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INTRODUCCION.

En el Primer Capitulo del presente trabajo nos hemos referido a lo que es y debe
entenderse por Derecho Penal, sefialamos que es una herramienta de control
social que sirve para mantener el orden, para ello se sefiala en sus preceptos
cuales son las conductas que se consideran como delitos y las penas que como
consecuencia trae aparejada. El Derecho Penal, es el dltimo medio de que debe
disponer el Estado para la conservacién de la paz, para ello debe dejar bien
definido que conductas son consideradas como delito y sus penas a través de sus
Organos Legislativos. Asimismo se deja asentado que el Estado es el ente en que
reside el derecho punitivo, solo él lo puede ejercer a través de sus instituciones.
Se da una breve resefia de la Tesis que sostiene el caracter constitutivo del
Derecho Penal, el cual sin duda es el de la proteccion de bienes, creando leyes
con penas mas severas para proteger el patrimonio. El Derecho Penal sin duda
alguna también tiene caracteristicas politicas, ya que es de interés general la
salvaguarda de los bienes fundamentales del hombre ya sea en forma general o
particular, asi como buscar la igualdad de las personas ante el ordenamiento

juridico.

En este orden de ideas se habla de los bienes juridicos, que sin duda son aquellos
presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de
su personalidad en la vida social, y estos son: la vida, la salud, la vivienda, el
trabajo etc. Pero también es necesario ponerle un limite al poder del Estado, es
decir, debe quedar bien establecido cuales son las conductas que se habran de
punir, se hace la clara diferenciacion entre bienes juridicos individuales y bienes
juridicos colectivos. La importancia de esta division permite materializar en la ley

penal en sendos apartados entre delitos contra la vida y la integridad corporal,



14

contra el honor, que se refieren a los bienes juridicos individuales y delitos contra

la nacion, contra la administracién de justicia que se refieren a juridicos colectivos.

Se habla de los fundamentos que tiene el Estado para castigar, estos nacen del
Contrato Social, que es la fuente legitimadora del ius puniendi tanto en un sentido
material como en sentido formal, ya que sélo el legislador puede dictar penas,
pues es el Unico que puede representar a todos los hombres que han convenido
en el contrato, pero esta fuente legitimadora es limite del ius puniendi, ya que
como el Contrato Social es para la felicidad de los hombres, la Ley Penal debe

tener como tarea mas prevenir que retribuir.

La necesidad de la proteccion de la sociedad, mediante la garantia pertinente de
los bienes juridicos, no requiere de mayores argumentos. Pero ya no resulta tan
obvio que la labor de proteccion social exija de echar mano de las penas o
medidas de seguridad. La fundamentacion puede estar en el hecho constatado, de
gue si bien es cierto que muchos que han delinquido vuelven a hacerlo, con lo que
estan acreditando la ineficacia de la pena, también es igualmente cierto que
muchos otros, al reprimirse de sus posibles impulsos delincuenciales, estan

demostrando la eficacia de la pena.

En referencia al fundamento politico, en el Estado liberal, la funcion de la pena
tiene un doble aspecto: el de prevencion de los delitos y el de retribucion por el
mal ocasionado. Pero aunque sea cierto que el Derecho Penal del Estado liberal
admita la dualidad funcional (prevencién y retribucion) de la pena, segun fuera
considerada para el hombre, el ordenamiento juridico penal de un Estado con
proyeccion social no podria tener otra funciéon en relacién con la pena que la

preventiva.

En el Capitulo Segundo, se habla de la ley penal, como una especie de la norma
penal en cuanto a que la ley se caracteriza porque ademas de describir una
conducta lleva implicita una pena para el caso de que la misma sea realizada. La

norma no se deduce de la ley penal, sino que viceversa, la ley penal presupone
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una norma previa de la que parte, lo que significa que la norma penal esta
contenida en la ley penal, al interpretar esos preceptos escritos, o que se procura
es descubrir el sentido de la expresion, que no se identifica con el objeto que tiene
como elemento intermedio la significaciéon, en este orden de ideas tenemos que:

Interpretar es desentrafar el sentido de algo, ya sea material o espiritual.

Hablamos de la interpretacion de la Ley Penal como un sistema complejo, en el
que el sentido y el alcance de la interpretacion pueden variar en atencion a los
sujetos que la realice, las fuentes que se tomen, los medios empleados o en orden
al resultado. Una vez dictada la ley penal por el Estado, debe ser aplicada, y para
ello es ineludible interpretarla, constituyendo esta funcion, la méas elevada y dificil
mision del juzgador. El tema de la interpretacion penal constituye hoy en dia, uno
de los problemas mas graves de la inseguridad juridica por los que atraviesa
México, ya que no obstante que todas las palabras que emplea la ley admite un
solo significado, la interpretacion textual o literal no es el Unico método de
interpretacion que se aplica en la practica judicial; por tanto, la libertad personal de
alguien dependera en buena medida de los criterios de interpretacion que se
apliqguen al momento de realizar el correspondiente estudio dogmatico vy
determina la existencia o inexistencia del delito. Es por ello que existe la
necesidad de interpretar la ley penal y quien mas que los estudiosos de la misma'y
los que a su vez habran de aplicarla, ya que la ley constituye un proceso

irresistible, no obstante todas las prohibiciones.

La interpretacion judicial que para nuestro trabajo es una de las mas importantes,
es la que se hace por los érganos jurisdiccionales con el fin de aplicar las leyes
segun la verdadera voluntad contenida en ellas. Esta es la exacta funcion de los
juzgadores en la hora de hoy, cuando el Derecho positivo, les vincula con la ley
previa, sin que por ningun pretexto puedan sustituir las disposiciones vigentes con

lo que aquellos crean oportuno o justo.

En el Capitulo Tercero, ya abordamos el Concurso Aparente de Normas, en el
cual se abarca el tema de la pretension normativa de un caso en particular, el cual

por una pluralidad de disposiciones legales y de acuerdo al fendmeno de exclusion
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habréa una prevalencia de una de ellas sobre las demas. Por ello, comiunmente se
afirma la existencia de un Concurso Aparente, cuando a la solucién de un caso
concreto parecen concurrir dos 0 mas normas de uno o varios ordenamientos
vigentes en un mismo lugar y tiempo, de manera que se dice en el presente
trabajo que el problema del Juez consistira en dilucidar cual norma debe aplicarse

con exclusién de las demas.

Se establecié que el Concurso Aparente de Normas no es un fenomeno juridico
exclusivo del Derecho Penal, pues si se observan sus caracteristicas se caera en
la cuenta de que su planteamiento rebasa ese campo y puede referirse a cualquier
rama del Derecho Positivo, es decir, que éste tipo de situaciones puede
presentarse en grupo de disposiciones de toda clase, ya que puede haber
confrontacion de normas que disciplinen circunstancias del delito, causas de
justificacion del delito, causas de extincion y en cuanto la aplicacién de las penas
de prision previstas en los tipos penales que es precisamente el punto que
tocamos, en este aspecto debemos destacar que la doctrina se ha inclinado hacia
las normas incriminatorias, tanto asi que el problema viene considerado en
términos de las relaciones entre varias figuras delictuosas para determinar cual de
ellas debe tener concreta aplicacion de parte del Juzgador, prevaleciendo una

sobre la otra, y por cuales motivos se verifica la afirmacion del concurso de delitos.

Comunmente se dice que la trascendencia del conflicto de normas penales se
limita, a los casos de concurrencia a la parte especial de los Cddigos Penales. En
esta clase de conflictos es la que con mas frecuencia tienen que resolver los

organos jurisdiccionales.

En la parte especial frente a un conflicto de normas el intérprete debera tener
presente los elementos que constituyen rasgos comunes en las figuras delictivas,
tratando de establecer la existencia del tipo, como concepto general y abstracto,
para después determinar cuales son los caracteres que las distinguen; asi, es
posible llegar a determinar cuando una figura comprende a la otra, en razén de
que sus elementos descriptivos, normativos o subjetivos tengan una mayor

amplitud que sea capaz de absorber a la figura menor, excluyendo su aplicacion.
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En nuestra legislacion pueden presentarse conflictos entre normas de la parte

general y de la parte especial, en los siguientes casos:

1).- Concurrencia de dos normas penales, una de la parte general y otra de la
parte especial qgue consagran una misma excluyente de responsabilidad pero con

alcance diverso.

La doctrina ha sefialado como hipétesis de los conflictos surgidos entre normas de

la parte general, las siguientes:

1).- Concurrencia de conspiracién y proposicion.

2).- Concurrencia de grados de participacion.

3).- Concurrencia de atenuantes y agravantes entre si.

La aplicacion de las reglas especiales para la punicion del concurso criminoso
depende de que en realidad un sujeto deba responder plenamente, en un mismo
proceso, por varios delitos cuya concreta punibilidad esté vigente. Para que haya
concurso criminoso y por tanto acumulacién de penas, es necesario que varios
tipos penales se ofrezcan como simultdneamente aplicables, ya sea porque los
hechos juzgados se cometieron independientemente, 0 ya sea porque guardan
ciertas relaciones entre si, no resulten incompatibles o excluyentes. Cuando los
varios tipos penales son simultaneamente aplicables, se habla de concurso

efectivo o verdadero.

Asi las cosas, en el Cuarto Capitulo, se indica que para resolver el conflicto entre
dos 0 mas normas incompatibles, es necesario determinar cual de ellas es
aplicable con exclusion de las demas, para ello la doctrina penal ha elaborado
varios principios a saber, como son: a) el de la especialidad; b) el de la consuncion
o absorcion; c) el de la alternatividad, y d) el de la subsidiaridad, sin que la

existencia de los mismos signifiqgue que su aceptaciéon sea unanime.

Por udltimo en el Capitulo Quinto, se establece el porqué el Derecho Penal

sustantivo y adjetivo coexisten necesariamente, sin uno, el otro pierde su razén de
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ser. sin el Derecho Procesal las disposiciones normativas se convierten
inmediatamente en letra muerta, porque no hay posibilidad de que los particulares
puedan excitar la maquinaria judicial o administrativa correspondiente para exigir
el respeto de sus derechos; en tanto que sin derecho sustantivo, tampoco tiene
razon de ser el derecho procesal, se convierte en un formalismo absolutamente

hueco.

Se hace mencidon que el Cédigo Penal retne el catdlogo de conductas humanas
gque en un momento determinado, ponen en peligro los bienes individuales y
colectivos mas preciados, es ahi, en donde con forma de norma previene, motiva y
finalmente, amenaza a posibles infractores con una pena. Pero tampoco puede
abarcarlo todo, prevenir, motivar, amenazar y penar conductas que no son de

extrema gravedad, lo haria fracasar rotundamente en su cometido.

Es la funcién de proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho Penal,
necesaria para la autorrealizacion humana que necesita de presupuestos
existenciales, que en tanto son de utilidad para el hombre en sociedad. Por lo
tanto la estructura del poder no solo representa al grupo dominante, sino a la Unica
fuerza capaz de dirimir los conflictos que surgen entre los miembros de la
sociedad, haciéndose presente la necesidad de una autoridad; la cual vale por las
necesidades de los individuos, que encabeza una seria de formas y métodos de
control social que busca no soélo la permanencia de la sociedad, sino su

permanencia en el poder.

Ahora bien, para quienes de alguna forma, hemos tenido el privilegio de trabajar
en la Procuracion e Imparticién de Justicia y algunos otros en Seguridad Publica,
nos queda claro, que la delincuencia en lo que va de este siglo ha incrementado
su capacidad lesiva y que ahora resulta mas “inteligente” y sofisticada; que las
instituciones y 6rganos encargados de combatirla y prevenirla, se han rezagado en
cuanto capacidad de respuesta, por deficiencias en sus estructuras, sus
atribuciones y que el marco legal que rige la materia, por decirlo asi se ha visto
rebasado en perjuicio de la sociedad, pues si bien los instrumentos de defensa y

promocioén de los Derechos Humanos, que en tratandose de justicia penal miran al
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delincuente, se han modernizado y gozan de un protagonismo muy eficaz, las
normas de representacion social permanecen rezagadas, segun los modos y usos
del Cdédigo Penal de 1931, lo que ha provocado ineficiencia e impotencias de la
autoridad ante el delito organizado, si, pero también frente al delito convencional u

ocasional.

Siendo precisamente este el punto toral de nuestro trabajo, el resaltar que el delito
convencional como el que se presenta en el articulo 246 parrafo V, existe una
coexistencia de normas que regulan un mismo hecho, como lo es la aplicacion de
Normas y Medidas de Seguridad, que se encuentra previsto en el Titulo Cuarto,
precisamente en los Capitulos VII y VIII, articulos 84 a 88, y 89 a 91, todos en
relacion al articulo 72 del Cadigo Penal, y para precisar nuestra afirmacion se hizo
necesario transcribir dichos preceptos y asimismo ir sefialado en cada articulo el
porqué se afirma que existe un Concurso de Normas y en forma precisa el
Principio de Consuncién. En el cual resulta innecesario que la conducta o el hecho
consumidos estén comprendidos en la descripcion del tipo consumidor, ya que
basta que de éste ultimo se desprenda la voluntad del legislador de castigar el
acto mismo realizado y todos aquellos otros que ordinariamente lo acompafan y
cuyo cardacter delictivo autbnomo debemos suponer, en consecuencia, ya previsto

por el legislador e incluido en la penalidad que se atribuye al tipo consumidor.

De la lectura de los articulos ya mencionados, advertimos que el articulo 246
parrafo V, establece que todos los sentenciados por los delitos de Abuso de
Confianza y Fraude en sus diferentes especies, podran obtener su libertad una
vez que lleven a cabo la Reparacion del Dafio, y se decrete la extincion de la
potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, y para tal efecto es
suficiente la manifestacion expresa del querellante o denunciante de que se le ha

reparado el dafio patrimonial.

Pues bien, es del todo claro que lo establecido en el articulo 246 parrafo V, se
contrapone con lo sefalado en el Titulo Cuarto, Aplicacién de Penas y Medidas de
Seguridad, precisamente en los Capitulos VII y VIII, articulos 84 a 88, y 89 a 91,

todos en relacion al articulo 72 del Cédigo Penal.
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Es de esta forma que fue necesario hablar de la reincidencia, que es aquella
situacion penal en que incurre el delincuente que habiendo sido juzgado y
condenado en sentencia firme por un delito, comete otro u otros delitos. Si los
delitos cometidos con posterioridad son de diferente tipo al anterior por el cual fue
sentenciado y condenado como cosa juzgada, a esta reincidencia se le llama
genérica. Si el delito en que incurre nuevamente es analogo o igual al antes
cometido, se dice que la reincidencia es especifica. La reincidencia es la recaida
en el delito, luego entonces, es reincidente todo el que no es delincuente primario,
sin que importen ni el lapso transcurrido entre uno y otro delitos ni el género ni la
especie de éstos, entendiéndose que la reincidencia es genérica cuando consiste
en la repeticion de hechos delictuosos de cualquier especie que sean, y especifica

cuando son de la misma especie.

El agravio que la impunidad genera en la sociedad incrementa el sentimiento de
inseguridad, deteriora el nivel de vida de la ciudadania y genera desconfianza en
las corporaciones encargadas de prevenir y procurar justicia, ya que, sin lugar a
dudas, los indices de impunidad apuntan a una colusion de éstos con el hampa.
Pero aun mas grave, provoca un sentimiento de desanimo y de desaliento para
participar en programas comunitarios que nos permitan ir ganando espacios a la
delincuencia, inclusive para aquella que es una obligacion basica: denunciar los

delitos de los cuales somos victimas.

De ninguna forma es cierto que en el parrafo V del articulo 246 del Codigo Penal,
se prevea una regla especial, ya que ésta como anteriormente lo indicamos
supone, una relacion légica, entre las normas, la cual fundamenta la prevalencia
de una sobre otra, luego entonces, en tratdndose de los TIPOS PENALES es
valido sostener que la especialidad requiere que un tipo éste integramente
contenido en el otro, ain cuando no se precisa que los elementos descriptivos
sean idénticos, ya que también es especifica una disposicion cuando la cuidadosa
interpretacibn nos muestre que en una figura es mas importante una descripcion
mas minuciosa del hecho, por lo que es claro que cuando se habla del Principio de

Especialidad, es porque ha de aplicarse a tipos penales, conductas ilicitas, como



21

los que se encuentran descritas en nuestro Codigo Penal, no asi a las penas
privativas de libertad o medidas de seguridad, que vienen siendo las
consecuencias de tales conductas, 6 a la extincién de la pretension punitiva y la
potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, que sin duda alguna son
topicos distintos, consecuentemente el Principio de Especialidad no puede ser
aplicado al articulo 246 Parrafo V, en relacion a los articulos 84, 90 y 94, de

acuerdo a los razonamientos antes sefialados.
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CAPITULO I.

1.- DERECHO PENAL.

Cuando se habla de tan importante materia, lo primero que se tiene que abordar
es saber porque la designacion de “Derecho Penal’, asi el Maestro Pavén
Vasconcelos dice que en otros ordenamientos suelen denominarlo: “Derecho
Represivo, Derecho de Defensa Social, Derecho Criminal, Derecho Sancionador o

nl

Derecho Restaurador™, sin embargo dice el Maestro que las mas comunes son:

Derecho Penal y Derecho Criminal, seguramente por ser las mas antiguas vy
designar mejor el contenido de las normas que se ocupan del delito, del

delincuente, de las penas y medidas de seguridad.

Motivo por el cual para el presente trabajo nos referiremos de modo preferente a

nuestra materia como Derecho Penal, por las siguientes razones:

*Porque designa con mayor precision al conjunto de asignaturas que se encargan

del delito y de sus consecuencias.
*Porque la doctrina extranjera y nacional han preferido esta nomenclatura.

*Porque los planes y programas de estudio tanto de las universidades publicas y
privadas han preferido trabajar con este nombre.

Ahora bien, las asignaturas que comprende el Derecho Penal son las siguientes:
*La Parte General.
*La Parte Especial.

El Derecho Penal, es un conjunto de normas establecidas en una ley, que
describen comportamientos tenidos como intolerables o graves y los amenaza con

reacciones represivas que son las penas, o0 en determinados casos, medidas de

! PAVON VASCONCELQOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, Editorial Porrua,
Décimo Quinta Edicion, México, 2000, pag. 23
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seguridad. Se puede decir que el concepto de Derecho Penal se halla
condicionado, por el ordenamiento penal vigente, no pudiéndose eludir tal
exigencia normativa sin contradecir un supuesto de caracter basico que ha de ser
previamente aceptado: el Derecho Penal es de naturaleza historico positiva. Esta
altima afirmacion, se fundamenta en la intima relacion que guarda el Derecho
Penal con su objeto de estudio, esto es, el delito, un fendmeno que ha existido en
todos los tiempos pero al que no siempre se le ha dado el mismo tratamiento.
Dificilmente podemos concebir a una sociedad que prescinda del Derecho Penal,
porque de no contarse con él, existiria el caos y por consiguiente la destruccion

del Estado de Derecho.

En cambio, desde una perspectiva sociologica, el derecho penal se configura
como un instrumento de control social, esto es, como un mecanismo para obtener
determinados comportamientos individuales en la vida social. Elementos comunes
a todas las formas de control social son la infraccidbn o quebrantamiento de una
norma, la reaccion a ese quebrantamiento en forma de sancion y la forma o
procedimiento a través del cual se constata el quebrantamiento y se impone la

sancion.

El control social dispone de numeros sistemas normativos, como por ejemplo la
religion, la ética, el derecho civil etc., los cuales son ejercidos por diversos érganos
como la familia, la iglesia, los partidos politicos etc., y estos a su vez, se valen de
diferentes sanciones. Por tanto, el Derecho Penal es un subsistema total de
control social. Lo que diferencia al Derecho Penal de otras Instituciones de control
social es simplemente la formalizacion de control, liberandolo dentro de lo posible,
de la espontaneidad, de la sorpresa y de la subjetividad propia de otros sistemas

de control social.

El Derecho Penal es el instrumento mas enérgico de que dispone el Estado para
evitar las conductas que resultan insoportables socialmente. EI Derecho Penal
como el conjunto de sistemas de control social, en tanto que pretenden evitar
conductas y estimular otras, responden siempre a un sistema de valores a hacer

justicia. El caso y precepto legal son los dos pilares sobre los que se asienta el
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conjunto de justicia penal. Por ello, estos dos grandes ambitos de la actividad
juridico penal deberian ser puestos en una equilibrada relacion, a fin de evitar que
el sistema del Derecho Penal y la propia formacion de los penalistas se encaminen
hacia lo normativo, en el plano de la ley, o bien hacia lo empirico, en el plano de la

realidad.

Como instrumento de control social, el Derecho Penal se caracteriza por dos notas
fundamentales: por ser un instrumento de control social primario y por ser un
instrumento de control social formalizado. El primero pretende alcanzar sus fines
mediante el procedimiento de amenazar con sanciones penales o medidas de
seguridad, la realizacion de los comportamientos o la no realizaciébn de las
acciones (delitos). El segundo se caracteriza porque su aplicacion practica debe
estar rodeada de una serie de garantias que hagan de la misma una actividad
perfectamente regulada y por consiguiente segura, previsible y perfectamente
controlable en todas sus etapas. Por ejemplo nadie puede ser detenido, sino en

los casos y condiciones que establece el articulo 16 de la Constitucion Politica.

En si, es claro que el derecho Penal debe resultar su funcién y sobre todo, la
prioridad de observar los principios que limitan el poder punitivo del Estado, por

tanto:

“El moderno Derecho Penal es la parte del ordenamiento juridico cuya
caracteristica fundamental es que limita el poder punitivo del Estado; su finalidad
es la de proteger los bienes juridicos indispensables para el ser humano vy, para tal
efecto, define como delitos determinadas conductas a cuya realizacion asocia
como consecuencia juridicas penas y/o medidas de seguridad.” Consideramos
gue el sistema penal mexicano se ha caracterizado en los ultimos afios por
agravar penas, crear injustificadamente tipos penales, pasando por alto los
principios que fundamentan el poder punitivo del Estado. No se debe permitir que
en nuestro pais el Derecho Penal se utilice, como un instrumento para conservar

el poder o materializar las venganzas politicas.

? PEREZ DAZA, Alfonso. Derecho Penal, Tomo |, Editorial Daza Canseco S.A. de C.V., Primera Edicion, México,
2008, pag.20
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A pesar de gque este fenOmeno no es exclusivo de nuestro pais, sino también de
otros muchos paises, lo que vivimos actualmente es una crisis de inseguridad
juridica. Partimos de la hip6tesis de que el Derecho Penal en México se encuentra
en crisis como consecuencia de la falta de equilibrio entre libertad y seguridad,
esto es, entre prevencion del delito y respeto a las garantias individuales. La
balanza se ha inclinado en México a favor de la inseguridad, tal como se
desprende de las reformas a los articulos 16 y 19 Constitucionales del 8 de marzo
de 1999, cuando regresamos a la figura del cuerpo del delito y dejar a un lado la

figura de elementos del tipo.

En esencia el Derecho Penal es precisamente la norma juridica, cuya estricta
observancia impone a sus destinatarios mandatos, prohibiciones o permisiones
establecidas en el ordenamiento juridico positivo. Es importante distinguir entre la
norma penal y el articulo del Cddigo Penal (ley). La norma penal indica qué
conducta esta prohibida u ordena lo que debe hacerse y asocia su realizacién u
omision con una pena o medida de seguridad, situacion que no se deriva de una
simple descripcion de un supuesto de hecho contenido en un articulo del Cédigo
Penal. El Maestro Polaino Navarrete explica que “el tipo penal en si constituye un
instrumento técnico del legislador penal y, en cuanto tal, traduce, de forma mas o
menos exacta, la voluntad del legislador exteriorizada a través de la norma
prohibitiva o preceptiva”.® Mientras que el tipo penal establece el enlace entre el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica, mediante una proposicion
enunciativa constituida por una afirmacion, la norma penal es una orden de validez

gue nos dice lo que debe de hacerse.

La norma en general (Codigo Penal y Cédigo de Procedimientos Penales), es toda
regla que oriente y discipline todas las conductas humanas; la norma juridica y por
ende, la norma penal cumple esa misma funcion, pero reforzando su poder de

orientar y disciplinar mediante una coaccion en forma de amenaza de pena a

> PAOLINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Editorial Bosch, Primera Edicién,
Barcelona 1996, pag. 88
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quien le infrinja. Ese caracter de obligatoriedad es el que diferencia a las normas

juridicas de las que no lo son, por ejemplo de las normas morales.

La estructura formal de una norma penal es de una proposicidon, compuesta de
dos elementos: supuesto de hecho y consecuencia juridica, debiéndose articularse
como proposicién hipotética, de que si sucede el supuesto de hecho debe darse la

consecuencia juridica.

En consecuencia, el sentido hipotético en que aparecen expresadas las normas
juridico penales indica que su aplicacion esta condicionada a la aparicion del
supuesto de hecho en el mundo factico. No obstante a ello, es importante analizar
la clasificacion elaborada por la Teoria General de Derecho, que distingue entre
norma primaria y norma secundaria, para no incurrir en un error, pues podria
sefalarse que la eficacia de la norma penal es nula por manifestarse en forma

posterior, es decir, cuando el hecho dafioso socialmente ya se ha producido.

En este orden de ideas tenemos que la norma primaria manifiesta la decision de
prohibir un comportamiento, esto es, su calificacibon como algo que pretende ser
evitado desde la perspectiva del Derecho Penal, de modo que se estima que tiene
sentido de dirigir una conminacion penal y limitar consiguientemente el &mbito de
actuacion de los ciudadanos mediante la amenaza de la pena, a fin de disuadir a
los ciudadanos de la realizacion de tal conducta. En cambio en la norma
secundaria expresa la segunda decisién politico criminal fundamental: la que lleva
a ya no limitar la esfera individual de libertad de accion a través de la amenaza de
la pena, sino incluso a incidir directamente, en términos limitadores, sobre los

derechos fundamentales de los ciudadanos mediante el castigo.

La nota caracteristica del Derecho Penal es la pena, instrumento punitivo con que
cuenta el Estado para prevenir ciertos comportamientos y es precisamente, ésta la
que diferencia nuestra materia de otras disciplinas. Dicha consecuencia tiene
como presupuesto el delito que es el objeto del estudio de la Ciencia del Derecho
Penal y particularmente de la Teoria General del Delito, que es “la parte general

del Derecho Penal que se compone por un conjunto de estructuras que estudian el
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origen y la evolucién de las tendencias dogmaticas; estudia los elementos que
integran o desintegran el delito; es el puente que une al mundo factico y el mundo
normativo y piedra angular de la ciencia penal’.® Entonces en este momento
cabria definir en una primera instancia qué es lo que se entiende por delito, segun
el articulo 3. (Prohibicion de la responsabilidad objetiva.) Para que la accion o la
omisién sean penalmente relevantes, debe realizarse dolosa o culposamente
como lo establece el Codigo Penal para el Distrito Federal. Esta es sin duda una
definiciobn formal, porque carece de la dimension estrictamente valorativa que
representa el antecedente logico de la prohibiciéon, y nada dice sobre los
elementos que debe tener esa conducta para ser castigada por la Ley Penal. De
acuerdo con lo antes sefalado la definicion de delito debe contener el desvalor de
la accion, el desvalor del resultado (elementos que conforman el injusto), asi como
el juicio de imputacion subjetiva (culpabilidad), es asi que por delito debemos
entender: “es materialmente, la accién u omision tipica, antijuridica y culpable™.
En conclusion, el concepto de delito responde a una doble perspectiva: por un
lado un juicio de valor que recae sobre un hecho acto humano y, por otro, es un
juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio se le
llama injusto penal o antijuridicidad y al segundo culpabilidad, responsabilidad o

imputacion personal.

En cuanto a la pena, podemos decir que es la consecuencia del delito, la misma
encuentra su justificacion en el delito cometido y en la necesidad de evitar la
comision de nuevos delitos en el futuro, la pena se dice debe ser justa, adecuada
a la gravedad del delito, pero ademas ha de ser necesaria para el mantenimiento

del orden social, pues se trata de la justificacién de la pena estatal.

La pena coincide con la aparicion del ser humano, pero es hasta el Derecho Penal
moderno cuando surgieron los discursos justificadores del ius puniendo. A partir
de la ilustracion se cuenta con diversas definiciones, por ejemplo el maestro Jorge

Ojeda Velazquez considera que “la pena es la privacién o restriccién de los bienes

4 MARTINEZ JIMENEZ, Javier. Fundamentos de la Teoria General del Hecho Punible, Editorial Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Primera Edicién, México, 2003, pag. 40.
> PEREZ DAZA, Alfonso. Op. Cit., pag. 32.
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al autor del delito que el Poder Ejecutivo lleva a cabo por la prevencién especial,
determinada juridicamente en su maximo por la punicién impuesta en su minimo
por ciertas condiciones temporales y personales del reo que la sufre”.® Por otra
parte el Maestro Alfonso Pérez Daza, considera que “la pena es, efectivamente, la
privacion de los bienes juridicos o restriccion de los derechos prevista en la ley,
impuesta coactivamente por el Estado al responsable de un hecho delictivo.
Consideramos que es la forma mas grave de reaccién de que dispone el
ordenamiento juridico y no importando cual sea la finalidad de aplicar una pena,

siempre sera materialmente un castigo”.’

Por ultimo, es importante destacar cual es la naturaleza de la pena, para ello se
debe distinguir entre la justificacion, fundamento, finalidad y funcion de la pena, asi
tenemos que la pena es una consecuencia juridica del delito, su fundamento es el

delito cometido y sus fines son los de la Prevencion General y Especial.

En cuanto a su concepto cada autor le ha dado un toque personal, lo anterior
debido a que su estructura se conforma practicamente con los mismos elementos,
asi tenemos que el maestro Carranca y Trujillo dice: “siendo la pena legitima
consecuencia de la punibilidad como elemento del delito e impuesta por el poder
del Estado al delincuente, su nocion esta relacionada con el ius puniendi, y con las
condiciones que, segun las escuelas, requiere la imputabilidad, pues si ésta se
basa en el libre albedrio la pena sera la retribuciéon del mal por mal, expiacion y
castigo; si por el contrario se basa en la peligrosidad social acreditada por el
infractor entonces la pena serd medida adecuada de defensa y aplicable a los

sujetos segun condiciones individuales”. ®

® OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho Punitivo, Editorial Trillas, Primera Edicion, México, 1990, pag. 80.
" PEREZ DAZA , Alfonso. Op. Cit., pag. 35.

® CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano, Editorial Universidad Nacional Auténoma de
México, Séptima Edicion, México, 2007, pag. 755.



29

1.1.- CARACTER CONSTITUTIVO O SANCIONADOR DEL DERECHO PENAL.

