SIRVIERON DE GUIA PARA LLEGAR
HASTA ESTE MOMENTO.

POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU.



INDICE

ANALISIS DE LA TEORIA DE LA PENA ADOPTADA EN EL CODIGO PENAL
FEDERAL

INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO: “TEORIAS QUE FUNDAMENTAN LA FINALIDAD
DE LA PENA"

1 212 DeARICION /e A PONAL. s csoverisnssstds B il el S s s sivest Both nolindle 1
1.2. Clasificacion de la pena

1.3. Teoria sobre la pena.

....................................................................

o U b

1.3.1. Teorias ADSOIULAS......cccueeeruemreesnemeessrnesinreseneeessessssesensessnneens
1.3.1.1. Teoria de la expiacion.

1.3.1.2. Teoria de la retribucién.

1.3.2. Teorias Relativas de la prevencion..........oueeeviveeeecieeneeecines 16
1.3.2.1. Prevencion general.

1.3.2.2. Prevencion general negativa.
1.3.2.3. Prevencion general positiva.
1.3.2.4. Prevencion especial.

1.3.3 TOMAS MIXEAS.....vvvreeierisirisrrareereieiecsssnsssssssnseesssesnssssasessnes 31

CAPITULO SEGUNDO: “LA DETERMINACION DE LA PENA”

2.1, Determinacion de la Pena........cc.cecvmeeirieincererinescveeerseeceneesenns 33
2.1.1. Determinacion Legislativa.

2.1.2. Determinacion Judicial.
3.1.3. Determinacion Ejecutiva.

2.2. Culpabilidad como fundamento de la pena.........cccvvvueeriiiiiinnnnns 40



CAPITULO TERCERO: “LA CULPABILIDAD"

3.1. Concepto y funcidn de la culpabilidad...........c.coeovvriieeiinnecinninnn. 46
3.2. Teorias sobre la/culpabilidad qssmsmsssasssisissssasssrsssmssimmsbmssss 50
3.3. Criticas al concepto de culpabilidad...........cccceiviviiiviiiirninnnnrinnn. 57

3.3.1. Substitucion del concepto de culpabilidad.
3.3.2. Culpabilidad analizada desde los fines de la pena.

3.3.3. Posiciones que reelaboran el concepto de culpabilidad.

CAPITULO CUARTO: “LA ORIENTACION DE LA PUNICION”
4.1. La Pena y sus relaciones con los fines del Estado. ........cccoeeiiiuieiivnnennn
4,2, La funcién de la pena en el Derecho penal liberal.........cccovvvvveeeeiiennnnen.
4.3, La funcidn de la pena en el Derecho Intervencionista.......c.cceeeveeerernnnns
4.4, La funcion de la pena en el Estado Social y Democratico de Derecho....
4.5. Los fines preventivos de 18 Dena....ccrssesimssssssismsismissssssiosisnissssissssias
4.5.1. La prevencién General.
4.5.2. La prevencion especial.

4.5.3. Antinomias de los fines de la pena.

71

72

CAPITULO QUINTO: "ANALISIS DE LA TEORIA DE LA PENA ADOPTADA

POR EL CODIGO PENAL FEDERAL”
5.1. Teoria adoptada por el Cédigo Penal Federal........cco.ooieveeieiniveeriennnns

5.2. Analisis de |a teoria de la pena en el Codigo Penal Federal..................



5.3. El aumento de las penas como medio de prevencién en el Codigo penal

FOHBR . s shvavit Sttt el St s SR A g s o (B Sy e S B e b eswvass s 143
5.4. Ineficacia del aumento de las penas en el Codigo Penal Federal.......... 148
CONGLUSTONES. . ....cc.ocoovsinecnavianismsimnusanmsctinss ssessiiusss s s romrssas 155

BIBLIOGRAFIA .o s s s i 159



INTRODUCCION

En fechas recientes, nuestro pais se ha visto inmerso en una ola muy
grande de delincuencia, es muy comun escuchar en los medios de informacion, ya
sea radio, televisidén o Internet, como dia con dia alguien es victima de un delito,
de lo cual resulta importante advertir que la sociedad al sentirse impotente busca
de alguna manera encontrar soluciéon a este problema que le esta afectando,
derivando esto en un reclamo hacia sus instituciones, creyendo asi que la mejor
solucién al problema de inseguridad que nos aqueja, lo es el aplicar penas mas
severas a los que comentan algun delito.

Este es uno de los motivos que nos ha llevado a elaborar el presente
trabajo de tesis, pretendemos con éste trabajo de investigacién poner en evidencia
que tan conveniente o inconveniente resultaria el aumentar las penas, lo cual se
desarrollara estudiando las teorias que fundamentan la pena, siendo que desde los
primeros tiempos la pena ha sido una figura integrante de la vida del ser humano,
haciéndose mencion de la determinacion de la pena y algunos topicos sobre
culpabilidad, lo cual consideramos conveniente para tener una idea de los criterios
que orientan al legislador para fijar la punibilidad, asi como los pardmetros que
toma en cuenta el juzgador para aplicar la pena, resultando trascendente saber si
los criterios que norman el actuar tanto del legislador como del juzgador van
encaminados a una finalidad de prevencidn o de mero castigo, esto es, si la pena
se aplica para intimidar al autor del delito evitando con ello que el delincuente
vuelva a delinquir y que asi mismo dicha pena influya en el @nimo de los demas



para lograr que se abstengan de cometer algun delito, o bien, simplemente se

castiga por el hecho de reparar el dafo cometido.

Y por Gltimo se realizara el analisis de la tearia de la pena adoptada por
el Cddigo Penal Federal, en base a la informacion de los capitulos que le
anteceden, buscando con esto el confirmar o bien refutar la idea en cuanto a que
el aumento de las penas combatird la delincuencia, o establecer si dicha idea sdlo

es un optimismo equivocado.



CAPITULO |
TEORIAS QUE FUNDAMENTAN LA FINALIDAD DE LA PENA.
1.1.- DEFINICION DE LA PENA

La pena es la mas importante consecuencia del delito, por ello la tarea de
establecer su definicién resulta compleja, pues de ella se advierten tantas como
autores se consulten, quienes resaltan en el contenido de su definicion los elementos
maés trascendentales de la corriente o postura dogmatica a la que son proclives,
resaltando diversos elementos como serian la finalidad, utilidad, la autoridad que las
reglamenta, el procedimiento que se sigue para imponerlas, entre otras, en este

orden de ideas procedemos a mencionar algunas.

Comenzaremos por decir que pena deriva del latin poena y este a su vez
del griego oiva, “castigo”,’ por ello su significado se identifica plenamente con la idea
de castigo y sufrimiento, tal consideracién surge como consecuencia de la evolucion

de la humanidad.

Asi, la doctrina penal le ha dado distintos tratamientos al concepto que nos
ocupa, pues Heiko H. Lesch escribe: “la pena no compensa el mal de la victima sino
que produce un nuevo mal, la pena es la ordenacién querida de un mal, por tanto
convierte en pena a un mal querido que esté relacionado con un delito. Mediante la
pena se causa un mal como reaccion a la lesion de una regla juridica, la pena
requiere una trasgresion que se pueda imputar a modo de reproche al autor. Es una
pena publica, una pena estatal que tiene que ser impuesta mediante un
procedimiento determinado formal y con garantias de neutralidad” 2, resumiendo, se

puede decir que la pena es un mal que se causa a una persona en un procedimiento

! Gran_Diccionario Juridico Especializado,de los Grandes Juristas. (aforismos y latinejos), Libros
técnicos, 1999, México, Pag. 818

2 H. Lesch, Heiko. La funcién de la pena, traduccion de Javier Sichez -Vera Gomez-Trelles,
Universidad Externado de Colombia, 1999, Pag. 13-16



publico-general, llevado a cabo por el Estado, formal y querido, en cuanto se ha
producido la lesioén de una regla juridica, si esta lesion se tiene que imputar a esa
persana a modo de reproche.

Por otra parte Hans Welzel, considera que: “la pena es un mal que se
impone al autor por el hecho culpable”. Por su parte, Francisco Mufioz Conde sefiala
que la pena “es el mal que impone el legislador por la comisién de un delito al
culpable o culpables del mismo”.* En tanto que Eugenio Raul Zaffaroni considera que
el caracter diferenciador del derecho punitivo no puede hallarse en otro lado que en
el medio con el que provee a la seguridad juridica, la coercion penal. Define a la
pena como “todo sufrimiento o privacién de algun bien o derecho que no resulte
racionalmente adecuado a alguno de los modelos de solucién de conflictos de las
restantes ramas del derecho™

Dentro de la doctrina nacional encontramos que para Fernando
Castellanos Tena “la pena es el castigo legalmente impuesto por el Estado al
delincuente para conservar el orden juridico”® Por su parte Luis Rodriguez
Manzanera al tratar el concepto escribe: “La pena es la efectiva privacion o
restriccion de bienes de que se hace objeto al sujeto que ha sido sentenciado por
haber cometido un delito™.”

Un concepto mas lo expone Cerezo Mir, quien sefiala que “la pena es una
especie del género sancidn juridica; es la mas grave de las sanciones del
ordenamiento. La pena encuentra su justificaciéon en el delito cometido y en la

* Welzel, Hans. Derecho Penal Alemén, traduccién Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Chile,
1993, Pag. 281.

* Francisco Mufioz Conde. Derecho Penal Parte General, 22 edicién, Tirant lo Blanch, Espafia, 1996 Pag.
47

* Eugenio Radl Zaffaroni. En Busca de las Penas Pérdidas, 22 edicion, Themis, Bogotéd Colombia,
1990,P3g 166.

® Fernando Castellanos Tena. Lineamientos elementales de Derecho Penal, Porriia, México 1996, Pag.
318

” Luis Rodriguez Manzanera. Penologia, Porriia, 22 edicién, México, 2000, PAg. 94



necesidad de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro, para él, la pena ha de
ser justa, adecuada a la gravedad del delito, pero ademas a de ser necesaria para el
mantenimiento del orden social, pues se trata de la justificacién de la pena estatal”.®
Ahora bien, Santiago Mir Piug explica que “la tecria general del delito no
hace sino establecer los presupuestos minimos de lo punible, en otras palabras,
traza los limites de lo que puede castigarse con una pena, lo cual depende la funcién
que la constitucidon permita atribuir a la pena; y que tanto el delito como la pena
encuentran su fundamento en la concepcion del Estado Social y Democratico de
Derecho”.? El problema del cuando castigar implica dificultades de legitimacién, por
ello Ferrajoli dice que “la respuesta que se da generalmente a ésta pregunta por
parte del pensamiento juridico filoséfico es la expresada por la maxima nulla poena
sine crimine, la pena, segln este principio formulado nitidamente en las celebres
definiciones de Grocio, Pufendorf y Thomasius, es una sancioén infligida ob malum
actionis, o antegressi delicti, 0 propter delictum, esto es, aplicable cuando se haya
cometido un delito, que constituye su causa o condicién necesaria y del que se

configura como efecto o consecuencia juridica”.

De esta manera queda de manifiesto |la diversidad de los elementos que
son considerados para establecer la formulacién del concepto de pena, debiendo
destacar que de los anteriores se advierte que la misma es considerada como una
consecuencia del delito. Para nosotros, la pena es la consecuencia justa y necesaria
que recae sobre el que rompe con la norma establecida por el legislador. el problema
subsiguiente es distinguir entre la justificacion, fundamento, finalidad y la funcién de
la pena, por ello pasamos a exponer lo concerniente al problema de la legitimacion o
fundamentacién de la pena.

® José Cerezo Mir. Curso de Derecho Penal Espafiol, Tecnos, 22 edicion, Madrid 1997, Pag. 26

 Mir Puig, Santiago. Funcién de ria_del Delito en el Social y Democratico de
Derecho, Bosch, Barcelona 1984, Pag. 17

1% Ferrajoli Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Galantismo Penal, 3@ edicién, Trotta, Madrid, 1995, Pag.
368



1.2.- CLASIFICACION DE LA PENA

Encontraremos dentro del elenco punitivo de la codificacion penal
latinoamericana la existencia de una extensa variedad de las penas en sus distintas
clasificaciones, entre las que podemos mencionar, atendiendo a su naturaleza
intrinseca, a las que distinguen: en atencion al fin, asi como a la materia.

En atencion al fin.

Penas de intimidacion. Las que son indicadas para individuos no
corrompidos en quienes la moralidad debe ser forzada a través del miedo a la pena.

Penas de correccion. Estas tienden a reformar el caracter pervertido de
aquellos delincuentes corrompidos moralmente, pero reputados coercibles.

La penas de eliminacién o de seguridad. Son dables a los criminales
incorregibles y peligrosos, a quienes se debe de colocar en una posicién donde no
pueda causar dano a la sociedad.

Atendiendo a la materia.

En cuanto a esta clasificacion de las penas, algunos autores penalistas la
dividen en principales y accesorias.

Considerando como pena principal la que sefala el Cddigo como
correspondiente a cada delito, a la que se pueda adherir otra accesoria.

La pena accesoria es: la que se impone segun la ley, como inherente, en
ciertos casos a la principal pero con la disposicion legal expresa de acompanar a otra
que se impane en calidad de principal.



Entre las penas consideradas como principales y que se encuentran
previstas en la codificacion penal se encuentran las siguientes:

Pena corporal: Es la que recae sobre la persona fisica del condenad. La
que afecta a la persona o integridad fisica del delincuente.

Privativas de libertad: Son aquellas que recluyen al condenado en un
establecimiento especial, sometiéndole a un régimen determinado.

Restrictivas de libertad: son aquellas que sin suprimir del todo la libertad la
limitan en parte, al imponer al condenado el cumplimiento de ciertas obligaciones o al
prohibirle determinados actos y lugares.

Privativas o restrictivas de derechos: Son aquellas que impiden al
condenado el ejercicio de algunos derechos publicos o privados.

Pecuniarias: Es aquella que se hace efectiva sobre el patrimonio del
condenado, representandc una disminucion del mismo.

1.3.- TEORIAS SOBRE LA PENA

¢Cuadl es la naturaleza de la Pena?, han surgido teorias para contestar,
que en realidad las mismas proponen principios o axiomas legitimantes, cuya
finalidad es fundamentar la legitima aplicacion de una pena. Existen diferentes
posiciones tedricas para los fines de la pena, que pudiera agruparse en torno a la
idea de retribucion, prevencién o de la unién de ambas.

Las teorias de la pena se analizan considerando dos extremos, el
utilitarismo cuya preocupacién primordial es la eficacia y las llamadas absolutas que
tienen como objetivo la realizacién de la justicia.



1.3.1.- TEORIAS ABSOLUTAS

Las teorias absolutas o de la retribucion, refiere Roxin Claus “parten de
que la pena es un mal, su fundamento es un hecho culpable que tiene como
consecuencia un castigo, deben su nombre a que se considera que la pena tiende al
logro de fines o valores absolutos tales como la realizacién de la justicia o el imperio
del derecho. Se habla de una teoria absoluta para ella el fin de la pena es
independiente, desvinculado de su efecto social”.'' La teoria de la retribucion
consiste en la idea que mediante la imposicion de un mal merecidamente se
retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido un delito
en la medida en que lo merece, los autores representativos son Kant y Hegel y se
dividen en Teorias de la Expiacion y de la Retribucion.

1.3.1.1.- Teoria de la expiacion.

La Pena como Expiacién no es una restitucién del orden correcto de las
cosas, sino la reconciliacion del delincuente consigo mismo, con el ordenamiento
quebrantado, con la comunidad. Con la expiaciéon moral el culpable se libera de su
culpa, alcanza de nuevo la plena posesion de su dignidad personal. Expiacion en
este sentido sélo puede tener éxito donde el culpable preste su libre arrepentimiento
que sea visto por la sociedad como redencion de su culpa.

Esta teoria es por demas cuestionable, pues la expiacién se produce en lo
mas recdndito del fondo de la persona auténoma, por tanto, aquélla dependera de la
disposicién psiquica de esa persona, quien no puede ser obligado por el Estado
mediante una pena, en atencién a ello el autor que no muestre el mas minimo

1 Claus Roxin. ho Penal P ral, Fun Estructura la_Teori:
Traduccion, Diego Manuel Luzén Pefia y otros, 32 edicion, Madrid Espafia, 1997, P4g. 81-82



sentimiento de culpabilidad estaria fallando de raiz la funcién de la pena. “No puede
dejarse de lado que la sociedad actual no reconoce caracter exculpatorio a la
expiacion del delincuente sometido a pena, tan es asi que al abandonar la carcel la

sociedad no le mira como una persona redimida”. 2

1.3.1.2.- Teoria de la Retribucion.

La teoria retributiva responde a la conviccién de que el mal no debe
quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su merecido. La funcién de la
pena se centra en la realizacion de la justicia impidiendo que la injusticia triunfe. La
pena no aparece como instrumento dirigido a la consecucion de fines utilitarios de
bienestar social, como seria el de proteccién de la sociedad, sino como exigencia
ética derivada del valor justicia.

Bajo esta concepcién de la pena, De Rivacoba Manuel nos dice: “que no
es medio para ningun fin extrinseco, ajeno a su propia nocion, sino que constituye la
mera sancidn del delito, su funcidn no traspasa los limites de su intimidad y su
entidad, accion y finalidad se agota en ella misma, son retributivas segin la maxima
que las resume, significa y caracteriza, punitur quia peccatum est™?

La pena es la consecuencia justa y necesaria del delito cometido,
entendida como una necesidad ética, como un imperativo categdrico al modo que la
entendi6é Kant; “bien como una necesidad légica, negacion del delito y afirmacion del
Derecho, como la concibié Hegel”.™

En resumen no se busca la readaptacion ni la prevencion , sino que simple

12 H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. P4g. 18-20

3 Manuel, De Rivacoba y Rivacoba. Funcién y Aplicacion de la Pena, 22 edicién, De Palma, Buenos
Aires, 1993, Pag. 17

' Francisco Mufioz Conde. Ob. Cit. Pag. 48



y sencillamente el castigo por un mal cometido, sin ir mas lejos.

Ahora bien, y toda vez que como anteriormente se sefiald los principales
representantes de esta postura son Kant y Hegel, por lo que consideramos pertinente
exponer los aspectos mas relevantes que al respecto sefialan los mismos.

Teoria de la pena de Kant.

Parte de la Filosofia del Derecho desarrollada por Kant, se expone en la
obra “La metafisica de las costumbres”, es el estudio de los principios racionales a
priori de la conducta humana, en contraposicion a un estudio empirico de la conducta
humana. El primer problema que se plantea Kant es la distincién entre moral y
derecho. El objeto de la metafisica es el hombre, entendiendo a éste como aquel ser
libre, racional, que no esta sometido a las leyes de la naturaleza. Segun Kant la
accion es buena si es realizada conforme al deber, si tuvo otros fines no sera buena
en el sentido moral. Por tanto, la legislacion moral es aquella que eleva a una accion
a deber y este deber al mismo tiempo a impulso.' Esto es que ordena las acciones
solamente por la bondad de ellas y en consecuencia éstas seran obedecidas. En
cambio la legislacion que admite un impulso distinto de la idea del deber por si, esto
es, que ordena una accién que no solamente toma en cuenta el motivo interno del
autor sino también el externo, lo denomina legislacion juridica. Esta conclusion se
deriva de la teoria de los imperativos de Kant, quien distingue entre el imperativo
hipotético y el categdrico. En los primeros la accién no es mandada en absoluto, es
un medio para otro propésito, en los segundos son un fin en si mismos. Por tanto la
moral esta compuesta de imperativos categoéricos que son obedecidos por su valor
intrinseco, por el deber. En cambio el derecho esta construido por imperativos a los
cuales obedece el hombre pero por motivos distintos al deber, ya que se puede dar
el caso de no estar de acuerdo con una ley y comportarse conforme a ella sin tener
en cuenta su impulso. La ley penal es un imperativo categérico. Su necesidad no
procede de su posible conveniencia para frenar la delincuencia, sino que es
independiente de que pueda o no servir a tal finalidad: Sea (til o indtil para asegurar



la paz social, la pena debe imponerse si lo exige la Justicia. '

La idea de autonomia de la libertad, que es la capacidad del individuo de
darse su propia ley, sin afectar a terceros, debe ser respetada por el Estado. La
moral es interna, debido a que el sujeto tiene que actuar de acuerdo al deber, en
cambio, el derecho es externo ya que no interesa el motivo por el cual se obedece,
por tanto, la voluntad juridica puede aparecer como heterénoma mientras que la
moral es autbnoma, ya que es ley de si misma, esta determinada por ella y no por lo
externo, el sujeto encuentra en si mismo la ley del deber que lo externo y el sujeto
encuentra en si mismo la ley del deber que lo lleva a obrar. En este orden de ideas el
Estado no puede entrar en el ambito interno. El derecho es la condicion o el
instrumento de la coexistencia de las libertades externas de las personas gracias a
que es coactivo. La resistencia que se opone a lo que obstaculiza un efecto fomenta
ese efecto y concuerda con él. De forma que todo lo contrario al derecho es un
obstaculo o una resistencia a la libertad. Por tanto si un determinado uso de la
libertad misma es obstaculo a la libertad segin las leyes universales, es decir,
contrario a derecho, entonces la coaccién que se le opone, en tanto que obstaculiza
la libertad, concuerda con la libertad segun las leyes universales, es decir, conforme
a derecho; por consiguiente, al derecho esta unida la facultad de coaccionar a quien
lo viola, segun el principio de contradiccién. '®

Puesto que la razén integra el comportamiento moral conforme a las leyes,
la unién de la accién moralmente mala y la obtencion de la felicidad solo puede ser
vista como una contradiccién del orden racional y como destruccion de tal orden.
Este orden cuya unidad se ve lesionada por el comportamiento contrario a la
legalidad tiene que ser restituido a través de la razén. La pena, entendida como
resultado mediato e incondicional de toda accién contraria a la ley préactica, no es
otra cosa que el restablecimiento de aquel orden, esto es el resultado racionalmente
necesario a la trasgresion de la ley.

'S CFR. H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. Paginas 28-30
' Idem.



Kant fundamentd el principio absoluto de la pena en los siguientes
términos: “La pena judicial (...) no puede ser impuesta como simple medio para
procurar a los otros bienestar, ya sea para el delincuente, ya sea para la sociedad
civil, sino que tiene que ser impuesta todas las veces solamente porque é/ ha
delinquido; en efecto, el hombre no puede ser usado nunca como medio de las
intenciones de otros, ni mezclado entre el Derecho de cosas, puesto que contra esto
le protege el caracter de persona con el que ha nacido (...).El debe haber sido
encontrado punible con anterioridad que se piense en extraer consecuencias utiles
de la pena para él mismo o para sus conciudadanos. El imperativo practico es, por
tanto, el siguiente: actia de tal manera que nunca utilices la humanidad como mero

instrumento ni en tu persona ni en la persona de los demas, sino siempre como fin”. .

La pena solo puede ser impuesta porque se ha delinquido, mediante ésta
tiene que ser alcanzada la justicia, su cometido consiste en la satisfaccion de la
justicia, en el restablecimiento del orden perturbado por el hecho.

El estado aparece como la condicion necesaria para asegurar a los
individuos sus esferas de libertad, coordinados por el Derecho. Si de los principios
generales del derecho surgia para mi el deber, también surge mi limitacion que no es
otra cosa que la libertad de los otros.

De acuerdo con Kant, el Estado esta imposibilitado de aconsejar a sus
ciudadanos sobre su ma-nera de actuar en sociedad. También manifestd que la Ley
del Talion ofrece la garantia mas segura de aplicar una pena, es decir, el mal que se
inculpa le inflijas a otro del pueblo es el mismo mal que te causas a ti mismo. Solo el
derecho de resarcimiento puede determinar con exactitud la calidad y cantidad de la
pena.

17 H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. P4g 30.
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Kant se inclina por cuanto a la magnitud de la pena por el principio de la
compensacién en el mismo género. Si el criminal ha cometido un homicidio también

el debe morir.

La teoria de la retribucién moral considera que la pena se fundamenta en
el principio de culpabilidad, esto es, la libertad de voluntad o libre albedrio. Como el
hombre es libre, al hacer mal uso de su libertad (decidirse por la realizacién de un
delito) se hace culpable y acreedor en justicia del mal de la pena, la pena es porque
debe ser, porque debe imperar la justicia.

En resumen, esta teoria no pugna por resarcir el mal hecho o el de
readaptar al individuo, si no simple y sencillamente castigar al infractor, no dejar
pasar por alto que esta rompiendo con la armonia de un grupo, mismo que a fin de
cuentas es quien se convierte en juez y ejecutor.

La Teoria de la Pena de Hegel.

Hegel en 1821 presentd su obra intitulada “Lineas Fundamentales de la
Filosofia del Derecho”, en la cual concluye “que el delito es la negacion del Derecho
y la pena la negacién de esa negacion, de acuerdo al principio de contradiccion, la
pena es la afirmacién, es decir, el restablecimiento del Derecho, motivo por el cual la

anulacion del delito es retribucién en cuanto ésta es una lesion de la lesion. @

Asi define a la pena como replica, como reaccion a lo sucedido, como
confirmacion simbdlica del ordenamiento, por ello Hegel diferencia entre una
necesidad interna y una necesidad externa de la pena. En la necesidad interna
expone el delito y su superacién dentro del derecho abstracto como consecuencia
del automovimiento del concepto de derecho, de tal manera que el injusto es una
fase de desarrollo o momento del derecho. Con un delito se ve algo alterado y la

% Ihidem. P4g. 32.
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cosa existe en esa alteracion, pero esta existencia es lo contrario a ella misma y por
lo tanto nula; lo nulo es haber eliminado el derecho. El derecho no puede ser
eliminado, por lo que exteriorizar el delito es en si algo nulo y esa nulidad es la
esencia del actuar delictivo. “El hecho delictivo no es algo principal al que sigue la
pena como negacion, sino que es algo negativo, de tal manera que la pena es sdlo la
negacion de la negacion. El derecho efectivo es, la superacion de esa lesion, el
derecho muestra con ello su validez y se acredita como algo que necesariamente
tiene que existir de forma mediata”.'® Por ofra parte Quintero Olivares nos dice
que:"la pena es la afirmacion del Derecho que fue negado por el delito, negacioén que
solo se contesta con otra negacién, que es la pena. La pena es pura y simple

retribucion por el mal causado”.?

La fundamentacion propuesta por Hegel resulta mas juridica, el caracter
retributivo de la pena se justifica por la necesidad de restablecer la vigencia de la
voluntad general representada por el orden juridico, que resulta negada por la
voluntad especial del delincuente. Si la voluntad general es negada por la voluntad
del delincuente, habra que negar esta negacion a través del castigo penal para que
surja de nuevo la afirmacién de la voluntad general.

La teoria de Hegel se caracteriza por un contexto de intercambio funcional
entre delito y pena, si es que se quiere que la pena retrospectiva sea algo mas que
una venganza primitiva, que el mero mal que se impone porque se ha producido otro
mal, si se quiere que sea en si y para si justa, se le debe otorgar una funcién que
restituya el injusto acaecido pues sefiala al delito como un ataque contra la existencia
de la libertad.

Hegel esta de acuerdo con Kant, al no reconocer metas preventivas como
intimidacién y correccion como fines de la pena. La pena es la restauracion ideal del

' Ibidem. Paginas 32-33
% Ganzalo Quintero Olivares. Curso de Derecho Penal, 22 edicion, Cedes Barcelona, 1997, Pag. 77.
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orden juridico infringido, de la armonia entre la voluntad general y la particular, por
tanto la pena no alude a un bien ni a un mal, sino a la dialéctica injusto-justicia.

En la necesidad extena de la pena de lo que se ftrata es del
mantenimiento de la identidad social, si el delito queda sin pena arruina a la
sociedad, hay que manifestar expresamente que el delito no tiene vigencia, que la
norma general quebrantada puesto que es racional sigue siendo real, que esa norma
reclama vigencia real y que uno se sigue manteniendo en derecho cuando continta

tomando esa norma como modelo de orientacion para el propio comportamiento.

Heiko H. Lesch cita a Hegel en lo referente a la magnitud de la pena, al
sefalar, que éste la orienta en el principio de un talibn que compense los valores: “la
superacion del delito es una compensacion en la medida en que es lesion de una
lesion y el delito tiene una extension cuantitativa y cualitativa determinada, por lo cual
también la debe tener su negaciéon en cuanto a su existencia, esta identidad no es
una igualdad en las caracteristicas especificas de la lesién sino en las caracteristicas
existentes en si, en su valor. El valor de la lesién no se encuentra determinado en
forma fija sino que es un valor fijo que depende del estado de la sociedad. En tanto
que la sociedad esté segura de si misma el delito no es mas que una individualidad
frente a la sociedad, algo aislado sin solidez. La solidez de la sociedad confiere al
delito una posicion debilitada y por ello la pena también sera débil si la sociedad esta
aun vacilante se debe estatuir mediante la pena un ejemplo, pues la pena misma es
un ejemplo contra el ejemplo del delito las penas duras no son en y para si injustas,

estan en relacién con la sociedad de cada época”.?'

El mérito de la teoria de la retribucién, radica en su capacidad de
impresion psicolégica social, si la pena debe corresponder a la magnitud de la
culpabilidad, esta prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante penalizacion
drastica en caso de culpabilidad leve. La idea de la retribucién marca, un limite al

L CFR. H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. Paginas 36-38
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poder punitivo del Estado y tiene en esa medida, una funcion liberal de salvaguarda
de la libertad.

La teoria de la retribucion, ya no se puede sostener cientificamente, si la
finalidad del Derecho Penal consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos,
para el cumplimiento de este cometido no esta permitido servirse de una pena que
de forma expresa prescinda de todos los fines sociales. La voluntad de los
ciudadanos le obliga asegurar la convivencia del hombre en paz y en libertad, esta
limitado a esta tarea de proteccidn. La idea que se puede compensar y suprimir un
mal (delito) causando otro mal adicional (sufrimiento de la pena) sélo es susceptible
de una creencia o fe, a la que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento
en que ya no recibe su poder de Dios, sino del pueblo.

Con la expiacion se piensa que el autor acepta interiormente la pena como
justa compensacion de la culpabilidad, que asimila moralmente su comportamiento
delictivo, se purifica y recobra su integridad humana y social, todo esto es deseable.
Pero no puede servir para justificar la pena retributiva, una vivencia expiatoria que
constituye un acto moral auténomo de la personalidad, que no puede imponerse a la
fuerza y que puede ser motivado por una pena que no retribuye sino que ayude.

Enrique Bacigalupo sefiala que “la pena sera legitima, segtn las teorias
absolutas, si es la retribucién de una lesion cometida culpablemente. La lesion del
orden juridico cometida libremente importa un abuso de la libertad que es
reprachable y, por tanto, culpable. El fundamento de la pena sera exclusivamente la
justicia o la necesidad moral”.?

El retribucionismo clasico, fundamenta la prohibicién de castigar mas alla
de la gravedad del delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas,
porque la dignidad humana, desde el punto de vista de los derechos fundamentales

# Enrique Bacigalupo. Manual de Derecho Penal, Themis, Bogotd Colombia, 1994, Pag. 12.
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del hombre, se opone a que el individuo sea utilizado como instrumento.

Las criticas al retribucionismo cuestionan sus presupuestos, ponen en
duda el pretendido efecto positivo de la seguridad juridica que promete la
proporcionalidad. Parten estas criticas de la negacion del presupuesto de la pena
desde el punto de vista retributivo, que es el libre albedrio, ya que es rechazado por
su imposible probanza en la practica, por lo que no tiene sentido retribuir, mediante el
castigo, un comportamiento de la persona que responde a factores que ésta no
puede controlar.

La retribucion irreprachable en un orden lbgico, no lo es necesariamente
en un orden juridico, ningtn sentido tiene anadir al mal del delito, el mal de la pena,
ni se han encontrado desde el talién férmulas para cuantificar validamente el grado
de retribucion; una retribucién concretada en la realizacion de la justicia o en el
restablecimiento del orden juridico, ademas de ser proyecto demasiado ambicioso,
supone moverse entre parametros tan indeterminados que dejarian al intérprete la
facultad de poder manipular las resoluciones.

La idea de retribucion “exige que al mal del delito siga la afliccién de la
pena, para el restablecimiento del orden juridico violado y que se realice una
abstracta idea de justicia. De ahi que para las teorias absolutas la pena sea un fin en
si misma —un puro acto de justicia- y no un medio para alcanzar otro fin".? Las bases
tedricas de la retribucién no tienen funcionalidad en el sistema penal actual, pues su
aportacion a la seguridad juridica en el principio de proporcionalidad, queda reducida
su minima expresién por el carente fundamento en la practica del libre albedrio.

A favor de las teorias absolutas, se puede sostener que impiden la
utilizacién del condenado para fines preventivos generales, para intimidar a la

2 Gerardo Landrove Diaz. Las Consecuencias Juridicas del Delito, 22 Edicién, Tecnos Madrid Espaiia,
1996, Pag. 18
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sociedad mediante la aplicaciéon de penas a quienes cometan algun delito, lo
contrario de las teorias relativas, en este caso no se sacrifica al individuo en favor de
la colectividad.

1.3.2 TEORIAS RELATIVAS O DE LA PREVENCION.

Las Teorias Relativas o de la Prevencion fundamentan la pena en su
utilidad, incluso en la necesidad para la subsistencia del grupo en sociedad. La pena
no responde a una exigencia de Justicia, sino que se halla legitimada sélo como
medio de prevencién de delitos. No se castiga para restablecer un orden de valores,
sino para evitar la realizacion de conductas que se estiman indeseables. Si la
retribucion mira al pasado y se agota en castigo de lo hecho, la prevencién mira al
futuro y persigue inhibir, mediante la conminacion punitiva, la comision de nuevos
delitos. Importa destacar que la diferencia entre retribucionismo y prevencionismo no
se refiere al concepto de pena, sino a la funcion y legitimaciéon de ésta, no mira lo
que es la pena sino lo que sirve y justifica su ejercicio. Nadie puede negar a la pena
como un mal que se impone a consecuencia de un delito. La pena es un castigo. La
teoria preventiva debe empezar por reconocer el caracter de castigo de la pena, una
cosa es la pena y otra distinta cual sea su funcion y lo que legitima su ejercicio.

En esto Ultimo se contraponen las concepciones retributiva y preventiva,
los retribucionistas creen que la pena sirve a la realizaciéon de la Justicia, que se
legitima suficientemente como exigencia de pagar el mal con otro mal. Los
prevencionistas estiman que el castigo de la pena se impone para evitar la
delincuencia en la medida de lo posible y s6lo esta justificado el castigo cuando
resulta necesario para combatir el delito, las teorias relativas parten de la idea de que
la pena es un mal, pero un mal mas necesario (legitimacion) que merecido (justicia).

De acuerdo a la teoria de la prevencion, la pena no tiende a la retribucion
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del hecho pasado, sino a la prevencion de futuros delitos que, se dividen en
prevencién general y prevencion especial; en ambos casos la pena esta orientada
hacia el futuro con el objeto de prevenir la conducta que atenta la convivencia sacial;
dichas teorias se dividen en teorias de la prevencion especial y teorias de la
prevencion general.