Por principio de cuentas y con el objeto de ilustrar de mejor manera el caracter
sancionador del derecho penal, se hace necesario explicar: ¢de donde proviene
tal caracter?, ¢quién lo sustenta? y ¢en base en qué?, y para poder dar
respuestas a estas preguntas es necesario describir que es el Estado, luego
entonces se dice, que el Estado es en términos juridicos una persona moral neutra
por encima de las formas de gobierno que en el que se encuentran vigentes. En
términos politicos es un instrumento de dominacién en el que reside el monopolio
legitimo de la coercidén. Sobre él hay dos maneras de entenderlo, por una parte es
un ordenamiento juridico vigente en un territorio en el que se aplican sus normas,
0 como un conjunto integrado de elementos sociolégicos e historicos. El Estado
también puede ser estudiado desde distintos planos: el sociolégico para
determinar la influencia que los grupos ejercen en él; el juridico como
manifestacion de normas juridicas que le dan vida institucional; el econémico con
el propdsito de conocer el papel que tiene en el mercado como equilibrador o
distorsionador de las relaciones econdmicas y desde el plano ético para saber si
un tipo concreto de Estado responde a lo que la sociedad considera valioso, por
ejemplo la justicia, la libertad o para determinar si el Estado es un medio y una
condicion para asegurar las respectivas esferas de libertad de los ciudadanos por

medio del Derecho.

El Estado ha sido definido como la sociedad territorial juridicamente organizada,
con un poder soberano, que persigue el bienestar general. El Estado es una
institucion con personalidad juridica, cuyo fundamento es la interaccion social
entre hombres como individuos igualmente libres e independientes, vinculados por
su propia voluntad expresada juridica y politicamente. La historia demuestra que el
Estado, como aparato especial de coercion, surge donde y cuando aparecer la
division de clases en la sociedad, es decir, grupos sociales, uno de los cuales esta
en situacién de apropiarse del trabajo ajeno y de explotar a los otros grupos.

“Montesquieu en su obra El Espiritu de las Leyes, publicada en 1748, atribuy¢ al
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Estado tres funciones esenciales: crear leyes que gobiernen al pueblo, aplicarlas y
resolver el conflicto y las diferencias que se presenten entre los individuos”.® Esta
vision acerca del papel del Estado representativo llevé a plantear la separacion o
division entre las funciones del poder, otorgando a tres érganos distintos como
son: legislativo, ejecutivo y judicial, con el fin de alcanzar un equilibrio en el mismo,
capaz de garantizar la libertad y contrarrestar los peligros del abuso del poder y

evitar sanciones excesivas.

Pero como es que nace el caracter sancionador del Estado, al respecto la historia
refiere que fue una necesidad social de origen econdmico la que hizo aparecer
entre los pueblos dos instituciones orientadas a evitar la desaparicion de los

grupos y el deterioro de sus economias, algunos autores dicen que fueron:

La Ley del Talion: el dafio que se causara en la represalia deberia ser en igual

proporcion al dafio que fue causado por el agresor (ojo por ojo y diente por diente).

Compositio: Se renuncia al derecho de la venganza a través de una transaccion

comercial. El ofendido, a cambio de no vengarse, recibe algin bien determinado.
Otros autores sefialan de las siguientes Instituciones:
La Contienda: venganza particular admitida por las leyes medievales.

La Penance: pena pecuniaria debida al injuriado impuesta por una autoridad

distinta de la judicial.

En cuanto a esta Ultima, una asamblea de hombres libres, se reunia para efectuar
un juicio en el que se obligaba al culpable al pago o Penance, de modo que la
venganza de la parte injuriada no derivaba en una contienda de sangre. La
penance era cuidadosamente graduada segun el status social del delincuente y de
la parte ofendida. En este punto de la historia se inicia el proceso de expropiacion
del derecho de venganza a los particulares para ser monopolizado por quien
detenta el poder. Este se apropia el derecho para decidir qué es licito y que no, asi

como el derecho de sancionar. La transicion de venganza privada a publica, se

 GARCIA GARCIA, Leticia. Derecho Ejecutivo Penal, Editorial Porrua, Primera Edicion, México, 2005, pag. 6.



31

inicia con la aparicion del Procurador, que representaba al sefior feudal en los
juicios, hace a un lado a la victima. Tres son los factores, que convergen para
eliminar el caracter privado del Derecho Penal en la alta edad media y
transformarlo en instrumento de dominacién social: el primero, el incremento de
las funciones disciplinarias de los sefiores feudales; el segundo, la lucha de las
autoridades centrales por incrementar su influencia extendiendo sus derechos
jurisdiccionales; y el tercero y mas importante, los intereses de tipo fiscal. Esto es,
el intento de obtener ingresos de los fondos de administracion de justicia criminal,
constituyé uno de los principales factores para transformar al Derecho Penal, de
un mero sistema de arbitraje entre intereses privados, en una parte fundamental
del Derecho Publico. La imparticion de justicia fue una funcion expropiada a los
civiles por el grupo en el poder, éste se arroga al ius puniendi y desde entonces
existe el mito del progreso del orden juridico penal.

Pero porque decimos que el Derecho Penal es por excelencia, por decirlo asi tres
veces publico; porque si se parte de la division tradicional entre Derecho Publico y
Privado, en donde el sefialado en primer término en el cual se dan las relaciones
del Estado con los particulares, en tanto que en el segundo se da la relacién que
existe entre particulares, debe concluirse que el Derecho Penal tiene sin lugar a
dudas naturaleza publica, pues en esta relacion en donde interviene el Estado

como ente soberano sobre los gobernados.

“El Derecho Penal es Derecho Publico, no solo por la indisponibilidad de las
relaciones que regula y por el primordial interés comdn que en ellas se cifra, sino
también de manera especial, porque representan una tipica y directa
manifestacion de la soberania.”® En segundo lugar su naturaleza publica se debe
al 6rgano encargado de la creacion de Leyes penales; es decir al Organo
Legislativo, por lo tanto se dice que es un Derecho Publico, porque solo el Estado

es capaz de crear normas que definan delitos y que impongan sanciones.

1 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental, Editorial Juridica de Chile, Segunda
Edicién, Santiago de Chile, 1992, pag. 23.
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Siendo en efecto, actualmente la facultad de legislar y hacer justicia, un atributo de
la soberania y siendo los Estados de la Republica tedricamente soberanos en
cuanto a su régimen interior conforme al articulo 40 de nuestra Carta Magna,
claro esta que a ellos corresponde dictar las leyes que estimen convenientes para
la represion de los actos que consideren nocivos dentro de su territorio, es claro
que las leyes penales son esencialmente territoriales, pero ademas podran sefalar
y nombrar a los funcionarios que deban aplicar y ejecutar las leyes. En tercer
lugar, lo publico del Derecho Penal, se debe a que gracias a la intervencién del
Estado por conducto de sus 6rganos de procuracion y administracion de justicia se
materializa el Derecho Penal, sin ellos no se explica su existencia, es decir, la
funcién de realizar el derecho Penal, consiste en manifestarlo y ejecutarlo en los

casos en concreto, pertenece exclusivamente a los Organos del Poder Publico.

Los Doctrinarios del Derecho Penal han discutido largamente sobre el caracter
constitutivo o sancionador del Derecho Penal, lo que ha llevado discutir sobre un

punto trascendental como lo es: la autonomia 0 no autonomia de nuestra materia.

Derivado de esta discusion, dice el Maestro Celestino Porte Petit “se han

elaborado las siguientes teorias:
*La que sostiene el caracter constitutivo o autbnomo.
*La que sostiene el caracter sancionador.

*La que le da el caracter de esencialmente constitutivo y excepcionalmente

sancionador.

*La que estima que es esencialmente sancionador y excepcionalmente

constitutivo. "t

Al afirmar que el Derecho Penal es sancionador, se sientan, por lo comuan, dos
premisas que juzgamos necesario distinguir. Por un lado, como la denominacién

primeramente lo indica, se sefala que, en materia penal, el Estado se vale como

Y PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Editorial
Porrua, Vigésima Primera Edicidn, México, 2007, pag. 22.
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ultima ratio del resorte mas poderoso de que dispone para el mantenimiento del
orden juridico: las sanciones penales. Por otro lado, se quiere asignar a las leyes
penales una funcién secundaria o accesoria de las otras ramas del Derecho: para
quienes asi piensan, la aplicacion de las sanciones no es solamente una
caracteristica diferencial, peculiar de nuestra disciplina, sino la consecuencia de su
caracter accesorio, por obra del cual su funcion se limita a la aplicacion de
sanciones a aquellos actos que han sido valorados como antijuridicos por otras
leyes. O, dicho de otro modo, su caracter secundario resulta claro del hecho de
gue entra en funciones tan solo cuando resultan ineficaces los medios de coaccion

utilizados en otras ramas del Derecho.

1.2.- TESIS QUE SOSTIENE EL CARACTER CONSTITUTIVO.

Los que defienden esta posicion, estiman que de negarsele esta autonomia
equivaldria a aceptar que la ley penal vendria de esta manera a imponer solo
sanciones penales a la violacién de preceptos contenidos en otros sectores del
ordenamiento, como lo son el Derecho Civil, Administrativo, Mercantil etc., con la
consecuencia de que el Derecho Penal seria un conjunto legislativo del cual no
emanarian disposiciones, seria dicen los representantes de esta tesis un Derecho
cojo, que pediria a los Derechos antes mencionados auxilio para poder realizar su

tarea.
“Los fundamentos principales de esta tesis son:
*Que el precepto como la sancion son partes constitutivas de la ley penal.

*Que existen bienes que tiene Unicamente una tutela o proteccion penal, y por

tanto, tiene el Derecho Penal autonomia de contenido.
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*Que no obstante que un bien esté tutelado penalmente, asi como por otra rama

del Derecho, la tutela penal gira alrededor de un interés social.” *2

Para esta tesis, el Derecho Penal es principalmente constitutivo, y por excepcion
sancionador, en virtud de que protege innumerables bienes juridicos que no
tutelan otras ramas del Derecho, amparado en esos casos determinados bienes
juridicos a su vez tutelados por el Derecho Civil u otro ordenamiento, dando lugar,
a que pueda sostenerse por el Derecho Penal es esencialmente constitutivo y por
excepcion sancionador; pero aun aceptando que en algunos casos proteja los
mismos bienes que los de las otras ramas, el Derecho Penal, lo hace desde un
aspecto diferente de aquéllas, porque no los tutela desde un angulo particular sino
general, habida cuenta que su ambito es mas amplio, es decir, la proteccion es en
base al interés social, que por otra parte, tiene indudablemente un contenido

propio.

Asi pues, al establecerse que el Derecho Penal es autbnomo es por ende
constitutivo, porque en la realidad de la vida, la tarea no esta limitada en la
definicion y sancién de los tipos, ni de la ley toda, por una norma juridica. Las
limitaciones resultan Unicamente de las normas de cultura y no pueden tener otro

significado que el de que una exigencia ética.

1.3.- TESIS QUE SOSTIENE EL CARACTER SANCIONADOR.

Todo pensamiento tiene una historia, eso significa que para comprenderlo
cabalmente tenemos que captar su génesis y ademas verlo hacia el futuro, hacia
donde apuntan sus potencialidades aun no desarrolladas. Sabemos y entendemos

que nada surge espontaneamente y que ninguna realidad existe en la quietud o

12 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit. Pag. 22.
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inmovilidad, que el presente debemos comprenderlo como la unidad indisoluble

del presente y del pasado.

Nuestra época surgio bajo el impacto de la ciencia, la tecnologia y el pensamiento
racional: sus origenes estan en la Europa de los siglos XVII y XVIII. La cultura
industrial fue forjada por la ilustracion, por los libros de los pensadores que
luchaban contra la influencia de la religiéon y el dogma que querian remplazar por
un enfoque mas razonado de la vida practica. Los filésofos ilustrados trabajan
como una maxima simple pero aparentemente muy poderosa. Cuanto mas
capaces seamos de comprender racionalmente el mundo y a nosotros mismos,
mejor podremos manejar la historia para nuestros propdsitos. Debemos librarnos
de nuestros habitos y prejuicios del pasado para tratar de controlar el futuro. Sin
embargo el mundo en el que nos encontramos hoy, no se parece mucho al que se
pronostico en el pasado, pues nuestro presente cada vez esta mas fuera de
nuestro control, solo por poner algunos ejemplos: la crisis econémica mundial, las

cambios climaticos mundiales, la pobreza extrema mundial (hambruna).

Desde este punto de vista, la historia de aplicacion de la pena no es la excepcion,
su analisis, no aporta nada nuevo, sigue siendo un ejercicio de poder puro y llano,
la pena es aplicada siempre en un marco de necesidad de legitimacion que
enarbola fines atribuidos al ejercicio punitivo. Entendemos la historia pero esta
sigue sin ser cambiada, es obvio que se siguen enarbolando fines que no son
cumplidos. En la época del Derecho Penal moderno, aun se pretende con la

punicion, prevenir el delito intimidando, readaptando y segregando.

Al tener el Estado en sus manos el derecho o facultad de creacion de las normas
juridico penales, tiene también, a través de éste, la oportunidad de dirigir el control
punitivo hacia los sectores deseados, hacia aquellos sobre los que se quiere hacer
mas manifiesto el ejercicio del poder. En virtud de que la Unica pena
psicolégicamente existente y socialmente visible es la de prision. “El Estado que
conocemos y ante quien debatimos, utiliza la legalidad para legitimar su
intervencion y poder represivo, y la presenta como bandera ideolégica de sus
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fundamentos. El poder se encarga de castigar como un derecho”. ** Para entender
el caracter sancionador del Estado, es necesario hacer un breve recorrido por la
historia, con el fin de explicar cual es la justificacién del ius puniendi a favor del
Estado, asi tenemos que en el periodo absolutista, el monarca recibe el poder
directamente de Dios. Ya desde San Pablo la idea permanece clara, la autoridad
es por designo de divino, lo cual tiene como consecuencia que éste es el titular del
poder para castigar. El Estado absolutista y su combinacién con la venganza
publica permanece por varios siglos, hasta que por el movimiento armado en
Francia se provoca el cambio al Estado liberal. Previo a la revolucion francesa, se
proponia una sesion voluntaria de libertades al grupo en el poder, quien por esta
razén seria el titular del ius puniendi. El Estado liberal, bajo la influencia del
iluminismo propone ya el respeto para el individuo e introduce la idea de la
democracia, donde el titular del ius puniendi seré el representante del pueblo, pero
a pesar de ser ideologicamente aceptado, el Estado liberal mostraba en realidad
fuertes contradicciones: una sociedad de poseedores y no poseedores, igualdad
politica y desigualdad econO6mica; autonomia ética y dependencia econdémica
etcétera.

En busca de legitimacion, el Estado se ve en la necesidad de inventar estrategias
de intervencion en el mercado, con el fin de postular la defensa de los sectores
sociales débiles. En esta etapa de la historia, con el Estado intervencionista, los
problemas son determinados cientificamente, en el aspecto del Derecho Penal,
surge la criminologia, la prevencion como fin de aplicacion de la pena y el
establecimiento de medidas de seguridad. Después de la segunda guerra mundial
y advirtiendo lo que una medida de seguridad puede ocasionar, se indaga sobre
los limites formales y materiales del ejercicio del ius puniendi como facultad del
Estado, y surge un movimiento mundial que antepone el respeto por los derechos

humanos (1948) a dicho ejercicio.

El Estado intervencionista cede el paso al Estado neoliberal en el que actualmente

nos encontramos y en el que la situacion se advierte con una serie crisis

3 GARCIA GARCIA, Leticia. Op. Cit., 82.
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econdmica, deudas externas, recortes de presupuesto en reglones de asistencia
social, trayendo como consecuencia el endurecimiento del Derecho Penal y
finalmente su crisis y simplemente ahora se vuelve a repetir. Para explicar este
fendmeno, es necesario recordar las consecuencias del cambio de modo de

produccion feudal tradicional al capitalismo incipiente.

Con la aparicion de la industria y el comercio como fuentes importantes, los
sefores feudales abandonaban la agricultura que era la actividad tradicional y
adoptaban la ganaderia bovina que abasteceria de lana a la industria textil, esto
representaba un mayor ingreso debido a la demanda en dicho sector, sin
embargo, esto significo el desempleo, el numero de personas requerido para
vigilar un rebafio de ovejas era muy inferior al que se necesitaba en las labores del
cultivo. La consecuencia fue la emigracién de la poblacién a las grandes ciudades,
mismas que se llenaron de mendigos y vagabundos, esta situaciéon y la necesidad
de la mano de obra al menor costo, provocaron que el Estado creara por un lado,
leyes que establecian la pena de muerte contra la vagancia y por otro lado, las

casas de trabajo.

Pero retomando el punto del Estado neoliberal, nos enfrentamos nuevamente a un
cambio en el modo de produccién. Dentro del capitalismo propiamente dicho,
aparecen las figuras de los propietarios de los medios de produccién y los obreros
pertenecientes al proletariado. En el Estado neoliberal, pero es claro que ya no es
necesario ser propietario de los medios de produccion para generar ganancias y
aumentar capital, solo se requiere de invertirlo en acciones o casas de bolsa, los
problemas del manejo de una fabrica 0 empresa desaparecen y los rendimientos
son mayores, un claro ejemplo de esto son los paises europeos: ltalia, Francia,
Inglaterra, Suiza entre otros, que han disminuido las fabricas en sus territorios,
trasladandolas a los paises subdesarrollados como por ejemplo en América Latina

y de esta manera han demostrado su poder capitalista.

Dicho cambio de modo de producciéon a través de los afios ha dado como
consecuencia el desempleo, I6gicamente también se ha dado la misma solucién

por parte del Estado ante este problema, que es de nueva cuenta el
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endurecimiento del Derecho Penal, en esta ocasion y en respuesta al desempleo,
lo que se ha dado es un incremento de hipétesis de conductas delictivas en la
normatividad penal para los delitos patrimoniales, pero mas propiamente para el
robo. No obstante, a pesar del endurecimiento del sistema traducido en el
incremento de penas, el resultado ha sido el aumento de criminalidad. Todo lo
antes sefialado ha ocasionado el desempleo creciente ocasionado por el momento
econdémico que vive nuestro pais, y por otro el aumento de la criminalidad a pesar
de las medidas de politica criminal como lo son el incremento de las penas, lo que
ha dado como resultado una crisis en el Derecho Penal. En consecuencia, si por el
Derecho Penal el Estado justifica su existencia, esta crisis provoca la
transformacion del ius puniendi en un ejercicio de poder en el que los limites

muchas veces son rebasados.

El abuso que el Estado hace en la utilizacion de las penas, se debe a la necesidad
de adecuarse a nuevos imperios econémicos que generalmente consisten en
recortes del gasto social. La crisis econdmica ha agudizado las necesidades
sociales imposibles ya de ser satisfechas por un Estado asistencial y benefactor.
El sistema debe protegerse de la potencial peligrosidad de una masa creciente de
ciudadanos marginados. El consenso, legitimador del Estado social, por si solo es
incapaz de asegurar de forma pacifica un gobierno sin crisis; por lo que precisa
de acuerdo a los intereses del grupo en el poder de un Derecho Penal fuerte y

autoritario.

Otra manifestacion autoritaria es sin duda, la proliferacion en el ambito juridico
politico de un determinado tipo de legislacion especial o excepcional, que con
frecuencia contiene preceptos que rondan en la anticonstitucionalidad. Los
atagques al Estado de Derecho se centran en varios niveles: en el nivel de la toma
de decisiones politicas y en el nivel de elaboracién de las leyes, a través de una
progresiva limitacion de los derechos y libertades fundamentales. Se han
empleado distintos argumentos para justificar la limitacién de los derechos y las
libertades fundamentales: defensa del bien comun, salvaguarda de valores

superiores, proteccion del orden democratico.
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2.- EL OBJETO GENERAL DEL DERECHO PENAL.

En la parte general en esencia se realiza el estudio de los fundamentos o
principios teoricos del Derecho Penal en general, es decir, de las reglas generales,
de la ley penal, del delito y de sus consecuencias; por lo que siguiendo con la
posicion de la Doctrina Mexicana, podemos sefialar que la parte general encamina

su estudio en los siguientes temas:
*Teoria de la norma penal.
*Teoria del delito.

*Teoria de las penas y medidas de seguridad.

El maestro Eugenio Raul Zaffaroni dice. “que La parte general del derecho penal
es una exposicion teorica que debe responder a tres preguntas fundamentales: 1)
¢Qué es el derecho penal?, 2.- ¢Qué es el delito?, 3.- ¢Cudles son las
consecuencias penales del delito?”.** Sin duda alguna la misién del Derecho Penal
es la proteccién de los bienes juridicos; para tal efecto se dictan las leyes penales;
es decir, la finalidad de esta rama punitiva del Derecho es regresar al orden social,
conservarla para vivir de manera pacifica; por el contrario, viviriamos en un estado
de zozobra y se perderia lo que nos queda del Estado de Derecho, seria el ocaso

de nuestra sociedad.

El fin del Derecho Penal en general es la proteccion de los intereses de la persona
humana, o sea, de los bienes juridicos. Pero no corresponde al Derecho Penal
tutelarlos todos sino solamente aquellos intereses merecedores y necesitados de

proteccion, dada su jerarquia, la que se otorga por medio de la amenaza y

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal Parte General, Editorial Cardenas Editor Distribuidor,
Cuarta Reimpresion, México, 2000, pag. 41.
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ejecucion de la pena, es decir, aquellos intereses que requieren de una defensa
mas enérgica. El delito representa generalmente un ataque directo a los derechos
del individuo, pero atenta siempre en forma inmediata y mediata, contra los
derechos del cuerpo social. Por eso es que la aplicacion de las leyes penales no
se deja librada a la iniciativa o a la potestad de los particulares, salvo contadisimas
excepciones: aunque la victima de un delito perdone a su ofensor, corresponde al
poder publico perseguir y juzgar al delincuente. De ahi que el Derecho Penal sea
considerado, a justo titulo, como una de las ramas del Derecho Politico, ya que
son publicos en definitiva los intereses tutelados y es publica la sancion impuesta
a quien los ataca. Pues ademas hay que destacar que tanto al Derecho Penal
como al Politico comparten la idea de proteccion y defensa de la convivencia
humana. No olvidemos también que el contenido de muchos delitos esta
condicionado a la realidad politica dominante en cada momento histérico. En estos
términos, podemos decir que el Derecho Penal como conjunto normativo cumple
con una funcion de mantenimiento y proteccién de un sistema de convivencia y
s6lo dentro del sistema puede explicarse. Para lograr tal fin, el Estado esta
facultado y obligado a la vez, valerse de los medios adecuados, originAndose asi
la necesidad vy justificacion del Derecho Penal que por su naturaleza

esencialmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden social.

Existe obviamente una jerarquia de los bienes juridicos que es social y politica y
no depende del puro capricho de la ley, al menos mientras ésta quiera permanecer
en los marcos de un Estado de derecho social y democréatico. Dentro de este
marco, la proteccion del individuo es la verdadera y ultima razén de ser del
derecho y del Estado, de suerte que éstos existen y funcionan al servicio de esta
razén y no, al reves, los individuos al servicio de la razon del Estado. Es de esta
manera que se pueden clasificar los bienes juridicos en individuales (protegen a la
persona, su dignidad y libertad, sus derecho subjetivos, sus intereses
fundamentales y sus expectativas sociales), colectivos (miran a la tutela de la
comunidad o de colectividades) e institucionales (atienden a la tutela del Estado),
pero teniendo en cuenta que toda la proteccion se dirige al fin de cuentas al

individuo y por tanto la de bienes juridicos colectivos o difusos, de una parte, o
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institucionales o estatales, de otra, esta en funcion del mejor, mas amplio y
efectivo disfrute de los bienes juridicos del individuo y de la satisfaccion de las
necesidades basicas del mismo. De esta manera, hay en el fondo solo dos
grandes clases de bienes juridicos, los basicos, que atafien al individuo, su
integridad, desarrollo y participacion, y los funcionales del sistema (subdivididos en
colectivos o difusos, institucionales y de control), referidos a asegurar el poder del
Estado en funcion de todos los demas sistemas de niveles juridicos, como lo son

la colectividad y el individuo.

De acuerdo con su disposicion de proteccion, los tipos penales encuentran su
razon de ser y los limites de funcionamiento en la tutela punitiva de determinados
bienes juridicos. Ello significa, sobre todo, que el delito no se agota formalmente
en la prevision o definicibn que de él hace la ley, sino que substancial o
materialmente consiste en una conducta humana que amenaza o0 lesiona
seriamente uno o varios de tales bienes. “En realidad, es por esta lesividad para
los bienes juridicos y por tanto para la paz y la subsistencia sociales por lo que la
ley erige en delito, es decir, amenaza con pena criminal una seria conducta.
Siendo esta la razén de la ley, se ve claro que su fin no es otro que el de otorgar a
esos bienes la mayor proteccion que el derecho positivo dispone, el cual es de
amenazar con la imposicion de una pena determinadas acciones que atenten
contra ellos en forma seria y, proporcionalmente grave”. ** Con lo antes sefialado
podemos establecer que sin duda, la pena criminal es una funcién exclusiva del
Estado y en cuanto tal, los funcionarios y los 6rganos de este no pueden crearla o
aplicarla sino para proteger la vida, honra y bienes de la persona, o para asegurar
que el propio Estado o los particulares cumplan con sus deberes sociales, que con
toda seguridad no son lo mismo que los deberes morales, pues se trata de la vida
institucional y no de la vida privada. Asi pues, es inconstitucional la ley que
instituya penas que no tengan por fin evidente la tutela de bienes juridicos

determinados de los ciudadanos o del Estado, es decir, que defina como hechos

!> REYES ECHENDIA Alfonso. Derecho Penal Fundamental, Editorial Temis, Segunda Edicion, Colombia-
Bogota, 1989, pag. 37.
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punibles conductas que no los afectan con un dafio o un peligro proporcional a la

gravedad de la pena que amenaza.

En este orden de ideas podemos decir que los bienes juridicos son creados por la
vida social y no por el Derecho Positivo, luego entonces, se desprende para el
poder punitivo una limitacion muy importante, debido a que la vida social, es tan
agitada a veces, crea una gran multiplicidad de intereses vitales y expectativas
para el individuo, la comunidad y el Estado. Si todos o cualquiera de estos
intereses pudieran ser penalmente tutelados, no solo se obtendria, contra todo lo
esperado, deseado y postulado, un llamado derecho penal maximo, pero con esto
se lograria una verdadera e insoportable penalizacion de la vida social que la
haria justamente invivible. Claro que ya es algo que el objeto de proteccion no
pueda ser una invencion cualquiera del legislador, sino que este deba circunscribir
la punicion contra los ataques a los bienes sociales, pero es claro que la seleccion
de los mismos es problemética y no se puede decir que se haya encontrado un

criterio definido para esta tarea.

Por altimo, en cuanto este apartado podemos decir que sin duda el objeto General
del Derecho Penal al igual que cualquier otra rama del Derecho, lo es el establecer
el principio de igualdad de las personas ante la ley, que es sin duda el origen y la
base del Derecho moderno. La concepcién y realizacién de la norma juridica como
prescripcion general, abstracta e igualitaria, solo se hizo posible con la aparicion
del concepto juridico de persona aplicado a todos los individuos, sin discriminaciéon
alguna, en un minimo pero irreducible sentido de capacidad de derecho e
inviolable subjetividad moral, sentido al que por cierto se agregan hoy, en la
ideologia liberal del Estado social y democratico de Derecho y en los recientes
textos internacionales sobre derechos humanos, en los que se habla de la
dignidad humana y el de su libertad, que la hace considerar como un ser
responsable y desde luego, éticamente autbnomo. El principio, pues, aunque
evidentemente de caracter formalista, no puede prescindir de ciertas

determinaciones materiales y su fin es precisamente lograr la igualdad de
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oportunidades y la satisfaccion de las necesidades basicas para todos los que

vivimos en una sociedad.

Ahora bien, la igualdad es derivacion de la idea de justicia, pero no contribuye a
legitimar nada cuando se trata de igualdad, aun legal, en un tratamiento muy dificil
como lo es la procuracion e imparticién de justicia. EI rompimiento de la regla de
igualdad se puede admitir Unicamente en cuanto no se vaya mas alla de la causa
objetiva que la justifique. “Conviene si distinguir entre la regla de igualdad, en
atencion a la cual la ley no puede disponer discriminaciones odiosas,
injustificadas, desproporcionadas o excesivas, la igualdad de medida que prohibe
al juez aplicar la ley con criterios o raseros distintos para resolver los multiples
casos que se le presentan. Esta Ultima se torna muy problematica frente a
cambios frecuentes y sorpresivos de jurisprudencia frente a la misma ley y a la
multiplicidad de criterios individuales de los jueces para resolver casos similares

en condiciones similares.” 1®

El principio de igualdad ha sido objeto de severas impugnaciones por parte de la
politica criminal, en donde se ha asegurado que no existe Derecho mas desigual
qgue el Derecho Penal, por la simple razén de que prohibe tanto a los ricos como a
los pobres robar pan y mendigar en las calles, es decir, el Derecho Penal le da
caracter general a la criminalidad, pero los mecanismos de persecucion penal son
desiguales, porque su persecucion esta dirigida a las clases desposeidas,
ostentando las clases prepotentes una aureola, constituida por diversos
mecanismos sociales que procuran su inmunidad factica. Estas desigualdades se
traducen normativamente en las escalas de valores de las leyes penales, lo que se
ve en la elaboracién de los Codigos Penales, en donde claramente se observa el
sentido clasista, ya que sin duda la gente con menos recursos econdmicos es la

gue esta llenando los centros penitenciarios.

Por eso se dice que en la practica, la igualdad, en un sentido formal, casi no pasa
de un ideario, pues como el Derecho no es ciencia exacta sino cultural, su

realizacion en la administracion de justicia es apenas si relativa, aproximada,

'8 REYES ECHENDIA, Alfonso. Op. Cit., 81.
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como se desprende inequivocamente de los cambios de jurisprudencia respecto
de una misma ley, modificaciones o reformas a los articulos penales de los
Cddigos Penales, sin razén de ser, pues muchas de las ocasiones llegan a ser
contradictorios al momento de aplicar las sanciones penales, como se expondra

en el presente trabajo.

2.2.- EL OBJETO PARTICULAR DEL DERECHO PENAL.

En la Parte Especial del Derecho Penal, lo que hace es la aplicacién de los
principios establecidos en la parte general antes mencionados a cada delito en

particular.

El interés es la materia de la proteccién y se convierte en un bien juridico por
virtud de la norma de derecho positivo que lo protege. El interés es el nacleo de
los derechos subjetivos, relaciones juridicas, situaciones juridicas, estados
sociales y valores comunitarios a cuya reforzada proteccidon coercitiva se

encaminan las normas del Derecho Penal.