Esta corriente considera que los fines de la pena son el efecto intimidatorio
(prevencion general negativa), la correccion (prevencion especial positiva ) asi como
al hacer al autor inofensivo (prevencién especial negativa), “de esta manera la pena
se incluye en el elenco de los inétrumentos del Estado para la defensa ante peligros
y la realizacion de cuidados existenciales, existe consenso entre sus partidarios que
la pena es retribuciéon entendiendo por tal una reaccion, una respuesta por algo que
ha sucedido; el fundamento real de la pena (culpabilidad) reposa en el pasado, en
tanto que su fundamento final se encuentra referido al futuro, es decir, lo que con ella
se intenta alcanzar".?*

Desde nuestro punto de vista las teorias relativas aceptan que la pena es
esencialmente un mal, pero resultaria absurdo e inhumano aplicar una pena sin
perseguir otras finalidades. El fundamento de la sancién criminal se centra asi, no en
el delito, sino en la prevencion de futuras infracciones. Las teorias relativas de la
pena deben su nombre a que consideran que la pena se legitima porque tiende al
logro de un fin relativo, cambiante y circunstancial como lo es el fin util de la
prevencion del delito. Mientras que las teorias absolutas o de la retribucion parten de
que la pena debe imponerse para realizar la justicia, sin que haya que tomarse en
consideracion otros fines de utilidad social, las teorias de la prevencidn asignan a la
pena la mision de prevenir delitos como medio de proteccion de determinados
intereses saciales.

1.3.2.1.- Prevencion General.

24 H, Lesch, Heiko, Ob. Cit. Paginas 38-39.
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La prevencion general supone la actuacion de la pena en la colectividad,
no ve el fin de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre el actor, sino en la
influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de
la pena debe ser instruida sobre las previsiones legales y apartar de su violacion, es
decir, la pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por la Ley para evitar
que cometan un delito, esto es, funciona mediante la coaccion psicolégica al
momento abstracto de un tipo penal cuyo contenido material es la norma de
conducta.

Esta teoria se atribuye a Paul Johann Anselm V. Feuerbach, quien apunta
que la mision del Estado es impedir la violacion del Derecho, lo que no puede
conseguir can un omnipresente poder fisico, para anticiparse a aquella tiene que
acudir a unos resortes coactivos de naturaleza psicologica; el recurso basico seria la
conminacién penal no la ejecucion de ésta. La efectiva aplicacion de la pena serviria
sOlo para confirmar la seriedad de la conminacion legal. Feuerbach sostiene que
“todas las infracciones tienen el fundamento psicolégico de su origen en la
sensualidad hasta el punto que la facultad de deseo del hombre es incitada por el
placer de la accién de cometer el hecho... el fin de infligir la pena estad en la
motivacion de la eficacia de la amenaza legal, hasta que punto sin ella esta amenaza
careceria de contenido... es propiamente una teoria de la amenaza penal,
necesariamente una teoria de la imposicion y de la ejecucion de la pena, puesto que
de esto depende la eficacia de su amenaza”,? por tanto, el fin Gltimo de la aplicacién
de la pena es la intimidacién de los ciudadanos por la Ley, el que la pena, pudiera
cumplir otros fines como la correccion del delincuente es algo accidental, casual.

La prevencion general puede manifestarse por la via de intimidacion de los
posibles delincuentes, o bien, como prevalecimiento o afirmacion del Derecho a los
ojos de la colectividad. En el primer sentido, la amenaza de la pena persigue imbuir

% Claus Roxin. Ob. Cit. P4g. 90.
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un temor que sirva de freno a la posible tentacién de delinquir. Se dirige sélo a los
eventuales delincuentes. En el segundo sentido, como afirmacién del Derecho, la
prevencién general persigue mas que la finalidad negativa de inhibicién, la
internalizacion positiva en la conciencia colectiva de la reprobacion juridica por parte
de la comunidad.

La finalidad de la pena, segln esta teoria, es la prevencion del delito, pero
para que la amenaza referida funcione es necesaria la efectiva ejecucion de la
misma.

La prevencion general distingue una aspecto negativo y uno positivo. El
aspecto negativo se puede describir con el concepto de la intimidacién de otros que
corren el peligro de cometer delitos semejantes, la eficacia de la prevencion no
reside en la intimidacion de la Ley sino lo que representa el riesgo de ser atrapados,
no es funcional la agravacion de las amenazas penales, sino mas bien una
intensificacion de la persecucion penal. El aspecto positivo de la prevenciéon general
busca la conservacion y el esfuerzo de la confianza en la firmeza y poder de
ejecucion del ordenamiento juridico. La pena tiene la mision de demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad y asi reforzar la confianza
juridica del pueblo.

1.3.2.2. Prevencion General Negativa.

Mediante la prevencidn general negativa se persigue, coaccionar a la
generalidad de los ciudadanos con la amenaza del mal de la pena para que se
abstengan de cometer delitos.

Esta teoria se asocia con Anselm Von Feuerbach, quien toma elementos
de la Teoria de Hobbes: en los estados naturales sin ley, los hombres tienden a
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dafarse unos a otros, por ello la inteligencia del hombre la apremia a fundar un
Estado. El fin del Estado es la libertad reciproca de todos sus ciudadanos o, en otras
palabras, la situacién en la que todos pueden ejercer sus derechos en su totalidad y
se encuentran seguros frente a las injurias. Por tanto la tarea es: encontrar un medio
a través del cual se puedan prevenir todo tipo de injurias. Asi dicho autor establece:
El Estado tiene que servirse del medio por el cual al ciudadano le resulte
psicolégicamente imposible dafiar. El Unico medio que le queda al Estado es
mediante el sentido influir en el sentido, y superar la inclinacién mediante la
inclinacion contraria, el mévil hacia el hecho con otro mévil de sentido contrario. El
hombre ambiciona el placer, rehuye el dolor, ante todo evita el malestar, que
contradice su naturaleza. Renuncia a algo de felicidad si es que con ello puede
conseguir més felicidad, soporta una pequefia infelicidad si es que con eso puede
evitar dolores mayores. Las infracciones se evitan si cada ciudadano sabe con
seguridad que a una infraccion le sigue un mal mayor, que el que sigue de la no
satisfaccién de las necesidades tras la accion; el Estado tiene que causar un mal
para disuadir a otros del delito cuando se representen la posibilidad de dicho mal.
Esto es lo que creen todos los que buscan el fin de la pena en la disuasion de otros.
Suponiendo que la simple representacion de la pena impuesta a otros delincuentes
sea en efecto un motivo psicolégico bastante para disuadir a terceros de delitos
parecidos. Esto significa tratar al hombre como una cosa, y también el delincuente es
hombre.?®

El fundamento de la pena reside en el delito —punitur, quia peccatum est-,
de lo contrario se mezclaria al individuo entre los objetos del Derecho de cosas.
Feuerbach une la finalidad del efecto disuasorio no con la pena sino con la amenaza
de la pena. La vinculacién del mal con el delito tiene que ser amenazada por una ley.
La Ley es general y necesaria: rige para todos los ciudadanos, amenaza con pena a
todo el que se haga punible, y establece esa pena precisamente porque hay una ley
como consecuencia juridica necesaria del delito. El fin de la ley y de la amenaza es

% H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. Paginas 40-41.
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el efecto intimidatorio del hecho que est4 conminado con un mal.?’

La prevencién general de la que Feuerbach habla es una prevencion de la
amenaza de pena; su teoria no es una teoria de la pena, sino una teoria de la
amenaza penal mediante leyes penales (teoria de la coercion psicologica). Mediante
la pena se tiene que conseguir que el sujeto logre un contrapeso frente a los
impulsos que le invitan a delinquir; estos tienen que ser superados de tal forma que
la arbitrariedad sea determinada psicolégicamente de acuerdo con la ley. Asi pues, al
final, el mal en realidad se causa para otorgar efectividad a la amenaza penal, para
disuadir a otros de delinquir. El fin del Estado esta determinado por la necesidad de
que no se produzcan delitos, para ello es necesario, primero, que mediante una ley
se amenace tal mal y, segundo, si se da el presupuesto —el delito- se ejecute el mal
amenazado. La ley debe lograr que el delincuente se represente la necesidad del
mal; el cumplimiento de la ley debe lograr que el autor se represente la existencia
real de la ley. La ley contiene la amenaza, el ejercicio de la ley otorga a la amenaza
realidad, el fin de la imposicion de la pena consiste en hacer efectiva la amenaza. La
ejecuciéon de la pena sélo puede tener como meta la futura efectividad real de la
amenaza, la intimidacién de otros. La ley intimida a todos los ciudadanos, es la
ejecucion la que tiene que dar a la ley su efectividad, el fin mediato de la causacion
de un mal es de igual modo la simple intimidacién del ciudadano mediante la ley.

La teoria de la coaccién psicoldgica descuida el dafo del hecho para el
ordenamiento social, si de lo que se trata es de eliminar los estimulos hacia el delito,
el mal tiene que ser de mayor entidad que la ventaja que se obtenga con el hecho,
con lo cual puede surgir una gran desproporcion entre el dafio social y el quantum de
la pena.

Contra la tearia de la prevencion general negativa hay que objetar que ni
todos los delitos responden a un calculo racional, ni todo célculo racional se centra

¥ 1hidem. Pag. 42.
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en la abstracta amenaza penal, sino en el riesgo a ser descubierto, en la posibilidad
real de ser penado o de evitar la pena.

La funcién intimidatoria del Derecho Penal, entendida sobre la base de la
teoria de la coaccion psicoldgica plantea, segun Silva Sanchez, cuatro problemas
significativos: 1) La legitimacién axiolégica de la intimidacion al delincuente; 2) La
legitimacion empirica; 3) La explicacion de los mecanismos de la intimidacion; y 4) el
concepto de norma que presupone una concepcién asi. La intimidacion no es
arbitraria, sino que tiene por objeto proteger los valores fundamentales del ser
humano y su relacién dialéctica en sociedad, ello permite salvar la objecion referida,
en virtud de que la prevencién general negativa es legitima mientras se desarrolle
dentro de los limites del sistema penal que en el marco de sus principios impiden
cualquier exceso. La otra faceta de la fundamentacion, se refiere a la legitimacion
empirica de la misma. Para que el Derecho Penal pueda legitimarse, por el fin de
prevencidon general negativa, serd preciso demostrar que puede ejercerla con
eficacia. “Los efectos de prevencion del delito no dependen de la severidad de las
penas, el hecho de incrementar la punibilidad de los tipos penales no asegura la
disminucion de los delitos, la eficacia radica en el reforzamiento de los factores que
inciden en una mayor certeza de la sancién, como una policia eficaz, la
infraestructura y tecnologia para una investigacion de los hechos delictuosos,
disminucion del error judicial, la posibilidad real de ser descubierto, la existencia de
otros controles sociales o el propio grado de internalizacién moral de los contenidos
de las normas son variables que inciden en la prevencién y explican, las
desigualdades existentes en cuanto al éxito preventivo, respecto a unos y otros

delitos".?®

Para Silva Sanchez, la misién preventivo general del Derecho Penal tiene
por objeto mantener en limites tolerables la comision de delitos y la produccion de
reacciones sociales informales frente a la delincuencia, lo que legitimaria al Derecho

% CFR. Silvia Sanchez Jesis Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, Bosch, Barcelona,
1992, péginas 217- 222
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Penal seria la proteccion del autor de un delito frente a las reacciones informales de
la sociedad, y sus intervenciones se hallarian legitimadas por proceder a canalizar
las necesidades y expectativas de sanciéon despertadas en la colectividad por la
conducta delictiva, impidiendo que las mismas generen reacciones informales. ?®

La misién de la prevencion general negativa es modificar, disuadir,
destruir, la motivaciéon que tenga un sujeto de cometer un hecho ilicito, cabe destacar
que los efectos de la motivacion de la pena son relativos, ya que existen d os grandes
grupos que no se maotivan por la norma penal; el primero, respeta la vida no porgue
exista una sancion para el homicida, sino porque sus principios morales, éticos o
religiosos le impiden privar de la vida a otro; el segundo grupo es aquel que no es
susceptible de ser motivado, como sucede con aquellos que no pueden ser
readaptados socialmente, no importa cual sea la conminacién penal, bajo ninguna
circunstancia dejaran de realizar el hecho punible. El grupo de gente que son
susceptibles de ser motivados es la mayoria. Por ello, el castigo se aplica al sujeto a
quien la norma penal no pudo anular su motivacioén y la pena sirve para inyectarle
como valor la materia de la prohibicién.

Tres objeciones se argumentan en contra del pensamiento de la
prevencion general. La primera de indole moral y axioldgica, si el fin de la pena es
prevenir mediante la amenaza, al hombre se le convierte en medio al servicio de
otros fines, porque no se castiga por lo que hizo sino para que los demas no
delincan, de tal suerte que, se atenta contra la dignidad del hombre; la segunda,
consiste en reprochar lo antes expuesto, esto es, los casos de inaccesibilidad del
sujeto a la motivacion, verbigracia delincuentes habituales y profesionales, asi como
la cuestionable eficacia de la prevencion general en delitos como el homicidio, por lo
que se considera que dicha teoria parte de una premisa poco realista de la psicologia
del criminal. La tercera objecion versa respecto a los limites de la intervencion penal,
pues se ha argumentado que sin el freno de la proporcién con la gravedad del delito,

2 Ibidem. Pag. 225
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la pena puede llevarse a extremos inadmisibles. Se salva dicha objecion en el
momento en que existe una verdadera proteccion y defensa de los principios
fundamentales del Derecho Penal.

1.3.2.3. Prevencidén General Positiva.

La prevencion general positiva también es llamada prevencion integracion.
Esta teoria trata de una prevencion prospectiva del delito, de futuro, por medio de un
efecto de aprendizaje motivado de forma pedagodgico-social, un aprendizaje que se
transmite mediante un tomar conciencia. La funcion de la pena es el reforzamiento
de la conciencia colectiva, de los valores éticos de la conviccion juridica. “Aquel que
delinque transforma en el hecho los deseos propios y escondidos, esto conduce a
qgue éstos inconscientemente en virtud de un contagio emocional se identifiquen con
el delincuente y traten después de imitarle; para evitar éste peligro de infeccién la
sociedad tiene que estatuir un ejemplo frente al delincuente mediante la causacion
del mal de la pena: la pena sirve para que se calmen y olviden las energias
criminales que habian despertado por medio del hecho. La prevencién positiva en
general sigue el mismo esquema de la prevencién negativa: no se compensa
mediante la pena algo que haya quebrantado el autor, no se restablece un orden
perturbado, sino que frente a los estados psiquicos de los otros miembros de la
sociedad se estatuyen contraimpulsos que deben impedir que delinca”.*

La prevencion general positiva segun Roxin tiene tres fines y efectos
distintos: “1. El efecto de aprendizaje, motivado social pedagdégicamente; el ejercicio
en la confianza del derecho que se origine en la poblacién por la actividad de la
justicia penal. 2. El efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el
derecho se aplica. 3. El efecto de la pacificacién, que se produce cuando la
conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancién sobre el

* H, Lesch, Heiko, Ob. Cit. Pag. 50.
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quebrantamiento de la Ley y considera solucionado el conflicto con el autor”. *'

La teoria en comento explica los diversos efectos de la intimidacién: en
primer lugar, la pena afirma la vigencia del Derecho como mecanismo regulador de
conductas y lo respetable; en segundo lugar, la pena actia como instrumento de
conformacién de la conciencia juridica colectiva, pues su aplicacion restablece la
confianza y fidelidad del ciudadano en la norma juridica. Segin Garcia Pablos “la
evitacion de los delitos no se busca a partir de la pura intimidacién negativa de la
pena, sino también mediante la afirmacion de Derecho. La prevencién general
positiva es la reaccion estatal a hechos punibles, que al mismo tiempo aporta un
apoyo y un auxilio para la conciencia normativa social, esto es, la afirmacion y
aseguramiento de las normas fundamentales”.®* La norma penal al conminar con
pena determinadas conductas esta actuando en las conciencias individuales junto
con los otros mecanismos de control social, creando o estabilizando una conciencia
fiel al Derecho, por tanto, la amenaza penal contribuye a la socializacién del
individuo, mientras que el delito influye de forma negativa. El ordenamiento juridico
se preserva y restituye en su calidad de Derecho con la imposicion de la sancion tras
la violacion de la norma, es decir, tras la realizacién del delito. Es lo que podriamos
llamar la conservacion del Derecho, ya que sin la imposicion de la pena caeria en
desuso aun cuando fuera vélida, solamente su imposicién reafirma su vigencia y
mantiene al Derecho. La propia sociedad castiga mediatizada por el Estado, se
observa que la pena cumple su funcion de pacificar la conciencia social.

Se advierte la existencia de dos direcciones distintas entre los partidarios
de la prevencidn general positiva, una fundamentadora y la otra limitadora de Ila
intervencion penal.

Frente a la prevencion general positiva se elevan las mismas criticas que

3! Claus Roxin. Ob. Cit. Pag. 91.

*2 Garcfa, Pablos Antonio. Derecho Penal, Introduccion, 32 edicién, Servicio de Publicaciones, Madrid,
1995, Pag. 90.
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contra la prevencion negativa: “el autor mediante la punicién ejemplarizante para el
mantenimiento de la confianza en la norma de otras personas no es tratado como
sujeto, sino como objeto de un interés definido heterénomamente, como simple
instrumento de un mecanismo de motivacion. La prevencién general positiva no
puede orientar la pena a la culpabilidad, sino que tendria que orientar segin los
ambitos en los que el peligro de una infeccion por medio del delito sea mayor, ello
podria dar lugar, por un lado, a que en delitos de poca importancia pero muy
frecuentes, y por otro, en delitos de gran importancia pero con un peligro de contagio
reducido, se originen grandes desproporciones entre el dafic y el quantum de la
pena”.®® Aunado a éstas criticas la teoria de la prevencion general positiva sustituye
la prevencién de intimidacion por la prevencién socialmente integradora, lo cual
resulta regresivo por dos razones. Por una parte, las exigencias de pena que pueda
plantear la sociedad para mantener su fidelidad al Derecho, su seguridad y confianza
en el mismo pueden ser muy superiores y menos fundadas que las requeridas por lo
estrictamente imprescindible para la prevencion general de intimidacion. Por otra
parte, dicha tendencia implica sustituir un concepto, el de intimidacion general, al que
se acusa de irracional y que es susceptible de fundamentacién, empleo y control
plenamente racionales, por otro concepto, el de prevencién estabilizadora o
integradora, si se lo maneja de modo auténomo, no es sino una racionalizacion de
algo subyacente e inconsciente.

1.3.2.4. Prevencion Especial.

El objeto principal de la pena, seglin la prevencion especial, es la
actuacion sobre el delincuente para que éste no vuelva a delinquir, la misién de la
pena consiste en hacer desistir al autor de futuros delitos (evitar la reincidencia). Su
representante principal lo encontramos en Franz V. Liszt, segin este autor la
prevencion especial puede actuar de tres formas: asegurando a la comunidad frente
a los delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando al autor, mediante la

¥ H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. Pag. 52.
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pena para que no cometa futuros delitos; y corrigiéndolo como medio para
preservarlo de la reincidencia.

La prevencion especial persigue como meta apartar al autor de futuros
delitos, distinguiendo tres aspectos: 1. La denominada “prevencion especial
negativa”, esto es, el aseguramiento de la Sociedad frente a autores, mediante su
reclusion; 2. La intimidacién del autor, y 3. La denominada “prevencién especial
positiva”, esto es, la correccion, resocializacion o socializacion del delincuente.

La pena es coaccion. Ella se vuelve contra la voluntad del delincuente
puesto que (la pena) dafia o elimina los bienes juridicos en los que la voluntad se ha
corporeizado. Como coaccion la pena puede tener una doble naturaleza: a) Coaccion
Indirecta, mediata, psicolégica o motivacién. La pena se muestra como una forma de
adaptar artificialmente al delincuente a la sociedad, bien, mediante la correccion, a
través del establecimiento e incremento de motivaciones altruistas y sociales; y
mediante la intimidacion, el establecimiento e incremento de motivaciones egoistas
que tiene un efecto en la misma direccion que los altruistas. b) Coaccion directa,
inmediata, mecanica o violencia. La pena es secuestrar al delincuente, un hacer
inocuo permanente o temporal, una exclusion de” la sociedad o internamiento. La
pena se muestra como una seleccién artificial de los individuos que no son aptos
socialmente. Puesto que la correccidn, la intimidacion, el hacer inocuo son los tnicos
efectos de la pena, esas formas deben corresponder con tres categorias de
delincuentes, podemos tomar la siguiente clasificacion: 1. Correccién del delincuente
capaz de corregirse y necesitado de correccién; 2. Intimidacién del delincuente que
no requiere correccion; 3. Inocuizacién del delincuente que carece de capacidad de
correccion.®

Los partidarios de la prevencion especial, sostienen que la pena pretende
evitar que el delincuente vuelva a delinquir, por medio de la inocuizacion, trata de

3 CFR. H. Lesch, Heiko, Ob. Cit. Pag. 52
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evitar el delito impidiendo fisicamente su consumacion a través de largas penas de
carcel o incluso de la pena de muerte; o bien, mediante la resocializacion, es decir, la
recuperacion del delincuente de los valores sociales a través de la aplicaciéon de un

tratamiento.

Ahora bien, la prevencion especial puede revestir un aspecto negativo, en
el cual el objetivo es la seguridad, pues un cometido legitimo del Estado es proteger
a los miembros de la sociedad, es una labor genuinamente policial, por tanto la
ordenacién de ese cometido al Derecho penal supone una quiebra del sistema, toda
vez que las medidas de defensa ante peligros se orientan en un pronostico de futuro
y no retrospectivamente; no se orientan respecto de un dano social que ya se
encuentra concluso, no se orientan en el hecho penal. Pero la prevencién especial
denominada positiva, esto es, la resacializacion como fundamento y fin de la pena es
criticable, en especial su aspecto de la legitimaciéon de un tratamiento terapéutico
para el delincuente, pues ello no define al individuo como una persona auténoma
libre y responsable, sino como un objeto sometido a los procesos de control estatal,
resultando evidente que cuanto mas se administre por el Estado el ambito del
individuo mas se le sustrae su propia responsabilidad, que queda sustituida por una
responsabilidad colectivo estatal. .

Bacigalupo sefiala que “la prevencion especial ha sido sostenida en
diferentes momentos de la historia del Derecho Penal. Su fundamento es siempre el
mismo: la comisién de un delito, lo cual contiene la amenaza de futuras lesiones del
orden juridico, por tanto, la pena debe servir para evitar esos futuros delitos, ya que
el que se cometié6 no puede desaparecer del mundo”.3® Existen diversos criterios
respecto a la aplicacion de la pena que tenga como finalidad la prevencién especial,
por ejemplo, en los delitos que por ser menos graves no chocan abiertamente con
barreras derivadas del fuerte rechazo social, deberian ser castigados con las penas
mas graves para contrarrestar la frecuencia de su realizacion. Simultaneamente,

% Bacigalupo, Enrique, Ob. Cit. Pag.14.
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hechos reputados de maxima gravedad por la sociedad acarrearia penas de minima
cuantia, porque su grave reprobacion social constituye un freno a su practica, lo que
determina que el recurso a la pena estatal sea menos necesario.

Contra la prevencién especial, se suele argumentar que, llevaria al
resultado de impunidad, incluso de delitos muy graves, cuando el delincuente no
precise ser intimidado, reeducado o inocuizado, pues deja de existir el peligro de
reincidencia. En aquellos otros casos en que no fuese posible su resocializacién, la
prevencién especial obligaria a una inadmisible inocualizacién perpetua. Su efecto
mas grave consiste en que no existe un limite para la pena, podia darse el caso de
retener al condenado el tiempo necesario hasta que estuviera resocializado. Esto
deberia conducir a la introduccién de una condena con pena de duracion
indeterminada. Lo anterior se contrapone con el principio de culpabilidad, el cual
establece que la pena solo debe compensar la culpabilidad que el autor mediante el
hecho a cargado sobre sus espaldas, en otras palabras, al autor solo le puede hacer
responder hasta donde llegue su culpabilidad, lo cual llevaria a excesos tales como
quedar impunes aquellos hechos que respondan a motivos que no se vayan a
repetir, cuando se trata de un autor que se encuentra perfectamente socializado y
hasta ahora no habia delinquido, en contrario, cuando una persona que ha cometido
un delito de poca importancia podria producirse un intervencionismo masivo si el
delito es sintoma de una perturbacion de la personalidad, dando pie a ser privado de
la libertad durante largo tiempo y recibir tratamiento terapéutico. Asi las cosas,
mientras que la pena de retribucion lleva su fin dentro de si misma, la fijacién de una
pena preventivo especial se torna sin sentido, en virtud de que no siempre se puede
cumplir con éxito el fin de la pena.

En este sentido, como sefala Zaffaroni “las objeciones tedricas y practicas
de la prevencién especial se ven reflejadas en el sistema penal, pues la pena sera el
intento de resocializarlo para que pueda desarrollar su propia existencia sin volver a
afectar la existencia ajena, para ello no es posible perder de vista que al intentar
resocializarle necesariamente le esta causando un mal, porque no puede hacerlo sin
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privarle de algunos bienes juridicos, asi el sentimiento de seguridad juridica en lugar

de reforzarse se afectaria produciendo mas alarma social que el delito mismo”.*

Tampoco se puede soslayar la desvinculacion entre la resolucién judicial
que determina una pena y su real ejecucion, ya que no depende del Juez vigilar el
cumplimiento de la sentencia, sino que es una autoridad de caracter administrativo la
que resuelve los beneficios penitenciarios, o que se contrapone con la armonia
juridica que se pretende para lograr un fin (readaptacién social). Hoy dia se puede
afirmar que la teoria de la prevencién especial positiva ha dado bmebas de ser una
utopia, ya sea por que faltan medios para alcanzar los objetivos que ella predica, ya
sea por que no existen hasta hoy criterios efectivos para la resocializacién de
delincuentes, o por que la sociedad no es lo suficientemente madura para aceptar
esa idea. El fracaso de la readaptacion social, ha dado pauta a la apariciéon de la
postura abolicionista que constituye el modo mas radical de afrontar el Derecho
Penal, pues si el fin de la pena es la readaptacién social y ésta no se logra en la
practica, el Derecho Penal no sirve y por tanto debe desaparecer.

1.3.3. TEORIAS MIXTAS

Las teorias mixtas también son denominadas Teorias de la Unién, tratan de
combinar los principios legitimantes de las teorias absolutas y de las relativas, esto
es, combinar la retribucion de la culpabilidad mediante pena con la influencia
rehabilitadora, intimidatoria o de aseguramiento en el autor concreto, de tal forma
que todos los fines de |la pena alcancen una relacion equilibrada, las teorias mixtas
justifican la pena en su capacidad para reprimir y prevenir al mismo tiempa.

De acuerdo a los que estan con estas teorias, sefialan que las Teorias de la

% Zaffaroni, Eugenio Ralil, Manual de Derecho Penal, Parte General, 22 edicidn, Editorial Porrda,
México, 1991, Pag. 66.
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Unién tiene el mérito de haber superado el excesivo parcialismo que late tanto en las
teorias absolutas como en las relativas, ninguna de estas dos teorias puede
comprender el fendmeno de la pena en su totalidad por que solo fijan su atencién en

parte de ese fenomeno.

Quiénes se oponen a la teoria mixta, sefalan que en ello fracasan las teorias
de la unién, pues para ellas lo fundamental sigue siendo la pura retribucién del delito
culpablemente cometido y solo dentro de ese marco retributivo y por via de
excepcion admiten que con el castigo se busquen fines preventivos. Sin embargo,
senala Roxin citado por Muioz Conde “la retribucién no es el Unico efecto de la pena,
sino uno mas de sus diversos caracteres que incluso no se agota en si mismo, sino
que, al demostrar la superioridad de la norma juridica sobre la voluntad del
delincuente que la infringid, tiene un saludable efecto preventivo general en la
comunidad. Se habla en este sentido de prevencién general positiva que mas que la
intimidacion general persigue el reforzamiento de la confianza social en el

Derecho”.¥’

De acuerdo con este esquema se puede concluir diciendo que la pena es
retribucién, en tanto que supone la imposicion del mal al hecho punible cometido. La
idea de retribucién traza los limites de la intervencion punitiva del Estado. El limite
minimo, porque sélo puede aplicarse cuando se haya cometido un hecho delictivo
completo en todos sus elementos. El limite maximo por que obliga a no sobrepasar la
gravedad de la pena que tiene asignada en la ley el hecho que dio lugar a su
aplicacion. Pero la pena no se agota en la idea de la retribucién, sino que cumple
otra funcién importante luchando contra el delito a través de su prevencion. A través
de la prevencion general, intimidando a la generalidad de los ciudadanos,
amenazando con una pena el comportamiento prohibido (prevencion general
negativa), pero también demostrando la superioridad de la norma juridica y los
valores que representa, asi como restableciendo o fortaleciendo la confianza de los

¥ Mufioz Conde, Francisoco. Ob. Cit. P4g. 49.
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ciudadanos en el Derecho (prevencion general positiva). A través de la prevencién
especial, incidiendo sobre el delincuente ya condenado, corrigiéndolo vy
recuperandolo para la convivencia, o internalizando en €l a través del castigo una
actitud de respeto por las normas juridicas

En tal virtud, Juan Carlos Carbonell Mateu concluye que “en las teorias
eclécticas o de la union, la pena cumple distintas funciones en diferentes fases:
mediante su prevencidn se perseguiria la prevenciéon general intimidatoria; en el
momento de dictar sentencia, la retribuciéon, mediante su cumplimiento la prevencion
general positiva, y en la ejecucién se tratarian de obtener los efectos de la
prevencion especial. %

% Carbonell Mateu, Juan Carlos. Derecho Peal: Concepto v Principios anstrtuggnggs, 33 ediccién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, Pag. 61.
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CAPITULO 1
LA DETERMINACION DE LA PENA.

2.1.- DETERMINACION DE LA PENA.

La superacion de la arbitrariedad judicial propia del Antiguo Régimen y la
consagracion del principio de legalidad en los sistemas contemporaneos conduijo a la
exigencia de que las penas correspondientes a cada delito se recogieran con
absoluta certeza en los cddigos penales. Con ello se instaura el sistema de
determinacion legal de la pena que, sin embargo, no se traduce en la fijacion de una
pena exacta e inamovible para cada conducta sino en el sefialamiento de margenes,
limitados generalmente por un maximo y un minimo. Mufoz Conde precisa que: “tal
sistema, conocido como de determinacién legal relativa, permite combinar las
exigencias del legalismo con las propias del principio de igualdad, esto es, con la
necesidad de distinguir en cada caso concreto las especificas modulaciones de la

gravedad del hecho y las caracteristicas de su autor”.®

Asi en la regulacion de la vida social el Estado para cumplir con una de
sus finalidades primordiales, como es la proteccion de bienes juridicamente
relevantes, manifiesta su injerencia de distintas maneras, ello para hacer patente a
los ciudadanos su facultad de coaccién respecto de aquellos comportamientos que
no responden a las expectativas sociales, motivo por el cual existe la necesidad de
sancionarlos para lograr la estabilidad de la colectividad necesaria para lograr su
desarrollo, tales manifestaciones las vemos contempladas en la propia norma
fundamental, pues ahi encontramos que el articulo 14 en su parrafo tercero hace
referencia a que las penas deben encontrarse previstas en la ley, la cual corresponde
al Legislador. Por su parte el articulo 21 del mismo ordenamiento superior prevé la

imposicidn de las penas es una facultad exclusiva de la autoridad judicial. Finalmente
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el articulo 18 menciona que los comrespondientes Gobiernos de la Federacion y de
los Estados organizaran el sistema penal, en sus correspondientes ambitos de
competencia, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion,
como medios para alcanzar la readaptacion social del penado. De lo anterior se
puede apreciar la diferenciacion que dentro de nuestro sistema penal tiene,
primeramente, la norma penal; asl como la labor correspondiente al juzgador al
momento de determinar la sancion que corresponda en un caso concreto y
determinado, precisamente al momento de pronunciar la sentencia, y el de la
ejecucion de la pena con las pretensiones que con ella se pretende.

En este orden de ideas pasamos a exponer lo concerniente a cada uno de
los niveles de determinacion de la pena.

2.1.1. Determinacion Legislativa.

Comenzaremos por establecer en que consiste la individualizacién
legislativa, la cual implica a criterio de Francisco Munoz Conde: “es la fase
correspondiente al legislador y consiste en el establecimiento del marco penal
genérico (por ejemplo, prisién de dos a cuatro afos) que corresponde a cada
delito”.** Por su parte Juan Bustos Ramirez considera “que esta ley la que sefiala la
clase de pena para el delito el marco general, y, ademas, especifica también las
circunstancias (atenuantes, agravantes, grado de desarrollo del delito, participacion)
que concretan dicho marco genérico”.*' Asi en el establecimiento de dicho marco
penal, propio de la conminacion, predominan criterios de prevencion general y
proporcionalidad. Rodriguez Mazanera nos dice que: “el legislador sefiala una
cantidad genérica de pena que considera necesaria y suficiente para la intimidacién,
esto es, para evitar que los ciudadanos cometan el hecho en cuestion; y para
lograrlo, debe tratarse de una pena proporcionada a la gravedad abstracta del

* Mufioz Conde Francisco. Ob. Cit. Pag. 551
* Thidem. pagina 553
! Bustos Ramirez Juan. Manual de Derecho Penal, Parte General, 32 edicién, Espafia, Promaciones y
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mismo™*?

, consecuentemente es la etapa en la que la amenaza es enunciada, el
legislador no sélo criminaliza determinada conducta, sino que la valora y la califica
por medio de una punibilidad; si considera que la conducta es grave, que el dafio o el
peligro que causan a la sociedad es superlativo, dara una punibilidad mayor que si la
conducta es considerada menos peligrosa, en cuyo caso la punibilidad serd de

menor magnitud.

En un sistema penal enmarcado en un Estado de Derecho la
determinacion legislativa no puede ser absoluta. En el nivel normativo debe preverse
una fluctuacion de la pena que permita al juez adecuar la sancién al caso concreto,
de lo contrario el legislador estaria arrogandose una tarea que es propia de la funcion
jurisdiccional: la de valorar el caso particular y decidir la concreta privacién de bienes
que debe sufrir el autor del delito. El legislador al elaborar los tipos penales sélo
puede incluir aquellas conductas que atentan contra los bienes juridicos mas
importantes, siempre que hayan fracasado las medidas de prevencién no penal. A
esta descripcion le asocia una amenaza de privacion dé bienes dirigida a todos los
que normativamente tengan la posibilidad de concretizar el contenido del tipo.

Es conveniente, entonces, recurrir a criterios objetivos que permitan
establecer punibilidades lo suficientemente disuasivas. En primer lugar, se debe
tener en cuenta la finalidad del Derecho penal y, en particular, la de la norma penal.
Por ello, el valor del bien juridico que se quiere proteger es el elemento clave para
fijar la punibilidad.