En si el objeto particular del Derecho Penal como de cualquier otra institucion, solo
puede comprenderse en referencia a un sistema social de convivencia. Asi la
norma penal funciona protegiendo las condiciones elementales minimas para la
convivencia y motivando, al mismo tiempo, en los individuos que se abstengan de
danar esas condiciones elementales. La norma penal tiene, por tanto, un doble
funcidén: protectora y motivadora, o mejor dicho, proteccion a través de motivacion,
son las dos funciones inseparables de la norma penal. La proteccidon supone la
motivacion y sélo dentro de los limites, en los que la motivacién puede evitar
determinados resultados, puede alcanzarse la proteccién de las condiciones

elementales de convivencia.
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Si los seres humanos respetaran voluntariamente esas normas, el Derecho Penal,
seria innecesario, pero por el contrario somos constantes violadores del orden
juridico establecido y de ahi que junto al Derecho constitutivo figura el Derecho

sancionador, represivo o garantizador del debido acatamiento a las normas.

A veces es suficiente con una sancién de caracter privado, asi: la restitucion de la
cosa, la nulificacién del acto, la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados
etc. Sin embargo, cuando la importancia del bien juridico afectado lo exige,
interviene el Estado y se requiere de la aplicacion de las formas coercitivas mas

enérgicas y consecuentemente se impone la pena.

En esta tesitura, la colocacion en manos del Estado del ius puniendi reclama una
acuciosa investigacién, empezando por cuestionar su propia legitimidad. No basta
con afirmar que se trata de un Derecho subjetivo del Estado, ya que la titularidad
del mismo no ofrece dudas, pero si resulta preciso profundizar en sus

fundamentos como enseguida se hace.

“El Derecho Penal es entre otras cosas, un Derecho de caracter publico,
valorativo, normativo y finalista. De caracter publico, porque las sanciones
interpuestas por el Estado, son en razon de un interés publico; porque el delito
crea una relacion juridica entre el sujeto activo del delito y el Estado, y en fin, en
cuanto es facultad exclusiva del Estado determinar los delitos, las penas y
medidas de seguridad. Valorativo, al valorar las conductas o hechos realizados por
el hombre; y normativo, puesto que constituye un conjunto de normas juridico
penales, dando éste caracter, que segun la clasificacion en ciencias del “ser” y del
“deber ser” y la inclusion de las juristas en el segundo grupo, es acaso en su
naturaleza normativa donde reside precisamente, el caracter de ciencia del
Derecho. Y en cuanto a que es finalista se dice por la Doctrina que el finalismo del
Derecho Penal, es uno de sus caracteres, ya que la dogmatica juridica no puede
guedar desnuda de finalidad y nuestro Derecho Penal, como rama juridica, ha de

poseer caracter finalista. >’ Se dice que un caracter del Derecho Penal es que sea

' PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit., 508.
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personal, porque la sancion penal es intrasmisible al recaer exclusivamente en el

sujeto activo e imperativo, porque la norma penal prohibe u ordena y sanciona.

Ahora bien, la existencia y la necesidad del ordenamiento juridico es algo que no
puede discutirse, ya que en donde quiera que exista un grupo organizado de
hombres, resultan necesarias las normas para la convivencia. Desde la célula
social constituida por la familia, hasta las organizaciones formadas por los
Estados soberanos, tienen necesidad de imponer a sus miembros la voluntad que
dicta el ordenamiento al logro de los fines perseguidos. Un derecho que no
pudiera aplicar sanciones a quienes violen el orden establecido, resultaria
puramente lirico; por eso todos los Estados usan la pena.

Colocados frente al problema que se propone resolver cuando un hecho es delito,
encontramos que lo Unico que nos da la nota que pone diferencia es la existencia
o inexistencia de una amenaza de pena para el caso. Este fendmeno sélo se tiene
gue sancionar en una ley, y es aplicable durante su vigencia. Pero es claro que lo
que nos interesa es saber en virtud de qué razones el Estado adopta la pena para
aplicarla a quienes han delinquido, entonces el juicio sera l6gicamente distinto,

segun sea la misién que a la pena se le atribuya.

Para finalizar, podriamos decir en este aspecto que de manera particular, el

Derecho Penal cumple con las siguientes funciones:
*Funcion de proteccion.
*Funcién de motivacion.

Las anteriores funciones seran analizadas en su Capitulo respectivo.
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A).- EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO.

Podemos decir que bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida

social.

En esta tesitura el Maestro HANS WELZEL manifiesta: “es un bien vital de la
comunidad o del individuo, que por su significacion es protegido
juridicamente...bien juridico es todo estado social deseable que el derecho quiere
resguardar de lesiones...Mision del derecho penal es la proteccion de bienes
juridicos mediante la proteccion de los elementales valores de accion ético
sociales. El derecho penal lleva a efecto esa proteccion de bienes juridicos de la
siguiente manera. Detras de sus prohibiciones o mandatos se hallan elementales

deberes ético sociales cuya vigencia asegura conminando con pena su lesién”. *

Asi pues, los bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita
para su felicidad en convivencia con los demas integrantes de la sociedad. Entre
estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida y la salud. A ellos se
afiaden otros presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar
el sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda etc., y otros
ideales que permiten la afirmacion de la personalidad y su libre desarrollo, honor,
libertad etc. A estos presupuestos existenciales e instrumentales minimos se les
llama bienes juridicos individuales, en cuanto afectan directamente a la persona
individual. Junto a ellos vienen en consideracion los llamados bienes juridicos
comunitarios que afectan mas a la comunidad como tal, a la agrupacion de varias
personas individuales y que suponen un cierto orden social o estatal: la salud

publica, la seguridad en el trafico motorizado, la organizacién politica.

De aqui la distincidn que suele hacerse en la parte especial del Derecho Penal

entre delitos contra los particulares que atacan directamente a los bienes juridicos

18 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, Parte General, Editorial Juridica de Chile, Cuarta Edicién, Santiago
de Chile, 1993, pag. 5.
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individuales y delitos contra la sociedad, que atacan a los bienes juridicos
comunitarios, al orden social o estatal establecido. Esta distincion no debe
entenderse, sin embargo, como una concepciéon dualista del bien juridico, por la
que se contraponen los bienes juridicos individuales a los colectivos. La
convivencia pacifica, asegurada por un orden social o estatal adecuado, es
también un bien juridico del individuo, en tanto es la Unica forma de que éste
pueda auto realizarse. La determinacién de los bienes juridicos a proteger supone
una valoracion que como tal, estd condicionada histéricamente a cuales sean los
valores que en cada época determinada el legislador somete a tutela, depende no
solamente de las necesidades sociales concretas, sino también, y quizas en
primera linea de las concepciones morales dominantes en la sociedad, claro en

cada época.

El bien juridico implica siempre una valoracion masiva y universal; se trata de
ciertas relaciones sociales que son consideradas democraticamente esenciales
para el sistema el cual es elegido por todos sus miembros. Por otra parte los
bienes juridicos relativos al funcionamiento del sistema estan en relacion con
aquellos que constituyen sus bases y condiciones, es decir, tienden a asegurar
una libertad e igualdad material de los sujetos, en tanto los bienes juridicos
colectivos consisten en una relacion social basada en la satisfaccion de
necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y en
conformidad al funcionamiento del sistema social, es por esto que los bienes
juridicos colectivos e institucionales no son autbnomos sino complementarios con
respecto a los del individuo, ya que se trata de atender materialmente sus
necesidades, para que a su vez la proteccion a su vida, a su salud, a su libertad

etc, adquieran un sentido material.

Es importante sefialar que el concepto de proteccién de bienes juridicos es un
concepto relativo, puesto que en realidad no protege, sino, que intenta proteger, y
en caso de que se ofendan los bienes juridicos, castigar a quien lo hizo. En efecto
en realidad, el Estado nunca ha sido capaz de proteger los bienes juridicos, lo que

hasta ahora ha logrado es investigar y sancionar después de haberse ofendido
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bienes juridicos; es decir, el Estado jamas ha podido poner una barrera que impida
por ejemplo: que una persona prive de la vida a otra, por tanto, el Derecho Penal
es un instrumento de control social, pero no de proteccion de bienes juridicos. El
Derecho Penal, al igual que los 6rganos de procuracion y administracion de
justicia no solo llega tarde en el momento de los hechos, a veces ni siquiera

llegan.

Debido a ello, se ha creido hallar una precision ain mas firme y clara en la
exigencia de que dichos bienes han de poseer caracter o reconocimiento
constitucional. Un paso méas ha de darse con la remision del marco de los bienes
juridicos penalmente protectores de los derechos humanos internacionales, en
cuyo desarrollo ha de encontrarse el camino para la satisfaccion de las
necesidades basicas de todos los hombres y la igualdad de oportunidades para la
realizacion de las potencialidades humanas de cada cual, bases que no son
sustituibles en la marcha mundial hacia el logro plenario de la dignidad y

autonomia ética e ideoldgica de la persona.

La proteccion penal de los derechos humanos es sin duda el fin de toda norma
juridica, ya que no solamente debe ser una aspiracion y primordial necesidad de
toda persona que vive en sociedad, sino igualmente el mas destacado e intenso
de los deberes sociales del Estado, ya que sin los derechos humanos no hay paz

ni justicia social, como tampoco libertad, igualdad ni dignidad humana.

B).- BIENES JURIDICOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS.

El principio de la necesidad de la intervencion corre el peligro de ser demasiado
abstracto y vago, requiere pues de una base concreta de sustentacion, que sefiale
cuales son los principios y limites fundamentales del sistema. De ahi que no baste

el principio de necesidad de la pena, sino que resulta indispensable sefialar qué es
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lo protegido, el problema que la teoria penal ha intentado solucionar mediante el
desarrollo de la teoria del bien juridico. Es decir, la intervencién del Estado sélo es
posible y necesaria cuando se trata de la proteccion de bienes juridicos. Luego
también este principio entra a limitar materialmente el poder punitivo del Estado.
No se pueden establecer penas que no tengan fundamento en la existencia de un
bien juridico protegido, no se pueden establecer delitos, que no estén construidos
sobre la existencia de un bien juridico; es necesario ir a la descriminalizacién de
todos aquellos hechos que no estén en relacién a la defensa de un bien juridico.
Esto implica que el Estado no puede intervenir para defender determinadas ideas
morales, religiosas, politicas, esto claro, salvo que no se atente contra los
fundamentos del Estado de derecho, es decir, contra los bienes juridicos, asi
como tampoco en la pura regulacién del orden u organizacion de determinadas

actividades sociales.

El bien juridico asi precisado aparece como un principio garantizador de caracter
cognitivo; la sociedad toda y cada sujeto en particular por su intermedio sabe
claramente qué es lo que esta protegido y ademas tiene la posibilidad de examinar
las bases sobre las cuales se asienta la proteccion y puede hacer una revision del
porqué de la proteccion. En esa medida, el bien juridico permite un sistema critico
y participativo extensivo a las bases mismas de la sociedad, a la cual no puede

estar ajeno el jurista.

Pero ¢qué son los bienes juridicos? El planteamiento del bien juridico nace en la
primera mitad del siglo XIX, como una expresion del iusnaturalismo penal, que
rechazan la doctrina de los derechos subjetivos de origen civil en el &mbito penal.
Para los autores de principios del siglo XIX, el derecho penal defendia derechos,
el delito era la lesion de un derecho, una lesion juridica, estos planteamientos
partian ya sea del contrato social, del cual surgia un derecho a ser respetado y un
deber de respetar, por lo cual el delito era una lesion de ese derecho (subjetivo)
surgido del contrato social y que en sintesis era la libertad, como derecho resumen
surgido del contrato social. Sin embargo, también en términos semejantes se

llegaba sobre la base de concebir un derecho preexistente de caracter natural, del
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cual surgia el derecho positivo; el delito era la violacion de un derecho surgido del
derecho positivo, pero en cuanto habia una coincidencia con el derecho

establecido en la ley natural.

En cuanto al bien juridico, la doctrina reconoce la division entre bienes juridicos
individuales y bienes juridicos colectivos. La importancia de esta divisidon permite
materializar en la ley penal en sendos apartados entre delitos contra la vida y la
integridad corporal, contra el honor, que se refieren a los bienes juridicos
individuales y delitos contra la nacion, contra la administracién de justicia que se

refieren a juridicos colectivos.

Son bienes juridicos individuales, aquellos que afectan directamente a la persona
individual, con lo son: la vida, la salud, el patrimonio etc., otros que sirven para
conservar la vida y aliviar el sufrimiento, como pueden ser: medios de
subsistencia, alimentos, vestido, viviendas etc. Y otros medios ideales que
permiten la afirmacion de la personalidad y su libre desarrollo, que pueden ser:
honor y sobre todo la libertad.

Los bienes juridicos colectivos aquellos que tienen que ver con la sociedad en
general, que sin duda son: la salud publica, medio ambiente, seguridad colectiva,
organizacion politica; al sistema social que constituye la agrupacion de varias

personas individuales y supone un cierto orden social o estatal.

Pero no se puede tener duda que los bienes referidos a la esfera juridica de cada
uno y que a todos en el Estado les esta garantizado su goce en forma igual, estan
dados parte a los hombres por la naturaleza, en otra parte son el resultado de un
desarrollo social, y asi se puede, tanto en la determinacion de la definicion cuanto
también en la division de los delitos, poner como fundamento el mismo concepto y

admitirse la division de los delitos en individuales y colectivos.

En definitiva, el bien juridico no so6lo aparece entonces como un concepto
fundamentador de la intervencién, sino al mismo tiempo garantizador para el
ciudadano, pero ademas deslegitimador de la propia intervencién. Esto ultimo, en

cuanto a la profundizacion democratica de las necesidades y su satisfaccion, ha
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de llevar a resolver los conflictos que se produzcan o puedan producirse a traves
de otros medios que no sean el derecho penal. La descriminalizacion y la no
criminalizacion aparecen también como consecuencia de la profunda
democratizacion de las necesidades y su satisfaccion. El bien juridico es por eso
un concepto final, politico juridico, porque expresa la lucha por la democracia v,
por tanto, la lucha por un sistema juridico penal democrético, en el fondo por un
sistema de continua superacion, por eso es un concepto critico del sistema social

y del sistema juridico penal.

3.- DERECHO PENAL SUBJETIVO.

Hoy en dia, puede afirmarse que es un hecho innegable, que en toda agrupacion
social existe un conjunto de normas que regulan tanto el funcionamiento de los
organos colectivos como las relaciones de los miembros del agregado social, y la
de éstos con los organos colectivos. Si los hombres respetaran voluntariamente
esas normas, el Derecho Penal seria innecesario. A menudo basta una sancion de
indole privada: la restitucion de la cosa, la nulidad del acto, la indemnizacion de
dafios y perjuicios; pero los casos en que la importancia del bien juridico agredido
lo reclama, el Estado debe acudir a formas coactivas mas severas y se impone la
pena. Asimismo se reconoce de modo unanime que al ius puniendi le han sido
trazados unos limites por la dignidad humana y por una firme relacién entre culpa
y castigo, que no pueden ser sobrepasados por la objetivacion del poder penal, el
derecho penal material, sin poner en peligro su sentido ético.

Para las sociedades de hoy, que han formulado los cédigos, la penalidad aparece
como una funcidn necesaria de defensa social, sin la cual seria imposible
mantener el orden publico como se le concibe actualmente. Este fendémeno

encuentra a la vez, su origen y su explicacion: en los sentimientos instintivos que
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provocan todo delito; y en la necesidad de dar a esos sentimientos satisfaccion
suficiente para restablecer la tranquilidad publica. Estos sentimientos, que de no
ser canalizados en forma adecuada producirian la reaccidon grave de la gente y lo
gue en muchas ocasiones hemos visto el linchamiento, estas reacciones, son en
primer término el temor de que el delito se repita, sea por el mismo delincuente o
por quienes se inclinan a imitarlo; en un segundo momento, el deseo de venganza,
provocado por la indignacién causada por el delito; y en tercero, la reprobacion y
el horror que inspira el criminal, cuya conducta esta en contradiccion con la de sus
semejantes. Cuando un individuo ha conseguido satisfacer un deseo reprimido,
todos los demas miembros de la colectividad deben experimentar la tentacion de
hacer otro tanto, para reprimir esa tendencia, es necesario castigar la audacia de
aquel cuya satisfaccion se envidia, y ademas sucede con frecuencia que el
castigo mismo proporciona a los que impone la ocasién de cometer a su vez, bajo
el encubrimiento de la expiacion, el mismo acto hostil. Es este uno de los
principios fundamentales del orden penal humano y se deriva, naturalmente, de la
identidad de los deseos reprimidos en el criminal y en aquellos que se hallan
encargaos de vengar a la sociedad ultrajada. El ius puniendi permite al hombre
civilizado, al penar a su semejante 0 presenciar su castigo, cometer agresiones
reales o simbdlicas dentro del derecho, y como esta vivencia merma el numero de

las agresiones antilegales, con ello se facilita la tarea de la justicia.

En este sentido tenemos que el ius puniendi, es la facultad o derecho de castigar;
funcion propia del Estado por ser el Unico que puede reconocer validamente a las
conductas humanas el caracter de delitos, conminar con penas Yy ejecutar éstas
por medio de organismos correspondientes. Pero esta facultad no es ilimitada,
pues la acota la ley penal misma al establecer los delitos y sus penas. Se ha
llegado incluso a negar la existencia de un derecho penal subjetivo por decirse
qgue no es tal derecho, sino un atributo de la soberania del Estado. En efecto, mas
que de un derecho del Estado puede hablarse de un deber, que da nacimiento a

una funcion.
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Esa potestad del Estado se manifiesta a través de la faz preventiva y represiva,
que ejerce por medio del Derecho penal objetivo, constituido por el Derecho Penal
propiamente dicho o sustantivo, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de
Ejecucion Penal como sujeto de la soberania, es el titular de la potestad de
imperio, de la cual se desprende la facultad que tiene el Estado de acuiar los
delitos y fijar las penas. Sin embargo, no es ilimitada, ya que el Estado, en el
ejercicio del ius puniendi, debe auto limitarse, este limite esta dado por el Derecho
Penal objetivo, que constituye el limite exacto de la faculta de reprimir y que el
deber del Estado establecer, tanto porque no concibe una sociedad organizada sin
normas legales represivas, cuanto por el hecho de que resulta garantia
indispensable la determinacion de las figuras delictivas con anterioridad a toda
intervencion del tipo penal por parte del Estado.

“Desde los mas antiguos tiempos, la filosofia reconoce la justificacién del poder del
Estado para castigar, aunque la justificacion del ius puniendi haya tenido bases
muy diversas. Para Platon, segun unos, la pena se fundamentaba en el principio
expiatorio, por el interés de la comunidad y en nombre de la misma, como
restitucion necesaria del dafio del delito; para otros, Platén justifico la pena en la
defensa y conservacion del Estado, pena que impide el volver a delinquir y supone
la rehabilitacion del culpable y la purificacion de su alma. Por su parte, Aristoteles,
destaca el fin dltimo de la pena: el dolor debido a la pena ha de igualar a la maldad

de la accion del delincuente”. *°

Ahora bien, el término subjetivo se refiere a la persona o ente encargado de
aplicar el derecho, especificamente el Estado por medio de los Organos
Jurisdiccionales, porque, como bien sabemos, el papel principal del Estado es
asegurar un orden que permita una convivencia sana, castigando todos los
comportamientos antijuridicos. ElI Derecho Subjetivo consiste en la facultad
proveniente de la norma juridica y que reside en un sujeto activo, quien tiene la

potestad para exigir, y un sujeto pasivo, quien tiene la obligacién de cumplir. Entre

Y pINERO MARQUEZ, Rafael. Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera Reimpresion, México,
2004, pag. 71.
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estos dos sujetos hay un vinculo llamado correlacion juridica. Es erréneo creer
que el Derecho Subjetivo es sélo una faceta del Derecho Objetivo; mucho se ha
cuestionado si el objetivo procede al subjetivo o viceversa; empero, se considera
mas adecuado que ambos se aplican reciprocamente, pues el Estado, al tener el
poder coercitivo otorgado por la sociedad para preservar los bienes juridicos, crea
el Derecho, en este caso las leyes penales, y es importante garantizar su
cumplimiento. “El derecho subjetivo implica la autorizacion o facultamiento de
cierta conducta positiva 0 negativa, del titular. Los derechos implican la existencia
de un deber impuesto a otras personas, el titular esta autorizado no solo para
comportarse de cierto modo, sino también para exigir de los sujetos pasivos el
cumplimiento de sus obligaciones”. ?° En suma, el Derecho Penal Subjetivo o ius
puniendi lo podemos definir como la potestad del Estado de declarar punibles
determinados hechos a los que les impone penas o medidas de seguridad. Se
dice que el Derecho Penal subjetivo esta limitado por el Derecho Penal obijetivo,
que la ley penal limita la facultad subjetiva estatal, al no poder castigar mas que
las acciones descritas como delitos anteriormente en la ley y con penas
previamente consignadas en el precepto legal. Es decir, que el orden punitivo es

estrictamente legal y de contornos netamente objetivos.

3.1.- LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE CASTIGAR POR PARTE DEL
ESTADO.

Los origenes del Estado Moderno estan en el Estado Absoluto ya sea que se
plantee como Estado originario o de transicion, en cuanto consiste en la
centralizaciéon total del control y del poder legitimo. Esta legitimidad era de

caracter absoluto, pues provenia de Dios. Por eso mismo los reyes absolutos

20 crUZY CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito, Editorial IURE, Primera Edicién, México, 2006, pag.
49,
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utilizaron abundantemente la epistola de San Pablo a los romanos, conforme a la
cual las autoridades existentes han sido establecidas por Dios y serian Ministros
de Dios para castigar al que obra mal. En esta concepcién el ius poenale era clara
y concluyente una expresion de ius puniendi y ademas sobre éste no habia

posibilidad de mayor discusion ética o bien moral, sino que era divino.

No era raro entonces que la cuestién de la legitimidad de ius puniendi sélo se
venga a plantear con los autores del iluminismo, es decir, ya con los pregoneros
del Estado de Derecho Democrético. Estos sin embargo, tuvieron que recurrir
también a una instancia meta juridica, de caracter ético social, ya sea sobre la

base del Derecho Natural, del utilitarismo o de categorias racionales absolutas.

“Rousseau es el autor que mejor sintetiza las direcciones iluministas con su teoria
del Contrato Social, conforme al cual el delincuente es aquél que se coloca en
contra del Contrato Social, es un traidor en cuanto rompe el compromiso de
organizacién, producto de la libertad originaria y natural; con los cual deja de ser

miembro de la organizacién y debe ser tratado como un rebelde”. #

El Contrato Social es pues la fuente legitimadora del ius puniendi tanto en un
sentido material como en sentido formal, ya que soélo el legislador puede dictar
penas, pues es el Unico que puede representar a todos los hombres que han
convenido en el contrato, pero esta fuente legitimadora es limite del ius puniendi,
ya que como el Contrato Social es para la felicidad de los hombres, la Ley Penal
debe tener como tarea mas prevenir que retribuir. Por otra parte el criterio basico
ha de ser el de la necesidad para la conservacion de este vinculo entre los

hombres, de modo que todo lo que vaya mas alla constituira una pena injusta.

Estas concepciones de retribucién, sobre la base de una ética naturalista o bien
racionalista pura, o de prevencidon general, sobre la base de una ética utilitaria,
aparecen adecuadas a una concepcion de Estado de Derecho liberal, de un

Derecho no intervencionista, meramente guardian, un Estado minimo, en que su

21 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal, Editorial Ariel S.A, Tercera Edicion, Barcelona, 1989,
pag. 40.
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anica funcién es evitar la lucha de todos contra todos, garantizar el Contrato

Social, resguardar el orden social, en otros términos su propia existencia.

Si bien este modo de concebir al Estado y la pena asegura la autoridad del Estado
como tal, garantiza su sometimiento al Derecho. No sélo en general, sino también
en particular. Todo ciudadano ha de saber lo que se va a juzgar, el mal cometido y
que la medida de ese mal dara la medida de la pena. Estan dadas las bases de
garantia de un Estado de Derecho y que contindan vigentes hasta nuestros dias,
de ahi que por esta preocupacion garantista surgiera la Teoria del Delito, es decir,
las condiciones o presupuestos que debia tener la pena. La Teoria del Delito es de
un claro corte garantista, antes no era necesaria, ya que el poder del soberano era
absoluto no admitia restricciones, de ahi que no hubiese una Parte General en la

legislacién, sino sdélo Parte Especial.

Pero el sistema aparentemente perfecto del Estado liberal estaba sujeto a
multiples contradicciones y tensiones por la existencia de elementos
contrapuestos; poseedores y no poseedores de los medios de produccion,
libertad, disciplina, igualdad politica y desigualdad econdémica, dependencia
econdémica y autonomia ética etc. Este cumulo de problemas no resueltos, que se
expresaron en grandes movimientos y revueltas sociales, llevaron a que el Estado
abandonara su posicién de simple guardian del orden y tuviese que intervenir en
los procesos de difusion social que se producia en el sistema. Ahora bien, la
intervencion en el mercado, su regulacion, era justamente para lograr su defensa
social. Esta actitud intervencionista del Estado obtiene su fuente de legitimacion
en la ciencia positiva, ya que ella descubre y entrega las leyes naturales sociales,
que rigen la sociedad y permiten por tanto resolver las disfunciones. No es de
extrafiar entonces el auge de la sociologia positiva. Ello repercute en el problema
criminal, en cuanto también implica problemas de difusién social, superables
mediante el descubrimiento y la constatacidon de las correspondientes leyes sobre
la naturaleza criminal. La legitimacion de la ciencia, de ahi que el Derecho Penal

sobra, de ahi que las garantias de la Teoria del Delito no tienen sentido, ya que se
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trata de problemas determinados cientificamente y en que la potestad del Estado
de control y defensa social encuentran su total legitimacién en lo que diga la
ciencia. El Derecho pasa a ser una mera técnica al servicio del control, que
ademas en caso alguno podria pretender ni siquiera generalizar o igual, ya que los
procesos disfuncionales eran diferentes en cada caso, de modo que habia que
especificar, establecer sistemas especiales y excepcionales, habia que discriminar
constantemente, de partida, porque cientificamente el delincuente era un ser

diferente, anormal socialmente.

El Estado intervencionista, que se basa en la ciencia y reniega del Derecho,
necesariamente tenia que plantear como solucion del problema criminal la
prevencion especial, el sistema de medidas de seguridad y a su vez una tipologia
de criminales. La Defensa de lo social, encubre los interese en juego y encuentra
su mejor legitimacion en la ciencia. El extremo mas radical del intervencionismo y
defensa social, como una profunda crisis del Estado moderno, lo constituye un
Estado totalitario, en que el Estado es el jefe del Estado y el Derecho un mero
instrumento de sus designios, el intervencionismo se funde con una concepcién

absolutista del Estado.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial renacen los principios de un
Estado de Derecho, como aparecen en algunas Constituciones Europeas, el
crecimiento econémico sobre la base de la economia de mercado ponen en primer
lugar la proteccion de la libertad, como ya habia sucedido a principios del siglo XIX
hay un gran florecimiento de las doctrinas del Derecho natural, por ello mismo
vuelven a tomar fuerza las tendencias retribucionistas en materia de la pena y a
predominar sobre todas las demas. Sin embargo, se toma conciencia sobre la
actividad social del Estado, que la pena en ese sentido tiene que regular
activamente la vida social, pero sin vulnerar el principio de libertad del mercado, es
decir, del capital, que sin duda es el punto en donde se basaba el sistema.
Renacen pues tendencias preventivas limitadas, ya sea generales o especiales,
pero sobre todo se trata de buscar expresiones claras, como ya habia sucedido a

principios del siglo XX, y aun se intentan vias superadoras, que expresaban mejor
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una nueva realidad social cambiante y las transformaciones producidas en la

sociedad capitalista posindustrial.

En general el Estado social y democratico de Derecho no aparece como un
sistema definido y estable, en él aparecen tensiones entre un sistema neoliberal,
tendencias intervencionistas, corporaciones u organizaciones que tienen
capacidad de decision e influencia en el Estado, con lo cual se producen vaivenes
en el control social estatal y especificamente en el control penal, con graves
dificultades para determinar sus bases legitimantes. Subsiste la retribucién junto a
la prevencion general y la especial, es decir, se pretendié crear sistemas
excepcionales o diferenciados, para cierto grupo de individuos, pero que en
definitiva repercuten sobre toda la sociedad, con lo cual se produce una confusién
en los principios legitimantes que repercuten en una confusion en la construccion

de la Teoria del Delito y de la pena.

En todo caso, como se ha sefialado, esta siempre presente la lucha por los limites
de la intervencion del Estado, por profundizar con ello los derechos humanos
fundamentales, por legitimar la accion del Estado soOlo desde una base
democratica participativa. Se reconoce entonces el rol garantista del Derecho, de
ahi que desde esta o6ptica politica y concretamente la politica criminal y penal,
aparezca como una investigacion fundamental la indagacion sobre limites
materiales y formales de la intervencion del Estado. Ellos van a ser los pilares
sobre los cuales se construyan las teorias del Derecho Penal, de la pena, del
delito y del delincuente. Esta investigacion lleva necesariamente a una compresion
de estructura econdémica social del Estado social y democratico del Derecho y con
ello a dilucidar las bases politicas del sistema, que aparecen en la Constitucion de
cada pais. Se produce pues un rechazo a todo planteamiento del Estado y del ius
puniendi, éste por tanto aparece ligado a lo que es el Estado y su justificacion
dltima habra que encontrarla en lo que el Estado realmente es. Y en ese sentido
el Estado moderno es ejercicio y centralizacion excluyente del poder a través de
un aparato politico, sobre la base del reconocimiento de una sociedad civil plural,

bien estructurada. En tal medida es ius puniendi, como emanacion de ese poder,
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no es otra cosa que la auto constatacion de ese poder y las bases sobre el cual se
asienta, de ahi entonces estan fijados sus limites, siendo de esta manera que
aparece lo que se conoce como la separacibn de Poderes en el Estado
Democratico, que es uno de sus elementos esenciales. “En México, la
Constitucion de 1917 adopto la teoria de la division de poderes en su art. 49 al
establecer que el Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en
legislativo, ejecutivo y judicial, y no podran reunirse dos o mas de estos poderes
en una sola persona o corporacion, ni depositar el poder legislativo en un solo
individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union,

conforme a lo dispuesto en los arts. 29 y 131 Constitucionales”. %2

A).- FUNDAMENTO FORMAL.

La pena ejerce una coaccion psicologica en los ciudadanos que les hace
abstenerse de la comision de delitos, pero para que pueda desempefiar esta
funcién es necesario que se describan previamente en la ley las conductas
prohibidas y las penas con que se castigan estas conductas. Sin esa previa
descripcion legislativa, el delincuente no podria saber si su conducta esta
previamente prohibida y castigada, y por consiguiente, no significaria la pena una

coaccion psicologica para nadie.