Azzolini Alicia refiere que: “el valor del bien debe entenderse en el sentido
de su utilidad social. El ordenamiento juridico, si es legitimo, reconoce los valores
sociales mas importantes, los jerarquiza e interna protegerlos. La jerarquia de los

Publicaciones Universitaria, 1994, Pagina 607
2 Rodriguez Manzanera. Luis, Penologia, México, Editorial Porriia, 2000, Pagina 101-102
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bienes no coincide necesariamente con su valoracién econémica”. 3

Esto nos lleva al tema de la finalidad, pues como se menciono, el objetivo
perseguido en la etapa legislativa es la prevencion general (negativa) ahora bien el
legislador, al crear los tipos penales y asociar a su ejecucion una sancion, pretende
intimidar a los potenciales delincuentes para que se abstengan de cometer ilicitos tal
finalidad, influye en el quantum de la punibilidad.

Los casos en que el legislador establece una punibilidad excesiva para
efectos preventivo generales son aquellos en los que no se ha cumplido con el
mandato del principio de subsidiariedad, o sea, que no se han tomado las medidas
preventivas adecuadas, las que consisten tanto en contar con cuerpos policiacos
debidamente capacitados como con una politica econémica que facilite el acceso al
trabajo y a la seguridad social para la mayoria de la poblacién. Es inadmisible que
para intimidar se prevean sanciones por encima del valor del bien. Ademas, por

existir problemas previos o resueltos, dichas sanciones siempre son ineficaces.

La finalidad preventivo general en la etapa conminativa es evidente. El
legislador dirige un mensaje a un grupo de personas a las que le comunica que, en
caso de que incurran en el supuesto descrito en ley, se les aplicara una sancion.

Para que la amenaza tenga alguna posibilidad de ser efectiva debe ser
racional y responder a posturas valorativos aceptados socialmente, de ahi el criterio
de proporcionalidad entre el bien juridico que se quiere la clase y cantidad de pena a
imponer. El legislador debe tener en cuenta la magnitud del ataque, no es igual una
conducta dolosa a una culposa. Se requiere de una amenaza mayor para intimidar a
todos aquellos que estuvieran resueltos a lesionar un bien juridico que la que se

43 Azzolini Bincaz, Alicia B. Culpabili Punicién, México, Editorial Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal, 1997, Péagina 65.
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necesita para disuadir a quienes actian sin el cuidado adecuado a las
circunstancias. En caso de que no se siguieran estos parametros y se previeran
punibilidades absolutamente desproporcionales, se violarian los principios basicos de
un sistema penal democratico y, en consecuencia los derechos humanos de los

gobernados. *

El legislador debera partir de la realidad social para la elaboracién de los
tipos y de sus respectivas punibilidades. En la medida en que se tomen en
consideracién las necesidades de la sociedad, se hara posible el logro del objetivo
principal la proteccion de bienes juridicos. Asi la punibilidad o fijacion de
punibilidades, deben fijarse atendiendo a la naturaleza del bien juridico tutelado, al
desvalor de la accion y el dafio causado, para alcanzar su fin preventivo general.

2.1.2. Determinacion Judicial.

En la fase de determinacion de la punicién, es el momento en que el Juez
escoge entre el arsenal de punibilidades que la Ley le proborciona para el delito en
cuestion, la que sea mas adecuada tomando en cuenta tanto al delito y sus
circunstancias como la personalidad y las caracteristicas del delincuente. “La
verdadera individualizacién de la pena comienza, “con la que realiza el Juez en la
Sentencia condenatoria. La individualizacién legal era s6lo aproximada, ya que a la
Ley, no le es posible prever todos los casos particulares y concretos. De ahi la
trascendental importancia de la labor que desarrolla el Juez en la que declara cual es

la pena justa y equitativa que le corresponde a cada delincuente”. *°

La Individualizacion Judicial es la llevada a cabo por el Juez o tribunal
sentenciados, concretando el marco penal de la ley hasta la eleccién de la pena a
imponer. En esta fase el érgano enjuiciador lleva a cabo la llamada determinacién

4 Ibidem. Pag 52.
% Rodriguez Manzanera, Luis. Op. Cit., Pagina 103
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cualitativa o eleccién de la clase de pena siempre que la ley lo permita. De igual
manera se procede a la determinacién cuantitativa de la pena, consistente en la

eleccion de la extension o cantidad concreta de pena a cumplir.*®

Implica el conocimiento y conjugacién de todos los elementos por el Juez,
para decidir la consecuencia juridica aplicable. Es decir, tanto los proporcionados por
la concrecién del marco como los proporcionados por la ley, si es que lo hace. *

La actividad que desarrolla el Juez en esta etapa, también se le denomina
Punicion, la cual refiere Islas Olga que es “la fijacion de la particular y concreta
privacion o restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para
reafirmar la prevencion general y determinada cuantitativamente por la magnitud de
la culpabilidad”.*®

Lo cual cobra gran importancia ya que de una certera individualizacion de
la pena podria depender la eficacia de la labor del érgano judicial, asi como también

se crearia una certeza de justicia dentro de la sociedad.

En la mayoria de los ordenamientos penales contemporaneos la facultad
del Juez para determinar la pena aplicable al caso concreto esta limitada por la
punibilidad prevista en la norma. Dentro de esta regla general, lo que varia en cada
sistema es la amplitud del campo de movilidad del juez para fijar la sancién. En la
punicién solo deben tenerse en cuenta las circunstancias particulares de delito que
no hayan sido valoradas, de manera abstracta, por el legislador.

Asi se establece que en este nivel el Juez debe atender a la magnitud de
la culpabilidad del autor en relacién con el hecho y sus motivaciones, para asi estar
en aptitud de reafirmar la prevencién general, motivar al autor para la abstencion

% Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., Pagina 554
7 Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 608
* Islas., Olga. Analisis Légico de los Delitos contra la Vida, Editorial Trillas, México, 1991, Pagina 25
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futura de la misma conducta y satisfacer necesidades de justicia. 5

2.1.3. Determinacion Ejecutiva.

Este nivel también se le conoce como individualizacién administrativa o
bien como individualizacién penitenciaria, aludiéndose con ello a las modificaciones
que puede sufrir la pena de prision durante su cumplimiento, mediante la aplicacion
de beneficios penitenciarios, la progresiéon en grado penitenciario y la obtencién de la
libertad condicional. 5

Por otra parte, afirma Bustos Ramirez que: “la utilizacion de las penas
privativas de libertad del sistema progresivo o individualizado, otorga a las
autoridades administrativas o penitenciarias un amplio ambito de determinacion de la
ejecucion de la pena y por tanto, de la pena que en concreto se le impone al

condenado”. %'

La ejecucion de las sanciones penales tiene como fin la reinsercién social
del delincuente, pero este fin esta limitado por razones de prevencion general,
positiva y negativa, que obligan a que el sujeto cumpla un tiempo preestablecido de
pena. De esta manera el resto de la sociedad se intimidara ante la posibilidad de
sufrir una pena; ademas, al constatar que los delincuentes son efectivamente
castigados, aumentara su credibilidad en el sistema.

El momento ejecutivo difiere claramente de los dos anteriores, mientras la
conminacion y la imposicion de penas se dan en el mundo conceptual, la ejecucion
es un hecho que acontece en el mundo factico. Para Olga Islas “la pena es real

* Villarreal Palos, Arturo. Culpabilidad y pena, México, 22 edicién, Editorial Porrtia, 1994, Pagina 115-
116

%0 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 554-555

5! Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 608
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privacion o restriccién de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el 6rgano
ejecutivo para la prevencion especial, y determinada en su maximo por la

culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacién”. %

Se plantean en la etapa ejecutiva los fines mas humanitarios, y al mismo
tiempo los mas cuestionados, para el sistema penal. La critica mas reiterada apunta
al fracaso que han demostrado en los hechos los intentos de readaptacion a través
de la pena. Sin embargo, la objecién mas seria se centra en el concepto mismo de
readaptacion, rehabilitacién, reintegracion o cualquier otro nombre similar que quiera
adoptarse.

2.2. Culpabilidad como fundamento de la pena.

La culpabilidad sigue siendo un criterio basico para la determinacion de la
pena (para su fundamento y limite), desde esta perspectiva el criterio de la
culpabilidad implica excluir en la determinacion de la pena consideraciones sabre la
personalidad o el caracter del sujeto o bien basadas en una tipologia de autor; ain
cuando de todos modos el Codigo sigue afectado por tales elementos, que
contradicen un sistema basado en la culpabilidad, como es el caso de la reincidencia.

Por ofra parte, “el criterio de culpabilidad significa que la pena ha de
determinarse conforme al hecho realizado, aunque con ello no se responde al limite
a imponer, ya que si no hay atenuantes ni agravantes el juez podria recorrer todo el

marco penal, que puede ser bastante amplio".f‘3

Asi el concepto de culpabilidad tiene, en Derecho Penal, diversas
denotaciones, de las que se mencionan: a) la culpabilidad, en tanto elemento del

52 Islas, Olga. Op. Cit.,Pagina 26
53 Bustos Ramirez, Juan, Op. Cit. PAginas 603-604
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delito, es presupuesto y, por tanto, fundamento de la punicion, y b) la culpabilidad
tiene la funcién de limitar la punicion. Al respecto Dolcini afirma que: “La doctrina de
la determinacién de la pena se refiere a través de la formula culpabilidad, no tanto a
la reprochabilidad del hecho, sino al hecho reprochable: la nocién de culpabilidad
para la determinacién de la pena abarca tanto al objeto de la valoracion (el hecho
tipico culpable) como a su predicado valorativo (el complejo de elementos
estructurales de la culpabilidad, que condicionan la reprochabilidad del hecho).” ™

La culpabilidad como fundamento de la punicion es la que, genera
mayores controversias. La discusion sobre el libre albedrio ha dividido a los
doctrinarios y ha llevado a proponer la desaparicién de esta categoria dogmatica tal
como ha quedado asentado con antelacién muchos de los que ponen en duda la
culpabilidad como fundamento de la pena aceptan su funcién limitadora. Esto
obedece a que la concepcidn psicolégica no permite graduar la culpabilidad y, en
consecuencia, no es util para la individualizacion de la sancion: la culpabilidad sera
dolosa o culposa, no cabe otra posibilidad. Por eso la mayoria de los autores
psicologistas, recurren como principal criterio de determinacién a la peligrosidad —
preventivo especial — que era el criterio propuesto por el positivismo imperante en el
momento de la formulacién de esa teoria.

En la doctrina alemana, “la referencia a la culpabilidad en la determinacién
de la pena ha sido ineludible, toda vez que ella se encuentra previsto en su Cédigo.
“La culpabilidad del reo es fundamento de la determinacion de la pena. Deben
tenerse en cuenta los efectos que cabe esperar tenga la pena en la vida futura del
reo en sociedad. En relacion con este precepto, la doctrina y jurisprudencia
elaboraron tres posibles interpretaciones: la teoria de la pena exacta, la teoria del
valor de empleo o teoria de los grados y la teoria del margen de libertad”. %

*¥ Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Pagina 110
>3 CFR. Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Péginas 604-605
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Para la teoria de la pena exacta, a la culpabilidad sélo puede corresponder
una pena exactamente determinada. La pena adecuada a la culpabilidad define una
magnitud concreta, de la cual debe separarse parcialimente en aras de
consideraciones preventivas. Desde un punto de vista ideal, a igual grado de
culpabilidad corresponde una igual magnitud de pena.

La teoria del valor de empleo o teoria de los grados, marca una
separacion tajante entre los puntos de vista de la culpabilidad y los puntos de vista
preventivos. La culpabilidad solo debe ser tenida en cuenta para determinar la
duraciéon de la pena, mientras que la prevencion especial solo debe ser considerada
a la hora de decidir otras cuestiones en el marco de la determinacién de la pena,
como son la clase de pena, la suspensién condicional, etcétera.

Por su parte, la teoria del margen de libertad, considera que la pena
adecuada a la culpabilidad no es una magnitud exacta, sino que existe una margen
que se limita, en el grado minimo, por la pena ya adecuada a la culpabilidad y, en el
grado maximo, por la pena todavia adecuada a la culpabilidad. Dentro de estos
limites, para individualizar la sancion exacta aplicable en el caso concreto se pueden
tener en cuenta los otros fines de la pena. De esta manera, primero procede, en el
marco legal de la punibilidad, determinar el submarco de la pena adecuada a la
culpabilidad del hecho, para después proceder, dentro del mismo, a considerar las
necesidades preventivas (especialmente de prevencion especial), en virtud de un

examen del autor considerado en si mismo.

La teoria del margen de libertad, admite una variante, segun la cual las
consideraciones preventivo-especiales sobre la pena del autor pueden definir la pena
concreta no s6lo en el submarco de la pena adecuada a la culpabilidad, sino incluso
por debajo del limite inferior de ésa, hasta el limite minimo del marco legal.

Como se observa en las teorias sefaladas, se acepta que la
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determinacion de la pena se basa no sdlo en la culpabilidad, sino que entran en
juego, también, finalidades de tipo preventivo. La determinacién de la pena se explica
como un ambito en el que no inciden sélo consideraciones relativas al delito

cometido, sino también a la teoria de los fines de la pena.

Ahora bien, es importante establecer que es lo que se tiene en cuenta
para graduar la culpabilidad desde la perspectiva de la determinacion de la pena. La
mayoria de los autores coinciden en que la pena no debe superar el limite maximo
de la culpabilidad, pero no se detienen a considerar como se establece, en el caso
concreto, ese limite maximo.

Dolcini es de los pocos que formula un analisis exhaustivo del contenido
de la culpabilidad a la luz de la determinacién de la pena. Parte del supuesto de que
la culpabilidad tiene el papel de limitar la pena, la cual debe ser escogida en funcion
de la reinsencion del reo en la sociedad. Para él los contenidos estructurales de la
culpabilidad tienen influencia en la determinacion de la pena. En relacién con la
imputabilidad, sostienen que si en el caso concreto la capacidad del sujeto de
entender y de querer esté disminuida, aunque no lo suficiente para excluir el delito,
se debe fijar un grado de culpabilidad mas bajo que el que debiera aplicarse en caso
de que no existiera tal disminucién. Considera que las circunstancias concomitantes
pueden disminuir la culpabilidad, como cuando se ejerce sobre el sujeto una
violencia que no es irresistible.

En cuanto al dolo y a la culpa, considera que debe valorarse, en el dolo, el
tiempo de formacion del proceso volitivo y distinguirse si se trata de dolo directo o
eventual y en la culpa, la distancia entre el comportamiento del sujeto y la norma de
cuidado violada.*®

* CFR. Azzollini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Paginas 114-115
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Considera que el juicio de culpabilidad, a efecto de limitar la punicién, no
debe ampliarse mas alla del hecho ilicito, por lo que se deben precisar los limites de
este concepto, ahora bien, limitado el objeto del juicio de culpabilidad al hecho
concreto, Dolcini analiza los indices de culpabilidad desde la perspectiva de la
legislacion italiana. En primer lugar, considera la conducta anterior y posterior al
delito, las conductas anteriores y posteriores al delito pueden ayudar a determinar la
reprochabilidad del hecho tipico. Para que el juez pueda tener en cuenta conductas
anteriores debe hacer una investigacion minuciosa que le permita considerarlas en
calidad de sintomas de la culpabilidad de acto, lo que es sumamente dificil. En
relacion con las conductas posteriores al delito, la doctrina menciona las sucesivas
modificaciones, causadas por el propio sujeto, a las consecuencias del delito
(resarcimiento, atenuacion y agravamiento del dano), asi como la conducta procesal
del imputado, sobre todo la confesién y la negacién a reconocer su propia
culpabilidad.

Concluye esta argumentacion diciendo que al considerar las conductas
anteriores y posteriores al delito se corre el peligro de incluir situaciones que no
pueden ser comprendidas en la culpabilidad del acto, por lo que se inclina por no
tomarlas en cuenta.

Acotados los indices de culpabilidad Dolcini se aboca a analizar factores
que si inciden en el quantum de la culpabilidad, como son los motivos, la modalidad
de la accidn y sus consecuencias culpables. Los motivos deben ser tenidos en
cuenta en calidad de indicadores del dominio del sujeto sobre el hecho, de la
capacidad de entender y de querer, de la normalidad de las circunstancias
concomitantes y de la intensidad del dolo o del grado de la culpa. Se realiza una
valoracion de los motivos, partiendo del sistema de valores que se asume como

dominante en la sociedad y que se refleja en el sistema juridico.

De acuerdo con Dolcini con el supuesto de la modalidad de la conducta y



sus consecuencias culpables se incorporan al juicio de culpabilidad consideraciones
relativas al desvalor objetivo del ilicito. La culpabilidad es un concepto que se
relaciona con un hecho ilicito; la realizaciéon del hecho tipico y antijuridico es un
elemento de la culpabilidad. Si la antijuridicidad tiene un espacio dentro de la
culpabilidad, ella debera incidir en la determinacion de la pena. La ilicitud, al igual
que la culpabilidad, es una categoria graduable: diversos hechos que sean
subsumibles en un misma tipo legal pueden afectar con diversa intensidad los
intereses sociales protegidos en el ordenamiento. La entidad del reproche, y por lo
tanto de la pena, debera determinarse tanto en relacion con el grado de dominio que
el sujeto tuvo sobre el hecho como con el desvalor de la lesion que el hecho produjo
en los bienes juridicos protegidos.

La modalidad de la conducta puede ser considerada como indice de
culpabilidad, en este sentido, el Juez debera tener en cuenta las particularidades del
comportamiento concreto del sujeto que, sin influir sobre la calificacién legal del

hecho, le confieren un significado particular, positivo o negativo.

Finalmente, respecto de las consecuencias culpables de la conducta el
autor considera que se relacionan con el dano causado con motivo de la actividad
desplegada.

45



CAPITULO 11l
LA CULPABILIDAD

3.1. CONCEPTO Y FUNCION DE LA CULPABILIDAD.

La subjetivizacién de la responsabilidad penal aceptada en el siglo XIX
implico que la pena solo pueda imponerse a personas fisicas, excluyéndose
animales, objetos inanimados y, siendo que al momento en nuestro sistema juridico

continua la discusion sobre lo concerniente a las personas morales.

Por ello resulta de relevancia establecer la importancia de esta categoria
en la determinacion de la pena, para coordinar las distintas finalidades de ésta, de
ahi que sea trascendente establecer el valor de la culpabilidad como fundamento y
limite de la pena, por un lado, como también la interpretacién de las restantes
circunstancias y su incidencia sobre la pena adecuada a la culpabilidad.

La culpabilidad ha sido entendida tradicionalmente como reprochabilidad,
se reprocha al autor el no haber actuado correctamente, el haber optado por el delito,
a pesar de estar en posibilidad de obrar de conformidad a las exigencias del
Derecho. Es la culpabilidad un juicio valorativo que se funda en la posibilidad de
comportarse segun la norma: el autor pudo obrar de modo distinto y a pesar de ello
se decidié por la conducta tipica y antijuridica; por ello es reprochable y debe

responder de sus hechos penales ante la comunidad. ¥

Considerable ntimero de autores definen el principio de culpabilidad como
la exigencia insoslayable de que el autor de un hecho antijuridico, actue
culpablemente, es decir, se exige la presencia de la culpabilidad entendida aqui

57 CFR. Villareal Palos, Arturo. Op. Cit. Pagina 119.
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como categoria dogmadtica afadida a la antijuridicidad y, por tanto, como uno de los
elementos del concepto de delito. Sin embargo, existen distintas concepciones sobre
lo que deba entenderse por “culpabilidad” como elemento del delito.

En una linea diferente se inscribe la opinion de Mir Piug al incluir en el
principio de culpabilidad una serie de exigencias que van mas alla de la culpabilidad
como categoria dogmética afiadida al injusto principio de personalidad de las penas,
de responsabilidad por el hecho, principio de dolo o culpa y principio de imputacion
personal.“ Por su parte Mufioz Conde, advierte sobre el confucionismo que existe en
la doctrina entre las distintas acepciones del concepto de “culpabilidad” como
fundamento de la pena, como elemento de la determinacion de la pena (que prefiere
denominar “responsabilidad" y como prohibicion de la responsabilidad por el
resultado, esto es, como exigencia de dolo o culpa para la existencia de

responsabilidad penal.*®

En resumen, como puede verse, existen al menos dos posibilidades de
comprensién de la culpabilidad como elemento del principio que lleva su nombre: un
concepto estricto limitado al elemento del delito afnadido a la antijuridicidad y un
concepto amplio, con arreglo al cual el llamado “principio de culpabilidad” incluiria el
conjunto de elementos necesarios para la exigenéia de la responsabilidad criminal,
entre los que se encontraria la exigencia de dolo o culpa como prohibicion de
responsabilidad por el resultado. En el concepto estricto, esta exigencia de dolo o
culpa solo estd presente en autores que los incluyen, a su vez en el concepto
dogmatico de culpabilidad y que no son tan escasos si se recuerda, simplemente, un
amplio sector de la manualistica en parte especial del Derecho Penal que expone las
categorias del dolo y la imprudencia en el apartado correspondiente a la culpabilidad
en cada delito.*°

8 CFR. Mir Piug, Santiago. Derecho Penal Parte General, Barcelona, Editorial Promociones,
Publicaciones Universitarias, 22 Edicion, 1985, Pagina 95

%9 CFR. Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. P4gina 95

 CFR. Garcia Aran, Mercedes. Fun Aplicacion Pen. idas de uridad el
Codigo Penal de 1995, Pamplona Esparia, Editorial Aranzadi, Pagina 69
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Ahora bien, la culpabilidad, sigue siendo un criterio basico para la
determinacién de la pena (para su fundamento y limite); mas aun, si se considera
que hay una serie de propuestas alternativas que sélo tienen por objeto desterrar el
reproche de caracter ético fundado en el libre albedrio, pero que mantienen el
contenido dogmatico y el planteamiento garantista de la culpabilidad. Desde esta
perspectiva el criterio de la culpabilidad implica excluir en la determinacion de la pena
consideraciones sobre la personalidad o el caracter del sujeto o bien basadas en una
tipologia de autor; aun cuando de todos modos el Codigo sigue afectado por tales
elementos, que contradicen un sistema basado en la culpabilidad, como es el caso
de la reincidencia (culpabilidad de personalidad). Por otra parte, el criterio de
culpabilidad significa que la pena ha determinarse conforme al hecho realizado,
aunque con ello no se responde al limite a imponer , ya que si no hay atenuantes ni
agravantes el juez podria recorrer todo el marco penal, que puede ser bastante
amplio.®!

Como hemos visto, la responsabilidad penal por el hecho ha descansado
en el supuesto de que el hombre es libre de elegir entre sus acciones disvaliosas vy
que por tanto es merecedor de un reproche cuya consecuencia juridica es la pena.

Las criticas mas reiteradas que se han dirigido contra este concepto se
centran fundamentalmente en tres aspectos: a) en que el libre albedrio no es
demostrable empiricamente; b) en que la responsabilidad penal basada en el libre
albedrio trae aparejada la conceptualizacion de la pena como una retribucién moral y
c) en que esta posicién no puede explicar satisfactoriamente porqué en los casos de
estado de necesidad disculpante, donde el sujeto conserva un cierto margen de
obrar de otro modo —lo que automaticamente lo vuelve culpable — se opta por no
imponer pena. Respecto de la critica enderezada contra el libre albedrio, en el

6! CFR. Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Paginas 602-603
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sentido de que trae aparejada la conceptualizacién de la pena como una retribucién
moral, me parece acertada, puesto que vista de ese modo, la responsabilidad penal
aparece como totalmente desvinculada del contexto social en que surge la conducta
desviada y carga demasiado el acento sobre el infractor, a quien se supone como
totalmente libre para elegir entre el bien y el mal, olvidando que finalmente todos

somos un producto social. %

La teoria de los fines de la pena, podra explicar la presencia o imposicién
de la pena (y aqui las necesidades preventivas parecen suficientes), pero no para
fundamentarla adecuadamente, pues es evidente que esa necesidad preventiva de
pena requiere de un correctivo o limitante, que hasta ahora ha recibido el nombre de
culpabilidad y se ha fundamentado en el libre albedrio. De aqui que lo que se precise
es la conservacion de ese correctivo, pero con un diferente sustento interno (propio),
pues —-como se ha reiterado insistentemente— la culpabilidad no puede
fundamentarse extrinsecamente en algo que a la vez pretende limitar: las exigencias
preventivas.

A estos fines, un camino que hasta ahora parece como el mas adecuado,
es la adopcion del concepto de “no motivabilidad o motivacion normal por las
normas”, como fundamento de la pena, para substituirlo por el de “libertad o no
libertad de elegir”. Conforme a esta teoria seria culpable el que actia (o se supone
que a actda) en condiciones de motivacion normal, lo que no sucede cuando el
sujeto es inimputable, desconoce la prohibicion de la conducta o actia en estado de
necesidad. Se debe acudir a un criterio generalizador, pero ello se tiene que hablar
de la figura del “hombre promedio”, para fijar histéricamente los limites de la
responsabilidad. %

Asi las cosas, una responsabilidad penal basada en la consideracion de

52 CFR. Villarreal Palos, Arturo. Op. Cit, Paginas 116-117
53 Ibidem. paginas 119-120
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que es culpable quien actia en condiciones de motivacion normal, tiene la ventaja de
que es mas compatible con un Derecho Penal Preventivo y puede explicar mejor
como funcionan las causas que excluyen la culpabilidad.

La culpabilidad como elemento del delito ha sido definida desde la
perspectiva psicoldgica, normativa de la imputacién subjetiva.

3.2. TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD

Teoria Psicolégica de la culpabilidad

El concepto de culpabilidad no fue sino hasta fines del siglo XIX cuando
logra diferenciarse claramente del de la antijuridicidad. Esta sistematizacion es
fundamentalmente producto de las elaboraciones de Lizt y Beling, quienes
desarrollan el concepto psicolégico de culpabilidad, pero lo cual toman como base el
concepto causal naturalistico de accién y el positivismo del siglo XIX, con lo cual se
puso en duda la teoria de la libertad de voluntad.

En este orden de ideas la culpabilidad constituye la relaciéon subjetiva
existente entre el acto y el autor, esta relacion solo puede ser de naturaleza
psicolégica. Asi el acto culpable deriva de la accién dolosa o culposa del individuo
imputable y la imputabilidad aparece como el presupuesto necesario de la
culpabilidad (sin imputabilidad, no podria existir aquella relaciéon psicolégica). Para
esta teoria la culpabilidad ha de manifestarse en alguna de sus dos especies (dolo o
culpa) pues siempre constituye la relacién psiquica del autor con el hecho en su
significacién objetiva, con el reflejo animico de la realidad, sin que quepa la exigencia
de algtin otro requisito adicional. %

% Ibhidem. Pagina 3
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La culpabilidad es considerada como la totalidad de las relaciones
psiquicas del autor con los efectos de su accién. Para Von Liszt, si el acto es la
conducta voluntaria que produce un resultado en el mundo exterior, entre esa
manifestacion de voluntad y el resultado hay dos tipos de relaciones: una objetiva,
cuando el resultado es causado por la conducta, y una subjetiva, cuando
culpablemente se ha causado o no impedido el resultado. La culpabilidad es,
precisamente, esta segunda relacién subjetiva entre el acto y el actor, “relaciéon que
solo puede ser de caracter psicolégico”. Con los postulados de esta corriente el Juez
se limitaria a constatar que el sujeto hubiera obrado dolosa o culposamente, sin

emitir ningun juicio de valor sobre su actuacion.

La dificultad de la teoria psicoldgica para explicar una de las dos especies
de culpabilidad la imprudencia, sobre todo la culpa inconsciente o sin representacion,
en la que el nexo psicolégico no existe y su incapacidad para explicar por qué en
casos como el estado de necesidad en el que persiste el dolo o la culpa procede la
exculpacion. Favorecieron que se desarrollaran una nueva concepcion sobre la
culpabilidad, siendo que en el transito hacia ésta se introducieran componentes
valorativos o normativos.

La Teoria Normativa de la Culpabilidad

La teoria normativa de la culpabilidad fue elaborada por Reinhard Frank,
en 1907 en vista de que la teoria psicolégica no podia establecer un nexo entre dolo
y culpa, buscé superar esa dificultad a través de un elemento normativo comun: la
reprochabilidad. Define a la culpabilidad como “el juicio de reprobacién que recae
sobre el sujeto por el hecho cometido”. ® La culpabilidad deja de ser una relacion
subjetiva entre delincuente y resultado y pasa a ser un reproche.

% CFR. Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Paginas 84-85
% Conf. Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Pagina 86
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Para Frank, la culpabilidad se compone de tres elementos: a) la
imputabilidad; b) el dolo y la culpa; ¢) la normalidad de las circunstancias del hecho
en las que el autor ha actuado. La reprochabilidad es el componente aglutinante de
los tres elementos.

Goldschmidt, para el, imputabilidad, dolo y culpa y la norma motivacion no
son elementos de la culpabilidad, sino sus presupuestos. “La culpabilidad es el puro
juicio de reproche, que se funda en una norma de deber distinta a la norma de
derecho. La norma de derecho exige al sujeto una determinada conducta externa, la
norma de deber impone al individuo el conformar su conducta interna a lo que exige
la norma de derecho respecto a su conducta exterior. De esta manera una conducta
tiene frente a la ley penal dos aspectos: el de su legitimidad - conformidad o no
conformidad con la norma de derecho - y el de su exigibilidad - si la norma de deber

obliga o no al individuo a que se motive por la representacion del deber juridico”.

Edmundo Mezger, concluye que: “la culpabilidad es un concepto complejo
que abarca dos niveles: a) una determinada situacion de hecho, de ordinario
psicolégica (situacion factica de la culpabilidad), en la que se conecta el reproche
contra el autor y, consecuentemente, la pena que se le debe aplicar, y b) un juicio
valorativo sobre la situacién factica de la culpabilidad (concepcién normativa de la
culpabilidad), la culpabilidad no es sélo la situacién factica de la culpabilidad, sino
esta situacion factica como objeto del reproche de la culpabilidad. En una palabra,
culpabilidad es reprochabilidad. Para Mezger, actia culpablemente: a) el imputable,
b) que actia dolosa o culposamente y c) en cuyo favor no existe ninguna causa de
exclusion de culpabilidad”.

Las anteriores circunstancias las podemos describir mas ampliamente del

5 Ibidem. Paginas 87-88
% Idem.
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modo siguiente: %

1) Imputabilidad, entendida como la capacidad de comprender lo injusto
del hecho y de determinarse conforme a derecho.

Se supone una construccion mental normal en el autor, por ello la
imputabilidad se establece como una caracteristica auténtica de la culpabilidad y no
un simple presupuesto.

2) Forma de la culpabilidad, la cual se puede manifestar a través del dolo
o la culpa.

Dolo.- Segln esta concepcidn los elementos que lo integran son:
a) El conocimiento de los elementos integrantes de la descripcion tipica;
b) La voluntad de realizar la conducta descrita en el tipo, y

c) El conocimiento de que esta se encuentra prohibida, este tipo de dolo
es conocido como "dolus malus” pues conlleva a una desvalorizacién en si mismo, al

tener incluido el conocimiento de la antijuridicidad.

CULPA - Este elemento se aparta del dolo ante la falta de los elementos
positivos de éste: el sujeto no sabe que se producira el resultado, o bien, espera que
esto no se produzca. En no saber o el no querer son las caracteristicas psiquicas
que muestran la presencia de la culpa.

Empero lo anterior no es suficiente para fundamentar la reprochabilidad
por culpa, pues el resultado no querido debié haberse previsto y ha de sobrevenir
como consecuencia de la inobservancia del deber de cuidado que las circunstancias
y condiciones personales le imponian a cada sujeto. El fundamento de la

% CFR. Villarreal Palos, Arturo, Op. Cit. Paginas 9-17
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reprochabilidad por culpa reside con componentes valorativos: el deber de prever y el
deber de obrar con el cuidado necesario que exijan las circunstancias. Debiendo
hacer notar que al prevision aludida se satisface con que potencialmente pueda
darse, como ocurre en los casos de culpa inconsciente.

3) Ausencia de causas especiales de exclusién de la culpabilidad, que
positivamente se traduce en la exigibilidad de la conducta.

La conducta exigible ha sido entendida como aquella que cabria esperar
de un ciudadano medio ante las mismas circunstancias, sin que quepa reclamar a
nadie mas de lo que un hombre medio podria soportar. De aqui que las conductas
heroicas no sean exigibles a menos que se tenga el deber de soportar el peligro
(Ejemplo policias, bomberos, salvavidas, etcétera).

Las causas de inexigibilidad cominmente aceptadas son: El Estado de
necesidad exculpante (surge cuando se da la colision de bienes juridicos, uno de los
cuales debe sacrificarse para salvar a otro) y la situacion de coaccién (se entiende
como aquella donde el sujeto es obligado a cometer conductas lesivas de bienes
juridicos bajo la amenaza o efectiva realizacion de un mal igual o mayor, dicho
estado sélo puede provenir de un ser humano).

Teoria normativa pura de la culpabilidad

Para Welzel, creador de la Teoria finalista, la accién humana es ejercicio
de actividad final, la accién humana es, por tanto, un acontecer "final" y no solamente
causal, la "finalidad", o el caracter final de la accion, se basa en que el hombre,
gracias a su saber causal, puede prever dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su conducta y asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad,
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conforme a un plan, a la consecucién de estos fines "

La anterior premisa permite a Welzel incluir en la accion parte del
contenido tradicional del dolo, que pasa a ser un dolo neutro, que no exige el
conocimiento de la antijuridicidad. De esta manera se eliminan de la culpabilidad los
elementos no normativos, por lo que el dolo y la culpa dejan de ser elementos del
juicio de reproche para integrar el tipo penal y formar parte del ilicito. Asi el dolo deja
de ser objeto y elemento del reproche y pasa a ser objeto del mismo.

En consecuencia, ahora los elementos de la culpabilidad (juicio de
reproche) se hacen depender de elementos normativos que se constituyen por:

1) Imputabilidad, como capacidad de ser culpable, se sigue concibiendo
como la capacidad para comprender lo injusto del hecho y determinarse segln esa
comprension.

2) Conciencia de la antijuridicidad, también denominada posibilidad de
conocimiento de la antijuridicidad, se entiende que ocurre cuando el sujeto sabe o
puede saber que su conducta contradice el ordenamiento juridico, lo que no implica
que este conozca exactamente el precepto juridico que vulnera o la punibilidad del
hecho; basta con que sepa que su comportamiento se encuentra prohibido al modo
profano.