Por muy elemental que pudiese parecer la funcion psicologica, dio paso a la
llamada funcion de motivacion, con la cual a través de la tipificacion de las
conductas prohibidas por las leyes penales y de la consiguiente amenaza de
imponer una pena si se realizan, se motiva en los ciudadanos que se abstengan
de cometerlas. E igualmente sirve el principio de legalidad para determinar la

culpabilidad del delincuente, pues so6lo quien conoce la prohibicién contenida en la

22 PONCE CASTILLO, Rodolfo. Fundamentos de Derecho, Editorial Banca y Comercio, Primera Reimpresion,
México, 2004, pag. 69.
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ley penal o, por lo menos, ha podido conocerla, puede motivarse por ella y puede

ser castigado, como culpable de un hecho punible.

El principio de legalidad es, por otra parte, la garantia juridica de los ciudadanos
frente al poder punitivo estatal en todos los estadios en que éste se ejerce, del

siguiente modo:

Como garantia criminal, calificando como delito sélo lo que la ley considere como

tal. Asi, se dice claramente en el articulo 1 del Codigo Penal:

“Articulo. (Principio de Legalidad). A nadie se le impondra pena o medida de
seguridad, sino por la realizacién de una accién u omision expresamente prevista
como delito en una ley vigente en el tiempo de su realizacion, siempre y cuando
concurran los presupuestos que para cada una de ellas sefiale laley y la pena o la
medida de seguridad se encuentre igualmente establecidas en ésta”.

Tradicionalmente se distinguen cuatro consecuencias o repercusiones del principio
de legalidad, plasmadas en forma de "prohibiciones”, de las cuales las dos
primeras se dirigen al juez, y las dos ultimas, al legislador: la prohibicion de
analogia, la prohibicion del Derecho consuetudinario para fundamentar o agravar
la pena, la prohibicibn de retroactividad y la prohibicibn de leyes penales
indeterminadas o imprecisas. Para comprender el principio de legalidad es preciso
comenzar por hacer una caracterizacion general de las mismas.

La prohibicién de analogia (nuttum crimen, nulla poena sine lege stricto.) Analogia
es trasladar una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via del
argumento de la semejanza (de los casos). Se distingue entre analogia legal y
analogia juridica, segun que la regla juridica que se va a trasladar proceda de un
precepto concreto (analogia legal) o de una idea juridica que se desprenda de
varios preceptos (analogia juridica). Dicha argumentacién por analogia, que en
otros campos del Derecho es uno de los métodos usuales de aplicacion del
Derecho, en Derecho penal y para proteger al reo esta prohibida en la medida en
que opere en perjuicio de aquél; pues para un supuesto que solo sea similar al

regulado en la ley, no esté fijada o determinada legalmente la punibilidad.
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2. La prohibicion de Derecho consuetudinario para fundamentar y para agravar la
pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta) En otros campos del Derecho
se reconoce, junto al Derecho legal, el Derecho consuetudinario (no escrito). Sin
embargo, el hecho de que la punibilidad no pueda fundamentarse o agravarse por
Derecho consuetudinario es una consecuencia obvia de la norma que prescribe
que la punibilidad sélo se puede determinar legalmente.

3. La prohibicion de retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia)
Son imaginables diversas clases de retroactividad. Asi, un hecho que no era
punible en el momento de su comision puede ser penado retroactivamente. El
principio de legalidad respecto de una accion que ya es legalmente punible, se
puede introducir retroactivamente una clase de pena mas grave (p.ej. prision en
vez de pena de multa) o se puede agravar la pena dentro de una de la misma
clase (p.ej. subirla de cinco a diez afios de prisién). Esas tres formas de
retroactividad son constitucionalmente inadmisibles, pues la punibilidad (como tal,
0 en su clase o cuantia) no estaba declarada y determinada legalmente antes del
hecho.

4. La prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas (nuttum crimen, nulla
poena sine lege certa) Un precepto penal que tuviera por ejemplo el siguiente
tenor: "el que infringiere el bien comin de modo intolerable, serd castigado con
pena de prision de hasta cinco afios", convertiria en superfluos mudltiples
paragrafos, pero seria un precepto nulo, ya que no permite reconocer qué
caracteristicas ha de tener la conducta punible. La punibilidad no estaria
"legalmente determinada" antes del hecho, sino que seria el juez quien tendria
que fijar qué conducta infringe el bien comin de modo intolerable. Por tanto, la
infinita multiplicidad de tipos penales (dentro y fuera del Cdédigo Penal) es una
consecuencia del principio de legalidad. Pero también son inadmisibles las penas
totalmente indeterminadas. Asi, por ejemplo se formulara un tipo penal con la
siguiente redaccion: "el que dafie o destruya antijuridicamente una cosa ajena,
sera castigado”, seria anticonstitucional y nulo, ya que quedaria sin determinar

legalmente qué penay en qué cuantia se puede imponer
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Ahora bien, el Derecho Penal se manejan principios que le dan certeza a los
ciudadanos sobre las conductas que les estan prohibidas, y ademas tiene pleno
conocimiento de que de realizar las mismas seran castigados con penas de

prision, tales principios son los siguientes:

No hay delito ni pena sin ley. Como ya se ha expuesto anteriormente, un Estado
de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino
también del Derecho penal, es decir, que el ordenamiento juridico no solo ha de
disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el
ciudadano no quede desprotegido y a merced de una intervencién arbitraria o
excesiva del Estado. Como instrumentos de proteccién que brinda el Estado de
Derecho al sujeto amenazado por las sanciones publicas hemos visto ya el
principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad, principios que
pretenden impedir que dentro del marco trazado por la ley se castigue sin
responsabilidad individual o que se impongan sanciones demasiado duras. Frente
a esto, el principio de legalidad, que ahora vamos a exponer, sirve para evitar una
punicidon arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o
retroactiva.

5.- El principio "no hay crimen o delito sin ley" (nullum crimen sine lege) es un
postulado béasico del Estado de Derecho, con lo que se quiere establecer que por
mucho que una conducta sea en alto grado socialmente nociva y reveladora de
necesidad de pena, el Estado sélo podra tomarla como motivo de sanciones
juridico penales si antes lo ha advertido expresamente en la ley. Por consiguiente,
el principio "no hay delito sin ley" permite escaparse colandose entre las mallas de
la ley penal. Por eso ha denominado al Cdodigo Penal, como el instrumento
juridico, que realmente deberia servir para combatir el delito, con una férmula
exagerada pero pegadiza. Ello significa lo siguiente: el Cdédigo Penal pone a
cubierto al ciudadano (tanto al honrado como al no honrado) de todo castigo por
una conducta que no haya sido claramente declarada punible antes del hecho.
Que con ello en alguna ocasion pueda quedar impune una conducta

especialmente refinada, socialmente nociva y por ello merecedora de pena, es el
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precio que ha de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y la seguridad
juridica.

6.- El principio "no hay delito sin ley" se completa con la formula "no hay pena sin
ley" (nulla poena sine lege). Ello quiere decir que no sélo la circunstancia de que
una determinada conducta sea ya punible, sino también la clase de pena y su
posible cuantia han de estar legalmente fijadas antes del hecho. En tal caso los
sujetos que han dado motivo para ello habran de ser juzgados siempre conforme
al marco penal. Y ello atin no se deriva del principio "no hay delito sin ley", pues ya
habia un delito ("crimen”) en el momento de comision del hecho; es solo el
principio "no hay pena sin ley" el que da seguridad al autor también en este punto.
Otro punto importante es la prohibicion de agravacion retroactiva de la pena, se
formula expresamente en la pena y sus consecuencias accesorias se determinan
por la ley vigente en el momento del hecho. Pero a diferencia del tenor de este
precepto no se reproduce. De ello se podria extraer la consecuencia de que una
agravacion posterior de la pena estaria ciertamente prohibida, de esa idea
partieron en todo caso los creadores de la pena y ademas esa interpretacion es la
Unica ideoldgicamente correcta: pues la garantia constitucional del principio de
legalidad tendria poco valor si no pudiera impedir también la posterior
transformacioén de una prevision de pena muy benigna en una muy dura; en tal
caso siempre seria posible la arbitrariedad estatal, que la Constitucion pretende
excluir.

Para finalizar diremos que como garantia de ejecucion, tampoco puede ser
ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni

con otras circunstancias o accidentes que los expresados en sus textos.

Tal funciébn de garantias se plasma a nivel constitucional, o si quiere de ley
fundamental, como se establece en el articulo 16 Parrafo Segundo de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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B).- EL FUNDAMENTO MATERIAL.

Es en esta linea en donde debe realizarse la investigacion sobre el fundamento
del Derecho Penal subjetivo del Estado, para lo cual es necesario diferenciar dos

cuestiones esenciales:
1.- ¢ Por qué se puede sancionar o imponer medidas de seguridad?
2.- ¢Por qué puede castigar o imponer medidas de seguridad el Estado?

La primera cuestion alude al ius puniendi; la segunda a su fundamento politico.

En todos los tiempos el Estado ha tenido la facultad de juzgar a sus subditos y de
imponerles penas diversas, que le han podido disponer hasta de sus vidas. ¢ Cual

es la justificacion ultima de tan importante derecho?.

En la evolucion del progreso humano, advertimos que el trazo coincide con el
dominio que el hombre obtiene sobre la naturaleza y sobre sus propios instintos;
en tanto que la naturaleza animal del hombre se encuentra sometida a sus
instintos, pero es claro que el hombre trata de someterlos para buscar una mejor
convivencia en sociedad, el hombre es un ser con voluntad inteligente, y es

gracias a ello que ha sido posible la convivencia humana.

En la sociedad humana el hombre pone en funcién necesidades de accion y de
omision que frente a las de los otros hombres, so6lo pueden desarrollarse mediante
constantes limitaciones. La vida social exige necesariamente limitaciones a
nuestros intereses, solo regulables por medio de normas juridicas. Desde el punto
de vista objetivo, o sea mirando a los fines, la norma es lo que hace posible la
convivencia social; desde el punto de vista subjetivo es la garantia de esa
convivencia para cada uno. Por consiguiente, todo aquello que ponga en peligro la
convivencia debera ser reprimido por el Estado, persona mediante la cual actia la

sociedad. El Estado tiene el deber de defender y el poder de hacerlo, a la
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sociedad entera, contra toda suerte de enemigos; los de afuera, invasores
extranjeros y los de adentro, delincuentes. Estos hacen peligrar la convivencia
social cimentada sobre el supuesto de fines de los agregados sociales. Y como
ademas, es instintivo repeler la agresion que el delito que presenta, y dar asi
satisfaccion suficiente a la venganza privada y ésta ha quedado superada por la
doctrina y la filosofia penales, de aqui que el Estado, como organizacion juridica
de la sociedad, tenga en sus manos el poder de castigar o ius puniendi, ante la
necesidad por una parte de reprimir el delito y por otra de dar también satisfaccion

a los intereses lesionados por €l y legitimamente protegidos.

En cuanto al fundamento funcional, que si ésta justificado castigar o imponer
medidas de seguridad es porque es necesario realizar los objetivos atribuidos a
las penas y medidas de seguridad. Lo anterior, viene a significar que el
fundamento funcional del ius puniendi si corresponde con su funcion. En tal
supuesto, la fundamentaciéon del ius puniendi resulta clara: realizar la justicia

mediante la pena.

Al contrario, para el Derecho positivo, que confiere tanto a la pena como a la
medida de seguridad la funcion protectora de los bienes juridicos en virtud de la
prevencion de los delitos, el fundamento del ius puniendi se encuentra, de forma
exclusiva, en la necesidad de la proteccion de la sociedad. Por tanto, la funcion y
fundamento se identifican en cuanto aquélla es la base de éste. Pero sucede que
ambos conceptos no tienen por qué coincidir, ya que el fundamento tiene que

probar la necesidad de la funcién.

La necesidad de la proteccion de la sociedad, mediante la garantia pertinente de
los bienes juridicos, no requiere de mayores argumentos. Pero ya no resulta tan
obvio que la labor de proteccion social exija de echar mano de las penas o
medidas de seguridad. La fundamentacion puede estar en el hecho constatado, de
que si bien es cierto que muchos que han delinquido vuelven a hacerlo, con lo que
estan acreditando la ineficacia de la pena, también es igualmente cierto que
muchos otros, al reprimirse de sus posibles impulsos delincuenciales, estan

demostrando la eficacia de la pena.
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Y esto cabe afirmarlo, a sabiendas de que hay muchas razones de peso para
cuestionar todo el marco punitivo actual. Precisamente cuando el Estado, por las
razones que sean, pierde o ver deteriorado su control de orden publico, es cuando
surge casi de inmediato el aumento de la delincuencia. Todo lo anterior tiene su
corolario: si el fundamento de castigar, reside en la necesidad de proteccion de la
sociedad, con la adecuada tutela de los bienes juridicos indispensables para la
convivencia social, su justificacion desaparecerd en el mismo instante en que
dicha necesidad falte. En cambio, en relacién a las medidas de seguridad el
cuestionamiento anterior no resulta aplicable, aunque se detecta una tendencia a
propiciar que las medidas sustituyan las penas. Lo cual no quiere decir que no

existan problemas en torno a las medidas de seguridad.

C).- EL FUNDAMENTO FUNCIONAL.

Para conocer el principio verdadero de las primeras ideas penales tenemos que
valernos de la historia; por ésta conocemos las primeras sociedades humanas, los
primeros pueblos. La psicologia después nos descubre en los espiritus primarios
el punto de arranque de las leyes de evolucién del espiritu humano.

Sabemos que por esencia el hombre es un ser sociable. En el hombre como el
animal, un obrar que satisface sus necesidades se hace costumbre, lo que lleva al
ser humano a buscar mecanismos de satisfaccion. Con el hecho constante de la
existencia de los hombres sobre la tierra fueron naciendo los instintos de
sociabilidad y por tanto, la fuerza de aproximacion de unos a otros. En el reino de
los instintos, en la humanidad primitiva y en la aproximacion de los hombres se
produjeron choques y pugnas que culminaron con el dominio del mas fuerte y
luego del que ademas fuera mas inteligente o mas astuto. Sobre la fuerza, la

inteligencia y la astucia, vinieron por ultimo los intereses generales creando
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férmulas de derecho, de paz juridica, para regular los intereses de todos y hacer
posible le convivencia social de unos y otros. Y como la funcion crea el 6rgano, asi

las penas fueron creando el Derecho Penal.

Las penas primitivas fueron, primero la reaccion natural de cada uno contra la
lesion en sus bienes: vida e integridad corporal. En el interés de los propios
hombres estuvo después reaccionar contra la agresion de las normas de
convivencia comunes, castigando al que hubiera atentado contra los intereses de
cada uno. De aqui le caracter social de la venganza. Todo cuanto ofendiera,
cuanto atentara contra los bienes de los hombres debia ser castigado. EI hombre
devuelve mal por mal y todo su mundo que lo rodea es responsable de estas
reacciones, por eso se puede decir que es asi como ha desenvuelto la humanidad.
Los hombres reclaman en la mayoria de los veces sus derechos por la via penal y
muy pocas por la via civil, y claro esta cuando lo hace es con violencia. Las
normas penales protegen eficaz e inmediatamente los derechos, y asi, en el
reinado de los instintos primarios, la pena tutela toda clase de derechos, es asi
que la proteccién penal brinda excepcional eficacia a los bienes y a las normas de

convivencia social recién nacidas.

Como todo ser vivo, el hombre acciona por el impulso de tres fuerzas o instintos:
de conservacion, de reproduccion y de defensa. Los tres no hacen mas que
afirmar su existir como individuo y como especie. Por ello la defensa se
descompone, a la vez, en ofensa. “Es defensa-ofensa, dice Ferri. Ciertas flores
muy sensibles aprisionan y matan al insecto perturbador. Todo organismo que se
siente en presencia de una ofensa reacciona defendiéndose y ofendiendo a la par.
El animal responde al ataque con el ataque; el hombre primitivo, el nifio, resuelve

la ofensa con reacciones puramente animales”. %

En la lucha triunfa el mas fuerte sobre el débil, el cual es totalmente aniquilado,

porque en el mundo de la defensa y ofensa el juego de las fuerzas naturales es

2 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Raul. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua,
Vigésima Tercera Edicion, México, 2007, pag. 97.
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enteramente libre. No se puede hablar, entonces ni de derecho ni de justicia. La

naturaleza no es ni justa ni injusta.

Es asi como la convivencia social y los vinculos de sangre entre hombres, familias
y tribus, transportan la reaccién de lo individual a lo social. La solidaridad del grupo
familiar o social eleva y generaliza y de igual forma depura la lucha. Es claro que
el nexo de consanguinidad unifica vigorosamente los linajes produciendo una
comunidad de cultos, econdmica, de usos y relaciones. EI hombre hace suyo el
derecho de venganza, se siente ya ligado al grupo, no esta solo, cuenta con su
derecho ha ser protegido y vengado, pero a la par reconoce su deber de proteger
y vengar a los suyos y de someterse a ellos. Puede asi, hablarse de derechos y
deberes. Por una supervivencia superada se reconoce hoy que el Ministerio
Publico representa a la sociedad al ejercitar la accidbn penal contra los
delincuentes; la venganza privada ha sido superada por la funcion punitiva del
Estado, al servicio de la paz publica.

D).- EL FUNDAMENTO POLITICO.

En referencia al fundamento politico, en el Estado liberal, la funcion de la pena
tiene un doble aspecto: el de prevenciéon de los delitos y el de retribucién por el
mal ocasionado. Pero aunque sea cierto que el Derecho Penal del Estado liberal
admita la dualidad funcional (prevencion y retribucion) de la pena, segun fuera
considerada para el hombre, el ordenamiento juridico penal de un Estado con
proyeccién social no podria tener otra funcidon en relacién con la pena que la

preventiva.

“Fue precisamente el Marques de Beccaria el que indicd (en su talante de creador
o iniciador mas bien de las modernas corrientes iuspenalistas), que fue, por tanto
la necesidad de los hombres a ceder parte de su libertad propia...El agregado de

todas estas pequefias porciones de libertad, posibles forma el derecho de castigar;



70

todo lo demas es abuso y no justicia: es hecho y no derecho. En otras palabras, el

ilustre italiano ubica el fundamento politico del ius puniendi en el contrato social”.
24

Cabe sefalar que la razén de ser de los ordenamientos juridico-penales positivo
reside en su funcidn de proteccion de los bienes juridicos considerados
indispensables, en cada época y lugar determinados, por una sociedad. Si
afladimos, que el fundamento del ejercicio de ese derecho viene determinado por
su capacidad de satisfacer, lo mas eficazmente posible, la necesidad de

proteccion de la sociedad.

Es asi como el Estado liberal de Derecho, para realizar esta funcién, se distingue
por cuatro caracteristicas: a) Imperio de la ley, b) Division de poderes, c) Legalidad
en la actuacion administrativa y d) Garantia de derechos libertades fundamentales.
Por lo que es necesario ver como se reflejan estas cuatro caracteristicas en el

principio de intervencion legalizada.

El imperio de la ley supone que el detentador del poder estatal ya no puede
castigar a las personas arbitrariamente y que su poder punitivo esta vinculado a la
ley. Por ley debe entenderse la formalmente creada por el Organo Legislativo,
como expresion y representante de la voluntad general. En el ambito del Derecho
Penal esto quiere decir que so6lo pueden determinarse los delitos y las penas por
los 6rganos populares representativos que reflejan la voluntad popular, es decir,
por la Asamblea Legislativa. Todas las leyes penales que no se crean por este

procedimiento infringen el espiritu del principio de legalidad.

La division de poderes significa la distribucion del poder estatal en tres funciones
atribuidas cada una a un organismo distinto: la legislativa a la Asamblea, la
ejecutiva al Gobierno y administracion judicial a los Tribunales. Esta separacion de
poderes no debe entenderse, de todos modos, en un sentido absoluto, como

separacion o incomunicacion total de las funciones respectivas. Antes bien debe

* MARQUEZ PINEIRO, Rafael. Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit Candaudap, Editorial Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Primera Impresién, México, 2000, pag.377.
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darse una serie de controles e intervenciones mutuas y reciprocas. Esta division
de poderes garantiza el principio de legalidad penal, repartiendo el poder punitivo
estatal entre el legislativo, que se encarga de determinar los delitos y las penas a
través de un proceso democratico en el que participan los representantes del

pueblo y el judicial que se encarga de su aplicacion en el caso concreto.

Del mismo modo no es posible escapar de la contemplaciéon binaria: Politica y
Derecho en el convivir humano, ya que el segundo mencionado es un ser que
merece atencion cientifica, responde a reglas dadas y a un poder que se ejerce,
con acierto o sin él, en el mundo factico. Se puede afirmar que el Estado, es un
fendmeno de fuerza al ejercer el poder politico sin extraviarse, que busca como
objeto primordial, la realizacion del Derecho como Unica via para legitimar su
accion, vuelve a invocar la concepcién binaria a la que se ha venido aludiendo, de

la vida entre los hombres.

Es claro que toda accién publica y social debe ir montada en estas dos disciplinas,
es claro que ambas son indisolubles y que si queremos estructurar un fundamento
politico para el Derecho, se debe hacer siempre con fundamento juridico, para

darle direccion y continuidad, sentido democratico y apoyo popular.

Es usual caracterizar al Estado como una organizacion politica. Es asi como se
expresa que un Estado es un orden coactivo, puesto que el elemento
especificamente denominado politico de esa organizacion reside en la coaccién
ejercida de hombre a hombre, regulada por ese orden; en los actos coactivos que
el orden juridico enlaza a las condiciones que determina, luego entonces es claro,
gue como organizacion politica, el Estado es un orden juridico. Para llegar a ser
un Estado, el orden juridico tiene que tener el caracter de una organizaciéon en el
sentido estricto y especifico de esa palabra, es decir: tiene que instaurar 6rganos
que funcione con division del trabajo, para la produccion y aplicacion de las

normas que lo constituyen; tienen que exhibir cierto grado de centralizacion.
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3.2.- EL DERECHO OBJETIVO.

El Derecho Penal objetivamente considerado es el conjunto de leyes mediante las
cuales el Estado define los delitos, determina las penas que se habran de imponer
a los delincuentes y regula la aplicacion concreta de las mismas a los casos de
incriminacion. Es una disciplina juridica y social, por mirar a las violaciones de la
ley, a la defensa de la sociedad mediante la pena y medidas de seguridad, a la
significacion, valoracion social y juridica de la conducta humana, en si, es el
conjunto de normas juridicas dictadas por el Estado estableciendo los delitos y sus

penas; en una palabra, es la ley penal.

En efecto, el Derecho Penal considerado objetivamente: “es el conjunto de normas
juridicas establecidas por el Estado que determinan los delitos y las penas, y que

integran la base de la sustentacién del derecho positivo”. %

El derecho penal objetivo seria la manifestacion concreta del derecho penal
subjetivo, del derecho de sancionar del Estado, contenido en las leyes penales. El
derecho penal objetivo expresa el uso concreto del poder sancionador que hace el
Estado dentro del marco que le fija la Constitucién del Estado, es decir, conforme
con los principios legitimantes del derecho penal.

Ahora bien, es necesario dar una breve explicacibn de donde nace el poder
sancionador por parte del Estado, asi tenemos que existen distintos ordenes
juridicos, los cuales coinciden en grandes lineas, respecto de los actos coactivos
gue estatuyen, mismos que son atribuibles a la comunidad juridica, éstos
consisten siempre en la privacion coactiva de los bienes indispensables del
hombre, se distinguen de todo en relacion con las condiciones a las que se
enlazan con estos actos coactivos, especialmente en relacion con la conducta
humana cuyo opuesto debe producirse mediante el establecimiento de sanciones,
es decir, en relacion con la situacion socialmente deseada, garantizada por el

orden juridico, consistente en el comportamiento conforme a derecho y por ende,

> MARQUEZ PINEIRO, Rafael. Op. Cit., 15.
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en relacion al valor juridico que se constituye a través de las normas juridicas. “Si
se observa la evolucion del derecho, desde sus primitivos comienzos hasta la
etapa que exhibe el derecho de los Estados modernos, ha transcurrido, cabe
establecer, en relacion con el valor juridico que se va efectivizando, cierta
tendencia, que es comun en los ordenes juridicos en los niveles superiores de su
desarrollo. Se trata de la tendencia a prohibir el ejercicio de coaccién fisica, el
recurso de la fuerza entre los hombres, en una medida cada vez mayor en el curso

de la evolucion”. °

Ello se produce en cuanto ese recurso a la fuerza se convierte en condicion de
una sancién; pero como la sancion misma es un acto coactivo, es decir, un
recurso de fuerza prohibido y el permitido, vale decir: el uso de la fuerza como
reaccion autorizada ante una circunstancia de hecho socialmente indeseada,
especialmente como reaccion ante un comportamiento humano socialmente
perjudicial, es decir, como uso de la fuerza autorizado como sancién, es atribuible
a la comunidad juridica. Esta distincion no significa, con todo, que el uso de la
fuerza, que no esté autorizado por el orden juridico como una reaccién atribuible a
la comunidad juridica ante una circunstancia de hecho considerada socialmente
perjudicial, esté prohibida por ese orden, tenga que ser considerada contraria a
derecho, un acto antijuridico o delito, pues se sabe que existen las causas
excluyentes de responsabilidad como son: Legitima Defensa, Estado de

Necesidad, Cumplimiento de un Deber, Ejercicio de un Derecho.

Paulatinamente se va estableciendo que todo recurso de la fuerza fisica esta
prohibido, cuando no ha sido autorizado, como limitacion de ese principio, como
una reacciéon atribuible a la comunidad frente a una situaciébn de hecho
considerada socialmente perjudicial. Entonces el orden juridico determina de
manera exhaustiva las condiciones bajo las cuales ciertos individuos deben ejercer
la coaccidn fisica, puesto que el individuo facultado por el orden juridico para el
ejercicio de la coaccion, debe ser considerado érgano del orden juridico, a lo que

es lo mismo, de la comunidad constituida mediante el orden juridico, puede

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, Editorial Porrda, Décimo Sexta Edicidon, México, 2009, pag. 50.
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atribuirse la ejecucion del acto de fuerza por ese individuo a la comunidad
constituida por el orden juridico, es asi como aparecio el monopolio de la coaccién

por la comunidad juridica.

Cuando el orden juridico determina las condiciones bajo las cuales la coaccién,
como fuerza fisica, debe ser ejercida, asi como los individuos deben hacerlo,
protege a los individuos a €l sometidos, contra el uso de la fuerza por parte de
otros individuos. Cuando esa proteccion alcanza cierta medida minima se habla de
seguridad colectiva, en cuanto es garantizada por el orden juridico como orden
social. Esta medida minima de proteccién contra el recurso a la fuerza puede ya
admitirse cuando el orden juridico ha logrado el monopolio de la coaccion por

parte de la comunidad.

Pero puede restringirse aun mas el concepto de seguridad colectiva, y hablar de
ella s6lo cuando el monopolio de la coaccién por parte de la comunidad juridica
ha alcanzado un minimo de centralizacion, de suerte que la defensa propia haya
quedado en principio excluida. Ello sucede, por lo menos, cuando la decision de la
cuestion de establecer si, en su caso concreto, se ha producido una lesion
juridica, y quien es responsable de ella, es sustraida a los sujetos participantes
inmediatamente en el conflicto, trasladandose a un 6rgano especial, que funciona
mediante la division del trabajo, a un Tribunal independiente; cuando la cuestién
de si un recurso a la fuerza constituye un acto antijuridico, o una accion atribuible
a la comunidad, puede ser resuelta de manera objetiva. La seguridad colectiva,
puede inclusive tener distintos grados que en primera linea, dependen de la
medida en que se centralicen los procedimientos en los cuales se establezca en
casos concretos, la existencia de las condiciones a las cuales ésta enlazado el
acto coactivo de la sancion, y mediante el cual deba llevarse a cabo ese acto
coactivo. La seguridad colectiva logra su mas elevado grado cuando el orden
juridico instaura, con ese fin, tribunales con jurisdiccion obligatoria y 6érganos
centrales de ejecucion, que disponen en tal medida de los medios de coaccién
necesarios para que la oposicion sea normalmente estéril. Asi sucede en el

Estado moderno, que constituye un orden juridico altamente centralizado.
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La seguridad colectiva aspira a la paz, puesto que la paz es la ausencia del uso
fisico de la fuerza. En cuanto el orden juridico determina las condiciones bajo las
cuales debe seguirse el recurso a la fuerza, asi como los individuos que la
utilicen; en cuanto establece el monopolio de la coaccién por la comunidad
juridica, pacifica a la comunidad que constituye, al eliminar la amenaza de la
fuerza. No se trata de un orden libre de coaccion, como lo postula un orden

coactivo y conforme a su evolucién, un sistema de seguridad y un orden de paz.

Para terminar este punto se puede sefialar que desde el punto de vista objetivo, el

Derecho Penal comprende dos aspectos:
*Derecho penal objetivo formal.
*Derecho penal objetivo material.

En cuanto al Derecho Penal en sentido formal, es un sector del Derecho u
ordenamiento juridico general, en forma concreta, es el conjunto de normas
juridicas que prevén delitos y determinadas circunstancias del delincuente y les
asignan, como consecuencias juridicas mas importantes, penas o medidas de

seguridad.

Por otra parte, en cuanto al Derecho penal objetivo material, su objeto de estudio

es la norma penal y sus derivados.

A).- LA LEY PENAL Y LA NORMA PENAL.

La ley penal y norma penal suelen tomarse a menudo como sindénimos, sin

embargo, se debe aclarar que no son la misma cosa.

En este aspecto el Maestro Enrique Bacigalupo, sefiala: “La ley penal y norma
penal no se identifican. El comportamiento delictivo no contraviene la ley penal,

sino la norma, es decir, la orden que el legislador dirige al subdito de
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Derecho...Nada mas lejano que afirmar que el delincuente contraviene la ley penal
segun la cual se sanciona; por el contrario, para que se le pueda sancionar, el
delincuente siempre tendrd que haber obrado en consonancia, de acuerdo con la
primera parte de la ley...De acuerdo con esto, mientras la nhorma que prohibe el
hurto dice: no debes apoderarte de cosas muebles ajenas, la Ley penal reza, por
ejemplo, el que se apodere de una cosa mueble ajena sera sancionado de tal

forma...”. %’

El comportamiento delictivo no contraviene la ley penal, sino la norma, es decir, la
orden que el legislador dirige al subdito de derecho. La pena puede dictarse sélo
porgue la accién descrita en la ley y la cometida por el ladron se superponen
conceptualmente. Nada mas lejano que afirmar que el delincuente contraviene la
ley penal segun la cual se lo sanciona; por el contrario, para que se le pueda
sancionar, el delincuente siempre tendra que haber obrado en consonancia, de
acuerdo con la primera parte de la ley, por lo tanto, mientras la norma prohibe
como antes se sefialé el robo, en cuanto dice: no debes apoderarte de cosas
ajenas muebles, la ley penal, establece, por ejemplo: el que se apodere de cosa
ajena mueble ajena sera sancionado de tal forma, es decir, la norma viene siendo
un imperativo o una orden. La orden como tal, y por lo tanto la norma, resulta ser
conceptualmente independiente de la amenaza de la sancion. La sancion, por lo

tanto, no es un elemento de la norma.