Ahora bien, la mayoria de las veces el sujeto se dara perfecta cuenta de lo
antijuridico de su proceder (conciencia actual de lo injusto),k pero sino ocurre asi,
basta con que el sujeto haya considerado seriamente lo ilicito de su actuar y se haya

7® CFR. Welzel, Hans. El Nuevo Sistema de Derecho Penal, una Introduccién a la Doctrina de la Accién
Finalista, Ediciones Ariel, Barcelona, 1964, Pagina 25, citado por Azzolini Bincaz, Alicia B. Pagina 90
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conformado con ello (consciencia eventual o potencial de lo injusto). ™'

Por el contrario, si el sujeto o causa de un error invencible sobra la
prohibiciéon, ha actuado antijuridicamente, no podra ser reprochado, pues quien
erroneamente supone que obra de acuerdo a derecho no puede motivarse de
manera mejor; en cambio si el error es vencible, subsiste el reproche, pues dada la
factibilidad de superarlo, el autor tiene todavia la posibilidad de obrar de otra manera.
En cuanto a la diferenciacion de las consecuencias juridicas del error de tipo (que
afecta la estructura del dolo y constituye un problema de tipicidad que ha de
resolverse conforme a la teoria del dolo) y el error de prohibiccion (que pasa a
convertirse en un problema exclusivo de la culpabilidad), es de hacer notar que entre
ambos tipos de error existe un contenido disvalioso muy distinto, pues no es lo
mismo no saber lo que se hace, error de tipo, que saber lo que se hace pero creerlo

permitido. 7

Asi en el error sobre la licitud suelen distinguirse dos supuestos; puede
suceder que el autor no conozca la norma prohibitiva que directamente se refiere al
hecho y que por ello tome como licita su accién (error de prohibiccidn directo); pero
puede ocurrir que el autor aun conociendo la norma prohibitiva crea falsamente que
en el caso concreto obra amparado por una causa de justificacion, ya sea por
considerar que esa causa efectivamente existe, o bien, por considerar que tiene una
extension mayor que la real (error de prohibiccion indirecto).

3) Exigibilidad de conducta adecuada a la norma, la concepcidon de Welzel,
basada estrictamente en el "poder actuar de otro modo", le impide considerar que en
esos casos estuviera efectivamente excluida la reprochabilidad del hecho; se trataba
de meras situaciones de disculpa en atencién a la anormalidad de la motivacion y de

' CFR. Welzel, Hans,_Derecho Penal, 42 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993,
Pagina 173.
72 CFR. Villarreal Palos, Arturo. Op. Cit. Paginas 27-28
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la debilidad humana, que a la voz hacian 'imposible la exigencia de un
comportamiento adecuado al derecho. De esta posicion se hace una posterior
diferenciacion entre "causas de exculpacion o disculpa” y "causas de exclusion de la
culpabilidad o inculpabilidad”, donde se establece que las primeras no la excluyen
realmente, solo determinan una disculpa en razén de la considerable disminucién del
injusto y la culpabilidad. ™

3.3. CRITICAS AL CONCEPTO DE CULPABILIDAD.

El fundamento de la culpabilidad fue entendido desde la Escuela Clasica
como libre albedrio, es decir como la libertad de eleccion voluntaria. Sin embargo
durante las Ultimas décadas el planteamiento en contra del libre albedrio ha
continuado mas alla de la Escuela Positiva, que fue la primera en poner tal concepto
en entre dicho ante lo dificil de su justificacion en el mundo factico, por ello se
pretende ahora sustituir o complementar a la culpabilidad con otro tipo de principios.

En consecuencia se han generado diversas corrientes en torno a la
culpabilidad, cuya coincidencia se encuentra, como es de suponer, en sus objecion es
al libre albedrio, las cuales se pueden distinguir en tres tipos: 1) aquellas que niegan
por completo el concepto de culpabilidad y los sustituyen por otro tipo de criterio; 2)
aquellas que si bien sostienen una actitud discordante, mantienen el concepto de
culpabilidad mirado desde los fines de la pena (criterio extrinseco de determinacion; y
3) aquellas que sostienen el principio de culpabilidad pero intentando su

complementacion y revisién interna. 74

73 CFR. Bustos Ramirez, Juan, Op. Cit. Pagina 387

7 CFR. Bustos Ramirez. Juan, Op. Cit. Pagina 495-505
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3.3.1. Sustitucion del concepto de Culpabilidad

Algunos autores, receptando las fuertes objeciones al fundamento libre-
albedrista de la culpabilidad, han propuesto su desaparicion como categoria juridica
del delito, entendiendo que esta puede sustituirse por otros criterios reguladores de
la pena. Son los casos de Elisheid y Hassemer, han propuesto la sustitucion del
principio de culpabilidad por un principio de proporcionalidad, el cual sirve a su modo
para limitar las injerencias estatales.

La critica mas extendida a esta teoria reside en el hecho de que de admitirse
el principio de proporcionalidad, se reduciria drasticamente la proteccion hoy

existente respecto de un eventual castigo superior.

Gimbernat, ha propuesto sustituir el principio de culpabilidad por el de
necesidad de pena, en su analisis comienza con la afirmacion de que la ciencia del
Derecho Penal "ha subrayado siempre que la culpabilidad es presupuesto
indispensable de la pena" y que se entiende "por culpabilidad el reproche que se
hace al autor porque se ha decidido por el mal a pesar de que disponia
personalmente de la capacidad de elegir el camino del derecho”. Parte de la critica a
la teoria normativa de la culpabilidad -indemostrabilidad del libre albedrio, caracter
ético del reproche, el hecho de que el estado de necesidad por conflicto entre bienes
iguales afecta a la antijuridicidad y no a la culpabilidad, etcétera- intenta reconstruir el
sistema de Derecho penal basandose en el principio de necesidad de pena y en la
funcién de motivacién de la conminacién penal.

En principio, Gimbernat sostiene que no se puede profesar el principio de
cualpabilidad, pues aunque en abstracto existiera el libre albedrio (lo de que
cualquier modo es imposible de demostrar), no se puede saber si una persona en
situacion concreta pudo haber optado libremente por el delito. De este punto parte
para plantear que se puede renunciar al principio de culpabilidad, sin que ello
implique dejar al ciudadano al arbitrio estatal para sustituirlo por el principio de
necesidad de pena, este consiste en el fundamento y presupuesto de la pena no
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seria la culpabilidad, sino la necesidad politico criminal de prevencion (general o
especial) que de ella exista’.

La necesidad de la pena se apoya en los fines de prevencion general y
prevencion especial, la magnitud de la pena se relaciona con el bien juridico
protegido y con la lesidn dolosa o culposa de ese bien, ahora bien los supuestos
tradicionales de ausencia de culpabilidad no seran penados, la no imposicion de la
sancion se funda en criterios preventivos, considera que todas las personas
normales son motivables y todos los inimputables no lo son.

Introduce una diferenciacion entre "sujetos motivables y no motivables
mediante la pena", lo que viene a constituir un criterio complementario de la
necesidad preventiva de pena. Los reparos hechos a la proposiciéon se centran en el
peligro que el criterio de "necesidad de pena" podria significar para ciertas garantias
de la persona humana, pues, por un lado, se corre el riesgo de que aquella se
aprecie de manera muy subjetiva y por el otro, que las desproporciones entre pena y
hecho lleguen a ser muy dramaticas, dada la exclusiva visién preventiva que
animaria su imposicién; agregando que el criterio de necesidad de pena no aparece
como suficiente para explicar ni fundamentar ciertos fendmenos que se dan en la
culpabilidad (inimputabilidad, error de prohibicion, estado de necesidad).

3.3.2. Culpabilidad analizada desde los fines de la pena

Entre quienes no eliminan el principio de culpabilidad, pero si lo
reinterpretan a la luz de los fines de la pena se encuentra a Roxin y Jacobs, quienes
parten de una vision critica de la culpabilidad basada en el libre albedrio y proponen
su fundamentacién con criterios extrinsecos derivados de los fines de la pena.

** Ibidem pag 506-507.
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Roxin esboza la idea de que la culpabilidad no puede ser dtil para
fundamentar la pena (en el sentido de compensacion de la culpabilidad), pues, como
se sabe, aquello presupone la libertad de voluntad, cosa que —como conceden
incluso los partidarios de la retribucion - es indemostrable. Esta hipétesis que no
podria fundamentar la pena (esta sélo se justifica cuando aparece como necesaria
por razones de prevencién general o especial), sirve en cambio para limitarla, pues
de acuerdo con ella, la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad. De
este modo, el principio de culpabilidad aparece no como el fundamento de la pena,
sino como un medio imprescindible para limitar la intervenciéon penal estatal, pues
tiene la funcién de asegurar al individuo que el Estado no extendera su potestad
penal (en aras de la prevencion general o especial) mas alla de la responsabilidad
que le corresponde a un hombre concebido como libre y capaz de culpabilidad. ™

Concluye Roxin que debe quedar claro que mientras la mediad de la
culpabilidad por si sola limita la pena, en cambio la culpabilidad por si sola no puede
fundamentar la pena. Una conducta culpable solo justifica sanciones juridicopenales
en cuanto son necesarias por razones de prevencion general o especial.

Este autor propone el siguiente criterio diferenciador: “a la sancion
preventiva de una conducta socialmente insoportable la llamamos pena si esta
limitada por el principio de culpabilidad, y medida de seguridad, si lo esta por el
principio de proporcionalidad. Asi pues la diferencia estriba sélo en el tipo de

limitacion”. 77

Por otra parte considera que el concepto de culpabilidad ha venido
cumpliendo dos funciones practicas, una primera, que sirve para justificar la

" Villarreal Palos, Arturo Op. Cit Pagina 70.
7 1dem.
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retribucién como fin de la pena, pero como esta retribucion se apoya en una hipétesis
indemostrable (la libertad de voluntad, que legitima el mal que se impone) no puede
sostenerse, pues implica un efecto perjudicial para el delincuente, basado en un
hecho no comprobado. La segunda funcion que cumple el concepto de culpabilidad
tiene un caracter opuesto la culpabilidad en tanto que es limite de la pena, limita
también el poder de intervencion estatal. Esta segunda funcién de la culpabilidad no
perjudica al delincuente, sino que lo protege, impidiendo que por razones puramente
preventivas se limite su libertad personal mas alla de lo que corresponde a su
culpabilidad.

Por ello la misién del Derecho Penal no puede consistir en retribuir la
culpabilidad, sino solamente en la resocializacion y las ineludibles exigencias de

prevencion general.

En cuanto a la culpabilidad como criterio regulador de la pena, dice Roxin
que el principio de que la pena no puede traspasar, ni en su gravedad ni en su
duracion, el grado de culpabilidad, sirve para limitar el poder de intervencion estatal.
De el se derivan una serie de garantias del Estado de Derecho: asi el principio
nullum crimen, nulla poena sine lege, que se vincula estrechamente con la funcién
limitadora de la pena que tiene el principio de culpabilidad. Por otro lado, el principio
de culpabilidad sirve para determinar el grado maximo admisible de la pena, pues si
bien en aras de la prevencién general pudiera parecer conveniente una pena grave
para el conductor ligeramente descuidado que produce un accidente, la vigencia del
principio de culpabilidad obliga también a poner una pena leve en caso de
imprudencia simple, impidiendo asi que se sacrifique la libertad del individuo en
interés de la intimidacion general. También en el &mbito de la prevencion especial, la
culpabilidad cumple una funcion de garantia. El que roba una bicicleta puede
presentar sintomas de una grave alteracion de la personalidad, aunque su delito no
tenga la mayor importancia; aqui la prevenciéon especial aconsejara un prolongado
internamiento (hasta que “se adapte socialmente y pueda salir libre”), pero en estos

casos también el principio de culpabilidad obliga a limitar la respuesta penal,
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conforme a la escasa importancia del delito.

Por tanto, es comprensible que la culpabilidad es un medio de limitar
sanciones juridico-penales, pero no de fundamentarlas y que una sancién juridico-
penal limitada por el principio de culpabilidad se llama pena.

En este orden de ideas lo decisivo no es el poder actuar de otro modo,
sino que el legislador desde puntos de vista juridico penales quiera hacer
responsable al autor de su actuacion. En atencion a lo anterior, el autor reconoce
que, desde esta perspectiva, el término “culpabilidad” ya no resulta muy adecuado
para designar a esta categoria sistematica, pues habria que forzar mucho el lenguaje
para equiparar la culpabilidad a la necesidad de una sancién penal. De aqui que
Roxin prefiera hablar de responsabilidad en lugar de culpabilidad.

Roxin expresa el injusto (tipo y antijuricidad) decide sobre el problema de
si una conducta se ajusta o no a las reglas del Derecho penal y la categoria de
responsabilidad( culpabilidad) responde desde puntos de vista politicos-criminales a
la cuestion de la necesidad juridica penal de sancionar en el caso concreto. Esto
ultimo sélo puede deducirse partiendo de los postulados del fin de la pena. Respecto
a ésta ultima teoria considera que hoy se parte de la concepcién dominante de que
solo cabe imponer una pena cuando ello sea imprescindible por razones de
prevencidn especial o general.

Finalmente en un trabajo elaborado en 1980, resume su posicién: “Cuarta
Tesis: Pese al abandono de la retribucién, hay que seguir conservando el principio de
culpabilidad. En cualquier caso, la culpabilidad es condicién necesaria, aunque no
suficiente, de toda pena. La funcién politico-criminal del principio de culpabilidad
reside en la limitacion del poder estatal y en la distincién entre pena y medida de
seguridad. Es decir, el principio de culpabilidad representa una toma de posicion
respecto al sistema de doble via.
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En lo que hace a la propuesta de Glinther Jakobs, su analisis parte de la
consideracion de que la culpabilidad solo puede estar determinada por el fin, pues
para este doctrinario, una culpabilidad en Derecho Penal tiene que servir a las
necesidades del mantenimiento del orden. Con ello Jakobs reconoce que el fin
contenido en la culpabilidad (la prevencién) no puede se util para limitarla, pues
ciertamente ese fin sélo podra servir como limite cuando se alcanzan otros fines que
no estan contenidos en la misma: “La culpabilidad como derivacion de la prevencion
general (solo) limita la prevencién especial requerida por la pena..." Ello implica la
admision de que la culpabilidad asi planteada, carece de un cimiento de limitacién
propio. No se trata primordialmente de socializacion o intimidacion del autor a otros,
sinc de la prevencion general en el sentido de la garantia de aquellas expectativas,
cuya energia de desengafio al ordenamiento necesita para su conservacion. '

La culpabilidad se basa con ello en necesidades sociales de la pena y
depende en su desarrollo interno de cuantas presiones sociales quiere imponer una
sociedad al particular, o bien, en sentido contrario, de cuantas de sus
particularidades distorsionantes esta dispuesta a tolerar. Ya no se trata de un
reproche ético individual orientado a la capacidad personal del autor, sino de una
imputacion externa de responsabilidad orientada a necesidades sociales.

Bustos hace notar que la diferencia entre Roxin y Jacobs reside én que
mientras el primero reduce la culpabilidad a una categoria formal mantenida por
razones tradicionales, el segundo aplica la determinacién desde el fin de la
culpabilidad misma, con el fin de darle contenido material, este fin no es otro que la
prevencién general. ™

78 CFR. Bustos Ramirez, Juan, Op. Cit., Pag 499
7 Ibidem. Paginas 499-505
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3.3. 3. Posiciones que reelaboran el concepto de culpabilidad

Los autores que sostienen posiciones parten de la critica a las bases
tradicionales de la culpabilidad, el libre albedrio y su caracter de reproche ético, por
lo que pasamos a la exposicién de esas teorias.

Culpabilidad y Politica Criminal. (Stratenwerth)

Este autor reconoce que detras del concepto de culpabilidad tradicional se
esconden razones de prevencion general: en el juicio de culpabilidad hay siempre un
momento de generalizacion al que subordina el poder actuar de otra manera del
sujeto individual, lo cual siempre es una cuestion de interpretacién. Considera que la
culpabilidad tiene caracter normativo, esto es, que no es pura constataciéon sino
imputacion conforme a determinados criterios. De acuerdo con el autor, la formula
segun la cual la culpabilidad se refiere a la libertad del autor de determinarse de
acuerdo a lo juridicamente establecido no debe originar el malentendido de que tal
libertad pueda ser realmente comprobada. Ademas, afirma que puntos de vista
preventivo generales y especiales influyen en las exigencias de la culpabilidad.

Culpabilidad y Necesidad de Pena. (Cérdoba Roda)

El autor considera que la imposibilidad de constatar la libertad del sujeto
de actuar de modo distinto es un serio obstaculo para concebir la esencia de la pena
como un castigo de una determinada conducta. Cree que el requisito de la
culpabilidad debe mantenerse, ya que se necesita para determinadas materias, como
la inimputabilidad y el error de prohibicién y porque su supresién significaria un
riesgo para las garantias de la personas. Propone mantener la culpabilidad, pero
unicamente como principio de politica legislativa conforme al cual la pena no debe
rebasar el marco fijado por el desvalor de la accién efectuada y para la conservacién
del poder actuar también comao criterio garantizador. No se trata de determinar si le
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era posible actuar de modo distinto al sujeto, ni tampoco averiguar si le era real y
efectivamente imposible actuar conforme a Derecho, simplemente de tomar en
cuenta todas las circunstancias que en el caso concreto recayeron sobre el sujeto, ya
sea determinandolo o influyéndolo en su actuar, en mayor o menor medida. La
necesidad de la pena es un criterio adicional a la culpabilidad, una nueva garantia de
limitacién: la pena no debe ser impuesta en aquellos casos en que resulte
innecesaria. %

Culpabilidad, normalidad motivacional y necesidad de pena. (Santiago Mir
Piug).

Santiago Mir Puig, al igual que Juan Bustos, es de los pocos autores que
ha desarrollado una completa teoria de la culpabilidad, al margen de los
fundamentos prevalecientes de manera mayoritaria; frente al tradicional fundamento
material de la culpabilidad (libertad de voluntad y poder actuar de otro modo), estima
como preferible la siguiente definicion,"Existe culpabilidad cuando el autor de un
hecho antijuridico actia en condiciones de motivabilidad normal, lo que sucede sino
es inimputable (enajenado, menor de 16 anos, sujeto a una alteracién en al
percepcion desde la infancia que altere gravemente su conciencia de la realidad, o
sujeto que actia en trastorno mental transitorio), ni obra en una situacién de no
exigibilidad (miedo insuperable, estado de necesidad exculpante). Ni el dolo ni la
imprudencia afectan a la culpabilidad, sino al tipo de injusto. ®'

De aqui deriva que el limite maximo de lo punible sea lo exigible a un
hombre normal. Por eso no se castiga a quienes actiian en una situacion en la que el
hombre normal hubiera cedido a la motivacion delictiva (causas de no exigibilidad), y
no se castiga a los inimputables por que extender a ello la conminacién penal en su
situacion de incapacidad de resistencia normal frente a los impulsos criminales,

8 CFR. Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. P4gina 55-56
81 CFR. Mir Piug, Santiago Op. Cit. Pagina 466
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supondria elevar el nivel de lo exigible penalmente cara a los inimputables por
encima del que se impone al hombre normal.

El fundamento de la culpabilidad no puede derivarse sin mas de la
"naturaleza de las cosas" (no cabe castigar al inculpable porque no puede actuar de
otro modo, o, como corre peligro de darlo a entender la teoria de la no motivabilidad
normativa, por que no puede ser motivado en absoluto por la norma), sino de un
momento normativo esencial; en un Estado Social y Democratico de Derecho no se
considera justo llevar el deseo de prevencion hasta castigar a quien actia sin
culpabilidad, este es aquel que, por anormalidades de la situacion o de su persona,
no puede motivarse por la norma segun le seria exigible a un hombre normal. De
aqui que la falta de culpabilidad sea el limite normativo de la pena. %2

La culpabilidad constituye un limite normativo que se impone a la
posibilidad de prevencion, no significa que cuando la culpabilidad falte, desaparezca
también la necesidad de pena; esta representa un limite normativo.

Finalmente, Mir nos dice que: “La exigencia de culpabilidad, como limite
de la prevencion, reduce a sus limites imprescindibles la utilizacion del delincuente al
fin de proteccion de los bienes juridicos”; esto es “haciéndole responder sélo por los
hechos que le pertenecen en cuanto motivaciéon normal”. #

Culpabilidad y responsabilidad (Juan Bustos)®

Su andlisis parte de la afirmacién de que es necesario superar la discusién

8 CFR. Mir Piug, Santiago. i6n d ia i :
Derecho, Barcelona, Editorial Bosch 1982, Péglnas 96, 97 99 y 100
# CFR. Mir Piug, Santiago. lutmdmﬂén._n..las._sass.s__dgL_nglm_EgnaL Editorial Bosch,
Barcelona 1976, Paginas 155-156
% Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Paginas 505-513
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entre partidarios del libre albedrio y deterministas.

De aqui que el autor plantee que para determinar el contenido de la
culpabilidad (que no se puede derivar de criterios extrinsecos o de salidas falsas
como el libre albedrio) sea necesario partir no del individuo, asi como en el injusto no
de la accion, sino del individuo en sociedad: el hombre sélo puede ser comprendido
en cuanto vive en sociedad; sin embargo, entiende que una determinacién tan amplia
y vaga no puede servir para fundamentar la culpabilidad, en ese sentido, no basta
entonces la afirmacién de Ferri de que el hombre responde sdlo porque y en tanto
vive en sociedad. Su punto de partida no puede ser, sino el hombre en sociedad,
pero no asi en forma vaga, sino el hombre concreto que se vincula en una relacién
social concreta esto es, el hombre no como un simple sujeto de la relacién social,
sino como un actor, que cumple un determinado papel asignado, pero realizado por
él, en el que interviene con todas sus potencialidades, como actor de una relacién
social concreta, lo que caracteriza al hombre es que toma conciencia de su papel. Es
el acto conciente lo que le permite desempefiar un papel que le ha permitido su
desarrollo social. Este acto conciente es un acto social. Su capacidad de responder
no es de caracter abstracto o metafisico, sino en razén de la conciencia concreta
dentro de una relacién social concreta.

Si la conciencia del hombre es el producto de un proceso o de una
relacion social, entonces la culpabilidad no puede plantearse como un reproche, ni
como la posibilidad de obrar de otra manera, ni tampoco se puede decir que el
hombre es un ser determinado y, por tanto, sin conciencia. Si el hombre es actor,
esto es, que desempeiia un papel y, por tanto, alcanaza conciencia de él, entonces
es responsable: culpabilidad es responsabilidad. El hombre responde entonces por
su comportamiento; por la conciencia de él, ese es fundamento y limite de la
reaccion social que se ejerce sobre él, pero esa conciencia esta dada socialmente, y
por esto también responde la sociedad toda.
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La libertad del hombre no es el poder de obrar de otra manera, ni su
determinacion por el bien, sino su conciencia dentro de la relacion social, por ello la
actividad del individuo no es tampoco una determinacion causal dentro de un simple
mecanismo naturista. EI hombre estara exento de asumir la responsabilidad que
deriva de sus actos, cuando la conducta no aparece como socialmente exigible, ya
por la imposibilidad de representarse el injusto, ya por las condiciones concretas en
que se encontraba (no exigibilidad de otra conducta).

De aqui que el autor prefiera hablar de “elementos de la responsabilidad” y
de “causas de exclusién de la responsabilidad”, en lugar de elementos y causas de la
culpabilidad.

La teoria de Juan Bustos, estructurada en torno a la responsabilidad del
hombre concreto, tiene el mérito de haberlo situado en un entorno (la sociedad),
frente al cual tiene el deber de afrontar la responsabilidad que derive de sus
acciones; no se trata se saber si es 0 no libre o si esta o no determinado; se trata de
una corresponsabilidad social que todo hombre tiene que asumir, dentro de los
limites que la propia sociedad marca. Sin embargo, si el hombre es el producto
desigual de una sociedad desigual que no brinda a todos las mismas expectativas,
no le cabe a ésta —como dice Bustos — el derecho de apostarlo o de estigmatizario,
sino sélo el de hacerlo responder de sus acciones negativas en beneficio de todos.

La culpabilidad como frustrada expectativa de un comportamiento
adecuado a la norma (Francisco Mufios Conde)

El autor sefiala que no es buscando tapar las deficiencias del viejo y
obsoleto concepto tradicional de culpabilidad, como habra de lograrse superar el
empantanamiento existente, pues el concepto mismo de culpabilidad el que debe de
ser redefinido y dotado de un nuevo contenido, a efecto de que pueda cumplir, sin
ficciones o forzamientos, su funcién de limite y fundamento del poder punitivo del
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Estado. Para ello, bastaria con desarrollar un concepto de culpabilidad capaz de
acoger en su seno la finalidad preventiva que anima a todo el derecho penal.

Deberia empezar por reconocerse que la culpabilidad no es un concepto
individual, aislado, que sélo afecta al autor del injusto, sino sobre todo un concepto

social, o sea una culpabilidad en referencia a los demas.

Es la sociedad, la que define los limites de lo culpable o de lo inculpable.
Por tanto es preciso reconocer que el fundamento material de la culpabilidad no
puede encontrarse en la indemostrable posibilidad de actuar de un modo distinto
(ficcién generalizadora, imposible de verificar en el caso concreto y, por tanto,
cientificamente insostenible). Lo importante no es que el individuo pueda elegir entre
varios haceres posibles; lo importante es que la norma penal le motiva con sus
mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar uno de esos haceres
posibles, que es precisamente el que la norma penal prohibe con la amenaza de
pena. De aqui entonces que la “motivabilidad”, la “capacidad para reaccionar frente a
las exigencias normativas”, debe ser el fundamento material comun de la
culpabilidad. Cualquier alteracién esencial de esta facultad deberd determinar la
exclusion o, si la alteracién no es muy importante, la atenuacién de la magnitud de la
atribucion. Légicamente la fijacion de este fundamento material no puede hacerse a
historicamente, sino que debe tomar en cuenta las necesidades preventivas sociales.
Los limites para reaccionar frente a las exigencias normativas los fija la sociedad.

luego, una mision filosoficamente mas modesta, pero social vy
politcamente mas importante: “brindar la mayor proteccién posible a los valores
fundamentales de la sociedad con un minimo costo de represién y de sacrificio de la
libertad individual”.

Agrega que en este sistema la pena adecuada a la culpabilidad podria

también cumplir perfectamente su funcién preventiva general, pues si se entiende
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que los limites de la punicion son fijados por las exigencias sociales, resultaria
entonces que la pena adecuada a la culpabilidad es al mismo tiempo la pena idonea
desde el punto de vista preventivo general. “A partir de ella se pueden cumplir
también las funciones preventivas especiales de aseguramiento, de resocialiacion,
de ayuda o, en todo caso de no desocializacion del delincuente. En la medida que
sean compatibles con las exigencias preventivas generales, estas necesidades
preventivas especiales pueden hacer rebajar la pena hasta limites realmente muy
atenuados, suspender la ejecucion de la misma, sustituir un tipo de pena por oftro,

etcétera”.®®

Por todo ello, Muiioz Conde va directamente a una redefinicion de la
culpabilidad: “declaracién de frustracién de una expectativa juridico-penal de una
conducta determinada que posibilita la imposicion de una pena”.

La teoria de Mufioz Conde, se encuentra intimamente relacionada con la
idea de la prevencién general como fin primario del derecho penal y en ella la
culpabilidad juega el papel de limite de lo exigible, a cada sujeto (la pena justa es la
socialmente exigible de donde deriva que prevencién y culpabilidad estén
armoénicamente equilibrados).

8 CFR. Villareal Palos, Arturo. Op. Cit, Paginas 93-96.
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CAPIiTULO IV
LA ORIENTACION DE LA PUNICION.

4.1. LAPENA Y SUS RELACIONES CON LOS FINES DEL ESTADO.

Las teorias de la pena constituyen un tema valorativo, es decir, opinable.
La pena es uno de los instrumentos caracteristicos con que cuenta el Estado para
imponer sus normas juridicas, su funcién depende de la que le asigne al Estado, en
tales circunstancias al condicionarla a la filosofia politica que se adopte, han
constituido la principal dificultad con que ha tropezado los intentos de hallar una
concepcién generalmente aceptable de la funcién de la pena. La primera condicién
para resolver el problema es reconocer la vinculacion axiolégica entre funcién de la

pena y funcion del Estado.

La dogmatica juridico penal cuenta con una premisa valorativa que debe
inspirar el estudio del Derecho Penal, en particular, que funcion se atribuye a la pena,
la cual no sélo puede entenderse adoptada por leyes ordinarias sino en observancia
a lo dispuesto por la norma fundamental. Una vez sustentada constitucionalmente la
funcién de la pena, también la teoria del delito puede orientarse en base al
fundamento constitucional, pues la teoria general del delito no hace sino establecer
los presupuestos minimos de lo punible, es decir, establece los limites de lo que se
puede castigar con una pena, lo que depende de la funcién que la Constitucién
permita atribuirle. La pena y el Delito han de encontrar su fundamento en la
orientacién propia del Estado.

En este orden de ideas resulta necesario establecer las directrices que el

desarrollo histérico ha marcado las etapas de desarrollo del Estado para los efectos
que interesan al presente trabajo.
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4.2. LA FUNCION DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL LIBERAL.

Bajo la vigencia del Derecho Penal Liberal se atribuyo a la pena una funcién
de prevencion de delitos como la de retribucion del mal cometido. La fundamentacion
del Estado y del Derecho Liberales en el Contrato Social, concebido como pacto que
los hombres suscriben por razones de utilidad, asigna a la pena una funcion utilitaria
de proteccion de la sociedad a través de la prevencion de delitos, cuya esencia se
veia en un principio en constituir un dano social. Fueron dos de los maximos
exponentes de la filosofia liberal, Kant y Hegel, quienes defendieron la concepcion
absolutista de la pena como exigencia absoluta de la justicia, tal como ha gquedado
establecido en capitulos que anteceden, limitaban la funcién de la pena a la pura

realizacion de la justicia en base a su concepcion liberal del mundo.

La discrepancia entre las direcciones liberales en comento -prevencionista
y retributiva- respondia a una distinta concepcién del hombre al que debia servir el
Derecho. Mientras los utilitaristas pensaban en el hombre empirico, el idealismo
aleman giraba en torno al hombre ideal. Los primeros exigian de la pena que
protegiese a los ciudadanos en sus bienes reales, los fildsofos alemanes se
preocupaban de que sirvieran de testimonio y confirmacién de los valores ideales del
hombre razén (desde su dignidad como ser racional auténomo, hasta la exigencia de
justicia, también derivada de la razon humana). Una vez abandonado el
planteamiento idealista del retribucionismo liberal, quedaria la posibilidad de trazar
un limite a la pena que impidiese castigar al delincuente mas alla de la gravedad del
hecho cometido.®

4.3. LA FUNCION DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL INTERVENCIONISTA.
El derecho Penal del Estado Social no podia conferir a la pena la funcién

de prevencién. El nuevo planteamiento social, que llevaba al Estado a intervenir
activamente en la vida efectiva de la sociedad, deberia reflejarse en lo penal

% CFR. Mir Piug, Santiago. Ob. Cit. Pagina 27

72



atribuyendo a la pena el cometido de lucha contra el delito, en el sentido de luchas
contra la delincuencia como fendmeno real de la existencia social. No se trataba de
lograr una justicia ideal exigida por la razon sino de combatir de manera eficaz una
criminalidad que iba en aumento durante el siglo XIX, como consecuencia de las
dificultades de adaptacién de amplias capas de la poblacién a la nueva situacion
generada por el capitalismo, el maquinismo industrial y la aparicion del proletariado.
Como consecuencia de ello la Escuela Positiva parte su critica de la ineficacia del
derecho penal clasico (liberal) para atajar al delito. Las medidas de seguridad
aparecieron como la via cientifica de las causas de remocion del delito, con ello se
atribuyo a la pena la funcién de prevencion de delitos. ¥

4.4. LA FUNCION DE LA PENA EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO.

El principio intervencionista, rector del Estado Sacial, podia conducir a un
Derecho Penal mas preocupado por la eficacia de si mismo que por servir a todos los
ciudadanos. La pena se convirtio en un arma del Estado esgrimida contra la
sociedad, trocandose la eficacia de la pena en terror penal. Como toda arma
peligrosa la pena preventiva ha de someterse a un control riguroso. Un Estado
Democratico ha de evitar que se convierta en un fin en si mismo o al servicio de
intereses no convenientes para la mayoria de los ciudadanos, o que desconozca los
limites que debe respetar frente a toda minoria y todo individuo.

Asl, el Estado Social y Democratico de Derecho apunta a una concepcion
sintética del Estado, producto de la unién de los principios del Estado Liberal y del
Estado Social, la resultante de tal sintesis supone una superacion de sus
componentes basicos, lo que permite afiadir la democracia.

Del Estado Liberal adopta la idea de Estado de Derecho, es decir, el

% Ibidem.. P4ginas 27-28
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Estado gobernado por el derecho emanado de la voluntad general expresada por los
representantes del pueblo, en el cual radica la soberania nacional, en contraposicion
al Estado Absoluto, en el que le Derecho se halla en manos de uno o varios
hombres. Este modelo de Estado aporta la exigencia de que los poderes publicos
respeten determinadas garantias formales, limites que aseguren la salvaguardia de
las esferas de libertad formalmente reconocidas a los ciudadanos. El Estado Liberal
responde a la preocupacién de defender a la sociedad del Estado, lo que pretende
conseguir mediante la técnica de la division de poderes y el principio de legalidad.

Encontramos que el Derecho Penal Liberal es consecuencia del modelo
de derecho defendido por los autores de la ilustracion, se trata de un modelo que
tiene plasmacion las codificaciones del despotismo ilustrado y en el derecho penal

surgido de la Revolucion Francesa

Las condiciones para afirmar que en un Estado existe un derecho penal
liberal son las siguientes.

“a) lgualdad Juridica: como consecuencia de superar el particularismo
juridico propio de sistemas politicos anteriores y de que, por lo que se refiere
especificamente al derecho penal, las normas realicen una delimitacion de los delitos

y de las penas sin atender a las condiciones personales o sociales de los individuos.
b) Ofensividad: el Derecho Penal solo puede castigar comportamientos
que producen un dafio a bienes que todos o la inmensa mayoria de una sociedad
estan interesados en tutelar.
¢) Culpabilidad: el Derecho Penal no debe castigar comportamientos que
producen un dafio imprevisible y solo puede prescribir sanciones para individuos con

capacidad para ser motivados por las normas penales.

d) Proporcionalidad: las penas deben graduarse en atencion al grado de
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ofensividad (bien ofendido, tipo de ofensa al bien) y al grado de culpabilidad de los
comportamientos.

Esta proporcionalidad, que, segun los autores ilustrados, garantiza mayor
prevencién general respecto de los comportamientos mas graves, solo puede venir
alterada, en determinada medida, para conseguir que la sancién sirva ademas para

que el condenado no vuelva a cometer delitos en el futuro.

Respecto del grupo de individuos, como es el caso de los menores, en
que es menos esperable influencia de prevencion general, el fin preventivo especial

debe ser prioritario.

e) Humanidad: que se plasma en la defensa de las sanciones afectantes
de la libertad de movimiento, en atencién a que estas sanciones, para los autores
ilustrados, tienen capacidad de intimidar por igual a todos los individuos y, a su vez,

permiten ejercitar una influencia correcta sobre el condenado.

f) Proteccion del Individuo frente a la intervencion punitiva: merced a los
principios de legalidad (prohibicién de castigar a un individuo por un comportamiento
atribuido y con una sancién no previstos claramente como delito y pena en la
legislacién) y de jurisdiccionalidad (prohibicion de castigar a un individuo sin un
previo juicio en el que con garantias de defensa se demuestre que el individuo a
realizado el comportamiento castigado por la ley).

No obstante postular este principio, los autores ilustrados admiten que en
un sistema punitivo existan sanciones cautelares (la detencion y la prision preventiva)
cuando ellas resulten imprescindibles para evitar la fuga del sospechoso o para
garantizar las pruebas del delito®.

# Cid Moliné, José. éPena Justa o Pena Util?, El Debate Contemporaneo en la Doctrina Penal Espafiola,
Madrid, Editorial Ministerio de Justicia, 1994, Paginas 36-37
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El Estado Social supone el intento de derrumbar las barreras que en el
Estrado Liberal separaban a Estado y sociedad. Si el principio que regia la funcion
del Estado Liberal era la limitacion de la accién del Estado, el Estado Social se erige
en motor activo de la vida social. Si el Estado Liberal pretendia reducirse a asegurar
las garantias juridicas y el Estado Social se considera llamado a modificar las
efectivas relaciones sociales, del Estado Arbitro imparcial —Estado guardian

preocupado por no interferir en el juego social- se pasa al Estado Intervencionista.

El Estado Intervencionista no implica una concepcion autoritaria, lo
esencial es la asuncién de una funcién de incidencia activa en las relaciones saciales
efectivas y esta funcion puede ponerse al servicio de una minoria o de un discutible
todo social, sino también del progreso efectivo de cada uno de los ciudadanos. Asi
no resultara contradictorio con ese Estado Social imponerle los limites del Estado de
Derecho, igualmente al servicio del ciudadano, los cuales podran impedir que se
desarrolle la tendencia del Estado Social a un intervencionismo autoritario que

dejaria de servir a los intereses del particular.

La formula Estado Social y democratico de Derecho supone la tentativa de
someter la actuacién del Estado Social a los limites formales del Estado de Derecho,
como también su orientacién material hacia la democracia real. En cuanto social y
democratico, tal Estado debera crear condiciones sociales reales que favorezcan la
vida del individuo, pero para garantizar el control por el mismo ciudadano de tales
condiciones debera ser un Estado Democratico de Derecho. El caracter Democratico
de ese Estado expresa la necesidad de libertad real cerrando la posibilidad de un
Estado de Derecho no controlado por todo el pueblo.

El Derecho Penal de un Estado Social y Democratico no puede renunciar
a la mision de incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, por el contrario
debe conducirla por y para los ciudadanos, lo cual podria concretarse del modo
siguiente:
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El Derecho Penal de un Estado Social y democratico debe asegurar la
proteccion efectiva de todas los miembros de la sociedad, por lo que ha de atender a
la proteccién de delitos (Estado Social) en la medida que los mismos ciudadanos
consideren graves tales hechos (Estado Democratico). Asi un Derecho Penal debe
orientar la funcion preventiva de la pena con arreglo a los principios de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad. Un Estado
Democrético ha de apoyar su Derecho Penal en el consenso de sus ciudadanos, por
lo que la prevencién general no puede perseguirse a través de la mera intimidacién
que supone la amenaza de la pena para los posibles delincuentes, sinc que ha de
tener lugar satisfaciendo la conciencia juridica general mediante la afirmacion de las

valoraciones de |a sociedad.

Cabe hacer notar que lo fundamental de la intimidacion es que la amenaza
de un castigo es un medio eficaz para intimidar a posibles infractores o para evitar
que los que ya cometieron un delito vuelvan a hacerlo. La amenaza de una pena
puede ejercer sobre el publico una influencia sociopedagdgica, ciertas conductas son
determinadas por otros maotivos que la simple amenaza (sentido del honor, grado de
educacién o de instruccién religiosa y moral, etcétera). Las normas penales cumplen
una funcién educadora, para ciertas personas el castigo representa una forma
importante de reproche social. La amenaza de un castigo puede asimismo ser,
gracias a esta funcién educadora del derecho penal, creadora de habitos conformes
alaley. ®

En este orden de ideas la fuerza de conviccion de un Derecho Penal
democratico se basa en el hecho de que solo usa la intimidacion de la pena en la
medida en que con ello afirme a la vez las convicciones juridicas fundamentales de la

mayoria y respete en lo posible las de las minorias; ha de de prevenir no sélo con el

* CFR. Rico, José M. Las Sanciones Penales y la Politica Criminolégica Contemparanea. México,
Editorial Siglo XXI, 1998, Paginas 13y 15.
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miedo al castigo, sino poniendo la pena al servicio del sentimiento juridico del pueblo.
Dos son los aspectos que debe adoptar la prevencion general en el Derecho Penal
de un Estado Social y Democratico de Derecho: junto al aspecto de prevencion
intimidatoria (también llamada prevencion general especial o negativa), debe
concurrir el aspecto de una prevencion general estabilizadora o integradora (tambien
denominada prevencion general o positiva) *

No se trata de restar importancia al papel de la dignidad del delincuente e
intentar ofrecerle alternativas a su comportamiento criminal. Lo primero impide la
imposicion de penas incampatibles con la sensibilidad de nuestro momento historico:
tortura, pena de muerte, etcétera (articulo 23 de la Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos). Lo segundo obliga a ofrecer al condenado posibilidades
para su resocializaciéon y reinsercién social (Articulo 18 de de nuestra Ley
Fundamental). Ello debe referirse, primeramente, en el momento judicial de la
determinacion de la pena: ha de impedir la imposicion de ésta o de su cumplimiento
cuando, no resultando absolutamente necesaria para la proteccion de la sociedad,
aparezca como innecesaria o contraindicada en orden a la resocializacion. En
segundo lugar, se precisa una concepcién democratica de la ejecucién de las penas
que se base en la participacion del sujeto en ellas y no persiga la imposicion de un
determinado sistema de valores, sino solo ampliar las posibilidades de eleccion del
condenado. Por ultimo, deben suprimirse los obstaculos a la reinsercion social que
implica la existencia de los antecedentes penales.

El objetivo de la resocializacion es siempre de problematica consecucion y
ello plantea arduos problemas cuando la prevencion general exige le cumplimiento
de una pena privativa de libertad. En este tenor habra de considerar si lo prevenido
por el articulo 18 de la Constitucion General de la Republica al establecer que la
organizacion del sistema penal se sustente sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educacién como medios para la readaptacion social del

% CFR. Mir Piug, Santiago. Op. Cit. Paginas 30-31



delincuente (concepto este Ultimo que ha sido superado). Por tanto, la ejecucion de
la pena deberd encontrarse configurada de forma que contenga elementos que
intente la reeducacion y reinsercién social del penado ofreciendo medios que
amplien sus posibilidades de eleccion. “Pues es estimulo para los sentenciados el
mantenimiento de sus relaciones familiares y de amistad, que bien servirian de
incentivo en el trabajo que deba realizar durante la compurga de la pena; lo anterior
sin pasar por alto que el pretender una verdadera resocializacion conlleva que se
permita al penado integrarse realmente a la vida social y ser recibidos con
oportunidad para que puedan desarrollar su vida.”' En opinién de Santiago Mir Piug
la Constitucién no requiere que se consiga la reinsercion social, pero si intentarlo de
alguin modo que permita considerar que las penas privativas de libertad se hallan
orientadas a tal meta y que como minimo no favorezcan la desocializacion del
interno.

Por ello se impone que el concepto de “reinsercion social” sea
reinterpretado en el marco mas amplio de los principios constitucionales que inspiran
el Estado social de Derecho, y, en particular, de los principios de igualdad y dignidad
del hombre. En este contexto, reinsercion no significa manipulacion del individuo con
base en una escala de valores autoritariamente impuesta, sino, sobre todo,
reorganizacion y reintegracion social del mismo ambiente en el cual se han producido
graves conflictos de desviacion. “El Estado de Derecho debe ofrecer al que cometié
un delito la posibilidad de vivir dignamente sin tener que volver a delinquir. Para ello
debe ofrecerle capacitacion, tratamiento, educacién; pero también debe ocuparse de
analizar, en un nivel mas general, las causas que favorecen la comision de delitos e
intentar removerlas. Quién esta cumpliendo la pena tiene el derecho de aceptar o no

la oferta estatal”.®?

! CFR. Derechos del Pueblo Mexicano, México a Través de sus Constituciones, Tomo III, Camara de
Diputados del Congreso de la Union, Paginas 18-74 y 18-84

%2 CFR. Azzolini Bincaz, Alicia B, Culpabilidad y Punicidn, México, Editorial Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 1997, Paginas 56-57
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Por tanto, en el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho la
pena ha de cumplir una mision politica de regulacion activa de la vida social que
asegure su funcionamiento satisfactorio mediante la proteccion de los bienes de los
ciudadanos. Ello supone la necesidad de conferir a la pena la funcién de prevencion
de los hechos que atenten a estos bienes, y no basar su cometido en una hipotética
necesidad ético juridica de no dejar sin retribucion, la infraccién del orden juridico.

La pena en un Estado Democratico de derecho debe ser final racional, con
una racionalidad dirigida a fines y justa para el soberano del derecho, segin sus
ideas de valor validamente adoptadas.

Para que el Estado Social no se convierta en autoritario, sino que sea
Democrético y de Derecho, debera respetar una serie de limites a que garanticen
que la prevencion se ejercera en beneficio y bajo el control de los ciudadanos. La
principal consecuencia que sigue el fundamento politico de la pena es que supone
una serie de limites al empleo de ésta, por ello la teoria del delito no se halla
desvinculada del fundamento y la funcién de la pena, al contrario constituye la
determinacion de las fronteras minimas de lo que puede ser objeto de una pena y da
respuesta a la pregunta de cuales son los elementos que deben concurrir, como
minimo y con caracter general, para que algo sea punible. “La determinacion de las
condiciones generales de lo punible debe arrancar de la solucién que reciba la
cuestion de la funcion de la pena: el entendimiento de la pena como medio de
prevencion, al servicio de la proteccion efectiva de los ciudadanos, supone atribuir un
significado directivo (en este sentido, imperativo) de regulacion social, a la norma
juridico penal, asignandole la funcidn de crear expectativas sociales que motiven a la
colectividad en contra de la comisién de delitos."®

La funcién de Prevencion supone asignar caracter directivo a la norma

% CFR Mir. Piug, Santiago. Op. Cit. Paginas 41-42
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juridico-penal, cuando se encarga a la pena la misién activa de proteccién de la
sociedad mediante la prevenciéh de delitos, el Derecho no solo habra de dirigir al
Juez el mandato de castigar los delitos, sino también, intentar que los ciudadanos no
delincan. El mandato dirigido al Juez debera establecer una amenaza penal dirigida a
la colectividad que crea una expectativa social tendiente a motivar en los ciudadanos
un comportamiento adecuado al derecho. En la conminacion penal tipica ha de verse
la forma de manifestarse la motivacién directiva por la que debe realizarse la funcion

de prevencion mas especificamente penal.

Ello no supone que las normas penales motiven unicamente a través de la
amenaza directa de la pena, sino que generalmente se produce una internalizacion
de las normas que permiten que éstas operen mediante su acepiacion. La eficacia de
la prevencion depende de una amenaza de la pena: a) capaz por su fuerza de
conviccién de determinar su aceptacion por parte de sus destinatarios. b) Junte a la
prevencion intimidatoria debe destacarse la prevencion positiva que tiende a afirmar
el Derecho en la conciencia juridica de sus destinatarios. Para que el Derecho Penal
pueda desear la evitacion de un hecho y considerarlo antijuridico, es preciso que se
trate de una conducta evitable mediante la motivacién normativa. La valoracion de la
antijuridicidad presupone la posibilidad de determinacion del sujeto. El
comportamiento no evitable por la motivaciéon noermativa no sera tampoco evitable por
medio de la amenaza penal, y no podré desplegarse respecto a él la funcién de
prevencion que justifica la norma penal en el Estado Social. No cabra considerar
constitutivo de delito ningtin hecho que no sea posible o no sea necesario evitar
mediante la motivacion normativa (ambito de la antijuridicidad). Pero tampoco cabra
reputar delictivo un hecho cuando, pese a subsistir le necesidad y la posibilidad de
intentar su prevencién, no sea licito castigarlo en atencién a las anormales
circunstancias en que lo realiza su autor (dmbito de la culpabilidad). Los tres pilares
del planteamiento efectuado -posibilidad, necesidad y licitud- se fundan en la funcién
de la pena en el Estado Social y Democratico de Derecho. Los dos primeros por que
la funcién de prevencion que corresponde al derecho penal pierde su fundamento
cuando deja de ser posible o necesaria, ya que la prevencidn solo se justifica
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politicamente por su necesidad para la proteccion de la sociedad, lo que presupone
que sea posible. El tercer extremo remite a los limites que la prevencion debe

encontrar en un Estado social que sea Democratico y de Derecho. ”

Aunado a lo anterior en cabe hacer notar que dentro de un sistema
democratico la pena tiene dos funciones, /a primera simbdlica, de la que se deriva
que el Cédigo Penal tiene la funcién de dar a conocer las penas, circunstancia que
se relaciona con la proteccion de bienes juridicos, pues asi se protegen las
necesidades elementales de las personas en sus relaciones sociales. La segunda,
instrumental, toda vez que la misma se encuentra destinada para aplicarse, de lo
contrario careceria de sentido, aqui se toca a la perdona concreta con su aplicacion

De lo expuesto en lineas que anteceden, se advierte que de acuerdo a las
caracteristica de un Estado Social y Democréatico de Derecho se aprecia que existen
limites que debe observar al ejercitar su facultad sancionadora, dentro de los cuales
encontramos el de Dignidad de la Persona, la Necesidad de la Pena y el Principio de

Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos.*®

En lo concerniente a la Dignidad de la Persona, se debe éstablecer el
reconocimiento de la persona como tal en sus derechos, pues la relacién que ésta
debe tener con el Estado implica considerar a la persona como unico ente
éticamente autdbnomo de la Sociedad. La autonomia ética de la persona implica
establecer que el Estado esta al servicio de la persona y no viceversa, ello surge
como un elemento fundamental de los limites materiales a la funcién de castigar del
Estado, pues con ello se debe considerar al sujeto en ejercicio de todos sus
derechos, incluidos en el proceso lo cual implica el reconocimiento al que el sujeto es
capaz, es decir responsable.

# Ibidem. Paginas 44-48
% CFR. Bustos, Ramirez Juan._Manual de Derecho Penal, Parte General, Espafia, Promociones y
Publicaciones Universitaria, 1994, Pagina 588-591
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Por otra parte en lo relativo a la necesidad de la pena que conlleva a
establecer que una persona solo se le puede aplicar la pena cuando resulta
absolutamente necesario, pues en caso contrario la misma representaria una
arbitrariedad por parte del Estado; tal principio conlleva otros accesorios que son
importantes de resaltar:

a) El Derecho Penal es extrema ratio, el cual establece que la ley penal
debe ser la necesaria para mantener la prevencion del delito, siempre que no haya
otras vias menos lesivas para alcanzar tal finalidad, es el ditimo recurso o
instrumento al que debe recurrir el Estado; este criterioc se entiende dirigido al
legislador, quien debera considerar previamente que no existan ofras vias que sean
iguales o mejores que la ley penal.

b) Proporcionalidad, la pena debe ser proporcional a la gravedad del
hecho cometido y al grado de responsabilidad del sujeto pues en caso contrario se
caeria en la arbitrariedad, lo cual nos llevaria a aplicar penas excesivas a hechos
cuya consecuencia es de poca trascendencia social, o bien que la culpabilidad del
sujeto no justifique la imposicidn de una pena elevada por cuestiones de mera
prevencion general como aconteceria en aquellos delitos en los que se despierta una

gran alarma social.

El principio de proporcionalidad, en materia de penas presupone que éstas
deben estar en una determinada relacion con el bien juridico afectado, esto es, no
toda afectacion a un bien juridico ha de suponer una pena privativa de libertad, pues
no habria proporcién entre el bien juridico afectado o la gravedad de su afeccién y la
significacién de la pena para el sujeto.

c) Nom Bis In Idem, que considera que un hecho no puede fundamentar
una duplicidad de penas o afecciones al sujeto, de donde se advierte la aplicacion
del sistema vicarial de penas y medidas de seguridad, pues una conducta ilicita dara
lugar a la imposicion de alguna de ellas, pero la persona se veria afectada en sus
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derechos cuando se le aplicaran ambas.

d) El Derecho Penal a de medirse de acuerdo a sus consecuencias, esto
parte de la idea instrumental del derecho penal, es decir la pena esta para aplicarse,
toda vez que de dicha aplicacion se debe establecer si al imponerse tiene
consecuencias mas gravosas que si no se aplicara, ello llevaria a considerar que la

pena resulta innecesaria y en algunos casos hasta inutil.

e) Alternatividad, desde la necesidad de la pena el Derecho Penal debe
abrirse a alternativas distintas, es decir, se debe optar por las penas que impliquen la
menor afliccién al sujeto y le planteen opciones para que en el futuro solucione sus

conflictos, aqui entraria en juego la funcién simbdlica que debe tener la pena.

Finalmente, en lo que toca al Principio de Exclusiva Proteccion de Bienes
Juridicos, habra de decir que el derecho penal debe intervenir cuando sea lesionado
un interés social fundamental, es decir se vea afectado un bien juridico, para ello
debe determinarse si el bien es lo suficientemente importante para ser protegido por
el Derecho Penal, asi pues la intervencion estatal queda supeditada a aquel campo
en que se afecta a otra persona o ente o bien se le crea un peligro en contra de su
voluntad, con ello debera establecerse que dafo se ocasiona para considerar la
sancién que se imponga.®®

En este orden de ideas es como se advierte que la pena guarda una
estrecha relacion con los fines que pretende el Estado para alcanzar la tutela y
seguridad que le interesa para lograr la estabilidad de la sociedad que le permita su
desarrollo, por tanto es que tales circunstancias deben considerarse al momento de
elaborarse los catalogos de delitos en cada sociedad asi como las sanciones que les
deben corresponder a cada uno de ellos y que como veremos mas adelante deben
ser tomados en cuenta por el juzgador al momento de establecer la punicién a un

% Ibidem. Paginas 585-591.
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hecho concreto y determinado ello como una forma de alcanzar los fines propios del
ente gubernativo si es que se considera a la imposicién de la pena como una forma

de autoconstatacion del propio Estado
4.5. LOS FINES PREVENTIVOS DE LA PENA

Los limites y el contenidoc de los fines preventivos deben partir
inevitablemente de los principios bésicos que configuran el orden politico y
constitucional. Y para ello, debe acudirse en primer lugar a los valores superiores del
ordenamiento juridico tales como: la libertad, la justicia, la igualdad, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a
la Ley y los derechos de los demas nada menos que como fundamento del orden
politico y la paz social, mismos que guardan sustento en los articulos 1°, 4° 13, 14,
16, 17 y 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En tales fundamentos constitucionales del orden politico y la paz social
pueden identificarse: a) unos valores de corte individual (la dignidad humana, sus
derechos inherentes y el libre desarrollo de la personalidad), y b) unos valores de
referencia social o colectiva constituidos por el respeto a la Ley y los derechos de los
demas. De lo anterior, se desprende que la protecciéon penal de la paz social no
puede llevarse a cabo socavando ninguno de sus fundamentos, ni los valores
individuales ni los colectivos, ni tampoco los valores de la libertad, la justicia y la
igualdad. El derecho penal debe conseguir la tutela de la paz social obteniendo el
respeto a la Ley y los derechos de los demas, pero sin perjudicar la dignidad, el libre
desarrollo de la personalidad o la igualdad y restringiendo al minimo la libertad. ¥

El planteamiento hasta aqui esbozado tiene determinados efectos sobre
los fines preventivos: la proporcionalidad como limite a la prevencién general, en

% CFR. Garcia Aran, Mercedes, licacién Medi idad en el
Cédigo Penal de 1995, 32 edicidn, Editorial Aranzadi, Pamplona Espafia, Paginas 35-36
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tanto el afan intimidatorio no puede llevar a la imposicion de penas
desproporcionadas respecto a la gravedad del delito, de lo contrario, la busqueda de
la paz social lesionaria sus propios fundamentos y, entre ellos, la dignidad humana
en la medida en que el reo se veria instrumentalizado para la obtenciéon de efectos

preventivos generales sobre el resto de la colectividad.

En el conflicto entre lo individual y lo colectivo la reinsercién no son
derechos individuales con un contenido propio que haya que preservar en la
resolucion del conflicto, sino orientaciones de politica penal y penitenciaria que, por
tanto, tienen un ambito residual respecto a derechos de superior rango que, asi
poseen fuerza expansiva. En segundo lugar, para respetarlos todos, recordemos
también que la intervencion penal sdlo puede aspirar a obtener el respeto a los
valores colectivos (el respeto a la Ley y los derechos de los demas), sin detrimento
de los valores individuales (la dignidad humana, sus derechos inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad). “La reeducacion y la reinsercion no pueden destinarse
a abtener un cambio en el sujeto ni en su personalidad sino nada mas (pero también,
nada menos) que a obtener una conducta futura respetuosa con la Ley y los
derechos de los demas. En otras palabras, la evitacion de nuevo delito es lo maximo
que permiten los derechos inherentes a la dignidad humana como contenido de la

reduccién y la reinsercion”. %

Asi las cosas, los criterios preventivo general o especial tienen como limite
la pena proporcionada a la gravedad del delito entendido como injusto y culpabilidad,
siendo importante destacar que la proporcionalidad es un limite de la pena, no un
objetivo a cubrir. Si se considera imprescindible alcanzar la proporcionalidad se
estaria aceptando la retribucion como finalidad prioritaria de la pena. La
proporcionalidad sélo como limite introduce el valor de la justicia, haciéndolo
compatible con las consideraciones de utilidad acerca de la necesidad de la pena."Es

de hacer notar que la pena proporcionada produce efectos preventivos generales,

% Ibidem. Paginas 36-37
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pero también especiales, pues solo si es proporcionada esta en condiciones de evitar
un nuevo delito, toda vez que una cosa es que la pena adecuada a la gravedad del
delito produzca efectos preventivos y otra distinta que para establecer la gravedad

haya que tener en cuenta necesidades preventivas”. %

El juez no debe tener en cuenta necesidades de prevencién general ni de

prevencién especial en el momento de la punicion.

Lo anterior no significa negar los efectos preventivo-generales de la
punicion. Es indiscutible que la imposicién de una pena proporcional a la culpabilidad
reforzara la creencia colectiva en el sistema y servira como factor de intimidacion.
Pero, como seflala Mercedes Aran, una cosa es que la sentencia tenga efectos
preventivo-generales y otra, es que el juez deba tenerlos en cuenta para decidir la
pena aplicable

Tampoco significa negar los efectos preventivo-especiales de la punicion.
Una pena que fue determinada conforme a la culpabilidad del sujeto dara un margen
para que, se satisfagan los requerimientos preventivo-especiales. En todo caso, en él
supuesto que la pena escogida exceda las necesidades preventivo-especiales, ello

sera corregible en el nivel de ejecucion.

4.5.1. La prevencién General.

Son pocos los autores que sostienen que la prevencion general debe ser
el criterio orientador en el momento de la determinacién de la pena. Esto sin olvidar
la acertada observacion de Garcia Aran: “...una cosa es que la decision judicial tenga
efectos preventivo-general y otra muy distinta que el juez deba perseguirlos como

* Ibidem. Pagina 40
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objetivo especifico y considerarlos como materia propia de su contenido”. wo

Los autores alemanes que consideran que la prevencion general debe ser
uno de los criterios para la determinacion de la pena se ven condicionados por la
regulacion expresa del codigo que, menciona a la culpabilidad como fundamente de
la determinacion de la pena. Roxin, al hablar de la prevencion general integradora,
considera “que la pena adecuada a la culpabilidad es, un instrumento de prevencion
general, ya que una proporcionalidad considerada justa entre culpabilidad y pena
proporciona a la condena la posibilidad de un consenso en al comunidad juridica y le
asegura la autoridad, que es sumamente atil para el mantenimiento del orden
juridico. También podemaos incluir en este apartado a los autores que, como Jakcobs,
otorgan a todo el sistema una finalidad preventivo-general, y desde ese contexto
definen a la culpabilidad. Para él la prevencion General Integradora supone la
conservacion de la confianza en la norma general y la puesta en practica de su

reconocimiento mediante la aplicacién de la pena”.'"!

La cuestion es que tal funcion “integradora” de la prevencion general no
puede llevarse a cabo si las penas que se establecen y se aplican son
desproporcionadas y no pueden ser sentidas como justas por la colectividad, con lo
cual, la tradicional limitacion que la proporcionalidad de las penas debe jugar
respecto de los afanes intimidatorios del Estado. Dicho limite de la proporcionalidad
de las penas debe servir de guia cuando se destinan a fundamentar la intervencion
penal en esa necesidad de estabilizacion de la conciencia juridica e identificacion
social con las normas con independencia de su contenido.

La pena es autoconstatacién del Estado (proteccion de su sistema, por
eso en definitiva proteccion de bienes juridicos) y su finalidad al imponerse, es
buscar alternativas de dignificacién del sujeto, de aumentar su capacidad de libertad,

19 CFR. Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Pagina 149
191 CFR. Garcia Aran, Mercedes, Op. Cit. Pagina 40
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de ser actor social. “Si el Estado esta para la felicidad de los hombres y no para su
infelicidad, no tiene sentido imponer una pena innecesaria, y para la precision de
esta innecesariedad puede ser un criterio sumamente Util el de prevencion general,
es decir, que el hecho o la actitud del sujeto no ha tenido un efecto contraproducente

en la sociedad o todo lo contrario”.'*?

En este orden de ideas Garcia Aran, puso en claro lo que implica aceptar
que el juez, en el momento de la punicién, persiga finalidades preventivo-generales.
En primer término sefala, que si se afirma que la finalidad preventivo-general debe
orientar la determinacion de la pena, se acepta que la actuacion del juez debe
perseguir efectos sobre la colectividad, “atribuyéndosele un determinado grado de

competencia reguladora de la conducta genera.” '™

Es indudable, que la actuacién del juez podra tener efectos en el resto de
la comunidad, pero ello no significa que esto constituya su finalidad, pues el juez no
puede imponer una sanciéon a un sujeto en funcién de los demas. Por otra parte,
como el legislador ya tuvo en cuenta la prevencién general al escoger el intervalo de
punidad, la sancién que se imponga en el caso concreto se adecuara a las

exigencias colectivas.

Otros aspectos son las posibilidades y la eficacia de la estimacion
preventivo-general por el juez. En el primer aspecto el tema se relaciona con
aquellos casos que provocan mayor alarma social, en los que se incrementa la pena
por razones preventivo-generales. En cuanto a la eficacia que una determinada pena
pueda tener sobre el resto de la comunidad, los estudios con los que se cuenta la
ponen en duda. Haag, sefala como factores relevantes para la prevencion general la
posicion social del agente, la amplitud del ambito en que se difunda la noticia, las
caracteristicas de las personas entre las que se difunde y la precedente frecuencia

102 CFR, Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. P4gina 603
103 Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Pagina 129
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de la comision. Hassemer, destaca que para confiar en el valor preventivo general de
la sentencia seria necesario que ésta fuera comunicada a los sujetos sobre los que
se pretende influir, que éstos fueran motivables y que el juez estuviera en
condiciones de realizar una prognosis preventivo-general con base empirica. La
eficacia preventivo-general radica, en la imposicién efectiva de la sancién y no en el

quantum de la misma. "%

4.5.2. La Prevencion Especial.

La pena persigue en su imposicion aumentar la capacidad de libertad del
sujeto, con lo cual se da una relacion con el contenido tradicional de la prevencion
especial. Es decir, si se trata de presentar al sujeto alternativas para el desarrollo de
su personalidad, sean “socializadoras” o no, “la pena ha de estar dirigida a una
mayor humanizacion y en ese sentido adecuarse a las caracteristicas particulares de

cada sujeto”. "%

El quantum de la pena, segin este criterio, se establece en funcion del

autor y no del hecho cometido.

La peligrosidad paso a ser el criterio mas importante de individualizacion
en la mayoria de los sistemas penales latinoamericanos y en algunos europeos. Sin
embargo, el significado que se le atribuia, no era preciso.

En primer lugar debe distinguirse entre el estado peligroso del delincuente
y el hecho peligroso en sentido objetivo, “entendido éste como la potencialidad de
dafio insita en determinada modificacién del mundo exterior. En segundo lugar hay
que diferenciar la peligrosidad en sentido positivista, como sustituta de la
culpabilidad, de la peligrosidad como criterio para la individualizacion de la

104 Citados por Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Pagina 130
1%% Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Paginas 603-604
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sancion”.1%®

Existen dos métodos principales para la prediccion de peligrosidad, el
meétodo clinico y el método estadistico. El primero se basa en entrevistas, anamnesis
y test psicolégicos; el segundo utiliza las escalas de prediccion donde se evalia una
serie de factores considerados estadisticamente ligados a las conductas criminales.

Uno de los argumentos mas sélidos en contra de la graduacion de la pena
por la peligrosidad es la imposibilidad de su verificacion empirica, lo que hace
cientificamente insostenible.

Actualmente la mayoria de los autores que sostienen que el juez debe
tener en cuenta, en el momento de la punicion, consideraciones de tipo preventivo
especial que se refieren, no ya a la peligrosidad, sino a la reinsercion social del
sujeto. El juez debe combinar las necesidades de resocializacion del delincuente con
el principio de proporcionalidad del hecho, los requerimientos preventivo-especiales
no pueden dar lugar a una pena que rebase el margen de proporcionalidad con el
hecho cometido.

4.5.3. Antinomias de los fines de la pena.

Sobre este tema se realiza una breve referencia tomando en
consideracion las argumentaciones que realiza Mercedes Garcia Aran respecto a la
dificultad para homogeneizar los fines de la pena, las cuales brevemente se
plantean, ello para tener una idea mas clara sobre dicha problematica.

“Si bien los fines de la pena son generales y comunes a todo el sistema
penal en su conjunto, no pueden operar de manera contradictoria en los distintos

1% Azzolini Bincaz, Alicia B. Op. Cit. Paginas 131-132
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momentos en los que dicho sistema se hace efectivo, por lo cual en el momento de
su decision el Juez no puede anular las finalidades perseguidas por el legislador y a
la inversa, el fin perseguido por el legislador no puede hacer imposibles los fines

perseguidos por el Juez'”.

De ahi se desprende la necesidad de contemplar la determinacion de la
pena como un proceso, que se inicia en la Ley, con el establecimiento de la pena que
corresponde a cada delito (marco penal genérico) y concluye, por lo que aqui nos

interesa, en el momento en el que el Juez establece la pena cancreta.

Uno y otro momento, que se concce como determinacion legal y judicial
de la pena, se encuentran precisados por los principios establecidos en el marco
constitucional. En ese nivel no puede hablarse de determinacion de la pena, pero si
de orientacion general del sistema juridico y, de orientacién general de las penas, por
lo que no puede olvidarse como marco general de referencia para la resoluciéon de
conflictos.

La mayor dificultad de la convivencia entre las distintas orientaciones de la
pena consiste en su combinacion, prelacion y limitaciones reciprocas especialmente
en la determinacién concreta de la pena, llegado este punto se advierte la pena a
imponer puede orientar su decision en distintos puntos, como son:

a) Puede buscar, que la gravedad de la pena equivalga a la gravedad del
delito para imponer el castigo justo, con independencia de lo que aconseje la

prevencion general o especial de futuros delitos.

b) Puede intentar que la pena sea la suficiente como para que el reo no
vuelva a delinquir y se integre en las normas de convivencia social, incluso aunque
no equivalga en padecimiento exactamente al dafio causado.

197 Garcia Aran, Mercedes. Op. Cit. Paginas 61-66
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c¢) Puede pretender que una pena sea lo suficiente como para escarmentar
al resto de ciudadanos y evitar que éstos se abstengan de delinquir, incluso aunque
suponga segregar al condenado del resto de la colectividad durante mucho tiempo.

De las anteriores hipotesis se advierten como posibles abjetivos las tres
orientaciones clasicas del Derecho Penal: la retribucion, la prevencion general y la

prevencion especial.

Los problemas de convivencia entre las distintas orientaciones de la pena
se convierten, como se ha dicho, en el problema central, porque dificiimente pueden
tomarse en consideracion los fines a la vez y lo normal es que cada uno de ellos
empuje en una direccion distinta. Dicho problema es conocido como antinomias de
los fines de la pena.

Asi en un caso concreto que despierta alarma social la necesidad
preventivo general empuja a elegir la pena maxima para evitar hechos futuros,
mientras que la necesidad preventivo especial aconseja una pena leve porque no es
de esperar que el sujeto vuelva a cometer un hecho de tal naturaleza, pudiendo
incluso resultar innecesaria la pena y una pena grave romperia todo vinculo con la
sociedad.

Por otro lado, la proporcionalidad con el delito se encuentra
abstractamente establecida en el marco penal, a la hora de concretarla la gravedad
del resultado empuja hacia el limite méaximo, pero tomando en cuenta que al delito
pertenece la culpabilidad, con ello cabrian casos de disminucién de responsabilidad.
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CAPiTULO V

ANALISIS DE LA TEORIA DE LA PENA ADOPTADA POR EL
CODIGO PENAL FEDERAL

Una vez estudiado las principales teorias que fundamenta la sancion
impuesta a los que cometen un ilicito, conocida como pena, la determinacion dela
pena, la culpabilidad en relacién con la determinacion de la pena, y las funciones de
ésa en diversos tipos de Estado, entre ellos el Estado Democratico de derecho,
conviene entrar la analisis de la teorfa de la pena que adopta nuestro pais en el
Cadigo Penal Federal, buscando con ello conocer cudles son los parametros que se
siguen para imponer las sanciones, qué es lo que se busca con la pena, y con ello,
establecer y determinar la eficacia o ineficacia de la teoria de la pena adoptada en
nuestro Cédigo Penal Federal, buscando con ello hacer conciencia de los objetivos

logrados o no conseguidos respecto a la eficacia de la pena en nuestro pais.

En esle sentido, primeramente resulta pertinente traer a cita la exposicion

de motivos del Cédigo Penal Federal, que nos servira para el presente trabajo.
5.1. TEORIA ADOPTADA POR EL CODIGO PENAL FEDERAL.

Obedeciendo a un deseo generalmente manifestado, en diversos sectores
del pensamiento mexicano, el propio Licenciado Portes Gil, como Secretario de
Gobernacion, organizo una Comisién que se encargara, no de llevar adelante una
simple depuracién del Cédigo de 1929, sino de su total revisién. Asf fue como nacié
el Cédigo Penal de 14 de agosto de 1931, vigente en la actualidad, no obstante ha

sufrido multiples, derogaciones.
En este sentido y para poder determinar qué teoria de la pena adopté

nuestro actual Cédigo Penal Federal, nos remitimos a la exposicion de motivos del

Cddigo Penal de 1931, que a la letra reza.
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“EXPOSICION DE MOTIVOS

Presentada al Congreso Juridico Nacional reunido en la Ciudad de
Meéxico en el mes de mayo de 1931, en nombre de la Comision

Revisora de las Leyes Penales.

Al iniciar los trabajos de la Comision Revisora de las leyes penales,
fueron propuestos algunos lineamientos gqenerales, apoyados,
perfeccionados y ampliados principalmente por los companeros de
Comisién, licenciado José Angel Ceniceros y Luis Garrido, y
después, cuando se consolidd la Comision redactora por Ilos
licenciados José Lépez Lira y Ernesto Garza, asi como por el senor
licenciado y magistrado Carlos Angeles, en la forma que se conocera
mas detalladamente cuando se publiquen las actas de las sesiones

respectivas.