En esta tesitura podemos sefialar como diferencias entre la norma penal y la ley

penal son las siguientes.

La ley penal es una especie de la norma penal en cuanto a que la ley se
caracteriza porque ademas de describir una conducta lleva implicita una pena
para el caso de que la misma sea infringida. La norma no se deduce de la ley
penal, sino que viceversa, la ley penal presupone una norma previa de la que
parte, lo que significa que la norma penal esta contenida en la ley penal. La norma

es previa e independiente de la ley, solo muy posteriormente se encuentran juntas

27 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal, Editorial Temis, Segunda Edicidn, Bogota-Colombia,
1989, pag. 27.
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normas y ley penal, por ultimo sélo quedara la Ley. En conclusion, las diferencias

entre la norma penal y la ley penal pueden resumirse en los siguientes términos:
La norma penal: crea lo juridico y es prohibitiva o imperativa.

La ley penal: crea al delito y se compone de preceptos y sanciones.

Por otra parte las semejanzas entre la norma penal y ley penal, son las siguientes:

Norma Penal y ley penal: Describen conductas, se dirigen a los hombres y su

objeto es garantizar la convivencia en sociedad.

En tanto que la ley general, y por consiguiente la ley penal en particular, constituye
un acto de voluntad colectiva, expresada por los 6rganos del Estado, mediante el
cual se regula juridicamente todo un conjunto de relaciones sociales, esta
declaracion de voluntad o ley no tiene la eficacia universal y permanente del

derecho, pues esta limitada en un triple aspecto: temporal, espacial y personal.

La ley penal se aplica en principio a todos por igual. Esto es consecuencia de la
Garantia de Igualdad, cuyo rango constitucional se encuentra establecido en el
articulo 16 Constitucional. La idea juridica de igualdad implica que frente a una
situacion juridica determinada todos los individuos tengan los mismos deberes y
derechos. “De esta manera, las garantias de igualdad establecen, en términos
generales, limitaciones de contenido materiales que implican que en ningin caso
la autoridad pueda establecer trato diferente a los gobernados que se ubique en
las mismas situaciones juridicas; el cumplimiento del deber juridico correlativo que
involucra las garantias de igualdad se traduce entonces en la ausencia de trato
discriminatorio o equitativo”. ?® En este orden ideas la ley es la manifestacién de la
voluntad colectiva expresada mediante los 6rganos constitucionales, en la que se
definen los delitos y se establecen las sanciones que habran de aplicarse por

igual, es decir, aquellos individuos que infrinjan el orden normativo.

28 ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto. Las Garantias Individuales en México, Editorial Porrua, Tercera Edicion,
México, 2004, pag. 101.
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B).- LA NORMA PENAL.

Por principio de cuentas diremos que las normas son reglas que regulan la
conducta de las personas en una sociedad determinada, son como una hormona
que le da forma a algo, en este caso, a la conducta humana. Los seres humanos,
en la vida diaria, se encuentran sujetos a las diversas clases de normas que
regulan su conducta dentro de un grupo social, esas normas son: morales,

juridicas, religiosas y sociales.

Las juridicas que son las que interesan para nuestro estudio, tienen como objetivo
la regulacién de la conducta para con los demas, a fin de organizar la vida social al
prevenir los conflictos y dar las bases para su solucion. Son disposiciones que el
poder publico, por medio de sus 6rganos legislativos (Congreso de la Union o
Legislaturas de los Estados), sefialan como obligatorias, para su cumplimiento
puede emplearse la fuerza del Estado (6rganos judiciales), plasmada en los

cddigos, leyes, reglamentos, decretos etc.
Sus caracteristicas es que son:

“Bilaterales.- Por un lado imponen obligaciones y por otro conceden derechos;
esto es, frente a la persona que se encuentra juridicamente obligada, existe otra
con derecho correlativo de exigirle cumplimiento de la obligacion.

Exteriores.- Al derecho sélo le importa los actos o conductas humanas que se

exteriorizan y no la causa psiquica que los produce.

Coercibles.- Puede exigirse el cumplimiento de la obligacion aun en contra de la
voluntad de la persona. Es la facultad de hacer valer el derecho con la

intervencion de las autoridades judiciales o administrativas.

Heteronomas.- Los sujetos obligados por ellas, no las dictan para si, no emanan

de sus voluntades, sino de una voluntad ajena o externa a ellos, que en un
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principio es la voluntad del Estado”. * Ahora bien, la norma penal es aquella
disposicion juridica que determina el delito y la sancion respectiva, pena o medida

de seguridad.

En términos generales puede definirse a la norma desde dos aspectos: uno amplio

y otro restringido.

En sentido amplio es toda regla de comportamiento obligatoria o no, en sentido
restringido, significa toda regla de conducta de observancia obligatoria, es decir,

aguella que impone deberes o confiere obligaciones.

Las normas son creadas por distintas ramas del Derecho, en especial la conocida
como el Derecho Publico, normas elevadas en algunos casos a la categoria de

leyes penales al haberles designado una pena.

De este modo el Derecho Penal esta constituido por un conjunto de disposiciones
que se encuentran contenidas no solo en el Codigo Penal, sino también en otros
Cdbdigos y en muchas leyes especiales. Cada disposicion legal se llama norma

penal.

La norma penal en sentido estricto, consta de los siguientes elementos o partes.
A).- El precepto, y

B).- La sancion.

Asi pues, precepto y pena son dos términos que se integran reciprocamente en la
norma penal, tanto bajo el aspecto técnico-juridico, como bajo el aspecto

psicolégico y socioldgico.

La teoria general del delito, ha determinado que toda norma juridica y
especialmente penal, se compone del precepto y la sancion, el precepto consiste

en la descripcién del hecho o prohibido.

Al precepto se le denomina concepto primario y a la sancion precepto secundario.

2 PONCE GOMEZ, Francisco. Fundamentos de Derecho Penal, Editorial Banca y Comercio, Reimpresion,
México, 2004, pag. 5.
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El precepto contiene la figura delictiva y funciona.

a).- En forma positiva, es decir, manda, ordena, o

b).- En forma negativa, conteniendo una prohibicién.

La sancién por su parte abarca la punibilidad, y se dice que la misma se dirige:
a).- La norma se dirige a los Organos del Estado.

b).- Se dirige a los subditos.

c).- Se dirige directamente a los Organos del Estado e indirectamente a los
subditos.

d).- Se dirige tanto a los Organos del Estado como a los stbditos.
e).- Se dirige el precepto a los subditos y la sancién a los Organos del Estado.

La corriente doctrinaria sefiala en su mayoria, que la norma se dirige a todos sin
excepcion, sin distincidon de ninguna especie, que tiene la obligacién de acatar, de
obedecer las leyes penales; aunque algunos doctrinarios sefialan que la pena se
dirige a las personas capaces y de ninguna manera a los incapaces, es decir, va
encaminada a los sujetos capaces de entenderla y de sufrirla, por tanto los
destinatarios de la norma son los individuos sanos y maduros de mente, los

individuos psiquicamente capaces.

C).- LEY PENAL.

Es la norma de derecho dictada, promulgada y sancionada por la autoridad
publica, aun sin el consentimiento de los individuos, que regula todos los casos o

circunstancias que reunan las condiciones previstas por ella para su aplicacion.
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En México las leyes que aprueba el Congreso de la Union son enviadas al Poder
Ejecutivo, quien ordena su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion y basta
con que la ley se publique en dicho Diario con anterioridad a la fecha en que deba
entrar en vigor para que sea obligatoria.

Tiene las siguientes caracteristicas:

“General.- Se aplica a todas aquellas personas que se encuentran dentro de la
situacion juridica o de hecho que prevé.

Obligatoria.- Consiste en que necesariamente debe ser cumplida por los
destinatarios de la misma, para lo cual existe drganos judiciales que obligan a su
observancia, mediante la imposicion de las sanciones a los infractores,

independientemente de su aceptacion o rechazo.

Permanente.- Consiste en que una vez publicada la ley, ésta debe tener una
vigencia determinada, para estar en posibilidad de cumplirla; es decir, su vigencia
no debe ser efimera.

Abstracta.- Consiste en regular situaciones que pueden presentarse  sin

determinar el nimero y momento en que hayan de suceder”. *°

Ahora bien, el principio de legalidad previsto en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, impone sus exigencias no solo al Juez
que aplica la ley, sino también a la Asamblea Legislativa que la dicta, como lo es
el caso de los que vivimos en el Distrito Federal. En otras palabras, del principio
de legalidad surgen consecuencias para el dictado de la ley y para su aplicacion.
Las exigencias referentes a la Asamblea tienen por objeto reducir al minimo
razonable la posibilidad de decision personal de los Tribunales en la configuracién
concreta del hecho que se prohibe. El cumplimiento de estas exigencias por parte
de la ley dictada por la Asamblea es presupuesto de la eficacia de la funcién
garantizadora de la ley penal. En este sentido, la ley dictada si contiene una

descripcion de las prohibiciones y de las sanciones previstas para su violacion que

% PONCE GOMEZ, Francisco. Op. Cit., pag. 26.
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pueda considerarse exhaustiva. En principio seran exhaustivas aquellas
disposiciones que contengan todos los presupuestos que condicionan la pena y

determinan la especie de la pena y su duraciébn minima y maxima.

La ley penal es, hoy por hoy, el supuesto necesario de los delitos y de las
sanciones. Mas la ley penal no es soélo la garantia de los que no delinquen, de ella
dimanan pretensiones para el Estado y para los propios delincuentes. De la ley
surge le pretension punitiva del Estado a reprimir los actos catalogados en su texto
como delitos, con la pena determinada, y por eso la ley es, a la vez, fuente y
medida del derecho de penar. En consecuencia, el Estado no puede castigar una
conducta que no éste tipificada en las leyes, ni imponer pena que no esté
establecida en ellas por el delito correspondiente. Al mismo tiempo emana de la
ley penal una pretensidn subjetiva para el delincuente, quién soélo podra ser
penado por las acciones y omisiones que la ley establezca, y no podra sufrir otra
pena que la sefialada en las leyes para cada infracciéon. Por tanto la ley penal es
garantia de libertad para todos. Finalmente, las leyes penales aseguran también
las pretensiones punitivas y reparadoras de la victima, pues en ella se consagra la

responsabilidad penal de los hechos punibles.

Ahora bien, la ley penal puede definirse en un sentido amplio y en un sentido
restringido, en sentido formal y material. En sentido amplio es una estructura de
comunicacioén en donde interactuan afectantes, afectados y el 6rgano a cargo de
la potestad punitiva que tiene la expectativa de punicion, unidos todos en funcién
del objetivo de regulacion social para la convivencia. En cuanto al sentido
restringido, es la disposicion legal en si, en su contenido de precepto y sancion. El
precepto prohibe o manda algun comportamiento y la sancién se prevé para el
incumplimiento del mismo. “La Ley en su sentido formal, es la manifestacion de la
voluntad colectiva expresada mediante los 6rganos constitucionales y publicada

conforme a los preceptos vigentes. Y si de materia punitiva se trata, es preciso
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afadir que en ella se definen delitos y se establecen o aplican penas o medidas de

seguridad”. !

Es necesario destacar que aun cuando la ley penal es obligatoria para todos los
individuos, hay casos en que los tipos Unicamente los pueden realizar aquellas
personas que llenan las exigencias del mismo tipo respecto a los sujetos, es
decir, que se trata de delitos especiales, propios o exclusivos; hipétesis que no
tiene que ver con la observancia de la ley penal que es indudablemente de

caracter general.
Es asi que los caracteres de la ley penal son los siguientes:
a). Ser exclusiva, puesto que solo ella crea delitos y establece sanciones.

b). Ser obligatoria, ya que todos han de acatarla, tanto el particular como el

funcionario y los 6rganos del Estado.
c). Ser ineludible, pues las leyes s6lo se derogan por otras.

d). Ser igualitaria, pues las constituciones modernas proclaman que todas las
personas son iguales ante la ley, la cual no se opone a la adaptacion de las penas

conforme a las circunstancias del caso y a la peligrosidad del autor.
e). Ser constitucional, que es la ley suprema de toda nacion.
La ley penal también presenta las siguientes caracteristicas:

Validez espacial de la ley penal, en relacion con los Estados extranjeros y como
manifestacion de la soberania de cada Estado, la ley penal nacional sélo tiene
eficacia por lo general dentro del territorio del Estado que la dicto. Este principio
llamado de territorialidad, ofrece dos aspectos: el positivo, en el cual la ley penal
es aplicada a todos los habitantes del territorio de una nacién, y el negativo, o sea
que también por lo general no se aplica a ninguna persona fuera de dicho
territorio. La ley penal importa un ejercicio de soberania del Estado, lo mismo que

31 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Introduccién al Derecho Penal, Editorial IURE, Segunda Edicidn, México, 2002,
pag. 207.
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el resto de la legislacion estatal. En consecuencia, su validez aparece limitada en
el espacio por la extension dentro de la cual se reconoce en la comunidad

internacional en el ejercicio de la soberania.

Validez temporal de la ley penal, en esta aspecto se prevé que todos los tipos
penales previstos en un Codigo Penal que éste vigente en un tiempo y espacio,
sera aplicadas sus sanciones aquellas personas que realicen algunas de las
conductas previstas como delitos, pero no sucedera los mismo cuando dichas
conductas hayan sido ejecutadas con anterioridad, es decir, antes de la entrada en
vigencia de la ley, con lo cual se establece que tal ordenamiento rige por regla
general sélo para el presente y el porvenir. Con esto se establece que la ley no
puede tener efectos retroactivos, es un principio de legalidad estricta, escudo y
salvaguarda del delincuente, que no es otra cosa que el derecho que tiene el
delincuente a ser juzgado conforme a las leyes vigentes en el momento de
delinquir; es justo que el Estado pueda ordenar o prohibir alguna cosa bajo la
amenaza de la pena, pero no es menos justo que todo gobernando sepa antes de
obrar de una determinada manera, cuales son los actos ordenados, cuales los
actos prohibidos y cuales los actos permitidos. “No obstante, contra ellos se ha
mantenido, sin embargo, el punto de vista de que el delincuente solo tiene derecho
a ser juzgado conforme a la ley, no conforme a determinada ley, y que por tanto
debe siempre aplicarse la vigente por representar la medida adecuada a la
defensa social, la irretroactividad carece, asi, de fundamento; tesis que desde un

punto de vista rigurosamente defensista nos parece certera”. *

El principio de la irretroactividad de las leyes penales no es nunca absoluto en las
legislaciones; admite excepciones, pero solo en cuanto se refiere a leyes penales
sustantivas, pues en cuanto a las procesales se aplican inmediatamente y para
todos los casos, salvo que sus disposiciones sean menos favorables que las de la
ley derogada, pues las formas de juicio son de orden publico; razén que tiene igual
validez tratandose de las normas penales sustantivas y que, sin embargo, no se

extiende a ellas, como debiera.

32 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl. Op. Cit., pag. 225.
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Validez personal de la ley penal, ante la ley penal son iguales todas las personas:
“Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales, Ninguna corporacién puede tener fuero...”. Con lo que se establece
gue son responsables todos los que intervienen en un delito, en cualquiera de las
formas enumeradas en la ley; el aumento o disminucion soélo obedece a la
participacion de cada delincuente en la accion criminal. Ni el sexo ni la
nacionalidad, ni la condicién econdmica o social son causa de inaplicacién de las

leyes penales, la ley debe ser la misma cuando protege y cuando castiga.

La ley aplicable al delito desde el punto de vista temporal es la ley vigente en el
momento de la comision del hecho punible. Se trata de una regla que se deriva del
principio de legalidad que prohibe la aplicacion retroactiva de la ley. Es decir, las
leyes penales solo alcanzan a los hechos cometidos después de su puesta en
vigor. La exigencia de la ley previa se refiere a la tipificacion del hecho punible
como a la amenaza de la pena, a las medidas de seguridad y a las consecuencias
accesorias del delito. La exigencia de la ley previa a la comision del hecho tiene un
fundamento penal: la ley penal quiere prevenir la comisién de los hechos punible
imponiendo deberes y amenazando su incumplimiento con la aplicacion de una
pena. Por lo tanto, la ley quiere, ante todo, motivar al autor y esto sélo podria

hacerlo una ley preexistente a la decision del autor.

Lo importante que debe tomarse en cuenta para la ley, es la peligrosidad de
delincuente, asimismo se deben tomar en cuenta las condiciones especificas del
delincuente, y es en base en ello que el arbitrio judicial debe obrar
adecuadamente, que no es otra cosa, que la solucion correcta radica en la mayor
extension del arbitrio y en la adecuada preparacion técnica de los funcionarios

judiciales.
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D).- LA LEY PENAL FORMAL Y MATERIAL.

En el Derecho penal se identifica una Ley penal en sentido formal y otra ley penal

en sentido material.

La ley penal en sentido formal, es toda norma emanada del 6rgano legislativo del
Estado, previo el lleno de requisitos o0 procedimientos Constitucionales y

reglamentarios.

Es Ley penal, aquella que se obtiene como resultado del proceso legislativo y que
cumple con todos los requisitos desde la iniciativa hasta la iniciaciéon de la
vigencia. Una vez publicada la ley, ésta debe tener una vigencia determinada, es
decir, su vigencia no debe ser efimera. Debe regular situaciones que pueden
presentarse, sin determinar el nimero y momento en que haya de suceder.
Ejemplo de lo anterior es el que prive de la vida a una persona comete del delito
de homicidio. La pena correspondiente se aplicard cuando dicha situacion se

realice.

Es asi que el proceso legislativo, es la actividad encaminada a la elaboracion de
las leyes, que corre a cargo del Congreso de la Union, Camara de Diputados y
Camara de Senadores y en el caso del Distrito Federal, esta actividad la realiza la

Asamblea Legislativa. Dicho proceso cuenta con las siguientes fases:

*Iniciativa o proyecto de ley.- Constituye la facultad que tienen determinados
organos del Estado para presentar al Congreso de la Unién una propuesta de ley.
Dicha facultad, en los términos del articulo 71 Constitucional, compete en primer
término al Presidente de la Republica, a los Diputados, a los Senadores, al
Congreso de la Union y a las legislaturas de los Estados, en el Distrito Federal
esta facultad esti reservada a los cuarenta Diputados Locales que integran la

Asamblea Legislativa.

*Discusion.- Es el acto en donde cada una de las Camaras delibera sobre la

iniciativa representada para decidir, por medio de la votacion mayoritaria, si esta
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debe aceptarse o no. Las iniciativas deben ser discutidas sucesivamente en

ambas Camaras; podra comenzarse en cualquiera de ellas.

*Aprobacion.- Es el acto por el cual las Camaras otorgan su aprobacion a una
iniciativa o proyecto de ley. Dicha aprobacion se manifiesta cuando la mayoria de
los miembros presentes otorgan su voto afirmativo al proyecto que previamente se
ha discutido. Una vez aprobada la iniciativa por la Camara de origen, el proyecto
se envia a la otra Camara para su discusion, y en caso de ser aprobado, es
enviado al ejecutivo para que se efectien las etapas de sancién, promulgacion y

publicacion.

*Sancion.- Es el acto en el que el Presidente de la Republica manifiesta, firmando
su conformidad con la iniciativa de ley aprobada previamente por las Cadmaras. Si
el Presidente no esta de acuerdo con el proyecto de ley aprobado por el Congreso
de la Union, puede hacer las observaciones que estime necesarias y devolver al
proyecto a la Camara de origen para que se discuta nuevamente. A este acto se le
llama derecho de veto. Todo proyecto se tiene como sancionado por el Ejecutivo,
cuando no es devuelto con observaciones a la Camara de origen dentro de diez
dias habiles posteriores a su recepcion; a no ser que trascurrido este término el
Congreso de la Unién haya cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo caso la
devolucion deberé hacerse el primer dia habil en que el Congreso esté reunido.

*Promulgacion.- Es el acto donde el Ejecutivo ordena la publicacién de una ley o
decreto en el Diario Oficial de la Federaciéon, conforme lo ordena la fraccion | del

articulo 89 Constitucional.

*Publicacion.- Es el acto por el cual se da a conocer la ley o decreto a quienes
debe cumplirla por medio de su insercién en el Diario Oficial de la Federacion o

Gacetas oficiales de los Estados o del Distrito Federal.

*Iniciativa de la vigencia.- Es el acto por el cual se determina en que una ley o
decreto para entrar en vigor, el Codigo Civil Federal establece dos sistemas: el

sucesivo y el simultaneo o sincronico.
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*Vacatio legis.- Esta previsto en el articulo 3 del Codigo Civil Federal, conforme al
cual, las leyes, reglamentos, circulares y cualquier otra disposicion de observancia
general, obligan y surten sus efectos tres dias después de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion.

En este orden de ideas tenemos que en términos generales para que exista una
ley material no basta con que se den todos los requisitos formales del proceso
legislativo, sélo es necesario la manifestacion de la voluntad del Congreso. “Es ley
toda norma juridica cuyo contenido general y abstracto, es decir, se refiere a un
amplio y determinado niamero de casos y rige para un nimero indeterminado de

personas”. %

Entendemos asi que el Derecho a castigar por parte del Estado, se encuentra
limitado estrictamente por la ley penal, fuente Unica del Derecho represivo, hecho
gue se traduce en una garantia de legalidad para el delincuente, quien de ninguna
manera puede verse sancionado cuando la ley no haya previsto como delitos
cierto actos. De esta idea se deriva el principio clasico nullum crimen, nulla poena

sine lege, es decir, no hay crimen sin ley y tampoco hay pena sin ley.

Por eso se afirma que no existe un delito sino se adapta al tipo penal, es decir,
que la conducta del supuesto infractor se debe adaptar a la hipétesis prevista por

el legislador, obviamente, si también se agotan los demas elementos del delito.

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. Cit., pag. 65.
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CAPITULO II.

1.- LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL.

Una vez dictada la ley penal por el Estado, debe ser aplicada, y para ello es
ineludible interpretarla, constituyendo esta funcion, la mas elevada y dificil mision
del juzgador. El tema de la interpretacion penal constituye hoy en dia, uno de los
problemas mas graves de la inseguridad juridica por los que atraviesa México, ya
que no obstante que todas las palabras que emplea la ley admite un solo
significado, la interpretacion textual o literal no es el Unico método de
interpretacién que se aplica en la practica judicial; por tanto, la libertad personal de
alguien dependera en buena medida de los criterios de interpretacion que se
apliguen al momento de realizar el correspondiente estudio dogmatico vy

determina la existencia o inexistencia del delito.

De esta manera dice el maestro Porte Petit: “Una vez dictada la ley por el Estado,
debe ser aplicada, y para ello es ineludible interpretarla, constituyendo esta ultima
funcién, la mas elevada y dificil del juzgador. ¢Qué es la interpretacién? Interpretar

la ley es precisar su sentido, su voluntad, no la del legislador.” 3

Esa estricta legalidad o estricta aplicacion de la ley no obsta para que sea posible
su interpretacion, ya que interpretar no es otra cosa que desentrafar el sentido de
una cosa, Y si la ley es confusa, interpretarla sera aclarar su sentido y si es clara
sera entender su contenido para adecuarla al caso especifico en cuestion, referir
el precepto abstracto a la vida real a que se aplica. Esa busqueda y explicaciéon
del sentido verdadero de la norma, de la voluntad de la ley, o sea su
interpretacion, pertenece todavia a la estatica del derecho, mientras que su

dinamica es ya la aplicacion misma.

Asi cuando la ley estd en vigor se eleva frente a ella la realidad de la vida,

entonces surge la necesidad de interpretarla. La interpretacion es una operacion

34 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit., pag. 113.
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l6gico-juridica que se dirige a descubrir la voluntad de la ley, en funciones con
todo el ordenamiento juridico y las normas superiores de cultura, a fin de aplicarla

a los casos concretos de la vida real.

Fue una cuestion ordinaria identificar la voluntad de la ley con la del legislador. Se
alega en contra que en la confeccién de la ley intervienen siempre personas cuyo
pensamiento es distinto. Frecuentemente los preceptos legales son soluciones de
compromisos entre los diferentes redactores, férmulas aceptadas por todos
precisamente porque las interpretan de modo diverso. “Segun la opinién
actualmente prevalente, la Ley tiene un contenido de voluntad independiente de la
intencién del legislador. La obra de éste adquiere, pues, vida propia, cambiando a
través de la interpretacion segun las necesidades histéricas y la evolucion del

pensamiento juridico”. *°

Toda ley, por el hecho de aplicarse, es interpretada, ya que el cotejar su contenido
con el hecho real, se produce un proceso de subsuncién, al que contribuyen los
organos interpretativos, por procedimientos gramaticales y teleolégicos, y con
resultados declarativos, restrictivos, extensivos y progresivos. La labor
interpretativa es inseparable de cierto subjetivismo, a menudo mas que la ley
misma, lo que se pone en practica es la apreciacién que de ella hacen los Agentes
Investigadores, Jueces, Magistrados y Ministros. La ley apenas entra en vigor,
surgen varios modos de entenderla por parte de quien la interpreta por méviles de
estudio, o de parte de quien esta llamado aplicarla por razén de su oficio. Estas
variadas opiniones no quedan a la deriva, de ellas derivan las distintas y
contradictorias sentencias en los Tribunales. Actualmente, nadie defiende que el
lenguaje legal sea un lenguaje formalizado, dotado de una expresion ideal que
conlleva a un uso inequivoco; por el contrario, el propio lenguaje juridico recurre a
determinadas formas de ambigledad, toda vez que en el marco del Estado de
Derecho, la Ley es fruto y expresion de una serie de intereses contrapuestos que
terminan amarrados como resultado del acuerdo en la mayoria de las ocasiones

no por razones juridicas sino politicas. No se puede negar la importancia que tiene

3> ANTON ONECA, José. Derecho Penal, Editorial Akal, Segunda Edicidn, Madrid, 1986, pag. 116.
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la interpretacion, el elemento politico. Sin embargo, no se deben los limites
seflalados a la interpretacion, confundiendo la politica con la justicia, también
porque ningun legislador tiene necesidad del peligroso celo de los intérpretes para
manifestar la propia voluntad en el tiempo, en el modo y dentro de los limites que
se considere mas oportunos, de lo que se entiende que una cosa es proyectar
sobre la norma juridica la luz intelectual de un principio politico superior, y otra, es
ajustar la norma misma a las exigencias politicas arbitrarias, de tal manera que si
asi se hiciese, se sustituiria la politica a la justicia, desconociendo con ello una de

las mas esenciales garantias constitucionales.

Asi, la laguna en el Derecho tiene su raiz en el inevitable contraste entre una
norma abstracta y una exigencia concreta conforme a decision juridica; dicho de
otro modo, existen juicios concretos y defectuosos, también hay leyes abstractas
imperfectas, ambos son integrantes de actos defectuosos del Estado, por lo que
se puede sefalar que la Ley en si misma es el resultado de un proceso dialéctico,
no de un proceso ideal de creacion y que las ambigledades son inherentes a la

misma y la necesidad de interpretacion es indiscutible.

En la aplicacion practica del Derecho Penal, esta relacion consecutiva de grados,
con frecuencia, resulta oscura e incluso es consciente o inconscientemente dejada
fuera de consideracion. La practica judicial penal, contemplada desde el
observatorio del tedrico, muestra un cuadro multicolor de diferentes métodos
interpretativos, que pueden incluso aplicarse simultdneamente, resultado de suma
importancia exponer primero las clases de interpretacion y luego las formas de

interpretacion.

En consecuencia, debe sefialarse la necesidad de interpretar la ley penal, ya que
como se ha venido estableciendo la interpretacion constituye un proceso
irresistible. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que si bien
el articulo 14 Constitucional prohibe imponer penas por simple analogia y aun por
mayoria de razon, esto no quiere decir que las leyes penales no admitan
interpretacion y que deban aplicarse segun su significado literal, que puede ser

antijuridico y aun conducir al absurdo; la mayoria de las personas que se han
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encargado del estudio del Derecho admiten que debe ser interpretada la ley penal,
luego entonces, la prohibicion del citado articulo constitucional debe entenderse
en un sentido natural y razonable, haciendo uso de los diversos procedimientos de
interpretacién, tales como la historia, los trabajos preparatorios, el fin de la ley, la

concordancia de los textos etc.

Si en cuanto al Derecho Civil son fuente los principios generales del Derecho, en
materia penal solo auxilian a la interpretacion, al igual que la equidad, dado el
caracter de estricta legalidad que en materia penal mantiene el articulo 14
Constitucional, en cuanto sefala: ley exactamente aplicable al delito de que se
trata. Sin embargo, también al igual que la equidad, el Juzgador debe tener
presentes los principios generales para cuando haya de entrar en funcion su

arbitrio al establecer la pena.

Por dltimo uno de los juicos mas equivocados, aun entre abogados, consiste en
creer que la ley penal no se interpreta. Esta manera de pensar desconoce el
problema mismo; interpretar una ley es entenderla, precisar su contenido,
desentrafar su sentido. En las leyes penales, como en otras, puede ocurrir que el
texto no se encuentre expresado con claridad; entonces sera preciso limitar y
determinar sus alcances. Aun siendo clara la ley, sera urgente entender su

contenido para poder adecuar a ella el caso concreto.

1.1.- CONCEPTO.

En los Estados modernos, las leyes se componen por obra de varias personas,
que pueden haber tenido intenciones diversas. En la mejor de las hipétesis, la ley
es la sintesis de las voluntades de diversos érganos estatales; por tanto, es
preciso atenerse a lo que resulte de la ley misma, independientemente del

pensamiento de sus autores. Aunque la ley es la Unica fuente del derecho penal,
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los textos legales que le dan a conocer no son el derecho sino la forma de
expresion de éste, seguramente la mas valiosa. Pero al interpretar esos preceptos
escritos, lo que se procura es descubrir el sentido de la expresion, que no se
identifica con el objeto que tiene como elemento intermedio la significacién, en
este orden de ideas tenemos que: “Interpretar es desentrafar el sentido de algo,

ya sea material o espiritual”. 3

En el caso de la Ley penal, interpretar sera aclarar su sentido, explicar su alcance
para asi poder adecuar la norma al caso especifico en cuestion. La necesidad de
interpretar la Ley deriva de las caracteristicas de abstraccion, generalidad e
impersonalidad que observa y que en su aplicacibn al caso en concreto,

necesariamente debe ser entendida y comprendida.

En busqueda y aplicacion del sentido verdadero de la norma, o sea su
interpretacion, pertenece todavia a la estatica del Derecho, mientras que su
dinamica es ya la aplicacion de la misma. En este sentido y de acuerdo al
concepto antes sefialado, interpretar la ley significa averiguar su sentido
determinante, a fin de aplicarlo a los casos particulares de la vida real, por lo que
el objeto de la interpretacion son las leyes; asi, el punto de partida de toda

interpretacion esta constituido por la ley penal y no por el legislador y su voluntad.