Dichos lineamientos son fundamentalmente los siguientes:

ORIENTACIONES GENERALES PARA LA LEGISLACION
MEXICANA:

Eliminar los residuos de sistemas feudales, (privilegios, formulas,

ritos, verbalismo) y hacer leyes claras, practicas y sencillas.

Adaptar las leyes a las necesidades y las aspiraciones reales

(biolégicas, econdémicas, sociales y politicas).

No sujetar serviimente la ley a la realidad actual y a la fuerza de los
hechos v de las costumbres imperantes, porque eso seria fomentar

el estancamiento, el retraso y el retroceso, sino hacer de la
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fegislacion una fuerza viva y una orientacion de progreso social. (El
hombre no puede aumentar o disminuir las fuerzas naturales; pero si

puede encauzarlas y acelerar o retrasar su movimiento).

Procurar la uniformidad de ja legislacion en toda la Republica.

Consagrar como funciones del Estado las que son de interés

colectivo y reclaman la intervencion y vigilancia del Poder Publico:

a) Control de los medios de produccion mediante vigilancia directa,
administracion nacional, socializacion o nacionalizacidn, segqun o

permitan las posibilidades, (Leyes agrarias y Derecho industrial).

b) Coordinacién de las energias productivas del pais, facilitando la
organizacion de la fuerza humana y el aprovechamiento de los

recursos naturales.

¢} Realizacion de las funciones esenciales del Estado moderno.
(Politica econdmica, fiscal, agraria, criminal, educativa, sanitaria, de

comunicaciones, de regadio, efc.).
ORIENTACIONES DE LA NUEVA LEGISIACION PENAL
ni sisterma penal alguno puede servir para fundar integramente la

construccion de un Codigo Penal. Sélo es posible seguir una
tendencia ecléctica y. pragmatica, o sea practica y realizable.

La férmula: "no hay delitos sino delincuentes”, debe completarse asi:

“no hay delincuentes, sino hombres”.

El delito es principalmente un hecho contingente. Sus causas son
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muitiples: es una resultante de fuerzas antisociales.

La pena es un mal necesario, Se Juslifica por distintos conceptos
parciales; por la intimidacion, la ejemplarnidad, la expiacién en aras
del bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza privada, efc.,
pero fundamentalmente, por necesidad de conservacidon del orden

social.

El ejercicio de la accién penal es un servicio publico y de seguridad y

de orden cientifico como critica y como método.

El derecho penal es la fase juridica, y la ley penal el limite de la

politica criminal.

La sancién penal es "uno de los recursos de la lucha contra el
delito”,

La manera de remediar el fracaso de la escuela clasica no lo
proporciona la escuela positiva. Con recursos juridicos y pragmaticos
debe buscarse la solucién, principalmente por:

a) Ampliacién del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales.

b) Disminucién del casuismo con los mismos limites.

¢) Individualizacion de las sanciones. (Transicion de la pena a fa
medida de sequridad).

d) Efectividad de la reparacién del dario.

e) Simplificacién del procedimiento. Racionalizacién Organizacion

cientifica) del trabajo de oficinas judiciales.

Y los recursos de una politica criminal con estas orientaciones:

1. Organizacion practica del trabajo de los presos. Reforma de
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prisiones y creacion de establecimientos adecuados.

2. Dejar a los ninos al margen de la funcién penal representativa,
sujefos a una politica tutelar y educativa.

3. Completar fa funcion de las sanciones, por medio de a
readaptacion de los infractores a la vida social. (Casos de libertad
preparatoria o condicional, reeducacion profesional, efc.).

4. Medidas sociales y economicas de prevencion.

Por lo que se refiere al pragmetismo, debe explicarse que sélo se
trata de eliminar los problemas clasicos de la metafisica, (origen de
la vida, fundamento de la existencia, libre albedrio), y ocuparse
mejor de los métodos y de los instrumentos de conocimiento y de
accion; procurar la economia del pensamiento, y la investigacion de
los problemas particulares y preferir a los enigmas insolubles, las
teorias precisas y claras que cristalizan en medio de la complejidad y
multiplicidad de las cosas y se orientan hacia todo aquello que

pretende aumentar el poder humano de accion sobre el mundo.

No debe creerse que al hablar de pragmatismo se quiera ofrecerlo
como un sistemna o una escuela de filosofia. Se dice: una tendencia o
una actitud pragmatica; y aun podria ser menos: un instrumento de

trabajo, un medio de prueba semejante a reactivo o piedra de toque.

Lo mismo que ofros sistemas que se creyeron definitivos, el
pragmatismo sblo ha quedado como un recurso mas bien practico
que cientifico. Pero precisamente por ello es utilizable cuando se
trata de fareas prdcticas, y como elemento de equilibrio para
contrarrestar los efectos de un exceso de teorias y de legislacion
verbalista. Como lo expresaba el propio William (ames: un hombre
nuevo para viejas formas de pensar, no para buscar soluciones a los

problemas eternos, sino para disipar las telaranas de la Filosofia.
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Dice a este respecto el maestro Q. Saldana:

"Para Duguit, el "pragmatismo” no es un método, es un arma que se
emplea contra el enemigo subjetivismo juridico. He aqui su tactica,
en forma experimental: "Nos encontramos ante dos conceptos, es
decir, dos ideas a las que no responde la observacion de los
sentidos y nos preguntamos si defras de ellas hay una realidad; esa
realidad existira, y los conceptos serdn verdaderos para el
pragmatismo, solo si tienen una eficacia en sus consecuencias, pues

el valor de las ideas depende de su eficacia moral y social”.

"Imremediablernente, quedo superado el Positivismo; cuyo método, la
observacion, conduce a obras frias y anémicas; ya que el
observador se sitia en un punio de vista exterior al fenémeno,

extrano a la accién”.

"El pragmatismo se enfrenta con la escuela clasica, para quién es
problema de justicia la pena, y con la escuela positiva, que explica
todo la necesidad. Y halla que no le interesan esas teorias. Se

nutren de conceptos penales, no de cosas penales”.

Asi la idea de justicia, sea individual o social; el fin de la pena, ya se
sitbe "en si” (Kant), y fuera de si (escuelas relativas, desde
Feuerbach, Romagnosi y Bentham, hasta von Liszt, Garofalo y
Ferri), se alajan el paso, hacia el porvenir fecundo de las

frascendencias penales.

“La nueva teoria se apoya, en cierto modo, en el positivismo de la
escuela ftaliana; acepta la doctrina de la responsabilidad legal o
social, segun la férmula del eminente maestro Enrico Ferri. Asi lo

declaramos en el Congreso de Bruselas (1926): "Entre la doctrina

99



clasica de la responsabilidad moral y la del positivismo, de
responsabilidad social, yo abrazo ésta sin titubear. Sin embargo, me
atreveria a sugerir que ninguna doctrina puede encerrarse en una
fédrmula, como definitiva, ni rehusar ninguna evolucion, sin

desconocer sus propios intereses”

Por ditimo, debe entenderse también que la utilidad que se persigue
usando una actitud o una tendencia pragmatica solo se justifica si tal
provecho es de servicio social, y en consecuencia, de utilidad

permanente y colectiva.

De modo semejante cuando se admite una tendencia ecléctica, no
se trata sino de una orientacién para escaparse del dogmatismo
unilateral o del sectarismo estrecho de una escuela o de un sistema.
Ya es lugar comun afirmar que el eclecticismo es sélo senal de
mediocridad. El desdén para toda inclinacion ecléctica es un rezago
del positivismo dogmatico, que se creia poseedor de la verdad
absoluta y confiaba plenamente en el impeno de la razén humana.
Es claro que no se puede construir un sistema filoséfico ni sostener
un credo religioso con procedimientos ecléclicos. Tampoco es
plausible un sincretismo que pretenda conciliar los conceptos
contradictorios. Pero en Derecho Penal moderno, es imposible
desechar una orientacién ecléctica, en el buen sentido de la palabra,
y sobre la base de usar critica, légica y discernimiento para acrisolar

las doctrinas y las hipétesis diversas.

Dice Jiménez de Asua:

"... La humanizacion de las penas coincide con la constitucién de la
ciencia del derecho penal bajo los auspicios de la escuela clasica, y
el actual periodo lfamado cientifico que en un principio parecié

sefalar el recrudecimiento de la represién y el desconocimiento de
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los derechos del delincuente en aras de la defensa social, cada dfa
acentua mas la conciliacién del humanismo clasico con la direccion

moderna.

A este periodo y con esta inspiracion ecléctica pertenecen la multitud
de cédigos y proyectos que han visto la luz posteriormente a la
guerra. Son los mas notables: los codigos de la Argentina (1921);
Perd (1924); Rusia (1926); Yugoslavia (1929); con vigencia desde el
10. de enero de 1930 y los proyectos Suizo (1918); ltaliano (el de
Ferride 1921 y el del Ministro Rocco de 1927); Aleman (1927); efc.

"Lo censurable del nuevo Coédigo (el espanol de 1928) no es su
eclecticismo. Eclécticos son casi todos los codigos y proyectos

modernos, y, sin embargo, los hay excelentes”.
v

En caso de admitir una filiacion de escuela, unicamente con fines
explicativos y fuera de toda sumision estrecha o dogmatica, podria
senalarse la afinidad de nuestros postufados fundamentales con los
principios de la llamada escuela critica, "terza scuola” o escuela de

juristas.

Los principios basicos de la tendencia o direccion neo-positiva o
critica fueron inicialmente:

. Limitacién de las doctrinas positivas eliminando sus puntos
dudosos y exageraciones.

{l. Autonomia del Derecho Penal frente a la sociedad criminal.

ill. Negacion del tipo criminal y atencién preferente para los factores
sociales de la delincuencia.

IV. Composicién o transaccion de la escuela positiva con la clasica.

Avanzando hasta las consecuencias finales de estos principios, con
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la menor dosis posible de contemporizacion, se reconoce en las
doctrinas positivas su aportacion material de datos, su papel
histérico como fuerza de renovacién y de critica contra los moldes

antiguos y el aprovechamiento de serias reformas en la técnica.

Después, no sélo se reclama la autonomia, sino la rehabilitacion y
eminencia de la disciplina juridica. En primer lugar, por la
imposibilidad de usar exclusivamente las doctrinas positivas como
fuentes de derecho puesto que ha sido y cada dia es mas dificil
integrar un Cédigo Penal de acuerdo con teorias combatidas y
dispersas. En segundo lugar, porque el Derecho se ha renovado
readquiriendo su categoria de fuerza social. Y en tercer Jugar, en
nuestro caso, porque al hacer estudios y plantear problemas de
legislacién penal y elaboracién de un cuerpo de derecho, es natural

que se adopte de preferencia la perspectiva juridica.

La negacion del tipo criminal nos lleva hasta el desconocimiento de
la primacla de los factores organicos en la delincuencia, y el
concepto de Jos factores sociales se extiende hasta abarcar el factor
economico, entendido en su aspecto mas amplio y llegando hasta la

contingencia del acto delictuoso.

Por ditimo, la composicién o transaccion con la escuela clasica debe
hacerse no sepuftando la antigua edificacion bajo las nuevas
construcciones, sino agregando al secular edificio las aportaciones
admitidas por la razén y por la experiencia, sin que se puedan
todavia destruir todas las férmulas del sistema clasico, ni se deban

cerrar las puertas a las nuevas modificaciones.

£l concepto de la peligrosidad o temibilidad es aprovechable como

un nuevo factor para agregarse a la clasica intencion, al dolo, a /a
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malicia, y para servir juntamente con la inteligencia, la voluntad y el
dafio causado, como medida de valores penales. En lugar de que la
ecuacion de la métrica penal se haga solamente con Ios términos
antiguos, se aumenta un términoc mas, aunque sea nominalmente.
Porque en el fondo, la intencion y el propdsito deliberado de causar
un dafio se tomaban antes como medida de penalidad, porque
hacian presumir mayor peligro social. Y a la inversa las tendencias
antisociales estan ligadas a los factores de la intencion danada y del
mal ocasionado, salvo contadas excepciones (locura, menor edad)
que se resuelven de hecho lo mismo con las férmulas antiguas que
con las férmulas modernas. Los graves problemas del derecho

penal, se encuentran por otro rumbo muy distinto.

La escuela positiva primitiva quiso fundarse en la responsabilidad
social, con eliminacién absoluta de la responsabilidad moral y los
elementos de conciencia y voluntad. La direccion critica admite la
responsabilidad social, desdena el problema del libre arbitrio, y
reconoce, entre los multiples factores del delito, una parte, por

escasa que sea, de la voluntad humana.

En la antigliedad, el albedrio, que se atribuia a si propio el hombre,
era considerado como un don del mundo superior. Hoy, la palabra
voluntad sélo expresa una resultante, una especie de reaccion
individual que necesariamente sigue a una serie de excitaciones
concordantes o contradictorias. La voluntad, la conciencia, el
espiritu, son mas bien experimentos o tanteos en el misterio, que

licidos atributos.

Hasta pensadores tenidos como representantes de una tendencia
positivista retrasada y en cierta forma reaccionaria, senalan las

nuevas perspectivas de la ciencia. Véase, por ejemplo: "Una de las
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caracteristicas de la edad actual es la sorprendente rapidez en el
cambio de las ideas: nacen, crecen, se agitan y mueren con una
prodigiosa velocidad. Este ciclo se observa en todos los dominios del

conocimiento.

"En biologia, las ideas de la transformacion de los seres por una
evolucién continua que tan profundamente habian impresionado al
mundo sabio, apenas hace medio siglo, son abandonadas y

reemplazadas por el principio de las mutaciones bruscas.

“Entre los resultados que han permitido transformar nuestras
concepciones de la historia es preciso mencionar particularmente los

relativos a la vida mental, estudiados por la psicologia moderna.

"Esta clencia ha revelado que el inconsciente, hereditarioc o
adquirido, determina con suma frecuencia los moéviles de la
conducta; que las fuerzas misticas afectivas, muy superiores a las
fuerzas racionales rigen este oscuro campo, que la unidad de la
personalidad no es mas que aparente, resuftado de combinaciones
momentaneas, dotandonos de personalidades sucesivas, cada una
de las cuales predomina, segun los acontecimientos”. (Le bon.—

“Bases Cientificas de una filosofia de la Historia").

Los principios generales admitidos a manera de orientacion, comao se
han expusesto, permiten imponer una economia estricta en la
estructura de la nueva ley penal. No sélo se obtiene mayor claridad
suprimiendo las declaraciones inttiles, contradictorias o susceptibles
de confusion. Se evitan igualmente los problemas que no es
necesario plantear en un Codigo que debe ser principalmente
normativo. Quedan para la investigacién cientifica de gabinete o de

academia, los tradicionales problemas de! derecho social de
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castigar, los fundamentos de la responsabilidad, o el fin dltimo de las
penas. Se reservan como es debido para las discusiones escolares o
las explicaciones didacticas las complicadas cuestiones de técnica
que no tienen influencia sobre la accion represiva o preventiva. Por
ejemplo, los matices y grados en el "itar criminis® con las antiguas e
inutiles matizaciones def conato el delito intentado, el delfto
imposible, el delito frustrado; las clasificaciones artificiales de los
actos delictuosos, flas diferencias inutiles de exculpantes, eximentes,
excusas legales o causas de justificacién;, las gradaciones
minuciosas de Ja codelincuencia, las escalas artificiales y
convencionales para nombres y medidas de pena o sancion y las
detalladas explicaciones que intentan comprender o definir los
hechos culposos. Se desechan igualmente, los problemas que no
son sino cuestiones de palabras, como el uso del término sancion en
lugar del de pena. Estos dos vocablos se usan indistintamente,
porque en rigor significan lo mismo, no sélo por el significado usual,
sino por su connotacion de diccionario, y aunque tuvieran realmente
un valor distinto serla desconocer las leyes de la semantica
pretender que se cambiara un criterio colectivo por un simple cambio
de palabras. Basta recordar que la voz presidio tiene un sentido
protector y nobilisimo, sin que por ello la calificacion de presidiario
deje de sugerir la idea de la pena en su aspecto mas duro y hasta
infamante. Lo misma puede decirse de los delitos que se llaman de
culpa y después imprudencias punibles, que se designan como
delitos de imprudencia, siguiendo ia forma del Cédigo argentino, no
porque se pretenda que todos los hechos incluidos como delitcs no
intencionales sean causados estrictamente por imprudencia,
lomando esfa palabra en su acepcién gramatical limitada, sino
simplemente por la necesidad de usar un término corto mas
aproximado al uso general de nuestro medio. El delito culposo no

paso, nunca de los circulos especializados en el Derecho. Y si
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cualquier término es atacable examinado con rigor, es preferible usar

el mas breve y mas cercano a la interpretacion usual y popular.

Por ditimo, los mas numerosos y graves problemas de técnica y de
funcién normativa que no pueden eludirse, se resuelven con la
certeza de no obtener un resuftado universalmente satisfactorio o por
modestia falsa, sino porque la mayor parte de tales cuestiones
Jurfdicas no han sido zanjadas definitivamente y algunas no pueden
humanamente ser resueltas de modo absoluto. El fimite justo del
arbitrio, el minimo y maximo de las penas, las formas de definir la
reincidencia o las reglas de la prescripcion, las figuras de delitos que
se suprimen o se modifican, son motivo de constantes discrepancias,
discusiones e interpretaciones y los autores difieren lo mismo que la
jurisprudencia. Es necesario, en consecuencia, tomar una
resolucion, con la seguridad de que todos los que no encuentren sus
ideas en consonancia con el caso, se sientan inconformes o
despechados. Esto es un percance indispensable para toda empresa

de reforma legislativa.

Vi

En la revision de las leyes penales de acuerdo con los lineamientos
que se han enunciado, no podria entrar la pretensién de llevar a
cabo una obra sorprendente, original y de ambiciones personales en
cuanto a la doctrina, la redaccién o la técnica. Ya es bien sabido que
abundan los proyectos y los estudios en esta materia. La tarea
principal tenia que consistir en la seleccion de guias y en la
adaptacion de los principios a nuestra realidad social constitucional y

econdémica.
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Por eso deben senalarse, de modo especial, ias principales fuentes
de orientacion que se han utilizado, partiendo de la edificacion
medular de nuestro Cdédigo de 1871 de los trabajos de revisién de
1912 y de la parte aprovechable de las reformas de 1929. En cuanto
a la doctrina penal directamente aceptada, sin que por ello se
reconozca sujecion de escuela, anotamos de preferencia a los
maestros espanoles: Saldana. Jiménez de Asua y Cuello Galén, no
sélo por sus cualidades personales y a pesar de sus divergencias
sino porque representan para nosotros la afinidad notoria def
derecho penal espariol con el nuestro. Asi como nuestro Codigo de
71 se empareja con el proximo inmediato y similar de Espana,
nuestro Cédigo de 29 en gran parte de lo que quiso establecer como

avance, refleja el Codigo de 28 Espanol.

El fracaso de Ja escuela clasica, hemos dicho, debe remediarse por
medios pragmaticos y juridicos. Y se usa el término "fracaso” sélo
por hacerse entender, porque en realidad la impotencia de la
sociedad para suprimir el crimen se debe a causas mucho mas
complicadas que la deficiencia de la legislacion penal. El argumento
corriente en contra def sistema punitivo se funda en que no se ha
disminuido la criminalidad, sino al contrario;, pero no puede definirse
con exactitud la relacion de causa a efecto. La criminalidad ha
crecido con la densidad de la poblacion, con el urbanismo, con el
industrialismo, con el capitalismo, con la democracia, son las
confusiones cosmopolitas, con los cambios religiosos y de
costumbres. El error radica en pedir a las leyes penales mas de lo
que légicamente deba esperarse; ademas, no se puede saber como
habria aumentado la criminalidad si se hubiera aflojado mas aun la
represion, ni nadie se atreve a proponer que se abran las carceles y

8e supriman los servicios de policla.
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La escuela clasica, mas bien que un fracaso, ha sufrido la suerte de
todas las obras humanas. Ha tenido que transformarse y pasar por
evoluciones y revoluciones. Es decir, cambios lentos y cambios
répidos, supefficiales o profundos. Su deficiencia consiste en
arrastrar demasiado peso muerto, en estar cargada de formulas ya
sin vitalidad, con figuras de delitos ya inusitados, con exceso de
casuismo con una meétrica de penas absurdas, rigida y paralizada.
Esto es lo que se necesita reformar y revolucionar en ella, y no
aumentar su complicacion con nuevo aparato de casuismo y nuevas
férmulas que la recargan de rituales de ciencia y falsa y reglas

tortuosas que evitan su popularizacion.

La idea de asimilar el derecho penal a la medicina, con todas sus
apariencias y terminologfas de novedad cientifica, no habria pasado
en nuestro pais de lucubracion de gabinete, o de vulgarizacién
periodistica, o de tribuna en el Jurado popular, porque la falta de
recursos economicos era en cierto modo una defensa para las
experiencias aventuradas. El ensayo que se hizo con el sistema
penitenciario, que fue un derroche de crueldad indtil y fria hubiera
servido de escarmiento para no intentar reformas adoptando
doctrinas con precipitacion. Pero el Cédigo de 29 incurrié en el doble
error de desconocer las deficiencias econdémicas y de implantar en
los textos legales todo el bagaje teérico de los autores y
comentaristas de la escuela positiva, superpuesto sobre la antigua

construccién clasica.

La comparacion del derecho penal con la terapéutica puede
realmente ser util y sugestiva. Pero sdlo induce a errores si se toma
al pie de la letra, o si se pretende estimar la ciencia médica con el
criterio positivista, mecéanico y rigido, y las reacciones del cuerpo y
del alma como fenémenos puramente fisicos y quimicos. Los
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términos comparativos son utiles para la explicacion cuando se usan
con sobriedad y reserva. En esta forma, es admisible seguir
comparando al crimen con una enfermedad y la pena con un
procedimiento de higiene o de curacion; pero sin que deba olvidarse
que solo se trata de un recurso didactico o retdrico, y que las
semejanzas son mas efectivas si se reconoce que ambas disciplinas
—terapéuticas y penalogia—, estdn en gran parte sujetas a normas
conjeturales y problematicas y en muchos puntos iniciando apenas
su exploracion por regiones llenas de sombra, precisamente en los
casos donde la semejanza es mas visible, como cuando se habla de
enfermedades de la mente, cuestiones psiquiatricas, trastornos
nerviosos, complicaciones de la herencia, Ilucha conira Ja
prostituciéon, contra el alcoholismo, contra las enfermedades

contagiosas y la toxicomania.

Vi

En cambio, al arbitrio judicial y la simplificacién de las leyes, la
opinién de los criminalistas es unanime. Sera bastante anotar

algunas de las mas expresivas y autorizadas.

Segtn el penalista cubano Vieitez. se dice impensadamente que "el

arbitrio judicial puede servir de arma politica”.

También el egjército, la marina, la policia, las instituciones todas
pueden ser utilizadas en este sentido. ;Debemos, pues, prescindir
de ellas? Si el gobierno desciende a este extremo, lo que menos
necesita es de los tribunales; y si los magistrados estan dispuestos a
prevaricar, ¢;precisan para elfo del arbitrio judicial? o, como dice
Ingenieros en asuntos parecidos: "Ello equivaldria a negar la

importancia de la sueroterapia, porque algunos médicos infectan a

109



sus enfermos usando la jeringa o las manos sucias”.

“Se arguye que los jueces se equivocaran frecuenlemente en sus
apreciaciones; pero si un médico se equivoca al aplicar una medicina
a un individuo determinado, cuya idiosincrasia y comportamiento
investiga y con motivo de la penetracion de un hecho concreto cuyas
circunstancias conoce ¢;cuando mas no se equlvocaré el legislador
estableciendo sanciones desde un gabinete de estudio, con respecto
a casos que aun no han ocurrido y de sujetos absolutamente

desconocidos?”.

Cuello Calon, al aconsejar la redaccién del nuevo Cédigo espanol,
dice: "En un sistema penal moderno deben tener amplia entrada el
arbitrio, judicial y una intima apreciacién de la personalidad de/
defincuente. Es preciso demoler hasta los cimientos el sistema actual
de las circunstancias atenuantes y agravantes, y abolir las reglas
para la aplicacion de las penas en su consideracion... Este sistema
subjetivo es el que ha inspirado los nuevos cédigos argentino,

peruano, los proyectos aleman, suizo, sueco, etc.”.

Ya Beccaria djjo que las leyes penales debian ser sencillas y que
toda la fuerza de la nacion debia emplearse en hacerlas cumplir.

Y Ferri: "Los codigos del futuro serén unas cuantas reglas generales
confiadas a los juzgadores™.'

Liszt afirma: "Nuestros Coédigos van admitiendo simplificaciones en

gran medida”.

Sigilele anade: “Lldmennos simplistas, si quieren, nuestros
adversarios, pero nosotros queremos simplificar las abstrusas e

inutiles clasificaciones clasicas”.
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El completo arbitrio judicial hara siempre joven al Coédigo holandés
de 1881. Quizas es el unico que ha podido mantenerse sin ser

criticado y prestando verdaderos servicios a su pais y a la justicia”.

Hasta él clasico Garraud expresa que "la historia de la penalidad,
desde hace mas de cien afios se resume en la abdicacién constante
y progresiva del legislador en favor de los jueces y de las
autoridades administrativas. El punto de partida es la pena
estrictamente fijada por la ley: el punto de llegada es la amplitud de/
arbitrio judicial y administrativo”. No sea la sentencia indeterminada.
Sin llegar a la meta, enconiramos como etapa el arbitrio judicial

moderado.

El primer requisito de un Cédigo Penal, expresa F. Consentini, es el
de establecer reglas en forma clara y precisa, concisa, en articulos
breves, cada uno relativo a un concepto particular, a un hecho

concrelo.

Requisito analogo es el de eliminar del Cédigo toda enunciacién de
principios abstractos, de disquisiciones tedricas. Un Codigo no es ni
debe ser un tratado cientifico; el juez que debe aplicarlo no necesita
explicaciones tedricas que ha estudiado en la Facultad de Derecho,

sino la aplicacién préactica de ellas a los casos concretos.

"Otro requisito esencial para la redaccion de un cédigo inspirado en
criterios modernos, es el de elaborarlo con método comparativo, es
decir, aprovechando las férmulas adoptadas en los ¢cédigos y en los
proyectos de Coédigo mas modernos y reputados, considerando
sobre todo, cuéles de estas formulas se adaptan mejor a la
legislacion nacional. Seria absurdo pretender originalidad en un

campo tan amplio donde tantos ilustres penalistas han desarrollado
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Sus concepciones elevadas”.

Como argumento total, vale reproducir los siguientes conceptos de
Jiménez de Asua que pueden aplicarse en este punto a nuestro
Caodigo:

"Uno de los nuevos aportes del Derecho Penal de nuestra época, es
el arbitrio judicial, que no sélo se halla en intimo contacto con la
garantia nullum crimen nulla poena sine previa lege, sino que crece y

se desarrolla a expensas de esta maxima de arcaico sabor.

Pero modernamente resucita en la ideologia de las nuevas escuelas
y en los recientes Codigos y proyectos. No hay institucion moderna
que se conciba sin él: Ja individualizacion de la pena, y sobre todo, el

estado peligroso, precisan absolutamente el arbitrio de los jueces.

"El Derecho Penal contemporaneo no puede actuarse sin el arbitrio
judicial. Al introducir junto al delito —elementa concreto y definible—,
el conceplo subjetivo de la peligrosidad incaptable en formulas
abstractas y solo perceptible en cada caso individual, y al pedir la
individualizacion de ias penas y de las medidas aseguradoras, nos

vemos forzados a permitir el mas amplio arbitrio de los jueces”.

"Una de las mas importantes novedades del Codigo de 1928, ha sido
la mayor amplitud del arbitrio judicial. Con ser de las materias en que
los legisladores se han tenido por méas atrevidos, no han dejado de
parecer limidos a la critica mas imparcial. La misma exposicion de
motivos antes citada, dice: "Pero este criterio aparece en nuestro
proyecto, no con la ampiitud de otros recientes, como los alemanes y
suizos, o en nuevos Coédigos Penales, como el argentino y el
peruano, sino de una manera discreta y prudente, incapaz de

producir perniciosas consecuencias”.



Por altimo, para confirmar la justificacion de un arbitrio judicial
moderado en nuestro medio social y juridico, deben agregarse estas

razones fundamentales:

|. Dicho arbitrioc ya existe de hecho. Las complicaciones del
casuismo, la métrica penal y la interpretacidon aunque sea restrictiva

de la ley, permiten a los tribunales estirar y aflojar la represion.

Pero esto equivale a un arbitrio clandestino, y torcido, mientras que
su aplicacion legal puede hacerse mas racionalmente y aparejando
la responsabilidad del funcionario con la ampliacion de sus

facultades.

/I. La division de clases y de castas por diferencias economicas y
raciales, ocasiona en México graves dificultades en la aplicacion de
las leyes (penales, particularmente por la existencia de grupos
indigenas no asimilados. Estas desigualdades no se pueden
remediar con leyes especiales, porque ello no seria sino multiplicar
los defectos del casuismo. El unico recurso es simplificar las normas
y los procedimientos, dictandc reglas amplias y genéricas que

permitan efectivamente la individualizacién de las sanciones.

vill

Para los que creen todavia destruir totalmente a la escuela clasica
atacando simplemente la doctrina del libre albedrio y encerrandose
en el determinismo, es oportuno sefnalar en rasgos generales Ja
posicién mas generalmente admitida de la filosofia moderna. "Es un
hecho inexplicable, por lo demas, y hasta en cierto sentido

excusable, que el postulado determinista aplicado a las ciencias
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naturales y a las ciencias sociales, fuera considerado como principio
absoluto por la escuela cientifica de la segunda mitad del siglo X/X.
Lo que no era mas que procedimiento de un método o hipdtesis de
investigacién, o sea la suposicién de un mundo exterior determinado,
existente de manera objetiva y gobernado por leyes inmutables, se
quiso convertir en verdad comprobada, en conclusion universal y
cierta. Y esta exaltacién coincidia con el triunfo efimero, pero en
ciertos instantes casi indiscutido, de las teorias mecanicas que
subordinaban el mundo a un sistema de ecuaciones y las fuerzas
naturales a leyes de bronce concebidas de modo geométrico. Se
pretendia explicar todo por acciones y reacciones calculadas hasfa
en su cantidad y se suprimia toda contingencia o toda intervencion
libre y humana. Las clasificaciones y los tratamientos inventados por
la escuela positiva para la criminalidad corresponden a esta etapa
cientifica. Pero, se afirma con razon, esta seguridad ilusoria ya no
exfiste. A la vision rigida del monismo mecanicisla se han
superpuesto explicaciones mas modestas. Desde Boutroux, William
James y Bergson hasta Eucken, Henri Poincaré y Le Roy, han
atacado el dogmatismo determinista. Las teorias cientificas se
suceden con rapidez a veces desconcertante y toman un caracter

mas bien formal y simbdlico.

Las leyes naturales, que se creian rigidas, tienen solamente valor de
probabilidades. (Para el derecho penal, particularmente, importa este
concepto en lo que se refiere a la revoluciéon organica y a la
herencia. Aqui aparece claramente la nocion de lo convencional en
los actos humanos, la posibilidad de una eleccion, aunque no sea
absolutamente libre y, en consecuencia, la posibilidad de aprovechar
el efecto de la pena, sancion o castigo como un recurso de
prevencién y correccion que obra sobre la parte libre de la voluntad,

0 sobre los impulsos instintivos o el subconsciente).
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La ciencia sblo puede presentar una parte escasa de la realidad,
aislada y en forma de esquema, y en vez de una imagen de la
naturaleza ordenada y clasificada, resurgen la indeterminacion, la
contingencia, lo problematico y conjetural, la elasticidad y
complicacion de la vida. Es decir, la formula lapidaria de Saldaha
confirmada por Vaccaro y cuyas consecuencias pragmaticas no se

han apreciado aun ampliamente. No hay delincuentes, sino hombres.

Como se ha dicho refiriéndose a la cuestion penal:

"El criminal es un ser absolutamente igual a aquel que no ha
delinquido,; es sencillamente un hombre que actua en virtud de las

mismas normas bioldgicas que rigen a todos los demas”.

"Es irritante querer establecer dos castas; unos dirigidos al llamado
bien y otros al lamado mal; el bien y el mal, la perversidad y la
honradez para los efectos de la ley penal, son términos
convencionales. No hay hombres buenos o malos por idiosincrasia;

todos son hijos de las circunstancias”.

La negacion de foda escuela o sistema para fundamento exclusivo
de un Coédigo Penal no es propiamente una renuncia voluntaria sino
forzada, porque no existe realmente tal escuela ni se encuentra en
ninguna parte formulado un sisterna integral de derecho punitivo. La
propia escuela positiva, que llegé a tener caracteres de edificacion
cientifica, sufrio, primero la dispersién tripartita de Lombroso,
Garofalo y Ferri; y éstos, a su vez, fueron transformando y

evolucionando sus doctrinas.

La dispersion fue mas notoria cuando la evolucion del positivismo



impuso la revision de la doctrina penal. La antropologia criminal, la
psiquiatria, las clasificaciones de delincuentes, el tipo criminal, las
tendencias organicas delincuentes, la importancia de la herencia, del

clima, todo quedd reducido a una tarea de investigacion.

La generacion educada en la escuela positiva, que creia asegurada
la marcha progresiva de Jas doctrinas penales hacia la
transformacion de la disciplina juridica en ciencia médica, ha sufrido
mucho, antes de modificar definitivamente sus ilusiones. Hasta los
maestros de autoridad mas reconocida procuran atenuar la
decepcioén aplazando la adopcién de Jas doctrinas para un porvenir

remofo.

Se teme como una confesion de impotencia el regreso a la escuela

clasica.

Y realmente seria un retroceso volver a la escuela clasica si no se
aclaran los conceptos, como se ha hecho con el pragmatismo y el

eclecticismo.

El nombre de escuela clasica solo se usa por comodidad: los que la
atacan por la doctrina del libro arbitrio y la voluntad del delincuente
que merece castigo por retribucion, se dan el gusto de vencer
fantasmas. Lo que se debe entender por escuela clasica es el
conjunto de doctrinas, reglas y leyes, edificadas con la aportacion

secular de muchas generaciones, por experiencia y sabiduria.

En esta lucha, se habia llegado a tomar como dogmas lo que ya no
son sino lugares comunes del derecho penal. Por ejemplo: la vulgar
divisa de ver las leyes penales no deben ser para castigar, sino para

defender a la sociedad, lo cual es sabido y repetido desde que hay

116



asomos de civilizacion. O la frase: “no debe atenderse al delito; sino
al delincuente”, que no es mas que una sutileza verbal, porque no
hay delincuente si no se ha cometido un delito, y porque toda la obra
de la escuela clasica y del derecho penal no es sino esfuerzo
constante, lento, minucioso y hasta exagerado para obtener la
individualizacion de las penas. No son otra ccsa la clasificacion de
delitos por figuras que no sélo crean tipos abstractos de infracciones
sino especies de delincuentes, y la division de los delitos por grados,
los ¢cuadros de la codelincuencia, las normas de la prescripcion y las
circunstancias excluyentes, exculpantes, modificativas, atenuantes y

agravantes.