Se dice que actualmente la doctrina dominante, se pronuncia a favor de la teoria
objetiva, en la que el interprete ha de preguntarse cual es la voluntad de la ley en
el momento de su aplicacion, es decir, qué juicio valorativo y que finalidad dentro
del contexto social y del ordenamiento juridico ha hallado expresidon en el

precepto concreto que se ha de interpretar.

En cambio, la teoria subjetiva, parte de que el interprete debe preguntarse por la
voluntad del legislador histérico que redacto el precepto; pero es claro que esto es
sumamente dificil, pues la intervencion de diversos factores como el politico
(negociaciones entre los miembros del propio poder legislativo) impiden

determinar con exactitud cudl fue la voluntad del legislador, ya que cada uno de

3% PEREZ DAZA, Alfonso. Op. Cit., pag. 214.
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los partidos politicos que intervinieron en el proyecto de ley o reforma y su
respectiva aprobacion, bien pudo tener una idea o finalidad diferente respeto a la
propia ley problema que dicen los tedricos no plantea la teoria subjetiva, por el
contrario, da la ventaja de adaptar la interpretacion de la Ley a las nuevas

circunstancias economicas, sociales y politicas del pais.

Se concreta, que la teoria objetiva no garantiza la seguridad juridica que se anhela
conseguir al momento de realizar una adecuada interpretacion de la Ley Penal,
creemos que el Derecho Judicial debe introducirse, en principio dentro del marco
gue establece la Ley Penal; pues de otra manera ésta perderia su funcién
garantizadora. De esta forma se plantea por una parte, la dificil cuestion de
establecer los limites entre la interpretacion judicial necesaria y admisible de la
Ley, y por la otra el desarrollo de nuevas normas juridicas que resultan
inadmisibles en el caso de que creen o graven la punibilidad, en este sentido, el
texto legal es el criterio decisivo, s6lo aquello cubierto por él ser4d una
interpretacion justificada; todo lo deméas serd una interpretacion analégica no

autorizada si se agrava la situacion del autor del delito.

Es necesario sefialar que las normas juridicas se dan con las debidas notas de
generalidad, para regular el mayor nimero de casos posibles que se dan en la
vida. A pesar de estas notas de generalidad y abstraccion, es imposible regular
todos los problemas que se le puedan presentar al jurista. Existen por lo tanto las

llamadas lagunas del derecho.

En las otras ramas del ordenamiento juridico, distintas de las penales, el modo de
solucionar estas lagunas es el de recurrir a la analogia, es decir, el de aplicar una
regulacién prevista para un determinado hecho a otro similar que no estaba
anteriormente regulado. Lo Unico que se exige es racionalmente la existencia de
esa similitud entre el supuesto regulado por la norma y el no regulado por ella,
para que a ambos se les pueda aplicar la misma consecuencia juridica. La
analogia como tal, y puesto que la ley es insuficiente para regular todos los
problemas que se presentan, es un magnifico instrumento en la interpretacion y

aplicacion del Derecho y es admitida y aceptada por una buena parte de juristas.



95

Sin embargo, de dicha aceptacion de la analogia esta exceptuado el Derecho

Penalista por razones que se derivan de su propia naturaleza.

La primera razén por la que se prohibe la analogia en Derecho Penal es por la
vigencia en él del principio de legalidad. Este principio como conquista que no
tiene retroceso, tiene un profundo significado juridico, del que deriva la prohibicion
de fundamentar la responsabilidad penal en otra cosa que no sea la ley. De este
modo se convierte la ley en la Unica fuente de creacion del Derecho Penal y
cuando no exista una ley directamente aplicable al caso que se quiere fallar, debe

quedar este caso marginado de las consecuencias juridico penales.

Ahora bien, de la vigencia del principio de legalidad no se deriva de la prohibicion
absoluta de la analogia, sino sélo de aquella analogia que va en contra del reo, la
analogia favorable al reo, por el contrario es admitida e incluso es alabada. La
razon de esto obedece a la vigencia del principio de legalidad, cuya creacion se
debié a que se consideraba necesario de proteger al individuo frente al poder
punitivo del Estado, y por eso mismo, si de lo que se trata es de evitar la
intervencion del poder punitivo estatal, no tiene importancia el que se excluya de

su ambito algun caso dudosamente subsumible en él.

Por estas razones, es conveniente conocer las diversas clasificaciones de la
interpretacion de la ley penal, precisamente para establecer cual de ellas cumple
la funcion garantizadora que no tiene otro objetivo que el uniformar el criterio de

interpretacion en los jueces penales.
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1.2.- CLASES.

El tema de la interpretacion de la Ley Penal es tan complejo que el sentido y el
alcance de la interpretacion pueden variar en atencion a los sujetos que la realice,

las fuentes que se tomen, los medios empleados o en orden al resultado.

En realidad, no debe hablarse sino de una interpretacion: la teleoldgica, que busca
la voluntad de la ley. La interpretacion como investigacién del verdadero sentido
de la ley, constituye una operacion légica, es manifiesto que ésta, aunque se valga
de diversos medios, en si misma es esencialmente Unica y por eso, bajo el
aspecto objetivo no puede admitirse especies diversas de interpretacion, sino de

orientaciones, medios y resultados diversos.

El criterio basico en este tipo de interpretacion es la idea de justicia, conforme a
este principio hay que dar a cada uno segun sus merecimientos y tratar desigual a
los que no son iguales. Junto a la idea de justicia y de proporcionalidad hay que
también tener en cuenta los fines politico criminales que el legislador se propone
alcanzar con el establecimiento de las sanciones penales. Con una idea
retribucionista del Derecho Penal no pueden explicarse por qué quedan sin
sancion algunos hechos, a pesar de encajar en los tipos penales y ser autores
culpables. Esto sucede, por ejemplo, con la impunidad que lleva aparejada el
desistimiento voluntario en las formas imperfectas de ejecucion del delito que
supone precisamente la realizacion de actos punibles constitutivos de tentativa.
Esta impunidad se debe a la finalidad perseguida por las sanciones penales de
prevencion general y especial. Por eso, porque no es necesario, es por lo que se

dejan impunes estos actos.

En la interpretacion teleologica juega un importante papel el criterio del bien
juridico protegido. La interpretacion teleolégica de una norma, es una
interpretacion que se esfuerza en orientar la atencion hacia el bien juridico
tutelado por la norma y por tanto hacia el fin concreto. El bien juridico es un

concepto teleoldgico, esto es, se identifica con el fin legislativamente pretendido.
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Los elementos de la interpretacion teleoldgica son:
a).- Juridicos, o
b).- Extra-juridicos.

En los primeros, incluyen los elementos histéricos, el sistemético y la legislacion
comparada. En los segundos, los elementos politicos, sociologico, ético,

econdmico y fisico-geografico.

Veamos pues el primer elemento, el histérico, para la interpretacion de la ley
también interesa considerar su nacimiento. Ninguna institucion juridica por
moderna que sea surge de la nada, mas bien aparece como resultado de una
diversidad de elementos que al irse asentando a través del tiempo. Este elemento
histérico es imprescindible para comprender algunos problemas del porque de la
redaccion incongruente de algunos articulos del Cédigo Penal Mexicano. La
interpretacion histérica plantea, sin embargo, un problema muy discutido en el
ambito de la interpretacion como lo es ¢A que debe atender el intérprete, a la
voluntad del legislador en el momento de la generacién de la ley o a la voluntad
objetiva que se desprende de la misma ley?. A esta pregunta contesta la Doctrina
de modo claro y contundente, aceptado el criterio objetivo, es decir, atendiendo a

la voluntad de la ley.

Ahora bien, de la interpretacion que atiende a la voluntad del legislador hay
quienes la rechazan argumentando que los motivos pasan y las leyes
permanecen. Los antecedentes parlamentarios de las leyes modernas reproducen
tan solo, en el mejor de los casos, la opinion de los partidos colaboradores, el
criterio de los ponentes. Con frecuencia muestra la practica que la ley debe ser
aplicada en un sentido y direccion distintos a los queridos por los autores. Se
producen nuevas situaciones, nuevos acontecimientos, nuevas formas del delito
con las que el legislador no podia contar. La interpretacion histérica detiene en el
tiempo la ley en el momento de su entrada en vigor, es incapaz de mantener con

el paso del tiempo, su eficacia.
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Estas discordancias entre voluntad del legislador y de la ley se dan, sobre todo,
cuando los motivos que llevaron al legislador a promulgar aquella ley quedaron
mal reflejados en ella por un defecto de redaccion, resultando en realidad, en
muchas ocasiones promulgando lo que no queria el legislador y no obstante ese

defecto de redaccion la ley es promulgada.

En el elemento histérico, nadie puede negar la importancia que tiene en la
interpretacion teleoldgica, el elemento historico, ello es, el conocimiento del origen
y del desenvolvimiento de la ley penal. Se dice que el intérprete debe indagar el
origen de una determinada ley y seguir paso a paso su desarrollo y las
modificaciones por las que ha pasado, antes de asumir el aspecto y los caracteres
que tiene en el contexto actual. EI elemento histérico comprende los Cdédigos
anteriores y los trabajos preparatorios que a su vez abarcan: ponencias,

discusiones, actas respectivas, proyectos elaborados y exposicion de motivos.

En cuanto al elemento sistematico, por ser el ordenamiento juridico penal en un
sistema, cobra gran utilidad la interpretacion sistematica o posicion sistematica del
precepto y su relacién anterior. En consideracion a que el ordenamiento juridico es
un sistema, la norma penal no tiene vida autbnoma, separada, sino que esta
intimamente ligada a las restantes normas, siendo por tanto obligatorio

relacionarlas para su interpretacion.

La funcion interpretativa del Juzgador no se limita a la aplicacion servil e
inconsulta de la letra del dispositivo legal, pues la interpretacion ha de ir a
desentrafar la intencién normativa del precepto, del cual la letra no es siempre la
expresion cabal del propdsito del legislador, de ahi que sea obligatorio para el
Juzgador, que interprete en forma sisteméatica la totalidad del ordenamiento y que
no fraccione éste en forma que, por la aplicaciébn de un precepto, se violara el

sistema estatuido en el ordenamiento legal.

Los Cddigos modernos constituyen un todo organico y sistematico. Las palabras y
disposiciones legales estan normalmente coordinadas entre si e integradas en un

sentido general. De aqui se infiere, que pueda y daba atribuirse un significado
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l6gico a la situacion de un precepto en el sistema general de una ley. El legislador
no es siempre un buen sistematico, pero esto no implica que sus disposiciones no
tengan una logica interna. El criterio sistemético ofrece una importante ordenacion
y clasificacién de los delitos en la parte especial realizada por el legislador en
atencion al bien juridico protegido de ellos. De igual forma este criterio debe ser
acogido con sus reservas, no solo porque el legislador es un mal sistematico, sino
también porque las méas de las veces las clasificaciones de los delitos se hacen de
un modo arbitrario por razones extra cientificas, culturales e incluso artisticas. Por
eso ha pasado ya la época en que los estudiosos del Derecho aceptaban sin

discusion el sistema empleado por el legislador en la parte especial.

Junto a la interpretacion sistematica legal existe también una interpretacion
sistemética cientifica que aceptando como punto de partida el sistema legal,
ordena y clasifica los preceptos penales sirviéndose para ello de una serie de
reglas o argumentos légicos, que se pueden reducir a los siguientes:

*Argumento analdgico.- por el que se permite aplicar un precepto juridico previsto
para un determinado hecho a otro hecho esencialmente similar no regulado

anteriormente.

*Argumento a contrario, segun el cual la inclusion de un hecho en un precepto

juridico supone la exclusion de otros hechos.

*Argumento “a maiori ad minus” en el sentido del que él que puede lo més, puede

lo menos, y su opuesto “a minori ad minus”: quien puede lo menos pude lo mas.
*Argumento “ad absurdum”, segun el cual las leyes no pueden contradecirse.

Todos estos argumentos no son mas que categorias logicas formales, mas o
menos utiles en el caso concreto, cuya validez e importancia en la resolucion de
problemas juridicos no deben ser exageradas, pero que pueden servir de ayuda

también a la hora de interpretar las normas juridicas.

En la legislacion comparada, la relevancia de esta interpretacion, se da si

tomamos en cuenta su relacion con el Derecho Penal, la cual, aunque por lo



100

general se incluye en forma autonoma dentro de los elementos juridicos, pueden

presentarse dos hipétesis:

a).- Cuando las legislaciones extranjeras han ejercido influencia en la elaboracion

de un ordenamiento penal determinado.
b).- Cuando no han ejercido influencia alguna.
En cuanto a los segundos elementos de la interpretacion sisteméatica:

El elemento politico, es de suma importancia, pero no se debe sobrepasar los
limites sefialados a la interpretacion, confundiendo la politica con la justicia,
también porque ningun legislador tiene necesidad del peligroso celo de los
intérpretes para manifestar la propia voluntad en el tiempo, en el modo y dentro de
los limites que él considere mas oportunos, se debe sefialar que una cosa es
proyectar sobre la norma juridica la luz intelectual de un principio politico superior,
y otra, es ajustar la norma misma a las exigencias politicas, arbitrarias e
incompetentemente supuestas por el intérprete, ya que si asi lo hiciese, sustituiria
la politica a la justicia, desconociendo una de las mas esenciales garantias

constitucionales, la de legalidad.

En lo referente al elemento socioldgico, este es de suma importancia, ya que el
intérprete no puede cumplir con su funcidén de encontrar la voluntad del texto legal
sin conocer los fendmenos que se producen en la convivencia humana. Y por
altimo el elemento ético, la investigacion del telos de la ley penal, otorga

relevancia a conceptos morales que fundamentan normas penales.
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1.3.- POR LOS SUJETOS.

Uno de los juicios méas equivocados, aun entre abogados, consiste en creer que la
ley penal no se interpreta. Esta manera de pensar desconoce el problema mismo;
interpretar una ley es entenderla, precisar su contenido, desentrafiar su sentido.
En las leyes penales, como en otras, puede ocurrir que el texto no se encuentre
expresado con claridad; entonces sera preciso limitar y determinar sus alcances.
Auln siendo clara la ley, sera urgente entender su contenido para poder adecuar a

ella el caso concreto.

Es por ello que existe la necesidad de interpretar la ley penal y quien mas que los
estudiosos de la misma y los que a su vez habran de aplicarla, ya que la ley
constituye un proceso irresistible, no obstante todas las prohibiciones. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha establecido: “Si bien el articulo 14 Constitucional
prohibe imponer penas por simple analogia y aun por mayoria de razén, esto no
quiere decir que las leyes penales no admitan interpretacion y que deban
aplicarse segun su significado literal, que puede ser antijuridico y aun conducir al
absurdo; los tratadistas mismos admiten que pueda ser interpretada la ley penal.
La prohibicién del citado articulo constitucional debe entenderse en un sentido
natural y razonable, haciendo uso de los diversos procedimientos de dialéctica
juridica, tales como la historia, los trabajos preparatorios, el fin de la ley, la
concordancia de los textos etc”. 3 Ahora bien, la interpretacién de la Ley Penal,

conforme al sujeto, puede ser auténtica, doctrinal y judicial.

Por interpretacion auténtica o legislativa, debemos entender la que realiza la ley,
cuando se dicta, o bien la que es realizada por la ley posterior, para explicar su

propio contenido, originandose asi dos clases de interpretacion auténtica.

a).- Contextual o simultanea.

37 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit., pag. 114.
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Esta es la que realiza la misma ley. Existe cuando en una misma ley algunas
normas han sido dictadas con la mera finalidad interpretativa de otras normas de

la misma ley.

En nuestro Cédigo Penal podemos sefalar como casos de interpretacion autentica
contextual, el articulo 138, referentes al concepto de premeditacién, ventaja,
alevosia y traicién, o sea, con relacion a los tipos complementados cualificados o

bien, privilegiados, sea de homicidio o lesiones en su caso.
b).- Posterior o ley interpretativa.

La interpretacion autentica posterior o ley interpretativa existe cuando la ley

dictada es interpretada por otra posterior.

La interpretacion doctrinal procede de los juristas cientificos, ya que lo cierto es
que la ciencia juridica, al reducir el sistema de derecho positivo e investigar sus
fines, constituye una fuente de interpretacion de notoria importancia. La
separacion entre tedrica y practica, de la que es frecuente oir hablar a los
practicos, carece de verdadero sentido. En materia juridica las teorias estan
destinadas para servir en la practica, asi como la practica no penetrada de espiritu
cientifico constituye el mas vacio y pobre empirismo, fracasando precisamente
ante el caso practico, pues al no saber ver lo que en éste hay de general, acaba

por crear una jurisprudencia contradictoria y arbitraria.

A este tipo de interpretacion también se le conoce como privada o doctrinal, es la
interpretacion que de las leyes realizan los particulares, de ahi su nombre de
privada. Se le denomina doctrinal cuando es hecha por los estudiosos del
Derecho, por los Doctos de la materia, ya sea mediante tratados, articulos en
revistas y periodicos o en la catedra. Esta forma de interpretacion es de gran
utilidad, frecuentemente sirve de guia a los juzgadores para normar un criterio,
maxime cuando procede de personas cuyo razonamiento poseen capacidad de

convencimiento.
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La interpretacion judicial es la que, en definitiva prevalece con fuerza obligatoria
sobre el caso concreto. La ley obliga al juez, pero cuando sus preceptos son

flexibles da a los poderes del juzgador amplios dominios.

En este tipo de interpretacién se hace necesario que la misma sea progresista o
evolutiva en adaptar, adecuar el texto de la ley a las necesidades imperantes;
interpretacion que debe ser utilizada cuidadosamente, para evitar excederse de
los limites sefialados en la ley. No cabe duda, que el juzgador como miembro de la
colectividad, no puede pasar inadvertido el avance social, politico, cientifico o de
cualquier otra indole, para el efecto de amoldar la ley vigente a estos avances, a
las nuevas concepciones que se tengan en el mundo en que se vive, pues de otra
manera, no se cumpliria con la alta mision judicial, ya que solo asi las leyes
penales pueden perdurar y hacer la justicia que reclaman las normas de cultura en

cada pais y en la hora que se aplican.

A).- INTERPRETACION AUTENTICA O LEGISLATIVA.

La interpretacion de la ley penal consiste en determinar la voluntad de ésta, en el
caso que se le presente. Resulta indudable que todas las leyes, hasta que las que
permanecen mas evidentes, necesitan ser interpretadas. Esto es obvio, pues el
Juzgador, antes de que tengan aplicacion las leyes, necesita entenderlas.
Agréguese a esto que el Juez esta obligado a juzgar, a aplicar la ley y
consiguientemente a interpretarla incluso en los casos de oscuridad, silencio o
insuficiencia de la misma, pues en caso contrario puede incurrir en

responsabilidad.

Asi tenemos que se denomina interpretacion auténtica o legislativa, como se
sefald en el punto anterior, precisamente porque es propiamente la exposicion de
motivos elaborada por el Poder Legislativo, a través del cual se justifica la creacion

de la Ley, en dicha exposicibn, en algunas ocasiones, se explican
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fundamentalmente los intereses que se pretenden proteger, de ahi su importancia,
pues los razonamientos que la motivaron la creacion de una Ley pueden ilustrar al
intérprete en qué casos la pretension de los legisladores coincide con la aplicaciéon
de la norma a un caso concreto. En la exposicion de motivos se establece el
significado y alcance de cada una de las palabras claves de los elementos
adicionados del tipo penal, por ejemplo: el vocablo obligar, cuyo medio comisivo,
de acuerdo a lo establecido por el Legislador, es fundamentalmente la amenaza,
sin embargo, es importante destacar que la interpretacion auténtica no solo se
lleva a cabo a través de las exposicion de motivos, también la Ley establece en
algunos casos la denominada interpretacibn contextual, es decir, aquellos
supuesto en que el texto legal contiene preceptos que explican el sentido y
alcance de otros preceptos, por ejemplo: el articulo 265 del Codigo Penal Federal,
que establece. “Comete el delito de violacién quien por medio de la violencia fisica

o moral realice cOpula con persona de cualquier sexo...”.

De lo anterior se advierte que el verbo ndcleo del tipo es realizar copula, vocablo
este ultimo que significa union sexual, concepto que a su vez se presta para
realizar una interpretacion amplia; por ello, el legislador tuvo la necesidad de
precisar en el propio precepto el alcance y sentido del término copula: “Para
efectos de este articulo, se entiende por copula la introduccion del miembro viril en
el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de su
sexo...”, en este sentido, es dable concluir que la interpretacion auténtica no sélo
se realiza en las exposiciones de motivos, sino incluso en la propia Ley Penal, en
un apartado dentro del propio precepto en cuestion, con el propdsito de establecer

los lineamientos y alcance de la interpretacion.

“La interpretacion auténtica, es decir la realizada por el legislador, no requiere de
mayores aditamentos explicatorios, ya que es el propio hacedor de la ley él que
establece —sin margen alguno de duda- cudl es el alcance y la significacién de los

preceptos penales”. %

** MARQUEZ PINEIRO, Rafael. Op. Cit., pag. 95.
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Asimismo por interpretacion auténtica o legislativa, debemos entender la que
realiza la ley, cuando se dicta, o bien la que es realizada por la ley posterior, para
explicar su propio contenido, originAndose asi dos clases de interpretacion

auténtica:

*Contextual o simultanea: es la que realiza la misma ley. Existe cuando en una
misma ley algunas normas han sido dictadas con la mera finalidad interpretativa

de otras normas de la misma ley.

Por ejemplo en nuestra legislacion podemos sefialar como casos de interpretacion
auténtica los articulos 136, 137 y 138 referentes a los conceptos de premeditacion,
ventaja, alevosia y traicibn, o sea, con relacion a los tipos complementados

cualificados o bien, privilegiados, sea de homicidio o lesiones segun el caso.

*interpretacidén auténtica posterior o ley interpretativa existe cuando la ley dictada
es interpretada por otra posterior. La emite el propio legislador para precisar el
sentido de las leyes que dicta. Puede ser contextual o posterior, segun se haga en
el mismo texto legal o en otro expedito después; es decir, a veces formula normas
aclaratorias de otras en el mismo cuerpo legal, o bien, en una ley diferente alusiva

a la que se pretende desentraiar.

En si la interpretacion autentica o legislativa es la que hace el mismo legislador
explicando un texto, fijando en sentido en que para su aplicacion, deben tomarse
las palabras o expresiones que las componen y determinado su forma correcta de
uso. De lo anteriormente sefialado podrian servir como ejemplo los decretos que
con frecuencia se dictan con el fin de aclarar una ley reciente o poner fuera de

duda alguna de sus formas de aplicacion.
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B).- INTERPRETACION DOCTRINAL.

La mayoria de los tratadistas han ya coincidido en que las fuentes del Derecho

son los sitios, momentos o estados de la vida social de donde surge el Derecho.
Las Fuentes del Derecho Penal pueden ser:

*Reales.

*Formales.

*Historicas.

Por fuente real se entiende el conjunto de razones determinantes de contenido de
las normas juridicas, es decir, las causas que impulsaron al legislador a darles
vida, aqui influyen en la motivacion del legislador las circunstancias historicas del

lugar y también el entorno social.

Por fuente formal se entiende el proceso histérico de manifestacion de las normas
juridicas, se refiere a los procedimientos mediante los cuales se concreta la regla
juridica y se sefiala su fuerza obligatoria, es decir, es el cauce por donde corren

las fuentes reales.

Por fuente histérica se entiende el conjunto de medios materiales que nos
permiten conocer el Derecho vigente, en el pasado, éstos estan constituidos por

documentos, libros, inscripciones siempre y cuando contengan el texto de la ley.

Ahora bien, las fuentes formales del Derecho son, como anteriormente se ha

sefalado:
*La ley.
*La costumbre.

*La jurisprudencia.
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*La Doctrina.

Es esta ultima que esta formada por todos los estudios juridicos llevados a cabo

por los hombres de ciencia y solo es fuente del derecho cuando asi lo establece la

ley.

En si la interpretacion doctrinal es la exposicion del contenido de las leyes penales
hechas por el cientifico juridico penal. En materia juridica no se comprende una
teoria que no esté destinada a servir a la practica. La dogmética se construye
sobre las leyes, pero por los juristas, por otra parte, una practica que no estuviera
penetrada de espiritu cientifico seria en vano, es decir, no tendria aplicacion. Los
resultados de los estudiosos del Derecho tiene gran importancia en la aplicacion
de las leyes, y cotidianamente nosotros los abogados usamos en nuestros
debates las opiniones de los tratadistas que sin duda alguna llegan a influir en las

sentencias.

Es pues que en esta interpretacion, se trata de la explicacion del contenido de las
Leyes por el cientifico y consiste en describir la voluntad de la Ley acudiendo a la
dogmética juridica, la interpretacion doctrinal es la propuesta por la doctrina
cientifica, que tendra mayor peso si es doctrina unanime claramente dominante o
mayoritaria, pero en cualquier caso tiene el valor de la solidez de la argumentacion
y su consiguiente fuerza de conviccién, hasta el punto que aunque en un
determinado periodo la interpretacién jurisprudencial no coincida con la doctrina
dominante o con una determinada interpretacion doctrinal minoritaria, nada impide
que su capacidad de conviccion determine que a partir de otro momento sea

acogida por los aplicadores de Derecho.

La interpretacion doctrinal, debe ser considerada la mas importante para los
Jueces, toda vez que la funcién de los investigadores cientificos en materia penal
esta encaminada a establecer el marco conceptual respecto a un tema
determinado. También pone de manifiesto la razén de ser de cada una de las
instituciones juridicas y proponen el alcance de la Ley Penal en aras de la justicia

social, de modo que no habra nadie que conozca mejor el Derecho Penal que los
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que le dedican mas tiempo a estudiar el Derecho Positivo vigente. Pues si bien los
Jueces todos los dias aplican el Derecho, lo cierto es que ellos no tienen el tiempo
para profundizar en el estudio de un tema en particular, motivo por el cual se

apoyan precisamente en la doctrina y jurisprudencia al momento de resolver.

“Con mucha frecuencia se quiere aislar a la practica de la teoria, lo cual es
inaceptable. No se comprende, una teoria que no sea destinada a servir a la
practica que menosprecie el estudio cientifico, no seria sino un primitivo y
peligroso empirismo, su valor es descollante, ya que divorciar la teoria de la

practica, conduciria al absurdo”. *°

Por ello, no debemos olvidar que el Juez Penal, al momento de interpretar la
norma, toma en consideracion que de su resolucion depende la libertad de un
individuo, por lo que en la soledad de su juicio resulta fundamental para su
decision la opinién de los doctos del Derecho Penal quiénes, si bien no tienen
siempre la razén mayoritaria, lo cierto es que ilustran al aplicador del Derecho para

argumentar juridicamente de forma adecuada una sentencia.

En conclusion, la opinion de un doctrinario en una resolucién pone de manifiesto
que el criterio sostenido no esta aislado, sino apoyado por quienes hacen la

Dogmatica Juridico-Penal.

C).- INTERPRETACION JUDICIAL.

La interpretacion judicial es la que se hace por los 6rganos jurisdiccionales con el
fin de aplicar las leyes segun la verdadera voluntad contenida en ellas. Esta es la

exacta funcion de los juzgadores en la hora de hoy, cuando el Derecho positivo,

3% PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit., pag. 114-115.
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les vincula con la ley previa, sin que por ningun pretexto puedan sustituir las

disposiciones vigentes con lo que aquellos crean oportuno o justo.

En si la interpretacion judicial es la que se lleva a cabo por los tribunales
desentrafiando la voluntad de ésta, la cual, es obligatoria Gnicamente para el caso

en concreto a que se refiere, es decir no tiene eficacia obligatoria.

“La interpretacion judicial es la que realizan los jueces y Tribunales (integrados por
Magistrados), en el ejercicio de su funcién judicial, a diferencia de la auténtica, que
no es obligatoria para todos y que sélo se ejerce en un caso en concreto”, *° salvo
que la interpretacion se lleve a cabo por los Tribunales Colegiados de Circuito, las
Salas o el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dado que éstos
organos jurisdiccionales estan facultados para hacer jurisprudencia. En otras
palabras, un criterio establecido a partir de un caso concreto pero que se convierte
en obligatorio una vez que es publicada la sintesis de la ejecutoria en el

Semanario Judicial de la Federacion.

Todos los Jueces Penales interpretan la Ley Penal, sin embargo, la interpretacion
plasmada en la sentencia correspondiente y que motiva el sentido de la propia
resolucién, ya sea para absolver o condenar al inculpado, es revisado en principio
por el Tribunal de Apelacion, y posteriormente por los Tribunales Colegiados
cuando se promueve el Juicio de Amparo en contra de la Resolucién emitida por
el citado Tribunal de Apelacion. Es en este paso en que los Tribunales
Colegiados, avalan el criterio sustentado por el Juez y confirmado por la Sala, o
difieren del mismo, estableciendo una diferente interpretacion, en cuyo caso dejan
insubsistente la sentencia combatida a través del juicio de garantias, ordenando la
libertad del sentenciado o la modificacion de la pena impuesta en los supuestos
que se conceda el amparo cuando es dado de fondo, o indicando a la autoridad
responsable las violaciones de forma en que incurrio, las cuales se deben

subsanar mediante la emisiéon de otra resolucion.

0 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua, Sexta Edicién, México, 2005, pag.
221.
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Obviamente, se trata de una piramide de obligatoriedad interpretativa, que transita
desde la emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia pasando por las
Salas integrantes de la misma y terminando en los Tribunales Colegiados de
Circuito. Sin embargo, se necesitan ciertos requisitos para la obligatoriedad de la

interpretacion judicial.

En cuanto al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se encuentra
integrado por diez Ministros y el Presidente mismo, totalizando once Ministros.
Tratdndose de la jurisprudencia integradora de las tesis o del ejercicio del fuero de
atraccion, la votacién sera de siete de los once Ministros integrantes del Pleno,
aun cuando éste pueda funcionar con un nimero menor en asuntos ordinarios;
cuando se trate de controversias constitucionales la mayoria requerida sera de

ocho de los once Ministros integrantes del Pleno.

Para la integracion de la Jurisprudencia obligatoria se requerira de cinco
sentencias seguidas en el mismo sentido, sobre asuntos iguales, sin ninguna en
contrario que las contradiga, y requerird de la aprobacién de siete de los once
Ministros integrantes del Pleno, cuatro de los cinco Ministros integrantes de las
Salas, y tres de los tres Magistrados integrantes de los Tribunales Colegiados de

Circuito.

Para cambiar la jurisprudencia sera necesario que se pronuncie una ejecutoria por
el Pleno o por las Salas, con el quérum y votacion requerida, o por unanimidad de
votos si se trata de un Tribunal Colegiado, la ejecutoria debe contener las razones

en que se apoye la interrupcion de la jurisprudencia mantenida.

Actualmente, existe una crisis de interpretacion de la Ley Penal en México, dado
que no hay uniformidad de criterio de aplicaciéon de la misma en los 6rganos
jurisdiccionales. Basta citar el nUmero de tesis por contradiccion pendientes por
resolver en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin que este nimero sea
representativo de la diversidad de criterios, pues sélo en muy pocos casos se
establece jurisprudencia y mas reducido es el nimero de los que se denuncia la

contradicciéon de Tesis.
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Esto nos lleva a concluir que la libertad de una persona depende del criterio del
Juzgador, el cual, en algunas ocasiones no esta debidamente sustentado, menos
argumentado juridicamente, lo que resulta sin lugar a dudas alarmante, ya que
inseguridad juridica es igual a abuso del poder del Estado y a impunidad del delito;
empero, eso no debe constituir un desaliento para los estudiosos del Derecho,
sino un aliciente para continuar estudiando y trabajando conjuntamente en el
guehacer juridico, es un reto no exclusivo del poder judicial, sino de aquellos que

de alguna forma estamos conectados al Derecho Penal.

1.5.- POR EL METODO.

En cuanto al método, lo primero a lo que l6gicamente debe atenderse para iniciar
una tarea de interpretacion es la fijacién del texto, pues siendo su contenido el que
trata de desentrafiarse, el trabajo partiria de una base falsa si no se aplicara el
estudio a la propia y exacta disposicion legal sino a una version alterada o

supuesta de la misma.

Puede ser, por ejemplo, que la edicion de una ley se publique con errores en la
escritura; que el texto promulgado o mandado a publicar no corresponda al
aprobado por los érganos legislativos; que como fe de erratas, se publiquen
verdaderas enmiendas al texto aprobado, sin someterlas previamente a las
Camaras; o, como también suele suceder, que se modifique sustancialmente y
aun se contrarie una ley por medio de un reglamento, de una disposiciéon
administrativa o de circulares expedidas por oficinas interesadas en su aplicacion.
Ninguna de estas cosas es, ni forma parte de la ley que se ha de interpretar o

aplicar.

De acuerdo con este punto de vista, la interpretacion puede ser gramatical, logica,

sistemaética, teleologica.
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*Gramatical.- Consiste en atender exclusivamente al estricto significado de las
palabras empleadas por el legislador al expedir el texto legal. Sobre la redaccién
auténtica del precepto ha de iniciarse el estudio analizando cuidadosamente en
sus términos, para saber si alguno de ellos se emplea con sentido ético, cientifico

o juridico, apegandose a éste significado y no a su aceptacion vulgar.

*Légica.- Tiene como objeto determinar el verdadero sentido de la ley, mediante el
analisis del texto legal, por el estudio de la exposicion de motivos y de las actas de
los trabajos preparatorios. Procura descubrir la atmésfera en donde nacié la ley a
la vida juridica, para desentrafiar el fin que persigue, para ese descubrimiento del
fin perseguido por una ley y dar justo sentido a las palabras empleadas por ella,
se ha recomendado siempre un meétodo histérico que consiste en ponerse en las
mismas condiciones en que se produjo la disposicion, a fin de advertir la
necesidad que provoco su expedicion, el mal que trato de remediarse, el hecho
social que quiso impulsar, mantener o prevenir, el interés que debi6 amparar
juridicamente, las leyes o doctrinas que sirvieron de modelos o de inspiracion y
aun el sentido usual que tenian las frases empleadas. Todo ello contribuiria a
trazar la linea directriz hacia el fin que se propuso en la ley de que se trate y hacia
la exacta interpretacion de la misma. Para esta interpretacion deben tenerse
presentes, segun lo antes sefialado, los factores sociolégicos, éticos, politicos e

histéricos, en concordancia con el Derecho comparado.

La interpretacion logica debe hacerse, naturalmente, en forma sistematica; por
tanto es preciso atender a todo el ordenamiento juridico y no sélo a la norma que
se interpreta, la cual forma parte de un cuerpo de leyes y éste, a su vez, del
ordenamiento total. El Derecho es uno solo y en el debe haber armonia. En caso
de aparente contradiccion de unas normas con otras, debera tenerse presente la
jerarquia de leyes. En este tipo de interpretacién de la Ley Penal no sélo el sujeto

gue la realiza sino el método que aplica es sumamente necesario para tal efecto.

“Pero todo lo anterior se subordina al Unico método de interpretacion que se
identifica con la interpretacién misma: el método teleolégico que atiende al fin de la
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ley, para iluminar desde ahi todos los métodos y pasos que se han de dar en esta

labor de interpretacion”. **

Este método teleologico adquiere su propia significacion los tipos de los delitos,
puesto que segun sea el interés o bien juridico que trate de protegerse, seran
varias las consecuencias, los casos de aplicacion, las exigencias y el ambiente

creado para cada tipo penal.

Adviértase que, no obstante que la interpretacién tiende a descubrir la voluntad de
la ley o el sentido de las disposiciones que son esencialmente imperativas, no es
exactamente descubrir el fin de una ley que hacer su total interpretacion: aquél es
guia y orientacion para lograr ésta; pero la ultima, como medio de realizar aquél
fin, tiene sentido particular y retne consecuencias y especialidades que son

derivaciones mas o menos proximas del conocimiento de aquel fin perseguido.

A).- INTERPRETACION GRAMATICAL.

La interpretacién gramatical, también denominada interpretacion literal, consiste
en averiguar el significado de las palabras que integran la Ley Penal en su sentido
linglistico, con apoyo en el entendimiento que deriva del contenido literal de su
texto. Las palabras empleadas en la Ley deben ser entendidas en sentido general
y comun, a menos que resulte claramente de su texto que el constituyente quiso

referirse a su sentido legal técnico.

La busqueda de la ley por el significado literal, quiere decir que es posible la
coincidencia entre la voluntad de la ley por el significado literal, pero puede ocurrir
que no haya tal coincidencia. La interpretacion gramatical, es por tanto la primera

fase a través de la cual el jurista debe pasar para dar un significado final a la

4 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua, Cuarta Edicion, México, 1983, pag. 149.
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palabra de la ley, pero esta interpretacion no siempre es suficiente para esclarecer

el contenido de la voluntad de la ley misma.

Lo expuesto nos lleva a afirmar que la interpretacion gramatical debe ser
coincidente o acorde con el telos de la ley, pues de lo contrario, el significado
literal, seria irrelevante. No es concebible una interpretacion solamente literal y
que no debe extenderse mas alla de la expresion defectuosa a buscar el contenido
y la razén verdadera de la norma; tampoco es concebible una interpretaciéon que
proceda Unicamente con la base de elementos extraliterales, y que de la letra de la
ley no se sirva como uno de los coeficientes indispensables de la reconstruccion.
En realidad la interpretacion es una sola, literal y logica a la vez, y la distincién es
valida para reconocer los dos momentos de una actividad Unica, los diversos
medios de que la interpretacion se vale, y no para establecer dos especies
distintas de aquélla, se afirma que hay que interpretar las leyes en armoénico
conjunto de lo que dicen literalmente y del fin que persiguen desentrafiando la
expresion con primacia del telos. Lo literal cuando se acepta, es porque coincide
con el telos, que es lo que priva en la interpretacion. Tan es asi, que cuando lo
literal es discordante, luego entonces es valida la interpretacion gramatical si no
coincide con la teleolégica.

De mejor forma explica el Maestro Guastini, que la interpretacion literal o
declarativa “puede entreverse como la interpretacion que atribuye a una
disposicion su significado literal, es decir, el mas inmediato que se desprende del
uso comun de las palabras y de las reglas sintacticas...Son dos los principales
argumentos que se aducen a favor de la interpretacion declarativa: el argumento
del lenguaje comun y el argumento al contrario. EI argumento del lenguaje comun
apela sencillamente al significado ordinario de las palabras y las reglas
gramaticales de la lengua usualmente aceptadas. Se argumenta al contrario
siempre gue se aduce que el legislador ha dicho exactamente lo que queria decir y
es evidente que lo que no ha dicho no queria decirlo; si hubiese querido decirlo, lo
habria dicho. Como se pone en manifiesto, el argumento se rige por presuncion

de una perfecta correspondencia entre la intencion del legislador y el texto
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normativo. Esta forma de argumentar pretende excluir que una determinada
disposicion normativa pueda atribuirsele un significado mas amplio que el que se
desprende de su interpretacion literal. El argumento a contrario puede usarse tanto

para colmar una laguna como para crearla”. *?

La interpretacion gramatical trata de desentrafiar la voluntad de la ley atendiendo
el significado propio de las palabras con que ésta expresada, y comprende tanto el
elemento literal como el sintactico. Es preciso partir del supuesto de que todas las
palabras contenidas en las disposiciones legales tienen su razon de ser, nada es
superfluo, y que de estas se hallan formuladas para expresar exactamente la
voluntad legal. Por eso no pueden interpretarse de distinto modo de lo que dicen,
alegando un pretendido error de redaccion o el deseo de adentrarse mejor en su

sentido.

Sin embargo, no siempre basta con averiguar el significado de las palabras de la
norma en su sentido linguistico, algunas ocasiones hay que investigar el

significado juridico de un término, distinto al lenguaje vulgar.

B).- INTERPRETACION SISTEMATICA.

Se llama sistematica, sefiala el Maestro Guastini, “toda interpretacién que deduzca
el significado de una disposicion de su colocacion en el sistema de Derecho: unas
veces en el sistema juridico en su conjunto, mas frecuentemente, en un
subsistema del sistema juridico total, es decir, en el conjunto de las disposiciones
que disciplinan una determinada materia o una determinada institucion. En la

practica se hace interpretacion sistematica siempre que para decir el significado

42 GUASTINI, Ricardo. Estudio Sobre la Interpretacién Juridica, Editorial Porrda y Universidad Nacional de
México, Segunda Edicién, México, 2000, pag. 25-26.
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de una disposicion no se atiende a la disposicion misma aisladamente

considerada, sino el contexto en el que esta situada”. **

Ninguna disposicion se puede interpretar aisladamente sino de acuerdo con un
método sistematico, que consiste en tomar en consideracion todo el conjunto de la
ley, por sus principios béasicos, por su orientacion doctrinal y en atencion a todas
las disposiciones que se relacionen con el punto que se trata de esclarecer. Este
mismo propoésito de interpretacion sistematica, se debe tomar en consideracion
todo el conjunto o régimen juridico del Estado y no sélo de la ley penal, pues ésta
supone los tratados celebrados con otros paises, descansa sobre las bases
constitucionales y se debe coordinar con todas las deméas leyes civiles y
administrativas que constituyen una unidad, aunque sea por hipoétesis. Es preciso
coordinar todas las disposiciones que se refieren a un mismo asunto; y si llega a
encontrarse oposicidn entre algunas de ellas, es necesario reconocer la jerarquia
que existe entre sus diversas fuentes, dando preferencia a los compromisos
internacionales; a la Constitucion Federal, incluyendo sus leyes reglamentarias; a
la Constitucién local, si se trata de un Estado componente de la Federacion; a las
leyes especiales, cuando las haya sobre el caso; y por ultimo, a las leyes
generales y a sus reglamentos.

La ley penal debe interpretarse como un conjunto armonico, ninguna disposicion
debe ser considerada aisladamente, las normas deben entenderse enlazadas
entre si, que el interprete no debe magnificar el sentido de alguno de sus
preceptos, ni minimizar el de otros; y que debe compatibilizar positivamente y no
destruir entre si las reglas de la ley. La interpretacion, debe resultar armdnica,
coordinada, equilibrada, anticonflictiva y util.

Lo anterior significa que a un precepto se le debe atribuir el significado sugerido
por el lugar que ocupa en el texto del que forma parte, siempre que el significado

asi obtenido no sea incompatible con otra regla del mismo ordenamiento.

** GUASTINI, Ricardo. Op. Cit., pag. 43-44.
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La confrontacién o separacion sistematica de los términos de un precepto con los
de otros idénticos o0 similares que pueden conducir a dos tipos de resultados
opuestos, a bien a una interpretacion en el mismo sentido de los otros preceptos,
0 a una interpretacion sensu contrario y sobre ello, generalmente no decide la
propia légica formal, sino mas bien consideraciones teleoldgicas y valorativas de

fondo.

A ese respecto, la confesion como comportamiento con efectos atenuantes de la
pena se ha presentado con indudables situaciones morales o religiosas, dado que
el sujeto, por el delito cometido, se arrepienta ante las autoridades, confesandose
ante ellas en busca de la reconciliacion; sin embargo, dese hace tiempo gran parte
la doctrina ha reclamado que el fundamento de la atenuante se desprende de
connotaciones religiosas y estriba en el voluntario ingreso del sujeto en el orden
juridico, lo que reflejaria una menor necesidad de pena, principalmente por
razones preventivos especiales, pero la supresion de requisitos para contemplar la
confesién, como atenuante, no favorece la busqueda del sentido de su eficacia en

la medicion de la pena.

Asi, es dable concluir que el comportamiento posterior del acusado, con relacién al
delito cometido, a que hace referencia la fraccion VI del articulo 52 del Cdadigo
Penal Federal, solo influye en la medicién de la pena cuando representé un medio
para reducir el dafio o peligro causado a los bienes juridicos afectados por el
delito, o cuando se impidi6 la afectiva causacion de la lesion al bien juridico

protegido por la norma.

En atencion al principio de proporcionalidad no puede tratarse de la misma forma
a quien después de causar un dafio o peligro lo repara o disminuye, o impide que
se produzca efectivamente la lesién o el peligro correspondiente, que a quién deja
intacto el dafio ocasionado, caso este ultimo, en el que se ubica la confesion, dado
que este comportamiento no beneficia en forma alguna el bien juridico afectado
por el delito, de ahi que no alcanza relevancia singular para la medicion de la

pena.
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Luego, si el propio articulo 52 del Codigo Penal Federal, establece que se fijaran
las penas con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad, ello
significa que nuestro sistema penal acoge un Derecho Penal por el hecho, en
virtud del cual la punibilidad se vincula a una accidn concreta descrita tipicamente
y la sancion representa solo la respuesta al hecho individual constitutivo de delito y
no al comportamiento posterior, menos a la conduccion de la vida del autor o a los

peligros que en el futuro se esperan del mismo.

Sdlo una interpretacion de esta naturaleza permite que subsista la armonia del
sistema penal, dado que en aquellos casos en que exista un comportamiento
positivo posterior a la comisién del delito que tienda a beneficiar en alguna forma
el bien juridico afectado por el delito, estara plenamente justificado que se tome en
cuenta para medir la pena, ya que se relaciona directamente con el hecho

culpable.

En cambio, al tomar en consideracién la confesion como comportamiento posterior
al delito para medir la pena, queda en flagrante contradiccién con el principio de la
culpabilidad, por el hecho al que nos hemos referido, se insiste, dicho
comportamiento no tiene ninguna relacion con el delito cometido, solo beneficia a
la pronta persecucion e imparticion de justicia, elemento ajeno a la sistematica de

la individualizacion de la pena establecida en el articulo 72 del Codigo Penal.

C).- INTERPRETACION ANALOGICA.

En este tipo de interpretacion es muy comdun, la confusién entre interpretacion
analdgica y aplicacién analogica de la ley penal, cuando en realidad se trata de
cuestiones diferentes. La aplicacion por analogia consiste en formular la norma
aplicable por carecer de ella el ordenamiento juridico, lo cual equivale a crear

delitos no establecidos por la ley, mientras la interpretacion analdgica estriba en
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aclarar la voluntad de la norma al comprender situaciones que inmersas en el
propésito de la ley, no se describen expresamente. Nuestra Carta Fundamental
prohibe de manera terminante la aplicacion analdgica, pues al ser efectuada por el
Juez equivaldria a la integracion misma de la ley y tal tarea so6lo corresponde al
legislador. En cambio la interpretacion analdgica se realiza con apoyo en una
situacion prevista en la misma norma juridica; ello ocurre en varios casos, como
por ejemplo: lo establecido en el articulo 387 del Cdodigo Penal Federal que
sefala: “Al que obtenga dinero, valores, o cualquier otra cosa ofreciendo...”, por lo
que indudablemente en la frase “cualquier otra cosa”, se esta facultando al

intérprete para usar la analogia como sistema 0 método de interpretacion.

Para el Maestro Pavon Vasconcelos “la analogia debe conectarse,
necesariamente, con el problema de la integracion de la ley penal; la simple
interpretacion analdgica sale de tal reducto, pues no es su mision crear normas
para resolver un conflicto que no se encuentra, por la presencia de una laguna de

la ley, solucién concreta en el ordenamiento juridico”. **

La interpretacion analdgica consiste en un medio licito de comprension de la ley
penal, por cuanto una disposicion oscura o dudosa puede ser entendida de

acuerdo con otros textos penales que regulen casos semejantes.

Por interpretacion analégica debe entenderse la interpretacion de un precepto por
otro que prevé caso analogo, cuando en el ultimo aparece claro el sentido que en
el primero estd oscuro. Distinta de la interpretacién analdgica es la aplicacién
analdgica de la ley, que consiste en hacer aplicable la norma a un caso semejante,

pero no comprendido en la letra ni en el pensamiento de la ley.

Cuando a juicio de quien interpreta la enumeracion realizada por el legislador, en
una regla general, tenga caracter ejemplificador y no exhaustivo, se deberia
atribuir a aquélla un significado de tal forma que incluya los supuestos

4 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial Porrua,
Quincuagésima Edicién, México, 2007, pag. 69.
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mencionados, explicitamente en ella, que participen de las mismas propiedades

que los ahi incluidos.

Asi, la extension analdgica de una norma presupone la previa identificacion de su
llamada ratio, es decir de la razon, el motivo, el objeto por el que fue dispuesta la
norma. En rigor, este argumento sirve para sostener no ya una tesis estrictamente
interpretativa, sino mas bien la formulacion de una nueva norma; puede decirse,
por consiguiente, que el argumento a simil no es tanto un argumento interpretativo

cuanto, por el contrario, es un argumento productor de nuevo derecho.

Como hemos podido observar a lo largo de la explicacion de las diversas formas

de interpretacion, se pueden concluir en forma breve lo siguiente:

Interpretar significa aclarar, entender y explicar lo que es oscuro y confuso,
asimismo, se entiende como desentrafar el sentido de una cosa. En relaciéon con

este punto, se entiende distinguir los elementos siguientes:

*La expresion en su aspecto fisico, el signo sensible, la articulacién de sonidos en

el lenguaje hablado, los signos escritos en el papel etc.

*La significacion. Lo que la expresion significa en el sentido de la misma, parece
que la significacién es el objeto a que la expresion se refiere, pero no es asi

porque entre la expresion y el objeto hay un elemento intermedio, la significacion.

*El objeto. La necesidad de distinguir la significacion del objeto resulta clara
cuando, después de comparar diversos ejemplos, nos percatamos de que varias
expresiones pueden tener la misma significacion pero objetos distintos, o de que
es posible que tengan significacion diferente pero el mismo objeto. Naturalmente

que existe la posibilidad de que difieran en ambos sentidos o0 en ambos coincidan.
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CAPITULO III.

1.- CONCURSO APARENTE DE NORMAS.

Antes que nada es necesario sefalar la terminologia que la doctrina ha empleado
en cuanto este topico se refiere, asi tenemos que se le ha denominado: “concurso
de leyes, concurso de normas penales, concurso de tipos, conflicto de leyes”, pero
altimamente los autores han sefialado que es incorrecto el uso de estos términos,
por estimar que si la naturaleza de las normas en colisién o en concurrencia no da
origen a la aplicacion simultanea de todas ellas, no puede hablarse con propiedad

de la existencia de un verdadero concurso.

Actualmente se designa a este tema con el nombre de “concurso aparente de
normas, apariencia de concurso o concurrencia incompatible, subrayando que la
existencia de una colision de leyes o0 normas penales en el cual una de ellas es la
aplicable con exclusion de todas las demas. Desde este punto de vista dice el
Maestro Francisco Pavon Vasconcelos, “resulta mas propio hablar de apariencia
de concurso, de concurso aparente de normas o bien de concurrencia de normas
incompatibles, que de concurso de normas, concurso de leyes penales. Por esta
razén, habremos de emplear...las expresiones concurso aparente de normas,

concurso impropio o concurrencia de normas incompatibles entre si”.*°

O como bien sefiala el Maestro Eduardo Lopez Betancourt, “por nuestra parte
seflalamos que hay concurso de normas, cuando una conducta realizada puede

tipificarse o encuadrarse dentro de dos o mas disposiciones penales”.*®

Pues bien, se puede decir que cualquier definicidbn sobre el concurso aparente de
normas ha de referirse fundamentalmente al hecho de la pretension normativa del
caso en particular, por una pluralidad de disposiciones legales y al fenédmeno de

su exclusion con prevalencia de una de ellas sobre las demas. Por ello,

*> PAVON VASCONCELOS Francisco. Op. Cit., pag. 24.
6 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Introduccion al Derecho Penal, Editorial Porria, Quinta Edicion, México,
1997, pég. 213.
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comunmente se afirma la existencia de un concurso aparente, cuando a la
solucion de un caso concreto parecen concurrir dos 0 mas normas de uno o varios
ordenamientos vigentes en un mismo lugar y tiempo, de manera que el problema
del Juez consistira en dilucidar cudl norma debe aplicarse con exclusion de las

demas.

Al concurso de normas también se le ha denominado concurso aparente de
normas, con la finalidad de precisar que no se han violado varias normas, sino una
sola, siendo las demas inaplicables. En efecto, cuando aparentemente son varias
las que pueden imponer y entonces el Juez puede aplicar se insiste sélo una,
existen varias formulas denominadas principios; las mas importantes son las

siguientes:

a).- Principio de especialidad.
b).- Principio de consuncion.
c).- Principio de subsidariedad.

d).- Principio de la alternatividad.

En este orden de ideas, hemos de sefalar que el concurso aparente de normas ha
sido ubicado por la doctrina en los diversos grupos de materias que

tradicionalmente se ha dividido el estudio de la ciencia del Derecho Penal.

La posicion clasica, ubica dicho concurso dentro de la Teoria General de los
Concursos, es decir, en la Teoria General del Delito, pero mas concretamente

dentro de las formas de aparicion del delito (Parte General del Derecho Penal).

Una segunda posicion ubica al concurso aparente de normas dentro de la Teoria
General de las Normas, esto es, en la Teoria de la Ley Penal (Parte General del
Derecho Penal), lo anterior por estimar que los problemas que suscita al interprete
la aplicacion de la ley, lo llevan al conocimiento de todos aquellos casos en los

cuales hay convergencia de normas tendientes a la regulacién del caso particular,
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sean esas normas O no, por su naturaleza, susceptibles de aplicarse
simultAneamente. Si bien se mira la cuestion, habra de convenirse en que si el
derecho ha sido dictado para regular conductas humanas, su aplicacion constituye
la afirmacion de su validez, de manera que toda actividad que competa a la

jurisdiccion penal habra de traducirse en la activacion de las normas penales.

Una tercera posicion coloca al concurso aparente de normas en la Teoria de la
pena, en esta Teoria se sostiene que el Concurso de Normas, corresponde al
campo de las relaciones entre los delitos y las penas, asi como a la eficacia de la
ley penal; esta forma de apreciar este topico, en un principio se ve satisfactoria ya
que se apoya en la relacion necesaria existente entre el delito y la pena, sin
embargo, aunque la pena constituye la consecuencia de la comision del delito, en
el ambito juridico el enfoque tedrico del problema atafie a la ley penal y en forma
mAas precisa, a la aplicacion de la misma al caso particular, lo que desde luego

vendra en Ultima instancia hacer posible el sefialamiento de la pena.

Un cuarto criterio analiza el Concurso aparente de Normas, en la tipicidad, en
forma patrticular al referirse a la adecuacion tipica, es decir, atafie a las relaciones
de las figuras penales entre si, ya que en los Cédigos las figuras penales que se
establecen en el mismo, se advierte de la naturaleza de sus descripciones que no
siempre existen entre ellas disyuncion perfecta, pues cuando un hecho encuadra,
en una figura determinada, las demas figuras son neutrales o indiferentes respecto
a dicha situacion, siendo evidente la nula repercusion que una figura tiene
respecto de otra, con lo anterior se quiere establecer que las relaciones que las
figuras penales guardan entre si, son importantes para resolver multiples
situaciones, respecto a la unidad de delito, que es una cuestién previa al llamado
concurso de delitos, ya que de lo que se trata es de saber como se aplica la ley en
los casos en que soélo aparentemente es posible un encuadramiento en forma

doble a un hecho.

Por ultimo, existe el criterio en el sentido de que el Concurso aparente su estudio
debe realizarse en la Teoria de la aplicacion de las normas, en lo que se

denomina la interpretacion de la ley penal, ya que se sostiene que el conflicto de
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normas incompatibles resulta del problema de la aplicacion de la ley, ya que
puede ocurrir gue en ocasiones que dos preceptos penales pueden regular un solo
hecho, con lo que se origina el llamado “conflicto aparente de disposiciones
penales”, debiéndose destacar que no todas esas disposiciones se encuentran
dispuestas por el legislador en el mismo rango, por lo que se trata,
consiguientemente de un problema de aplicacion de la ley, lo que en realidad se
trata es a lo mas de la concurrencia aparente de una norma con otra, existiendo

en ambas la pretension de regular un caso en concreto.

El problema de la aplicacion de la Ley Penal se encuentra intimamente vinculado
con el de la concurrencia de normas juridicas. Aunque ordinariamente la
jurisdiccion penal, que culmina con la sentencia, se limita esencialmente a la
declaracién del derecho mediante la determinacién de la norma singular que rige
el hecho enjuiciado, asi como su aplicacion al caso en particular, en ocasiones el
Juzgador en el examen del hecho tiene que precisar, mediante el fenomeno de la
investigacion de las normas aplicables, cuales de las concurrentes regulan el caso

considerado.

En el tema concerniente a la eficacia de la ley penal, se abordan los problemas
inherentes a la sucesion de leyes penales y a los limites espaciales y personales
de las mismas, también se destaca que en el ordenamiento penal como en otros
ordenamientos juridicos, no siempre coexisten, por estar en vigor en un mismo
tiempo y en un mismo lugar, puestas en relacion con figuras delictivas concretas,
resultan ser aplicables, ya que el algunos casos la aplicabilidad de algunas de
ellas excluye la aplicabilidad de las otras, situacion que origina el fenébmeno
juridico del “concurso o conflicto aparente de normas”, también denominado
“concurso ficticio de leyes”, en el cual ocurre el fendbmeno de que en el caso
concreto parece ser conforme a varias figuras delictivas abstractas, no obstante lo

cual una de las distintas normas le es aplicable.

En este tema también se ha sefialado que mientras las normas concurrentes
puedan coexistir no se crea problema alguno, sin embargo éste surge en el

momento que las normas que viene en concurrencia a disciplinar el mismo
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supuesto de hecho, se excluyen de tal modo entre si que la aplicacion de una
repele necesariamente la efectividad de la otra. En tal caso se le plantea al Juez
la tarea esencial de eliminar de aquel material normativo que tiene a su

disposicion una de esas normas que provocan el conflicto de concurrencia.

Ahora bien, si el llamado concurso aparente de normas es un problema de
concurrencia de normas, debemos tener presente que ésta comprende dos

hipotesis distintas:

1).- La concurrencia de normas compatibles, en la cual se origina el concurso de

delitos, que puede dar base a la acumulacién de penas.

En este caso “existe una gran confusion en el mundo académico, cuando se habla
de concurso de normas y concurso de delitos. Para muchos son sinbnimos; pero,
insistimos en precisar la diferencia entre ellos: hay concurso de delitos cuando en
una conducta se infringen varias disposiciones penales. En cambio habra
concurso de normas penales cuando haya varias disposiciones que sean factibles

de aplicarse a una sola conducta.” *’

2).- La concurrencia de normas incompatibles, en la que el Juez mediante la
aplicacion del principio de eleccién, resuelve el conflicto a favor de una de ellas,

con exclusion de todas las demas.

Esta Gltima tarea no se limita solamente a la funcién interpretativa de la ley, ya que
no se trata simplemente de precisar el alcance de las normas, sino de elegir entre
las concurrentes la que debe aplicarse, lo cual implica necesariamente la

eliminacion de las demas.

Cuando el problema de la convergencia de normas, con pretension de regular un
caso particular, se le presenta al Juzgador, éste debe resolver si es el caso de
declarar la existencia de un concurso, ideal o formal o bien real o material de

delitos, y en consecuencia proceder a la acumulacion de las penas si ello en el

" CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito, Editorial IURE, Primera Edicién, México, 2006, pag.
86.
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caso es procedente, o aplicar solo una de las normas incriminadoras excluyendo a

las otras por incompatibles.

El problema que se le plantea al Juzgador en el caso de concurrencia de normas
incompatibles no resulta sencillo, pues se presentan estas interrogantes: ¢como
se establece cuando el concurso sélo es aparente? ¢ Coémo se comprueba que dos
normas coexistentes que a primera vista se adoptan al mismo hecho, no pueden
aplicarse ambas?. El primer recurso de que se vale el Juzgador lo puede dar la
propia ley penal, cuando esta excluye la aplicacion de una de ellas, ya que
frecuentemente aparecen en la ley formulas de este aspecto, como son los
siguientes ejemplos: “cuando el hecho no esté previsto como delito por alguna
disposicion particular de la ley; si el hecho no constituye un delito mas grave; fuera
de los casos indicados en el articulo...”. La reserva que en tales casos figura en la
ley, excluye la existencia de un verdadero conflicto de normas, ya que es la propia
ley la que explica la disposicion que hay que aplicar, estableciendo que una de
ellas sola vale para el caso de que no concurran los requisitos de aplicacion de la

otra.

De todo lo expuesto anteriormente ha llevado a la Doctrina a destacar la diferencia
entre los auténticos conflictos de normas de aquellos que no lo son, porque la
mera apariencia de colisién se produce a virtud por asi decirlo de un pluralismo
juridico, originate de una confusion que desaparece una vez considerando
debidamente el problema. Requiérase por tanto, en la concurrencia de normas
incompatibles, una auténtica colision de normas, un verdadero conflicto entre ellas
que ha menester de preceptos que establezcan la solucién o que cuando menos,
oriente al Juzgador, en su labor de aplicacién de la ley, puede ante todo resultar
que las figuras juridicas que lucen con igual luz, tengan también el mismo poderio
disciplinario y entonces lo mismo dara al Juzgador sancionar con una que con la
otra figura, pues ante situaciones iguales o ya parecidas la eleccién es
perfectamente libre, dado que no se produce ninguna alteracion con la otra en una
situacion demas por lo que concierne a la pena; 6 en una diferenciacion cualitativa

por lo que respecta al agregar alguna circunstancia que la pudiera hacer parecer
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una ley especial. En estos casos el interprete debe precisar, las normas que
puedan disciplinar los supuestos de las reglas de especialidad y de mayor
gravedad (AGRAVANTES O ATENUANTES) que como sabemos pueden estar

establecidas en los propios articulos del Cédigo Punitivo.