Es verdad que la llamada doctrina clasica en su confunto y en su
funcionamiento necesita reformas. Pero principalmente por medios
administrativos, sociales y economicos, es necesano repetir muchas
veces que la obra heroica de la reforma penal en México, como en
todo el mundo, debe comenzar por la parte material y administrativa.
Con los actuales recursos destinados a carceles, casas de
correccion y tribunales, los Cédigos resultan principalmente trabajos

de academia.

La defensa social fomada como doctrina y base de la legislacion
represiva, se equivoca al despreciar uno de los sectores del derecho,
en cuanto este representa protecciones de bienes juridicos. La
tendencia admitida de transformar la represion punitiva, inclinandose
hacia un sistema de proteccion y de curacion de los delincuentes, es
ciertamente caracteristica en fa evolucion del derecho penal y por tal
camino se inicié la escuela clasica. Pero tal tendencia generosa y
Jjustificable en cuanto procura suavizar la suerte de los criminales, se
vuelve una actitud dogmética, unilateral y estrecha, olvidando que la

defensa social no es la dnica mision del derecho penal, ni tampoco
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se trata en esta materia unicamente de proteger a los delincuentes
contra los excesos o extravios de la represion del Estado, sino de
proteger a los no delincuentes y dar garantias a los hombres
honrados de que no seran sujetos a esa proteccion o represién que
la politica criminal impone en la lucha contra el delito. Y eslo
corresponde a una disciplina estrictamente juridica. Por eso se
sostiene que el derecho penal, la ley penal, es una parte, pero

también es el limite de la polftica criminal.

X

En derecho penal, la renovacion del positivismo significa la

dispersion, el descrédito de los sistemas creados.

El pragmatismo penal ya es lo que se llama una "actitud o una
tendencia”. La politica criminal es, mas que escuela, un conceplto
genérico que incluye tanto fa disciplina escolar y la técnica, hasta la
version social. Tampoco se admite ya una “escuela practica”, sino un

método.

Ahora bien, después de una orientacion cientifica, que ya era algo
académico y maduro en 1905 han venido a transformar y
revolucionar el pensamiento de la humanidad civilizada grandes
corrientes de fundamental importancia, que trascienden directa o
indirectamente al derecho penal. En primer lugar, la escuela positiva
Se transforma con toda su aportaciéon de esfuerzos criticos y de

material de investigacion.

Un segundo movimiento de ideologia se marca con el retono de las

ciencias naturales, que se creyeron descartadas.
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Nuevos conceptos de biologia marcan otras rutas para el derecho

penal, muy distintas de fa simplista defensa social.

La gran guerra de 1914-18 trajo consigo una enorme revision de
valores sociales y espirituales. El derecho penal no se escapo a la
convulsion, y su efecto, nuevos capitulos aparecen en las leyes

modernas engendrados por la inquietud o la agitacion de fa guerra.

Pero la influencia de las corrientes intelectuales que nacen de la
investigacién cientifica y filoséfica, no llega directamente al campo
de la accion y de la practica y ni siquiera al secfor de la técnica
juridica. Este retraso se debe a la dificil penetracion de las ideas,
que deben luchar contra la inercia y la rutina, el misoneismo y la

ignorancia.

Una interpretacion y un sistema de ideas tienen que sufrir a veces la
suerte de un concepto de mistica social o de propaganda politica y
pasar por complicadas filtraciones y vias estrechas antes de florecer
y fructificar. Por ejemplo, las bases fundamentales de la idea de
contingencia ya aparecian formuladas desde 1879, en la famosa
tesis de Bo'utroux. Desde entonces el positivismo dogmatico estaba
minado por su base. Pero se ha necesitado recorrer el arduo camino
que llega hasta Einstein, para que se incruste en el pensamiento
colectivo la nueva interpretacion de las leyes naturales con todas sus
consecuencias. Y aun asi, todavia se encuentran supervivencias del
dogmatismo que creia haber dominado todo lo cognoscible y tener
reducido a sistemas, encasillados, cuadros y clasificaciones la moral,

la vida misma, y el infinito.

El pensamiento contemporaneo tiene matices que lo acercan a un

nuevo humanismo, otra frase del Renacimiento, y tratan de limpiar
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los excesos de lo roméntico, de lo romantico, de todo lo que resulte
obscurantista, dejando solamente de cada edificio de ideas la parte

substancial y no efimera.

El mismo método debe aplicarse a tas tendencias que parecen mas
actuales. Todo [lo que en ellas resulta justificable,
porque destruyen con razon o construyen con claridad, podra
transformarse en patrimonio humano cuando se desarrolle en el aire
nuevo, definible por sus impulsos de libertad para el espiritu creador,

simpatia y sencillez lucida.

Todavia quedan, después de la guerra y sus incidencias, otros
grandes movimientos que llegan al derechc penal. El primero de
ellos se aparece rehabilitado en cierta forma y por renovacion
ideoldgica el antiguo materialismo historico o mas bien dicho, la
interpretacion econdomica de las ciencias sociales.

Con mas o menos restricciones, se debe tener en cuenta en todo
problema de derecho, que hay una base econdmica, una causa
oculta en la técnica de la produccion, que influye o condiciona las

estructuras sociales, incluyendo, naturalmente, la envoltura juridica.

Y por tanto, el derecho penal, visto como interpretacion de una
Justicia de clase, no puede quedar, por ese concepto como fundado

exclusivamente en la defensa social.

Por eso es indispensable tener en cuenta estos conceptos: la
satisfaccion de las necesidades bioldgicas constituye el fin de la
actividad economica. La moral se relaciona con el funcionamiento y
con la estabilidad de la organizacién econémica. El derecho es el
medio de consolidar la moral; el poder polftico sirve para asegurar él

ejercicio del derecho, y la posesion de los instrumenios de



produccion determina la formacion de los grupos dominantes. En las
tareas legislativas, que son esencialmente sociales, especialmente si
se trata de una obra de renovacion, de revision y de reforma se debe
con mayor razén anotar los puntos de la propia doctrina, fue
expresan: la superestructura social necesita transformarse de
acuerdo con las modificaciones de la base técnica; o, de otro modo,

la forma tiene que adaplarse al contenido.

Si la ideologia esta en retraso, esto significa también retraso de la
moral, retraso del derecho constitucional, civil y penal y aumento de
las supervivencias o de formulas muertas, que son como material
que estorba o intoxica el funcionamiento del organismo colectivo. La
obra de adaptacion se hace fatalmente por cambios meditados o por

agitaciones bruscas.

X

Las leyes penales han sido hasta ahora hechas para la de fensa de la
sociedad y, tedricamente para todas las clases que la componen;
pero en realidad de modo principal, en beneficio de los intereses de
las clases dominantes. Por formula tradicional, las leyes penales
tratan de conservar y defender el orden juridico constituido. La
escuela clasica sdlo ofrecio férmulas metafisicas al pretender fundar
el derecho de castigar en conceptos religiosos, de justicia absoluta o
de moral permanente. Y la misma inconsistencia se encuentra en las
formulas de ia escuela positiva, ya se hable de la defensa o de /a
responsabilidad social, si no se interpretan con sentido realista. Es
mas nelo reconocer que cada pueblo tiene necesariamente la
constitucion social que resulta de las fuerzas organizadas por 10s
grupos y clases que luchan entre si, tanto en el interior como en el

exterior. En consecuencia, cada pueblo también tendra las leyes



penales qué en determinado momento son consideradas
moralmente como necesarias, seqtin los recursos disponibles para
su aplicacion, con el fin de conservar el orden juridico existente. Y
como la ley penal es, por esencia, politica, debe tender, segun la
férmula democratica, a defender los intereses de la mayoria sin

agravar excesivamente las condiciones de la minoria.

De las multiples definiciones o interpretaciones del fenémeno juridico
se desprenden estos tres conceptos esenciales: proteccion o
defensa de intereses del Estado frente a los individuos —de los

individuos frente al Estado— y de los individuos entre si.

Pero el error y las confusiones se suscitan al pretender usar para la
definicion del Derecho cualgquiera de estos tres conceptos aislados, o
entendidos en su expresion literal y estrecha, o simplemente

acumulados en una perspectiva inmovil, estatica y de conjunto.

Los tres aspectos que se indican no son sino los rasqos mas
salientes y significativos de una serie de fendmenos mas
complicados, que admiten las numerosas combinaciones de una
ecuacion de ftres términos, presentadas en formas diversas y

cambiantes.

En efecto: la defensa de los intereses del Estado se reviste con la
férmula de conservacion del orden juridico en cierfos momentos de
una evolucién nacional o soclal. Pero el Estado mismo no es sino
una representacion o ficcion que en el fondo indica los intereses de
las clases dominantes. Cuando una combinacién de clases sociales
lucha por la conquista del poder, ofrece fdrmulas de derecho de
caracter revolucionario, no sélo para justificar su accion, sino para

atraer a su causa la fuerza latente y desorganizada de las clases



desposeidas. Cuando en vez de luchar por el poder se trala de
conservarlo, las formulas juridicas consagran de preferencia la
proteccion del nuevo Estado. Y como una compensacion o recurso
para asegurar el equilibrio, se ofrecen las normas tutelares que rigen
las relaciones de los individuos, en sus conflictos privados. Con la
misma tendencia se fijan los limites de la accidén eminente del
Estado, que son a la vez defensa de los débiles contra los fuertes,
(gremios, garantias constitucionales, organizaciones de trabaja-
dores), y restricciones o valvulas de seguridad para no caer en la
anarqufa o en el desgaste rapido de las instituciones que se

descomponen en dictaduras o en accesos criticos de revolucion.

Un grave motivo de incomprension gue se opone al estudio de las
doctrinas que podrian llamarse neo-marxistas, consiste en
confundirfas con el positivismo que culminé hacia el final del siglo
XIX. En realidad, este positivismo mecanicista, que esta marcado
con los nombres representativos de Comte, Darwin y Spencer, fue la
rama derecha brotada del trunco hegeliana, que al principio parecio
crecer y arraigar definitivamente. De la fuente hegeliana nacen dos
corrientes, la evolutiva y la de la lucha de los contrarios. Esta ultima
es la que aparece como rama izquierdista, y pretendiendo fundir el
idealismo con el materialismo, produjo en el terreno cientifico io que
se ha llamado interpretacién econdrnica de la historia, en el sector
politico la revolucion social fundada en la lucha de clases, y en el
campo econdmico las nociones sobre la plusvalia y el trabajo como

medida de valor.

Pero mientras la rama derecha del materialismo mecanico llego a
constituir casi una doctrina oficial de la civilizacion, la rama izquierda
marxista quedé como energia larvada, sujeta a reprobacion y

anatema, condenada y obscurecida. En cambio, el movimiento



espiritualista, al imponer un balance general y una revision en la
escala de los valores clentificos, ha hecho que renazca la
interpretacién economica de la historia, ya no como marxismo
ortodoxo, ni como arma politica, sino como instrumento de estudio y

elemento de renovacién.

En consecuencia, aunque sea con todas las reservas y [as
restricciones que se quiera, aun tomando las doctrinas de
fundamento econémico como una concesion a las ideas ambientes,
o una simple modificacién de la terminologia y del tecnicismo de las
ciencias sociales, no puede prescindirse de ellas en una tarea que

pretende ser social y de orientacion moderna.

X!

Por lo que se refiere particularmente al derecho penal, semejante
empresa apenas se ha intentado, y en realidad no se ha sentido para
hacerlo una necesidad urgente, porque en las elaboraciones
puramente legislativas no hay manera de imprimir una modificacion
substancial de acuerdo con los principios del socialismo, ya sea el
original, utopico y desorbitado que se desarrollé con el positivismo, o
el més realista, cientifico, racionalizado y moderno que por diversas

vias esta transformando al mundo.

De acuerdo con las opiniones mas autorizadas en esta materia; el
derecho criminal del socialismo no modificaréd su naturaleza ni su
estructura, aunque se atentie de un modo muy notable la intensidad
de las reacciones primitivas, relacionadas con algunos grupos de
delitos.

"No siendo facil que desaparezcan totalmente los psicopatas
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sexuales, ni los impulsos de pasion, ni mucho menos asegurar una
adhesion absoluta y general de parte de los miembros de la
sociedad socialista para "el trabajo obligatorio”, se producirén los
delitos especificos consiguientes, para contrarrestar sus efectos en
fa economia y en la organizacion colectivas, habra de adoptarse un
derecho criminal que las garantice. Es mas: por razén indeterminada
de la naturaleza de esta misma organizacion, los limites de
semejante derecho se ensancharan considerablemente. En primer
término, porque el derecho privado sera absorbido casi totalmente
por el derecho publico, y siendo ésta la verdadera significacion del
derecho criminal, habra de incorporar a su jurisdiccion y competencia
muchas cuestiones que hoy estan fuera de él. Después, porque en la
transformacion de la propiedad y con ella la de un inmenso catalogo
de relaciones de caracter patrimonial, muchas pequenas
responsabilidades de cardcter civil, segun el derecho reinante, se

convertiran en penales”.

En consecuencia, ya es inutil esforzarse por demostrar que no hay
delitos, sino delfincuentes, y que la tendencia del derecho penal
moderno es alejarse del estudio del delito para concentrar su
atencion en el criminal. Mas efectivo serfa conceder la preferencia al
concepto esencial de la pena, pero ni esto debe admitirse
rigurosamente. Del delincuente, pena, reparacién, represion y

prevencion, son elementos inseparables del mismo fenémeno social.

El problema juridico penal consiste fundamentalmente en formar el
catalogo de los delitos. de acuerdo con la moral de cada época y de
cada preso, fijar la lista de las sanciones admitidas por el criterio
social colectivo y establecer la adecuacion personal, hasta donde
Sea posible, de las medidas rebresivas y preventivas, segun las

condiciones individuales de fos delincuentes. Es decir, la relacion
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juridica entre el delito, el delincuente y la sancién penal. Este no sera
el fin aftimo; pero ni el mas urgente y el mas realizable. La preven-
cién social, las garantias de la colectividad, la reparacion de los
danos, el cumplimiento de ofras razones mas complicadas y
remotas, estan o deben estar dentro del concepto de la sancion,
pena o medida de seguridad, que es uno de los instrumentos de la

accjon social contra el crimen.

Las leyes penales, por ser instrumento para la justicia de la clase, se
transforman mecanicamente, sin grandes modificaciones, en
instrumento de la clase que disponga del poder politico. Un Cdédigo
Penal o un Cdédigo de Procedimientos penales considerados como
mandatos legislativos simplemente fijadores de penas o sanciones y
reglamento de aplicacion judicial, sblo presentan problemas de

técnica juridica.

Lo que se ha tomado hasta ahora como derecho penal, ha sido mas
bien la forma externa, la manera fisica o los elementos preparatorios
de la penalidad. La misma evolucion historica del derecho criminal
aparece para el futuro bajo una nueva luz. La simplista evolucion
histérica del derecho criminal aparece para el futuro bajo una nueva
luz, la simplista evolucion de la venganza privada a la venganza
publica y a la represion sistematica por el Estado, se queda en

humilde postura de preceptiva escolar.

El contenido de la pena, dice Navarro de Patencia (“Socialismo y
Derecho  Criminal”), aparece definitivamente, segin las
investigaciones de los historiadores, "como un indice de crueldades
variadisimas, incomprensibles hoy para nuestro medio moral, en que
los azotes, las mutilaciones y la misma supresion pura y simple, del

condenado, pudieran clasificarse con relacion a otros castigos, como
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procedimientos de relativa humanidad”. Mas adelante, este mismo
contenido adquiere un fondo unistario, de aprovechamiento de las
energias del condenado, en minas, galeras, bombas y arsenales,
hasta convertirse con notas de mayor abstencion para el dolor def
condenado, en el presidic con aspiraciones industriales del segundo
tercio del siglo pasado, donde comienzan a esbozarse ciertas
indicaciones reformadoras; pero sin llegar a la aceptacion de
verdaderos principios de tratamiento y refiriendo la substancia de
éste a lo estrictamente necesario para la observancia de la disciplina
con el sostenimiento del orden interior dentro de los establecimientos

de pena.

La venganza privada es realmente la pena de las tribus o
agrupaciones rudimentarias. La venganza no se produce nada mas
como reaccion ciega contra el dario. Tiene ya antecedantes que han
trabajado en la subconciencia y han formado un mandato. Las
agresiones se repelen y se castigan no s6/o por egoismo, sino como
defensa familiar o colectiva en embrion. La pena-venganza
corresponde a sistemas de produccion rudimentaria de cazadores,
indigenas o némadas. No se puede aplicar la esclavitud, nj llegar a la
composicion pecuniatia, ni condenar con el trabajo o las especies del

delincuente por ausencia de toda la organizacion.

La esclavitud o la servidumbre marcan un progreso sobre la forma
bruta de la represién originaria, iniciando la curva complicada de la
evolucion de la penalidad. El derecho sigue con mas o menos
seguridad la misma evolucién buscando las formulas tutelares que
deben cubrir el contenido esencial de la pena y procurando
adaptarse a las nuevas formas de la delincuencia. Cada nueva
generacion pretende orgullosamente haber logrado un triunfo moral y

espiritual sobre la anterior, creando laboriosamente sus justificacio-



nes. Pero sobre la base economica se eleva mas o menos
directamente la realidad social y politica. Después se produce e!
complicado fenémeno de las reacciones y las influencias a todo o
largo de la estructura colectiva, pero el "hilo conductor”, sigue
Hevando a la fuente: la técnica de la produccion. L.a misma tendencia
hacia la moderacion y 'ablandamiento de las penas, es, en buena
parte, obra de la modificacién en el jnstrumental disponible para

hacer efectiva la represion.

La venganza publica, o sea la segunda etapa de la penalidad,
corresponde en nuestro ciclo cuftural al régimen economico del
feudalismo. Las clases que disponen de los medios de produccion y
son duenas del poder politico, (la nobleza y la iglesia), dan caracter a
las nuevas formas de penalidad. Asi aparecen la pena disfrazada de
servidumbre y la organizacién carcelaria en los presidios y fortalezas
de simple custodia corporal. La pena-retribucion, la expiacion, la
purificacion por el sufrimiento, con consecuencia de las instituciones

teocraticas hasta llegar a la monarquia por derecho divino.

Luego, la revolucién democratica trajo su nuevo instrumental de
férmulas bien conocidas, juntamente con las posibilidades de
mejorar el sistema de represiéon en las grandes concentraciones
urbanas. La historia del Derecho Penal, mas que en la evolucion de
las doctrinas y las formulas, deberad buscarse en las formas
cambiantes del hecho delictuoso y de la sancién represiva, que
obedecen a la renovacién de los usos sociales, industriales,
econoémicos y politicos. Asl podra seguirse en un estudio especial la
evolucion de la penalogia mas detalladamente, y al mismo tiempo
con las complicaciones que engendran los fenémenos a veces
confusos y borrosos de la transformacion social y econémica, con

Sus supervivencias y superposiciones, en medio de obscuras
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reacciones geograficas y biolbgicas.

Solo podemos apuntar ahora las coincidencias mas wvisibles. El
Derecho Penal propiamente dicho, con su aspecto cientifico y
clasico, adviene con la Revolucion Francesa, que a su vez esla
ligada con el humanismo como antecedente y la gran revolucion
industrial como acontecimiento de fondo. Lo que se llama escuela
clasica pura en derecho penal, corresponde a la substitucion de las
formulas feudales, teocraticas y monarquicas, por las democraticas,
individualistas y burguesas que anuncian el traspaso de Ios
privilegios de clase y los profundos cambios en la técnica de Ja

produccion.

Mas bien que clasica, esta época de iniciacidon deberia llamarse
neoclasica, porque es en gran parte creacion humanista y
renacentista, con los rasgos caracteristicos de buscar apoyo en la
sabiduria antigua y ofrecerse en oposicion a las doctrinas de esencia

feologica.

£l idealismo y el romanticismo tienen mas bien aspectos de
tendencias destructivas, negativas y criticas, como esfuerzos de
fransicién. Por dltimo, la concentracion de energias que lleva el
encumbramiento burgués hasta las formas plenas del capitalismo,
coincide con la ciencia convertida en religién, engreida y esclusivista,
produciendo en el apogeo del positivismo los sistemas penales
penitenciarios de régimen celular con incomunicacion absoluta, las
carceles con pretensiones de sanatorio y el trabajo forzado. Asi se
va pasando de la pena intimidacion ejemplo, correccion y curacion, a
la pena defensa que senala el penultimo esfuerzo de la metafisica
juridica. La etapa actual debe senalarse por la organizacion racional

del trabajo en los establecimientos de reclusion, por la socializacion



y racionalizacion de las penas (disciplina social) y los esfuerzos

preventivos de la politica criminal.

De otro modo, la envoltura y la forma tendran que romperse tarde o

temprano por la fermentacion vital de la substancia y del contenido.
Xil

Después de la influencia de las doctrinas econémicas, aun restarian
otros factores importantes, como los ultimos adelanfos de la
psicologia, (variaciones de la personalidad, o sea el freudismo
evolucionado, (Adler, Jung, Haeberlin); la racionalizacién aplicada al
procedimiento de las oficinas judiciales; los nuevos metodos de
frabajo preconizado para las carceles; la experiencia de la
criminalidad colectiva en los Estados Unidos; las nuevas formas de
delincuencia engendradas por el trafico y el uso de drogas
enervantes. Todo esta en vias de investigacion, pero en cambio, ya
puede tenerse como incorporado a la doctrina del derecho el impulso
que ésta ha recibido, la enorme revoluciébn que se inicia como
resultado de las nuevas concepciones de la historia y de las ciencias

sociales.

Sera suficiente extractar en lo conducente algunas caracleristicas

doctrinales de actualidad.

Cada ciclo cultural tiene una personalidad propia, con su alma y su
criterio, exclusivamente relativos al respectivo ciclo; por eso no se
puede apreciar un fenémeno social en un ciclo cultural que no es el
nuestro, aplicando-sélo el concepto nuestro, pues los vocablos son
los mismos, pero la idea es distinta. Asi, el matrimonio no significa lo

mismo en la cultura occidental, o en la antigua grecolatina, o en la



egipcia, en la china, o en la azteca.

En consecuencia, es preciso, para comparar los simbolos sociales
de las diferentes culturas entre si, hacerlo con la adaptacion mental
al criterio relativo de cada ciclo cuitural. En el mundo moderno, sobre
todo después de la mania codificadora napolebnica posterior a la
Revolucion Francesa, no se concibe la legislacion sino con
detalladisimos Codigos tebricos, que obedecen a principios
abstractos, formulando en millares de articulos decisiones previas

para todos los casos imaginables.

Cada derecho es la expresion de una clase social determinada, si
bien se dicta en nombre de la comunidad. Eso explica que el
marxismo doctrinario busque manifiestamente en la fucha de clases

llegar a la formula de un derecho propio, también de ciase.

La realidad de la vida demuestra, en cada ciclo cultural, que toda
casta social ha determinado por separado sus derechos y que la
relacion que entre las diversas castas tiene su reglamentacion

propia.

No hace todavia medio siglo que la legislacién de todos los pueblos
de nuestro ciclo cultural desconocia los derechos mas esenciales de
la mayoria de los habitantes; es decir, del proletariado, y la nueva
legislacién social todavia no ha sido incorporada a todas las
naciones.

En América hemos tenido, en la época precolombina, fenémeno
analogo; en el ciclo cultural azteca, la escuela de derecho de
Texcoco impuso al mundo mexicano el derecho de los vencedores.

Y lo mismo hicieron mas tarde los mexica, y por fin los espanoles.

131



Esa interesante evolucion del fenomeno juridico en los primeros
siglos de nuestra era, por lo general es omitida en toda historia
universitaria del derecho. Porque los tratadistas, por lo comun,
siguen el esquema simplicista de la linea recta que, de la
antigliedad, pasando por la edad media, los lleva a la edad moderna,

y prescinden de lo demas como si no hubiera existido.

Por eso nuestros tratadistas no conocen sino el derecho tradicional
romano y lo exponen como si se tratara de un cuerpo de un cuerpo
de flegislacion que hubiera regido durante siglos el mundo, casi sin

solucién de continuidad.

La revolucion en el pensar juridico, por lo tanto, no se ha verificado
adn, vivimos —en esto—, en plena edad media. Toda la ciencia
Juridica del siglo XIX, y aun la del XX, con la serie de codificaciones y
la colosal biblioteca de comentadores y tratadistas, no ha logrado
emanciparnos de la adoracion de los conceptos antiguos;
ostensiblemente se ha producido la reaccion contra su compifaciéon y
la ideclogia de los juristas romanos; pero el método y los prejuicios
continuan inalterables. El derecho no debe estudiarse con criterio

filolégico, sino socioldgico.

En la vida actual la experiencia se basa en.Jos conceptos funcionales
de fuerza, de trabajo, del espiritu de invencion y de empresa, de
condiciones, energias y talentos espirituales, corporales, artisticos,
organizadores. Pero nos servimos de términos juridicos que
obedecen a conceptos antiguos, cuando la vida no sofaba en la
posibilidad de desenvolverse como lo hace hoy, e insistimos en creer
que tales conceplos antiguos deben ser inmutables. La

interdependencia de los textos puede acaso aclarar el uso l6gico de



Jos términos, pero no la vida que los origind; la simplisia metafisica
de los viejos conceptos juridicos no puede resucitar en el pensa-
miento de los hombres de otras épocas, porque precisamente lo final
y mas profundo jamas se expresa en texto legal alguno, pues lo
sobreentienden quienes fo redactan. Porque cada derecho, en
cualquier época, es sélo derecho de la costumbre; por mas que la
ley defina el texto, es la vida quien lo crea. De ahi que, cuando el
lenguaje juridico y el significado de sus conceptos se trasplanten de
una cultura a otra, resultan vacios los conceptos y fa vida enmudece;
el derecho se convierte en una pesada carga, en vez de ser un arma
de defensa, y Ja realidad se desenvuelve fuera de tal derecho
escrito. Y por eso es que, al lado de los codigos elaborados se
amontonan las leyes especiales, formando conglomerados a veces

mas complicados que el texto codificado.

El pensar nuestro es dinamico, siendo asi que el romano era
estatico, por lo cual para nosotros lo importante son las fuerzas,
acciones, relaciones, condiciones, talento organizador, espiritu de
invencién, crédito, ideas, métodos, energias y no fa simple existencia
de cosas corporales. Y nuestros Cddigos pretenden, con la
repeticion de textos romanos, estaticos, gobernar un mundo de vida

exclusivamente dinamica.

Es, pues, una exigencia ineludible de Jla civilizacién actual, en su
momento presente, la de rehacer todo el pensar juridico,
andlogamente a lo realizado en la fisica y matemaética superior,
obedeciendo al criterio estrictamente relativo de cada agrupacion
social que forme cuerpo de nacién. Es necesario considerar en tal

sentido el conjunto-de vida social econdmica y técnica.

Indudablemente, los conceptos de Spengler no deben ad mitirse con



sumision absoluta. Las rectificaciones y limitaciones ya se han hecho

vy se saguiran haciendo.

En el derecho actual las leyes y los principios juridicos corrientes, se
hallan frecuentemente prostituidos bajo la inconsciente adoracion de
los modelos antiguos; pero no debe creerse que esas aberraciones

constituyen toda la ciencia del derecho moderno.

Una ciencia del derecho, con otro sentido, es necesaria para
libertarnos del esquema de estos conceptos. Lo filosofico debe ser

sustituido por una experiencia social y economica.

Y, hasta ahora, las reformas y las maodificaciones revolucionarias que
la ciencia ha traido al derecho, son principalmente negativas. Han
sido de destruccion y de desilusion; por esc en la legislacion se
impone un trabajo de arrasamiento, para limpiar brozas, escombros
y material parasitario. Es el principio de una nueva época o un nuevo

ciclo en la evolucién secular de las Instituciones juridicas.

Una transformacién del pensamiento juridico coman, por analogia de
la alta fisica y matematica, serd necesaria en el futuro, Ja vida comdn

social econdémica y técnica la espera.

La obra en s/ misma es modesta. Podré tener importancia y utilidad
si se complementa por medio de una aplicacion honrada y una
interpretacion justa, y si las orientaciones que le han servido de guia
pueden extenderse a los demas sectores de nuestra legisfacion,
donde imperan todavia los formulismos, la casuistica extremada y el

peso muerto de complicaciones seculares.

Mas que construir un edificio de legislacion, lo que se ha intentado



es limpiar y preparar el terreno para que la reforma se haga mas
sabiamente y con mas capacidad y discernimiento. Importa poco que
nuestra orientaciéon sea llamada neopositiva, 0 mas o menos
"acentuadamente” positiva. Lo que importa mucho, es el resultado

practico y la influencia doctrinal y social.

La misma falta de pretensiones excesivas permite presentar un
cuerpo de leyes casi rudimentario y elemental. Por su brevedad y
sencillez ofrece facilidades de estudio, y por su elasticidad permite
que sobre él se hagan los trabajos de consolidacion, de reformas
sucesivas aconsejadas por la experiencia, de perfeccionamiento
admitido por el progreso cientifico o por el aumento de los recursos

materiales dedicados a la administracion de justicia.

Las nuevas formas sociales podran crear sus nuevas normas sobre
un sistema de leyes que inician un nuevo ciclo. La ensefianza del
derecho penal y su elaboracion técnica se abren en nueva etapa, lo
mismo que la jurisprudencia y la interpretacion de los tribunales
tienen un campo extenso para desarrollarse por otros horizontes. £n
vez de la métrica penal y los argumentos escolasticos, las
sentencias tendran que fundarse en hechos de influencia social y de
individualizacién legal, dejando al mismo tiempo la accion libre para
gue un subsecuente esfuerzo de individualizacién administrativa
cumpla su cometido en Jla aplicacion de las sanciones ¢ penas y en
la humanizacién de los sistemas carcelarios y de excarcelacion,
porque tan importante es para la sociedad el acto de privar de

libertad a un individuo corno el de reintegrario a la vida libre.

Y, por ultimo, se sefala al Estado la urgencia de su mision en lo que
se refiere a la defensa de la sociedad contra el delito’. De buena

gana se hubiera querido hacer un Cddigo de prevencion junto al



Cadigo de represion; y por lo mismo, se inicia un Codigo especial de
ejecucion de sanciones. Pero es preciso convencerse de que, aun
cuando las leyes penales son por ahora preventivas y defensivas,
s6lo cubren un escaso sector en la tarea de la politica criminal. Mas
que un codigo, la prevencién del delito reclama un programa am-
plisimo de accién economica, social, politica, educativa y
administrativa. El derecho penal no es sino el instrumento juridico de
esa enorme empresa. Si pretende alcanzar mas de lo que
légicamente puede cumplir, pierde fuerza y prestigio. Puede, en
cambio, hacer mucho, como se ha intentado en los uftimos proyectos
de reforma, si al mismo tiempo que afianza sus propias posiciones,
depura y perfecciona su técnica, se moderniza y se simplifica, y
sefala el camino para mas altas tareas de reforma legislativa y
social.

México, mayo-septiembre de 1931,
ALFONSO TEJA ZABRE.

NOTA: El anterior texto es visible en "leyes Penales Mexicanas”,
Tomo 3. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 19/9, pags.
289 a 304.

También en la edicién del lic. Teja Zabre, sexta de 1954, sobre ese

Cddigo, de Ediciones Botas, pags. ba 45.”

En resumen las orientaciones que normaron los trabajos de la Comisioén

Redactora fueron las siguientes:

“Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno, puede servir para
fundar integramente la construccién de un Cddigo Penal.” Sélo es posible seguir una
tendencia ecléctica y pragmética, o sea practica y realizable. La formula; “no hay

delitos, sino delincuentes”, debe completarse asi; “No hay delincuentes, sino
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hombres”, El delito es principalmente un hecho contingente. Sus causas son
multiples, es un resultado de Fuerzas antisociales. La pena es un mal necesario. Se
justifica por distintos conceptos parciales; por la intimidacién, la ejemplaridad, la
expiracion en aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza privada, efc,
pero fundamentalmente, por la necesidad de conservar el orden social. El ejercicio
de la accién penal es un servicio publico, de seguridad y de orden. La Escuela
Positiva tiene valor cientifico come critica y como método. El derecho penal es la
fase juridica y la ley penal el limite de la politica criminal. La sancién penal es “uno de
los recursos de la lucha contra el delito”. La manera de remediar el fracaso de la
Escuela Clasica no lo proporciona la escuela Positiva. Con recursos juridicos vy
pragmaticos debe buscarse la solucion, principalmente por: a) ampliacion del arbitrio
judicial hasta los limites constitucionales; b) disminucién del casuismo con los
mismos limites; c¢) individualizacién de las sanciones (transicién de las penas a las
medidas de seguridad); d) efectividad de la reparacion del dafo; e) simplificacién del
procedimiento, racionalizacidn (organizacion cientifica) del trabajo en las oficinas
judiciales. Y los recursos de una pclitica criminal con estas orientaciones: 1)
organizacién practica del trabajo de los presos, reforma de prisiones y creacidn de
establecimientos adecuados; 2) dejar a los nifios al margen de la funcion penal
represiva, sujetos a una politica tutelar y educativa; 3) completar la funcién de las
sanciones con la readaptacién de los infractores a la vida social (casos de libertad
condicional, reeducacién profesional, etc.); 4) medidas sociales y econémicas de

prevencion”.

La Comisiton del Cédigo de 1931 llegd a una postura pragmatica, que es fa

que priva en el Cédigo, como derivada de la politica criminal.

5.2 ANALISIS DE LA TEORIA DE LA PENA ADOPTADA EN EL CODIGO PENAL
FEDERAL

La exposicién de motivos de 1931, nos deja diversos principios de politica

criminclégica moderna, que hoy por hoy debemos asumir y tomar en cuenta, pues en
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esto no hay moda, sino ciencia que se ha de aplicar puntualmente si aspiramos al

éxito.

Los comisionados que compusieron el Coédigo no podian seguir
exclusivamente una escuela, en un momento en que la lucha de escuelas
desaparece y se perfila una tendencia unificadora de la Ley punitiva. Por otra parte,
no se trataba de realizar una obra de tipo abstracto, sino una‘ley de caracter nacional
0 sea una norma protectora de los intereses mexicanos y de acuerdo con nuestro

momento historico.

Cuando al senalar las orientaciones de la Legislacion Penal Mexicana se
dice que ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno, pueden servir para
fundar integramente la construccién de un Clédigo Penal y que solo es posible seguir
una tendencia pragmatica, o sea practica y realizable, precisamente se rechaza el
concepto de escuela penal como sistema cerrado y, por lo mismo, unilateral,
consecuentes con la formula que sirvid de base, de que "no hay delincuentes, sino

hombres”.

Esta afirmacién de que no hay delincuentes, sino hombres, por si sola da
a conocer el criterio en el sentido de que no se cree en la existencia de un tipo de
delincuente, pues las clasificaciones que se han hecho, a pesar de ser importantes,
tienen un valor sélo relativo, y en nuestra época quiza la Unica clasificacion que ha
logrado conservarse con valor practico para la individualizaciéon de las sanciones,
tanto judiciales comc en la vida penitenciaria, es la de delincuentes primarios vy

habituales, con sus diferentes modalidades.

Precisamente la tendencia fue romper con las escuelas, en tanto que
éstas por si solas no sirvieron para fundar integramente la construccion de un Cédigo
Penal, que como obra positiva, debe inspirarse en una doctrina, pero debe también

atender a las necesidades reales, vivas, del pais para el que se legisla.
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La Comision del Codigo de 1931 llegd a una postura pragmatica, que es la
que priva en el Codigo, como derivada de la politica criminal. Sin embargo, el perfil
de la nueva ley no podia abandonar las mas importantes conquistas de la Escuela

Positiva.

El criterio acerca de la naturaleza socioldgica del delito, que sirvié de base
a la Reforma Penal Mexicana de 1931. Se expresa con estas palabras: el delito es
principalmente un hecho contingente. Sus causas son multiples, es una resultante de
fuerzas antisociales y encontramos entre las mas conocidas al desempleo, la falta de
oportunidades, la carencia de educacion, y la insalubridad; en una palabra: |a falta de

desarrollo que conduce al delito.

Nos dice la exposicion de motivos que hemos venido analizando que el
delito es un hecho contingente que sélo puede ser definido con expresiones de gran
generalidad. Dos dificultades pueden senalarse para definir el delito: la complejidad
de elementos que integran su composicion y la fluctuacion de las ideas morales y de

la ética social que determina su apreciacion especifica.

Afirma, y hoy nos debatimos en la peor crisis de la prisidén, que la pena es
un mal necesario, y la justifica so6io en conceptos parciales, como la intimidacién, la
ejemplaridad, la expiacion en aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la
‘venganza privada, etcétera, pero indica con firmeza, que la pena se sostiene,
fundamentalmente, por la necesidad de conservacién del orden social, asimismo,
dentro de la exposicion de motivos se sefialdé que la sancién penal es uno de los
recursos de lucha contra el delito, con lo que nos invité a ser mas imaginativos en el

diseno de nuestros instrumentos y politicas de prevencion y combate al crimen.
Establece lo que ahora, en los trabajos de actualizacion del Ministerio

Publico, se define, esto es, “que el ejercicio de la accion penal es un servicio pUiblico,

pero ademas, de seguridad y orden”.
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"El derecho penal es la fase juridica, y 1a ley penal el limite de la politica
criminoldgica. La sancidon penal es uno de los recursos de la fucha contra el delito”.
Con lo que nos invitd a ser mas imaginativos en et diseno de nuestros instrumentos y

politicas de prevencion y combate al crimen.

Recomienda el texto que explico el Codigo de 1931, que con recursos

juridicos y pragmaticos debe buscarse la solucién, a través y principalmente por la:

- Ampliacion del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales;

- Disminucién del casuismo con los mismbs limites;

- Individualizacion de las sanciones. (Transiciéon de la pena a la medida de
seguridad);

- Efectividad de la reparacion del dano;

- Simplificacién del procedimiento. Racionalizacién (organizacion
cientifica) del trabajo de oficinas judiciales.

Y los recursos de una politica criminal con estas orientaciones:

- Organizacion practica del trabajo de los presos. Reforma de prisiones y
creacidn de establecimientos adecuados;

- Dejar a los nifos al margen de la funcién penal represiva, sujetos a una
politica tutelar y educativa;

- Completar la funcién de las sanciones, por medio de la readaptacion de
los infractores a la vida social. (Casos de libertad
preparatoria o condicional, reeducacién profesional, etc.);

- Medidas sociales y econémicas de prevencion.

Por cuanto al pragmatismo para abordar los trabajos relativos a la

prevencion y combate al delito, apoyémonos en el legislador de 1931, que decia:

“...Por lo que se refiere al pragmatismo, debe explicarse que solo se trata de

eliminar los problemas clasicos de la metafisica (origen de la vida,
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fundamento de la existencia, libre albedrio), y ocuparse mejor de los
métodos y de los instrumentos de conocimiento y de accidn; procurar la
economia del pensamiento, la investigacion de los problemas particulares, y
preferir a los enigmas insolubles, las teorias precisas y claras que cristalizan
en medio de la complejidad y multiplicidad de las cosas y se orientan hacia
todo aquello que pretende aumentar el poder humano de accién sobre el

mundo...”

No debe creerse que al hablar de pragmatismo se quiera ofrecerlo como
un sistema o una escuela de filosofia. Se dice: una tendencia o una actitud

pragmatica; y aun podria ser menos: un instrumento de trabajo.

Lo mismo que otros sistemas que se creyeron definitivos, el pragmatismo
solo ha quedado como un recurso mas bien practico que cientifico. Pero
precisamente por ello es utilizable cuando se trata de tareas practicas, y como
elemento de equilibrio para contrarrestar los efectos de un exceso de teorias y de

legislacion verbalista.

Y ya para cerrar la exposicion inicial del Codigo, el legislador de 1931 nos

deja la leccién imperecedera de politica criminoldgica:

“...Y, por ditimo, se seriala al Estado la urgencia de su misién en lo que
se refiere a la defensa de la sociedad conira el delito. De buena gana se
hubiera querido hacer un Coédigo de prevencion junto al Coédigo de
represién; y, por lo mismo, se inicia un Cédigo especial de efecucion de
sanciones. Pero es preciso convencerse de que, aun cuando las leyes
penales son por ahora preventivas y defensivas, sélo cubren un escaso
sector en la tarea de la politica criminal. Mas que un Coédigo, la
prevenciéon del delito reclama un brograma amplisimo de accion
econodmica, social, politica, educativa y administrativa. El Derecho penal

no es sino el instrumento j'uridico de esa enorme empresa. Si pretende
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alcanzar mas de lo que loégicamente puede cumplir, pierde fuerza y
prestigio. Puede en cambio hacer mucho, como se ha intentado en los
ultimos proyectos de reforma, si al mismo tiempo que afianza sus propias
posiciones, depura y perfecciona su técnica, se moderniza y se simplifica,
y sefiala el camino para mds alas tareas de reforma legisiativa y

social....”

La pena ha de tener un caracter, si, retributivo, pero fundamentalmente
inhibitorio para los delincuentes més peligrosos; en estos casos, la pena ha de
guardar en todo caso su papel de instrumento sancionador, pero también protector
de la sociedad, a través de la segregacién. En los casos de delincuentes primarios,
ocasionales y no peligrosos, por el contrario, la segregacion debe evitarse, pues no
es con encierro como se corregirdan defectos en el encausamiento conforme a
sentido, de la libertad.

En el campo especulativo, preocupa a las diferentes escuelas en Derecho
Penal encontrar el fundamento doctrinario de la justicia penal. Las clasicas preguntas
de: ;en nombre de qué se pena?, jen virtud de qué poder la funcidén punitiva
corresponde al Estado?, permiten asomarse a interesantes cuestiones de filosofia
del derecho. Desde un punto de vista positivo, consideramos la represién como una
consecuencia organica y necesaria de la vida social y juridica. Siendo una necesidad
inherente a la vida social la norma jurldica, lo es en consecuencia la sancion pablica,
ya sea civil o penal. Fuera de este caracter de existencia permanente y universal del
fenémeno de la represidn, que integra la trilogia de conceptos: delito, delincuente y
pena, el contenido y fines de estas palabras varia segun el criterio moral de

determinado grupo social.
En otros términos, cada pueblo tiene las leyes penales que en

determinado momento considera moralmente como necesarias para conservar el

orden juridico existente y para restablecerlo cuando es quebrantado.
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5.3 EL AUMENTO DE LAS PENAS COMO MEDIO DE PREVENCION EN EL
CODIGO PENAL FEDERAL.-

En el Derecho Penal podemos hablar particularmente de dos clases de
prevencion; la general y la especial, la primera le asigna como fin a la pena el que
mediante su amenaza y aplicacion trate de impedir el desarrollo de la delincuencia, al
apartar de posibles actividades criminales a quienes sientan la tentacién de
cometerlas. De acuerdo con autores tan destacados como Beccaria o Romagnosi, y
ya superada la idea de la ferocidad del castigo, anterior a ta Revolucidn Francesa, la
eficacia preventiva general de la pena descansa sobre la conviccidn colectiva de la
certidumbre y prontitud en la aplicacién de las sanciones. Lo contrario, por supuesto,
es lo que se puede llamar impunidad directa o indirecta (falta de pena o deficiente
aplicacion de la pena, ambas con las mismas consecuencias negativas). A su vez la
prevencion especial, que es también una de las finalidades atribuidas a la pena,
consiste en evitar que el reo de un delito recaiga en la conducta criminosa
(reincidencia); teniéndose al respecto dos caminos, el de la inocuizacion del
delincuente (eliminacion, muerte o segregacion perpetua) y el de la enmienda del
delincuente por medio de la privacion temporal de su libertad, pero a condicion que
se le reeduque y readapte socialmente. Siendo éste el fin primordial de la pena para

autores igualmente importantes como Alimena, Montero.

Por supuesto que es necesario apartar de posibles actividades criminales
a quines sienten la tentacidn de reincidencia. Pero y amplio el espectro ideolégico de
la prevencidn hasta el extremo de considerar que esas posibles actividades
criminales tiene un foco crimindgeno que hay que combatir, tanto como que es
utopico suponer que la reeducacion y readaptacion social del delincuente es dable en
una sociedad de suyo también crimindgena. En el derecho penal se ha hablado
siempre de causas exdgenas y enddgenas de la criminalidad, aunque no hay la
menor duda de que las mismas se han acrecentado. En consecuencia hay que
atenderlas y estudiarlas para asi mismo prevenirlas en lo posible. Al tenor de ello se

ubica en la prevencion especial este concepto: hay que prevenir que me roben.
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Aunque de manera similar se ubica en la prevencién general hay que prevenir que se

robe.

En este tenor, en la exposicion de motivos se senalé que "El derecho
penal es la fase juridica, y la ley penal el limite de la politica criminologica. La
sancién penal es uno de los recursos de la lucha contra el delito”, con lo cual, como
se sefialé en el capftulo anterior, nos invitd a ser mas imaginativos en el disefio de

nuestros instrumentos y politicas de prevencidén y combate al crimen.

Ahora bien, debemos empezar diciendo que, durante los primeros
cuarenta afos de vigencia del Codigo de 1931, el comportamiento de lo antiso cial en
México mantuvo patrones de "normalidad” en cuanto a sus caracteristicas, etiologia,
causas y efectos sociales; vivimos, hasta bien entrada la década de los setenta, con
una delincuencia ocasional, muy tradicional y practicamente aldeana; esto es, un
hampa basicamente urbana, muy reconocida en sus dindmicas y modos de

operacion y facilmente contenida y controlada.

De ahi que se mantuvieran indices de delincuencia scportables y ajenos a
sensaciones sociales de riesgo o que pudieran convertirse en demandas de la
comunidad reiteradas y sentidas. A mediados de esa década de los setenta hace su
aparicion fuerte y atemorizante una delincuencia organizada, desconocida para los

mexicanos.

Las razones de esa aparicidn en nuestros escenarios de lo delictivo las
encontramos en varias concausas que, unidas, conspiraron eficientemente a la
prosperidad de ese crimen organizado, a saber: un combate eficaz durante la
posguerra a las mafias y grupos criminales europeas y asiaticos, que trastocaron las
antiguas rutas del narcotrafico a los paises occidentales; un mercado de drogas,
avido y enorme gque emerge en la nacion norteamericana, basicamente en sus
margenes de pablacién juvenil, bajo dos auspicios fundamentales: por un lado, los

efectos psicosociales de la guerra de Vietnam y sus secuelas, y por el otro, un
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movimiento juvenil —el hippiesmo—, que con sus costumbres, habitos, cultura y
desafio al orden establecido propician e invitan al consumo y abuso de enervantes; y
la circunstancia geopolitica, orografica y social de México, que con 3,000 kilémetros
de frontera con ese enorme mercado norteamericano, sus altas, desoladas y
asoleadas montanas y sierras propicias para la siembra de marihuana y amapola y la
posibilidad de promover el apoyo de algunos malos mexicanos, via corrupcion,
hicieron factible presentar a nuestro pals como un territorio ideal para que las

organizaciones criminales intemacionales actuaran con relativa facilidad y éxito.

La aparicion y actuacion de esos grupos criminales en nuestro territorio
nos sorprendid literalmente a los mexicanos, con marcos juridico-penales
inadecuados y obsoletos, instituciones de prevencion, persecucién y sancidén de
delitos rebasadas, anquilosadas y débiles, personal de policia corrupto y no apto
para esta nueva confrontacion, ausencia casi absoluta de tecnologia moderna y una
total incultura ciudadana con relacidbn a la actividad y presencia del crimen
organizado internacional, lo que, naturalmente, permitié la prosperidad de una nueva
antisocialidad, muy agresiva, tecnificada, poderosa y capaz de mantener en la

impunidad sus actos ilicitos.

Al concluir el siglo XX, México se encontraba y se encuentra hoy mismo,
desprotegido desde el punto de vista de su politica criminal, para contender con esta
emergente delincuencia organizada, anadido a esto, el desempleo la corrupcion vy la

impunidad que afectan severamente al pais.

Nuestro pais ha ido enfrentando un gran problema de seguridad que ha
ido en aumento dia a dia, originada por los factores sefialados en parrafos
anteriores, ante lo cual las pasadas administraciones asi como el actual gobierno del
pais, han enfrentado la inseguridad por medio de las leyes, de los codigos y de la
proliferacién en ellos de los tipos penales tanto como en el aumento de las penas
privativas de libertad, encuadrando a su vez, mas delitos como graves, endureciendo

asi el régimen sancionador, es decir en otras palabras represion y coercion, como



método de prevencién y control de la delincuencia, buscando asi inhibirla.

En efecto, las multiples reformas de ha sido objeto nuestro Codigo Penal,
se han hecho pensando en que se puede enfrentar la inseguridad reinante por medio
de las leyes, de los codigos y de las proliferacion en elios de los tipos penales tanto
como con el aumento en la cantidad de las penas; creemos que la intencion de!
legislador es, basicamente, agravar las penas, basados en que las penas més largas

de prisién tendran mayor eficacia preventiva.

Entendiendo asi a la politica criminal s6lo como el aumento de penas,
incremento de policias, mas operativos, estigmatizacion de ciertos sectores sociales,

todo con el unico fin de reducir el indice de delincuencia.

En este sentido, cabe recordar verbigracia lo sehalado por el Jefe de
Gobierno del a Ciudad de México, Andrés Manuel Lopez Obrador; lo cual se hace sin
el objeto de politizar el asunto, el funcionario afirmé que a partir de las reformas
recientes al Codigo Penal del Distrito Federal, que castigan con mayor severidad el
delito de robo vy la reincidencia (no se tiene en la especie derecho a la libertad bajo
caucion), se ha incrementado el nimero de aprehensiones; lo que puede reconocid,
significar un crecimiento de la poblacién interna den los penales capitalinos. Aunque
esto, a su juicio, siempre serd mejor que los delincuentes circulen libre vy

tranquilamente en las calles.

De igual forma, se trae a cita lo sefalado por el Secretario de Seguridad
Publica de la Ciudad de México, Marcelo Ebrard, al proponer, aunque parece que
luego dio macha atras, que las famosas arrancadas, llamadas entre nosotros
“arrancones”, a cargo de jovenes que manejan sus autombviles a altas velocidades,
lo que en muchos casos han tenido consecuencias dramaticas, fueran tipificadas
como delitos en el Coédigo Penal. Esto es un absurdo maytsculo ya que
juridicamente tales acciones no pueden ser delictivas, pues carecen de los

ingredientes imprescindibles propios de la conducta criminal. Lo que si deben ser es
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causa de severas infracciones en materia de transito, con multas considerables y

retiro de la licencia para conducir vehiculos de motor.

Los hechos delictivos, su combate, difusion y vivencia, han hecho gque el
tema de la seguridad publica hoy en dia, tenga uno de los primeros lugares en la

agenda de gobierno.

La seguridad publica pese a ser un tema de moda en nuestro mundo
contemporaneo, no es algo nuevo;, es mas, el concepto es pilar en la construccion
del Estado. La seguridad no es una frase reducible al evento delictivo, el término
seguridad va ligado a una sensacion, a una preparacion de certidumbre de mantener

[a vida, la salud, la libertad entre muchos otros valores fundamentales de la sociedad.

La construccion de seguridad, adquiere el matiz pablico cuando el estado
asume el compromiso de otorgarla. Se debe recordar que la conformacidn del estado
moderno, se da por la cesidn de espacios de libertad de los hombres que confian en
la creacion de ese ente superior como lo adecuado para regular fa vida en sociedad.
Nuestro pais enfrenta el dificil reto de dar respuesta adecuada al reclamo de la
sociedad de someter a los sujetos que la agravian, a un proceso penal que determine
su responsabilidad y por ende de encontrar los elementos probatorios objetivos que
determinen ésta, posibilitando la sancién adecuada al nivel de reprochabilidad social

por la conducta cometida.

La sancién penal y la prisién deben manifestarse desde un enfoque
sistematico; la seguridad publica no es un mero acto aislado de una sola instancia,
sino que corresponde a la obligacion del Estado de garantizar la paz social y la sana

interaccion de los habitantes.
La sancidén penal responde a un desarrollo historico del derecho punitivo

que ha logrado hacerla mas humana. Las teorias de la pena generalmente

encuentran su razéon de ser en el fin de posibilitar la vida en comunidad luchando
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contra el delito. La pena se orienta a futuro y busca prevenir aquellas conductas que
alteren la convivencia social para conlribuir al mantenimiento de la paz en la

comunidad.

E! jurista debe ser un investigador social que analice y estudie los diversos
elementos y componentes en juego dentro de la sociedad, en consecuencia,
represion y coercidén nada tienen que ver con el sistema nacional de seguridad

publica.

Un adecuado desarrollo de politicas sociales permitira elevar aspectos
como la educacion, el empleo, la salud, entre otros factores que pueden ser
elemenios de aparicion de conductas antisociales. Esto implica atender la
probabilidad de su aparicion desde antes que exista siguiera el ambiente propic para
su desarrollo, genera ademds el vinculo necesario entre la politica criminal y las
acciones sociales del Estado, para comenzar asi a trazar los puentes con el caracter
subjetivo del concepto, dando inicio a la tan alejada confianza de la sociedad en las

instituciones estatales.

5.4 INEFICACIA DEL AUMENTO DE LAS PENAS COMO MEDIO DE
PREVENCION EN EL CODIGO PENAL FEDERAL

No compartimos la asuncién de que mediante unas normas penales mas
rigurosas o una aplicacion mas despiadada de las vigentes pudiera solucionarse el

problema de la criminalidad.

En efecto, asi no se combaten la epidemia o la endemia criminal
prevalecientes. Creemos que el Estado y muy concretamente el Poder Legislativo
deben fijar su atencion, primero, sobre todo, antes que modificar, reformar o crear
nuevas leyes y cédigos, en los grandes problemas sociales que propician la violencia
y el delito, la inseguridad que nos abruma y la constante alteracién al propio Estado

de Derecho, y que son, entre otros, los siguientes: la pobreza, la incomunicacion, el
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abuso de autoridad, la impunidad, la crisis familiar, la transculturacion con la
consecuente importacion de valores ajenos a los nuestros, la crisis econémica, el
narcotréafico, la deficiencia en la educacién, las malas leyes, la falta de autoridad en
el acatamiento de la ley, el mal manejo de los medios masivos de comunicacién.

Todo esto favorece e impulsa una sociedad crimindgena.

Y qué decir de la Justicia penal. No puede haberla si el pais es un caos de
incertidumbre y desconfianza, si la inseguridad juridica prevalece por la constante
alteracion y modificacion de las leyes. Los tribunales, los jueces, que tienen que
vérselas con procesos cargados de delitos, merecen en su esfuerzo cotidiano que
haya menos delitos y que el espacio que la inseguridad concede al crimen sea
cedido a una seguridad creciente en que se respeten los derechos del préjimo. Ya se
sabe que la erradicacion total del crimen es una utopia. Pero o catastréfico es que la
inseguridad criminal se vuelva una tormenta que no cesa, incontenible, y que la paz
social se altere al grado de afectar las estructuras del poder que poco a poco se
vuelven inoperantes por la desconfianza que su ejercicio acarrea. Y asi aparecen los

fantasmas de la simulacién, de la ineptitud, de la desconfianza.

Nuestros problemas no estan en el quantum de la pena, ni tampocco en el
refuerzo fisico de nuestras fuerzas del orden publico; en rigor, nuestros problemas se
reducen a la elevada tasa de impunidad en que vivimos, a una ausencia casi cabal
de una cultura social de la legalidad, que propicia desorden social y corrupcion y a la
falla de informacion e inteligencia policiales y de una politica nacicnal firme,
homogénea y decidida de orden criminal.

La lucha contra la delincuencia no es un tema que pueda politizarse nj
dejarse al rejuego de las filias y las fobias partidistas; pagaremos a costos enormes
el dejar que sean las sensaciones y ofertas politicas las que decidan el rumbo y las
formas para confrontar al crimen. Se trata de temas que exigen conocimiento
profundo para su operacién. Sélo los especialistas mas enterados podran aportar
soluciones viables. '
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El pais requiere, primero, contemplar el problema de manera integral,
analizando causas y efectos de la delincuencia; lo antisocial no se combate tan sélo
con respuestas represivas, pues antes es necesario cancelar los disparadores de
ello, que no son otros que el rezago social, las perturbaciones econémicas y el
abandono de nuestros auténticos patrones culturales, sin embargo se sigue
pensando de manera equivocada que se puede enfrentar la inseguridad reinante por
medio de las leyes, de los codigos y de las proliferacién en ellos de los tipos penales
tanto como con el aumento en la cantidad de las penas. Lo que es un absurdo
mayusculo porque con ello se distrae la atencion de las verdaderas causas de la
inseguridad, la violencia y del delito.

Sabemos que penas mas severas no siempre resultan en la inhibicion del
delito, conocemos que éste tiene multiples factores que son estudiados por la ciencia
criminoldgica. (¢ por qué no se toma en cuenta esta ciencia para prevenir delitos y no

unicamente se aumentan penas para atacar la delincuencia?).

Leyes severas significan mas reos pero no menos delitos por lo que es
labor fundamental del Estado mexicano et buscar mayor apoyo a las diversas formas
de prevencion de la delincuencia que el hacer mas severas las normas, en todo caso
se consigue un efecto intimidatorio mayor con la certeza de |a aplicacion de la pena,
con una garantia de seguridad en la procuracién y administracion de la justicia, que

con el aumento de las sanciones.

Resuita incongruente suponer que los delitos mas atroces despareceran si
usamos la guillotina o la camara de gases. Nuestra sociedad debe ser, en cambio,
educada, dirigida, orientada. Y no hay verdadera pedagogia social cuando
empleamos el castigo terrible e irremediable buscando ocultar los defectos de todos

en el crimen de uno.

Nadie podra sostener que sélo con mantener a los presos guardados en
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ese edificio, hayan quedado cumplidas las miras del legistador sobre este punto.

En cuanto a los maximos penales, creemos que un sistema penal debe
tratar de ser sincero y el cédigo penal no debe engafar a la poblacién y conminar
penas racionales pero que se cumplan y no establecer maximos irracionales, pero
gue son ilusorios desde el inicio, porque todos sabemos que no se cumplirdn; porque
nuestros hijos y nietos no estaran dispuestos a cargar con ellos y con sus costos

sociales, en detrimiento de los problemas que deberan afrontar en su presente.

Cabe recordar, que nuestras carceles no estan sobrepobladas de
condenados, sino que lo estan de procesados, debemos de dejar de incrementar el
numero de presos, porque si tenemos carceles sobrepobladas y construimos nuevas

cérceles, 1o Unico que tendremos sera mas carceles sobrepobladas.

La tradicién historica nos ha senalado que ninguin pais que ha eliminado la
pena de muerte ha tenido un incremento en su criminalidad, ni tampoco quienes la
han instaurado ha visto descenso en estos indices, por lo que se concluye que esta

pena no intimida al delincuente y sélo se convierte en un hecho de burda eliminacion.

La sobrepoblacion penitenciaria ha sido provocada, basicamente, por tres
factores: a) el exceso en el empleo de la prision preventiva y de la prisién como

pena, b) el rezago judicial y ¢) la insuficiencia de la capacidad instalada.

Estimamos que la pena es personal, en el sentido de que una persona
unicamente puede ser penada conforme al delito que comete, pero la pena no puede
fundarse nt agravarse en razén de acciones de terceros o de una publicidad
generadora de inseguridad, en suma se refleja una tendencia eguivocada en la lucha
contra la inseguridad, la de querer enfrentarla con reformas a las leyes y a los

codigos creando nuevos delitos y aumentando las penas. jEse no es el camino!.

Siento entonces, que en el caso el concepto de la seguridad publica se ha
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visto reducido a la simple lucha del bien contra el mal, policias contra ladrones,

viéndose reducida a ello la politica criminal.

Es impostergable estructurar una Politica Criminal represiva-preventiva en
la que no se confundan ni se mezclen las areas correspondientes a la accion del
gobierno, por una parte, con las de procuracién e imparticion de Justicia. O sea, al
Ministerio Publico y al Poder Judicial, local o federal, del fuero comin o del fuero
federal, no les corresponde atender a la seguridad y la creciente inseguridad. Lo que
significa que leyes y cédigos, procuracién e imparticién de justicia, nada tiene que ver
con el asunto ya que intervienen a posteriori de la comisian del delito. Y de lo que se
trata, como se ha dicho, es de evitar que el delito se cometa buscando y localizando,
incluso, los "nidos crimindgenos” es decir, las fuentes de la epidemia o de la endemia
criminal. Y grave error, gravisimo, es o seria querer abatir la delincuencia enviando a
los delincuentes a las carceles, promoviendo asi una sociedad malsana, soterrada,

casi subterranea que es germen de futura inseguridad.

Anadase al respecto que ningun sistema penitenciario resiste la
sobrecarga poblacional de reclusos al extremo de la macrocefalia. Aqui se quiebran
0 se quebrarian todos los principios concernientes a la reeducacion y readaptacién

social del delincuente.

Resulta entonces alarmante y preocupante, la reiterada insistencia de
algunas autoridades al suponer que leyes y fribunales sirven para erradicar el delito,
cuando estos s6lo se aplican y funcionan después de cometido el mismo. Y lo que se

debe buscar precisamente, es evitar su comisién.

Se dice mucho que el problema principal de México es la falta de
educacion, mas adn, de cultura, pero educacion y cultura implican correspondencia,
es decir, que se tiendan puentes y vasos cununicantes entre gobernantes vy
gobernados sobre la base de aguelias cultura y educacion. O sea, que la cultura tan

necesaria equivalga a una ammonia de todos, sin descréditos, desconfianzas,
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prepotencias o miedos. Esto favoreceria enormemente una atmdsfera social de
seguridad publica. No es una férmula, es una esperanza, no es una receta, es un
proyecto. Pero pongamos manos a la obra o acabara por devoramos la violencia en
perjuicio de la paz propia. El verdadero peligro es no saber cémo enfrentar el peligro
y quedamos rezagados en el ritmo creciente del progreso espiritual y moral. En ofros
términos, ninguna obra o accién politica tienen sentido, ningln plan de gobierno es
coherente y patridtico, ningiin proyecto se identifica con las necesidades del pueblo,
si la inseguridad va poco a poco sentando sus reales en el pais y minando io mejor

que tenemos.

Lo terrible es que se diga que se le combate cuando en rigor solo se
administra. Por eso tenemos el deber, el derecho, el compromiso de aportar nuestras
ideas a un trabajo que es de todos, y de exigir al gobernante que cumpla con sus
promesas, con sus decires de campana, con su glamoroso discurso atiborradc de

propaganda. Porque sino es asi él esta y estara edificando sobre la arena.

Si queremos tribunales prontos y expeditos hay que tener una sociedad
sana, limpia, segura y solidaria. ;Como?, por la via de una Politica Criminal
equilibrante represiva y preventiva. De plano rechazamos la malsana tendencia de
enfrentar la inseguridad con la ley y las reformas a la ley, con el endurecimiento de

las penas y la multiplicacién de tipos penales.

En sintesis, las penas no son de ninguna manera un medio adecuado para

fuchar contra la criminalidad.

Recordamos asi, a los miembros de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales que supieron conducir y crear el penalismo mexicano y la politica criminal
que nos distinguié durante la primera mitad del siglo XX; después, sblo aisladamente,
se atendié a sus recomendaciones, por cierto las mas certeras, y se entregd el
dictado de esa politica a improvisados y ocurrentes ahi los fracasos y las vueltas

atras hogaio, no puede el pais prescindir del pensamiento Iicido de fos mas altos
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especialistas en politica criminal, si en verdad desea construir en lo ideoldgico y en lo
operativo, instrumentos que brinden respuestas eficaces y viables, sobre todo,
ordenadas y probadas, que desde el mas alto nivel politico disene, concense,

conduzca y evalle la politica criminal mexicana.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Cuando nos planteamos elaborar este tema de tesis, creimos
que nuestro espacio de investigaciéon se limitaria Unicamente en poner en tela de
juicio la labor legislativa; al elaborar un analisis de la teoria de la pena adoptada por
el Codigo Penal Federal, puesto que teniamos la inquietud de saber que tan eficaz
resulta dicha teoria; sin embargo al encontrarnos ya inmersos en el desarrollo de
nuestra investigacion nos encontramos con temas y tdpicos que en un principio no

habiamos contemplado, entre ellos el de politica criminal.

SEGUNDA: El andlisis que llevamos a cabo tenia como punto final el
comprobar o refutar la hipotesis de que el aumento de las penas previene el delito;
teniamos la idea de que después de conocer la teoria de la pena adoptada por el
Cédigo Penal Federal, sabriamos si esta era acorde con lo que nosotros
pensabamos es decir; que el legislador buscaba inhibir el delito con el aumento de la
pena, no obstante, nos encontramos en su momento que no se adoptd una teoria en
particular, sino como lo hemos venido mencionando en el presente trabajo se adoptd
una postura pragmatica.

TERCERA: Si bien es cierto que el legislador en el Cadigo Penal Federal
de 1931, adoptd una postura pragmatica en cuanto a la teoria de la pena, también lo
es que al dia de hoy, dicha postura ha desaparecido, pues nos encontramos que en
los dltimos afios se ha adoptado tacitamente la teoria de la prevencion, pues la Unica
forma que se ha encontrado para combatir el delito ha sido a través de las leyes,
aumentando las penas contenidas en ellas, endureciendo asi el régimen
sancionador, es decir, represion como método de prevencién y control de la
delincuencia.

CUARTA: En esta etapa, aprendimos que el disminuir la delincuencia no
dependera de que el poder legislativo haga y deshaga el Codigo Penal Federal;
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aumente o disminuya los maximos penales; esta lucha debera librarse de manera
conjunta y solidaria entre los tres poderes; gjecutivo, legislativo y judicial, lo cual no
serd una tarea facil, ya que habrd que implementarse instrumentos y politicas de

prevencion eficaces.

QUINTA: Aprendimos que para buscar una prevencion eficaz no estamos
hablando dnicamente de activar las fuerzas del legislativo; tenemos que comenzar
desde los pilares de la sociedad, esto es desde la familia, apoyada dicha labor por el
Estado, traducido esto en educacién, en una cultura del respeto, salud, empleo,
impunidad, indices demograficos de poblacion, entre otros factores, dicha labor sera
muy dificil, sin embargo, al ser elementos de aparicién de conductas antisociales,
estas deben ser atendidas para asi prevenir en lo posible el delito.

SEXTA: En esta tesitura, se tiene que para combatir el delito, es necesario
primeramente, saber cuales son las causas que lo originan, una vez determinadas,
atacarlas, ya que como lo hemos venido viviendo el aumento de la pena como
medida de prevencion, nada tiene que ver con prevencién y control de la
delincuencia.

SEPTIMA: Podemos sefialar que con la idea de combatir la delincuencia
mediante el aumento de las penas ello solo significa mas reos, carceles
sobrepobladas, lo que implica mas dafios, pues son costos sociales muy altos, no
pasando por desapercibido la total escasez de readaptacién social del delincuente,
en consecuencia rechazamos la tendencia de combatir el delito con el

endurecimiento de las penas.

OCTAVA: La experiencia que hasta el dia de hoy hemos vivido, nos lleva a

saber que el aumento de las penas de ninguna manera inhibe de cometer un delito,
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encontrando por el contrario que leyes y tribunales funcionan después de cometido el

delito, y lo que se debe buscar es evitar su comision.

NOVENA.- Asi tenemos que la tendencia de aumentar las penas para
disminuir la delincuencia, resulta del todo ineficaz, por tanto la teoria de la prevencion
que adoptan nuestros legisladores en nuestro Codigo Penal Federal, al determinar la
pena de los delitos contenidos en dicho cadigo, corre la misma suerte.

DECIMA.- En efecto, la teoria de la prevencién, resulta ineficaz, pues no
existe un dato siquiera probable, con el que se pueda sustentar que en la especie,
con el endurecimiento de las sanciones, se intimida a los sujetos y con ello se inhibe
el delito, por lo cual, consideramos que resulta ocioso pretender como finalidad de la
pena la prevencion, pues esto sélo genera mas problemas y de ninguna manera se
cumple con el fin pretendido.

DECIMA PRIMERA.- Resultaria utépico hablar de la erradicacién de la
delincuencia, pero mas peligroso resulta que la paz social se altere al grado que se
vuelva una tormenta que no cesa, incluso a que el Estado sea incapaz de combatirla,
alterando asi el fin perseguido por éste, por tanto se debe combatir realmente el
delito, pues en rigor solo se le administra, no asi se le combate.

PROPUESTA: Una vez establecido que el legislador adopta la teoria de la
prevencion al determinar las penas en nuestro Cédigo Penal Federal, con la finalidad
de combatir la delincuencia, y toda vez que, como en su momento concluimos, dicha
teoria resulta ineficaz para el fin pretendido, amén de que la pena debe ser la
consecuencia justa y necesaria que recae sobre el que rompe con la norma
establecida por el legislador, en este orden de ideas, proponemos que para el

establecimiento de dicho marco penal, se avoque, Unica y exclusivamente a la teoria
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de la retribucién, en donde no se busque la readaptacion ni la prevencion sino que

simple y sencillamente el castigo por el mal cometido.

En este sentido, es inadmisible que para intimidar se prevean sanciones
por encima del valor del bien tutelado, ya que la prevencién de la delincuencia debe
realizarse a través de otros medios llevados a cabo por el Estado antes de cometido
el ilicito, atendiendo los factores que la originan, toda vez, que el atender al aumento
de las penas, con ello de ninguna manera se ha inhibido a la comisidn del delito, en
tal virtud, al establecer la pena, se debe pretender Unicamente un acto de justicia y
no un medio para alcanzar otro fin, esto, toda vez que al dia de hoy se esta muy lejos

de alcanzar el fin pretendido, y por el contrario sélo se ha generado mas problemas.
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