Ademas del conflicto que caracteriza al concurso aparente de normas, cobra
fundamental importancia el que las normas, por su especial naturaleza
incompatible, se excluyan entre si, 0 sea que en la regulacion del caso en
concreto, aun cuando exista entre ellas coexistencia disciplinante, una habra de
aplicarse con exclusion de todas las demas. Ello significa que las normas no
pueden aplicarse simultaneamente originando un concurso ideal de delitos, pues
precisamente lo que caracteriza al concurso impropio, excluyendo unas de las

otras.

1.1.- PRESUPUESTOS DEL CONCURSO APARENTE DE NORMAS.

El origen del estudio del problema de la concurrencia de normas incompatibles
entre si, la encontramos en Adolfo Merkel, desarrollado posteriormente por otros

juristas, especialmente alemanes, hasta cobrar hoy en dia su debida importancia.

Pues bien, como antes se sefiald, se puede decir que estamos frente a la
concurrencia de normas incompatibles entre si, cuando se encuentra una materia

disciplinada o reglamentada por dos o mas normas, incompatibles entre si.

Para determinar cual es el lugar que debe ocupar el tema de la concurrencia de
normas incompatibles entre si, debemos saber qué es lo que se trata de resolver
en este problema. Y es incuestionable un problema de aplicabilidad de la norma
penal; saber de dos 0 mas normas que regulan una materia, cual de ellas es la

aplicable y cual de ellas queda excluida.
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Para dar respuesta a lo antes sefialado, nos ocuparemos ahora de un importante
grupo de reglas que resuelven las relaciones que interfieren entre las diversas
disposiciones penales, coordinandolas segun su rango, de modo que la
aplicabilidad de unas se condicione a la aplicabilidad o no aplicabilidad de otras. El
problema surge en el proceso de subsuncion, en el que hay que estudiar, por
tanto, cOmo se relacionan o se jerarquizan entre si las diversas figuras penales y

hasta las variadas disposiciones de orden general.

Sabemos que todo ordenamiento juridico, esta formado por diferentes
disposiciones, es uno y armonicamente dispuesto: algunas de esas leyes son
independientes entre si, y otras se hallan coordinadas de modo que se integran o
se excluyen reciprocamente. A menudo es sencillo decir cuél de las dos normas
del ordenamiento juridico, concurren en el mismo tiempo y lugar, es la aplicable al
caso en concreto; pero a veces se presentan dificultades vy es preciso trazar
reglas para saber cuando una disposicion consiente o excluye o sucesiva
aplicacion de otra, respecto a la misma situacion de hecho. A este se llama
conflicto aparente de disposiciones penales, que no solo se presentan en orden a
los tipos delictivos, sino en cuanto a los preceptos de parte general, como podria
ser una circunstancia agravante o atenuante. Decimos que es un conflicto
aparente, porque el ordenamiento juridico ofrece, de modo explicito o implicito,
criterios para determinar la aplicabilidad de una u otra disposicién penal en cada
caso en concreto. Este conflicto seria verdadero si el ordenamiento juridico no

brindase reglas para resolverlo; pero afortunadamente no es asi.

Siendo asi que a continuacion se destacan los siguientes presupuestos, sin los
cuales seria dificil, y mas aun ya siquiera plantear la existencia del concurso

aparente de normas y las soluciones que se le dan a este problema.

1).- Si el llamado concurso de leyes o concurso impropio, requiere de una
conducta o hecho que caen bajo el supuesto abstracto de varios preceptos
penales, ello pone de relieve que dicha concurrencia de normas implica, en forma
necesaria, una contemporanea validez de las mismas, por cuanto todas ellas

tienen obligatoriedad en un momento determinado, en un idéntico &mbito temporal
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de aplicacion. La sucesion de leyes esta vinculada con el ambito de aplicacion de
la ley penal en el tiempo, derivado de la necesidad de determinar cual ley es
aplicable en el caso concreto, de acuerdo con el tiempo de comisién del delito,
pues el principio rector es el del tiempo de la comisién del delito; en el concurso
aparente, siendo las normas simultaneas en el tiempo, y concurriendo en un

mismo momento, una de ellas sera la aplicable.

2).- La concurrencia de normas, en su simple posibilidad de existencias supone
que las normas concurrentes tienen idéntica validez espacial, por cuanto son
obligatorias y por ello aplicables en un mismo territorio, precisamente aquél en
que se produce la conducta o hecho que pretende regular; entre ellas existe

idéntico ambito espacial de aplicacion.

3).- De igual manera, siendo el concurso aparente substancialmente un conflicto,
éste presupone que las normas concurrentes regulan la misma conducta o hecho
con independencia de su diversa estructura. Las normas penales deben regular la
misma situacion de hecho, circunstancia o fenémeno, pues si disciplinan hechos
diversos no puede decirse que las normas coexistan produciendo el conflicto, ya
gue cada una de ellas se referiran y por ello disciplinaran el hecho, pero el hecho o
situacion factica que constituye el presupuesto para el planteamiento de norma
disciplinante.

El aplicador y por ello el intérprete de la ley, debe en cada caso considerar,
proceder y establecer previamente la eleccién de la norma, si se reiinen o no los
presupuestos aludidos, puesto que su ausencia implica definitivamente la
imposibilidad del concurso aparente de leyes. Si no hay validez contemporanea
entre las posibles normas aplicables, podra darse segun lo dicho un problema de
sucesioén de leyes en el tiempo, que se resuelva mediante la aplicacién de una de
ellas con exclusion de las otras a virtud de la retroactividad de la ley o de la
irretroactividad de la misma, pero no de un concurso aparente. Igualmente si ni
hay validez espacial, por no existir obligatoriedad de todas en el mismo territorio,
podra hablarse de un conflicto entre normas en el espacio, el cual puede originar

la extraterritorialidad de una de ellas, pero nunca una apariencia de concurso. Por
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altimo, un auténtico conflicto de normas precisa de una coexistencia disciplinante,
pues de no existir la posibilidad de que disciplinen normativamente la misma

conducta o hecho, no habra manera de plantear siquiera el concurso aparente.

1.2.- EL CONCURSO APARENTE Y LAS DIVERSAS CLASES DE NORMAS EN
LAS QUE SE PRESENTAN.

Sabemos que existen reglas sobre los principios generales de aplicacion e
interpretacion de las leyes punitivas, pero hay otras que en forma taxativa o
implicita, dentro del ordenamiento juridico complementan los fundamentos de

aplicacion del Derecho Penal.

En el concurso de normas un mismo hecho punible puede quedar tipificado en
preceptos diferentes; existen un aparente concurso de normas; esto es, bajo las
cuales queda aparentemente comprendido el mismo hecho, una sola conducta;
por eso se habla de concurso aparente de normas. En el concurso aparente sélo
se viola una disposicion, pero hay dificultad para determinar cuél sea, pues varias
tipifican el mismo hecho. Son dos o mas leyes en donde, simultaneamente, tratan
de encuadrar una misma conducta. En este caso, sin duda, no existe concurso de
delitos; la infraccién penal es Unica y una sola lesion juridica; hay pues concurso
de normas, por ser diversas las que pretenden comprender el hecho. No operan
distintas antijuridicidades, sino una, pero parece convenir, al mismo tiempo, a

varios tipos legales.

Nos ocuparemos ahora de un importante grupo de esas reglas que resuelven las
relaciones que interfieren entre las diversas disposiciones penales, coordinandolas
segun su rango, de modo que la aplicabilidad de unas se condicione a la

aplicabilidad o no aplicabilidad de las otras.
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El ordenamiento juridico, formado por diferentes disposiciones, es uno y
armonicamente dispuesto: algunas de esas leyes son independientes entre si, y
otras se hallan coordinadas de modo que se integran 0 se excluyen
reciprocamente. A menudo es sencillo decidir cual de las normas del
ordenamiento juridico, concurrentes en el mismo tiempo y lugar, es la aplicable al
caso en concreto; pero a veces se presentan dificultades y es preciso trazar reglas
para saber cuando es una disposicidén consiente o excluyente aplicacion de la otra,
respecto a la misma situacion de hecho. A esto se le llama conflicto aparente de
disposiciones penales, que no solo se presenta en orden a los tipos delictivos, sino
en cuanto a los preceptos de la parte general, como puede ser a una agravante o
atenuante. Se dice que es un conflicto aparente, porque el ordenamiento juridico
ofrece, de modo explicito o implicito, criterios para determinar la aplicabilidad de
una u otra disposicién penal en cada caso en concreto. Se distingue del concurso
ideal de delitos, con el que a menudo se le ha confundido, porque en éste hay
realmente encuadramiento multiple y en el concurso sélo se trata de decidir la

subsuncion.

Como se puede ver el concurso aparente de normas no es un fenémeno juridico
exclusivo del Derecho Penal, pues si se observan sus caracteristicas se caera en
la cuenta de que su planteamiento rebasa ese campo y puede referirse a cualquier
rama del Derecho Positivo, es decir, que éste tipo de situaciones puede
presentarse en grupo de disposiciones de toda clase, ya que puede haber
confrontacion de normas que disciplinen circunstancias del delito, causas de
justificacion del delito, causas de extincion y en cuanto la aplicacion de las penas
de prisidbn previstas en los tipos penales que es precisamente el punto que
tocaremos en el presente trabajo, en este aspecto debemos destacar que la
doctrina se ha inclinado hacia las normas incriminatorias, tanto asi que el
problema viene considerado en términos de las relaciones entre varias figuras
delictuosas para determinar cual de ellas debe tener concreta aplicacion de parte
del Juzgador, prevaleciendo una sobre la otra, y por cuales motivos se verifica la

afirmacién del concurso de delitos.
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Lo anterior lleva a considerar que la concurrencia de normas incompatibles se

puede producir:

1).- Dentro de las normas penales comprendidas en el Cadigo Penal, o sea entre

dos 0 mas articulos de ese ordenamiento.
a).- Entre tipos penales.
b).- Entre una norma de parte general y otra de la parte especial del Cadigo.

c).- Entre normas de la parte general, como sucede en el caso de este trabajo,

entre normas del Codigo Penal y normas del Codigo de Procedimientos Penales.

2).- Entre normas del Cédigo Penal y normas de otro Codigo como puede ser el
Cdédigo de Procedimientos Penales, el fiscal 6 bien de otra ley que disciplinando

materia diversa contenga normas de naturaleza penal.

Para finalizar este apartado es necesario sefialar que no es aceptable el criterio
que funde al concurso aparente normas con el concurso formal de delitos,
haciendo de aquél una especie de éste, pues una vez que examinamos el tema,
establecimos que en el concurso de leyes lo que se trata de saber es cémo se
aplica la ley cuando aparentemente es posible un encuadramiento mdultiple del
hecho: se persigue seleccionar la norma aplicable. En cambio en el concurso
formal o ideal de delitos, se trata de una accion que efectivamente viola varios
preceptos penales: hay un doble encuadramiento. No existe encuadramiento
aparente, sino que el hecho cae bajo dos o mas figuras penales que no son
incompatibles entre si. Por eso se establece que el denominado concurso ideal es
el verdadero concurso de leyes, pues en la hipotesis asi denominada por la
generalidad de la doctrina, no hay tal concurso de disposiciones, puesto que el

problema ha sido resuelto de antemano al trazar figuras que se excluyen entre si
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1.3.- EL CONCURSO APARENTE ENTRE NORMAS DE LA PARTE ESPECIAL.

Comunmente se limita la trascendencia del conflicto de normas penales, a los
casos de concurrencia a la parte especial de los Codigos Penales. En esta clase
de conflictos es la que con mas frecuencia tienen que resolver los 6rganos

jurisdiccionales.

Tratandose del conflicto entre normas de la parte especial, cobra fundamental
interés la teoria del tipo y de la tipicidad, cuya paternidad corresponde a
ERNESTO VON BELING pues la estructura de los tipos es fundamental para
establecer la prevalencia de una norma sobre otra y, por ello, la aplicacién de una
con exclusion de las demas. “Creemos que la tipificacion de conductas importa
una valoracién creadora de lo injusto especificamente penal, sin que esto implique
identificar tipicidad o ilicito penal con antijuricidad. La tarea de legislar supone
siempre reducir los hechos de la vida a formulas juridicas, mediante una
estimacion valorativa; pero ello no significa suponer la existencia de una sola
escala de valores: Los actos tipicamente antijuridicos tienen por consecuencia una
pena, porque contiene un mayor disvalor que los restantes hechos antijuridicos,

que es el disvalor constitutivo de lo ilicito especificamente penal”. *®

El verbo rector establece de ordinario el contenido del tipo, aunque en ocasiones
dicho contenido depende también de las circunstancias adicionadas en la figura,
las cuales pueden referirse al tiempo de ejecucion de la accion, al lugar, a los
sujetos de la relacion criminal, al propio objeto y constituyen elementos tipicos
cuya ausencia origina casos de atipicidad del delito, pero recordemos que por lo
general el tipo legal se presenta como una mera descripcion de una conducta o
hecho humano, pero también el tipo, ademas de describir la conducta, puede

requerir un efecto o resultado material, pudiendo contener referencias a los

*8 FONTAN BELTRAN, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Editorial Abeledo-Perrot, Tercera Reimpresion,
Argentina, 1990, pag. 51.
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sujetos, a los medios de comision, a las modalidades de la propia accion o bien a
determinados estados de animo o tendencia del sujeto, asi como al fin de la
accion misma, para no sefalar sino unas cuantas de las variedades que en su

contenido presentan los tipos penales.

El intérprete de la ley penal debe manejar con precaucion los tipos penales,
determinando su alcance en razon de la conducta o hecho descritos, o de sus
elementos complementarios. Como ya se ha sefialado, existen tipos que contienen
rasgos comunes por pertenecer al mismo esquema; se habla con relacién a ellos,
de que forman parte de una familia de tipos, ya que gozan de una misma
caracteristica y se distinguen en funcion de otros elementos ya referidos a la
accion, a los sujetos, a los medios comisivos. Asi por ejemplo, el homicidio y el
feminicidio tienen rasgos comunes, porque los dos tipos protegen el bien juridico
de la vida y la conducta del sujeto, expresada en forma positiva 0 negativa,
produce un resultado material la muerte de la victima. No obstante la figura del
feminicidio constituye una figura de penalidad agravada en virtud de que el tipo
contiene una especial calidad en los sujetos, pues sélo si se trata de la muerte de

una mujer es que la pena se agravara.

En efecto, si bien el articulo 123 del Codigo Penal para el Distrito Federal, limita el
concepto de homicidio en la privaciébn de la vida, el articulo 125 del mismo
ordenamiento sanciona tal hecho en forma mas grave cuando recae como ya se
menciono anteriormente sobre un individuo del sexo femenino, variando la
punibilidad del hecho si concurre alguna circunstancia agravante o atenuante,
considerando al homicidio como calificado en el primer caso, o como homicidio
privilegiado segun la modalidad atenuante concurrente, comprendiéndose en la
férmula del articulo 125 citado, a las figuras antiguas especiales del parricidio y del
infanticidio y que tenian, con anterioridad a las reformas de 1993 (publicadas en
10 de enero de 1994) el caracter de tipos especiales y autbnomos, en los que
resultaba ser elemento comun la privacion violenta e ilicita de la vida de la victima.
Actualmente, como ocurrid después de la reforma de 1993, dichas figuras de

homicidio en razdn del parentesco o en relacion entre el sujeto pasivo y activo, se
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convirtieron en tipos complementados, circunstanciales o subordinados al tipo
basico de homicidio, derivdndose de ello consecuencias juridicas en la aplicacion
de normas penales. En efecto, tanto el parricidio como el infanticidio constituyen
ahora el homicidio con el rasgo comun individualizado en la privaciéon de la vida,
pero distinguiéndose del homicidio simple en su agravacidon punitiva en

consideracion a los sujetos activos y pasivos del delito.

Frente a un conflicto de normas el intérprete debera tener presente los elementos
gue constituyen rasgos comunes en las figuras delictivas, tratando de establecer
la existencia del tipo, como concepto general y abstracto, para después determinar
cuales son los caracteres que las distinguen; asi, es posible llegar a determinar
cuando una figura comprende a la otra, en razon de que sus elementos
descriptivos, normativos o subjetivos tengan una mayor amplitud que sea capaz

de absorber a la figura menor, excluyendo su aplicacion.

Es claro que en los ejemplos citados, el Juzgador encontrara facil el camino para
entender que el parricidio excluye al homicidio, al igual que el infanticidio y que el
propio feminicidio, pero los casos practicos pueden multiplicarse haciendo en
ocasiones dificil el diagnostico del Juzgador. EI camino mas o menos seguro al
planteamiento o solucion de la apariencia de concurso entre tipos penales,
consiste en precisar las relaciones existentes entre las diversas figuras penales,
primeramente en funcidn del verbo rector o de su resultado idéntico, estableciendo
ademas cuales son sus caracteres comunes referidos a los sujetos y a las demas
circunstancias relevantes a cada tipo en particular, pues solo asi podra
establecerse cuando un tipo en estricto sentido, por ejemplo, puede ser
considerado como un simple elemento de otro tipo, lo que podria originar la

compresion de una figura en otra.

Para que la garantia de tipicidad no sea, en el moderno derecho penal liberal, una
burla, es absolutamente indispensable que la ley describa el hecho punible de
manera inequivoca. Esa descripcion precisa de la materia punible no puede ser
nunca completamente determinada, pues por su propia naturaleza la ley es

general y debe usar un lenguaje mas o menos abstracto. Lo que con tal exigencia
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se demanda es que lo prohibido mediante aplicacion de la pena, es que se

describa perfectamente la conducta que ha de ser castigada.

1.4.- EL CONCURSO APARENTE ENTRE NORMAS DE LA PARTE GENERAL
Y DE LA PARTE ESPECIAL.

En nuestra legislacion pueden presentarse conflictos entre normas de la parte

general y de la parte especial, en los siguientes casos:

1).- Concurrencia de dos normas penales, una de la parte general y otra de la
parte especial que consagran una misma excluyente de responsabilidad pero con
alcance diverso. Esta situacion se puede presentar en las Causas de Justificacion
que puede aplicarse en el delito de robo, pero mas concretamente al Estado de
Necesidad “La mayor parte de los tratadistas suelen adoptar la definicion de Von
Liszt: el estado de necesidad es una situacion de peligro actual de los intereses
protegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacion de

los intereses de otro (bien juridico ajeno, dice Allfed) juridicamente protegidos”. *°

En la comisién de un delito bajo esta causa de justificacién, que sefialabamos
como ejemplo lo que se regulaba en el articulo 379 antes de la reforma del Codigo
Penal, en el cual la licitud del acto se reducia a s6lo un apoderamiento de los
objetos estrictamente indispensables para satisfacer las necesidades del
momento por parte del autor o su familia. Esta hip6tesis que nuestra doctrina
denominaba robo de indigente o de famélico, constituyo un claro Estado de
Necesidad y su justificacion se encontraba en la situacion de peligro que llevaba
al sujeto al sacrificio de un bien juridico ajeno para salvaguardar el personal de
mayor entidad valorativa; se daba una colision entre los bienes del patrimonio y la

9 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de Derecho Penal, Editorial Oxxford, Primera Edicion, Volumen 3,
México, 2000, pag. 200.
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vida y en la que el derecho impedia el nacimiento de la ilicitud de la conducta. En
el robo de indigente se daba una lesion efectiva a los derechos reales de
propiedad, de posesién 0 uso, a pesar de la cual la conducta se encontraba
justificada en la ley. Como causa de justificacién el estado necesario a que
acabamos de referirnos se ampara en la teoria de la preponderancia de los
intereses. Por eso se requiere que el bien que se sacrifica sea inferior al bien que

se salva.

Ahora bien, el problema surgia cuando se debia juzgar el caso de quien, inmerso
en un auténtico Estado de Necesidad, realizaba un segundo robo de los objetos
indispensables para su subsistencia, o bien el primer apoderamiento se ejecutaba
empleando medios de engafio o violencia, hechos que rebasaban el marco de la
excluyente que por Estado de Necesidad consagraba el articulo 379, surgiendo
asi el conflicto entre este dispositivo y lo que establecia el entonces articulo 15,
fraccion V del Cédigo Penal, que recogia como forma genérica, el Estado de
Necesidad. Las soluciones propuestas eran diversas: una de ellas establecia la
exclusion de la pena al segundo apoderamiento, o al ejecutado a través de los
medios indicados, por estimarse que persistiendo el Estado de Necesidad el sujeto
se amparaba en la férmula mas amplia de la excluyente recogida en el articulo 15,
fraccion V, que por esta razon adquiria el caracter de ley especial y repelia a la
norma contenida en el articulo 379 ya citado. Otra solucién propugnaba la
punibilidad del segundo robo o del ejecutado con engafio o violencia, por
considerar que las limitaciones al funcionamiento del Estado de Necesidad, en los
términos enunciados por el precepto aludido, constituia una serie de elementos
estructurales de la norma que le daba un contenido mayor, siendo en ella evidente
el propésito de no extender la justificacion a mas de un solo apoderamiento,
excluyendo igualmente los casos de la ejecucién del robo con engafios o con
violencia, o cuando los objetos robados excedian de lo estrictamente necesario, lo
cual convertia a la norma del articulo 379 en Ley especial en relacion al articulo 15
Fraccion V del mismo Cddigo y hacia preferente su aplicacion a una persona

determinada con exclusién de esta ultima.
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En este orden de ideas se debe destacar que la hipotesis del concurso aparente
entre agravantes o atenuantes y un tipo penal, no puede darse en la legislaciéon
del Distrito Federal, ya que en las normas del libro primero no existen
disposiciones que establezcan circunstancias agravantes o atenuantes generales,
las cuales unicamente producen el efecto, en nuestra ley penal, de agravar o
atenuar nuestra sancién cuando expresamente forman parte de los tipos penales
comprendidos en el libro segundo del Cédigo, a los cuales la doctrina ha llamado
tipos complementados, ya calificados o privilegiados, segun la pena aumente:
homicidio con premeditacion; o disminuya la pena: homicidio en rifia, en relacion
con la sancion prescrita por el tipo basico que es el homicidio del cual se forman,
pues en esos casos la circunstancia especifica agravadora o atenuadora
constituye un elemento integral del tipo penal, por tener autonomia en relacién al

bésico, adquiere el caracter del tipo especial, ya cualificado o privilegiado.

2).- Concurrencia de una norma de la parte especial, que sanciona un delito
consumado, con otra norma que pune una tentativa, ambas con relacion al mismo
hecho. Es de explorado derecho que en ocasiones, cuando el sujeto realiza actos
de ejecucién de un determinado delito como por ejemplo de Homicidio, que por
causas ajenas a la voluntad del agente no llega a consumarse, puede consumar
su actividad en un delito diverso como puede ser el de Lesiones. El inter criminis,
gue no es sino la investigacion de las fases por las que pasa el delito, desde la
ideacion hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre desde que la idea nace en la
mente del criminal hasta el agotamiento del delito, esto es, todo lo que pasa desde
que la idea entre en él hasta que consigue el fin propuesto. Y tiene dos fases
fundamentales: interna y externa. La primera solo existe mientras el delito,
encerrado en la mente del autor, no se manifestdé exteriormente. La segunda, ya

se manifiesta, sale a la luz por actos, incluso de preparacion.

En esta figura se presentan en sus diversas fases la posibilidad de que la actividad
delictiva, sin llegar a la medida propuesta, vulnere normas penales que tiene
autonomia con relacion al delito propuesto, no obstante, tal autonomia en

ocasiones no es sino aparente, pues ante el conflicto originado en la pretension de
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las normas por regular al caso en concreto, una de ellas queda absorbida por la
otra en razén de constituir un grado mas dentro del proceso ascendente de
ejecucion requerido por el delito. Si el sujeto se ha propuesto matar y el resultado
se frustra por causas ajenas a su voluntad, originAndose sélo el resultado de
lesiones, el problema consistira en determinar si en la especie debe sancionarse

una tentativa de homicidio o un delito consumado de lesiones.

1.5.- EL CONCURSO APARENTE ENTRE NORMAS DE LA PARTE GENERAL.

La doctrina ha sefialado como hipétesis de los conflictos surgidos entre normas de

la parte general, las siguientes:

1).- Concurrencia de conspiracién y proposicion.

2).- Concurrencia de grados de participacion.

3).- Concurrencia de atenuantes y agravantes entre si.

Se afirma la existencia de la primera de la hipétesis mencionadas cuando
concurren las resoluciones manifestadas con relacion a un determinado delito, en
los excepcionales casos en que la ley sanciona esos grados de exteriorizacion de
la idea criminal; en esta hipdtesis, podria sefialarse que la penalidad debe ser

doble, una para la conspiracion y otra para la proposicion.

La autenticidad de un concurso aparente de normas en este punto ha sido puesta
en duda, al igual que en los actos que estan en relaciébn de menos a mas dentro
del mismo proceso ejecutivo, ya que la doctrina ha manifestado que la voluntad
criminal es una sola, al igual que el resultado producido, no otro que el peligro
corrido, por ello es claro que la pena debe ser Unica. Al tratar estas formas de
exteriorizacion de la voluntad delictiva con el tipo correspondiente, se sefialaba
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que la voluntad del legislador al castigarla era doble: impedir que el delito llegue a
consumarse y castigar la voluntad que se exteriorizé en forma equivocada cuando
se atentd contra determinado bien juridico. Pues bien, la primera finalidad se logra
plenamente castigando solo la forma mas grave de aparicion del delito y en cuanto
a la segunda, parece claro que el concepto o al menos el desvalor delictivo del
delito aparece ya incluido en el desvalor de la proposicion y por lo tanto aquélla

debe absorber a ésta.

Si bien se mira el problema, la hipétesis sefalada, rebasa el ambito de la parte
general en su planteamiento y aun en el caso de admitir la autenticidad de un
concurso aparente en la concurrencia de conspiracion y proposicion, lo que la
doctrina niega en forma definitiva, habria que convenir en que ambas formas de
exteriorizacion de la voluntad criminal sélo pueden ser consideradas en relacion a
un tipo en concreto. La resolucion manifestada, como es sabido, forma parte de la
fase externa del proceso del delito, aunque en realidad no constituye una
actividad material, esto es, no es un acto material. Consiste en el acto de voluntad
mediante el cual el individuo exterioriza su idea criminal por medio de la palabra.
Aunque la simple resolucion no constituye infraccion juridica alguna, ya que no
vulnera ningun interés juridico, algunas legislaciones como la nuestra, en forma
excepcional, elevan a la categoria de delito ciertas resoluciones manifestadas, por
razones de indole muy especial, aun cuando en estricto rigor doctrinario y por su
fisonomia propia no constituyan delito, en nuestro caso podriamos sefialar como
ejemplo el delito de amenazas previsto en el articulo 209 del Cédigo Penal para el

Distrito Federal, que a la letra dice:

ARTICULO 209. Al que amenace a otro con causarle un mal en su persona,
bienes, honor o derechos, o en la persona, honor o bienes o derechos de alguien
con quien esté ligado por algun vinculo, se le impondra de tres meses a un afio de

prision o de noventa a trescientos sesenta dias multa.
Se debe entender como ligados por algun vinculo con la persona:

a).- A los ascendientes y descendientes consanguineos o afines;
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b).- El conyuge, la concubina, el concubinario, pareja permanente y parientes
colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el

segundo; y

c).- Los que estén ligados por las personas por amor, respeto, gratitud, o estrecha

amistad.
Este delito se perseguira por querella.

Como se ve de la simple lectura del articulo en mencién, no se aprecia cual pueda
ser el bien juridico tutelado que se encuentra inmerso en tal precepto y por lo que

consideramos que el mismo es obsoleto.

La proposicién, en términos generales, constituye la invitaciéon formal hecha, por
quien pretende delinquir, a otra u otras personas con el objeto de obtener su
cooperacion en la ejecucién del delito, constituyendo un grado de participacién en
él. Integra desde el punto de vista causal, una condicion para la realizacion del
delito, no siendo punible en si misma. En ocasiones, el simple hecho consiste en
la invitacion formal a delinquir se eleva a la categoria de delito auténomo,
pudiendo citarse entre otros el articulo 123 Fraccion Xl, del Cédigo Penal Federal
en los siguientes términos: “Se impondra la pena de prision de cinco a cuarenta
afos y multa de hasta cincuenta mil pesos, al mexicano que cometa traicién a la
patria en alguna de las formas siguientes: XI. Invite a individuos de otro Estado
para que hagan armas contra México o invada en territorio nacional, sea cual fuere
el motivo que se tome...”, en esta caso la proposicién adquiere el caracter de
delito. Otro caso seria el previsto en el articulo 125 del mismo Cédigo, el cual
sefala lo siguiente: “Se aplicara la pena de dos a doce afios de prision y multa de
veinte mil pesos al que incite al pueblo a que reconozca al gobierno impuesto por
el invasor 0 a que acepte una invasion o protectorado extranjero, supuesto en que
la mera incitacion, constitutiva de una induccion adquiere categoria delictiva en
relacion de la gravedad de la conducta proyectada a lesionar un interés

patrimonial, como es la conservacion del Estado y sus Instituciones.
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Conspirar es acuerdo 0 concierto entre dos 0 mas personas para ejecutar
determinado delito. La conspiracion requiere, no sélo de una idea criminal y su
exteriorizacion, sino que exista concierto y decision de las personas que concurran
al mismo para ejecutar un determinado delito. Pues bien, como se desprende de
las transcripcion de los preceptos antes sefalados, la conspiracion es un grado
mas complejo dentro del proceso del delito que el correspondiente a la simple
resoluciébn manifestada; desde este aspecto la conspiracion por decirlo asi
absorbe a proposicion, con apoyo en lo cual algunos pretenden encontrar una
apariencia de concurso, resuelta mediante la aplicacion de una de las normas y la
exclusion de otra. No obstante, en nuestro derecho la proposicion y la
conspiracion estan referidos a los delitos contra la seguridad exterior e interior de
la Nacién, integrando delitos independientes pero en funcion de los delitos
expresamente recogidos en la ley; desde el punto de vista de nuestro Derecho
Positivo, no hay concurso aparente entre proposicion y conspiracion en el ambito
de la parte general del Cdédigo Penal. Sin embargo, ¢seria posible concebir un
concurso aparente de normas en el caso de quien propone, participar igualmente
en el concierto para la ejecucion de un cierto y determinado delito, siempre que el
mismo tenga realidad? ¢en tal caso el grado mas complejo de participacion
absorbe a los demas?. Tal forma de platear el problema sefiala la Doctrina no es
plenamente satisfactoria, pues se estaria en presencia de actos de progresion
criminosa dentro de un mismo proceso, en el que se duda sobre la existencia de
un auténtico conflicto de normas. Es importante destacar que es necesario tener
presente que el problema del conflicto de normas, so6lo puede surgir cuando un
mismo hecho entra aparentemente en dos o0 mas disposiciones, no nace por tanto,
cuando las disposiciones contempladas tienen hechos diferentes. Ahora bien, la
consumacion por tanto excluye considerar cualquier estado anterior dentro del
proceso ejecutivo del mismo delito; si tal fuere el caso se excluye la posibilidad de
una concurrencia de normas incompatibles; no se trata de un mismo hecho que
caiga dentro de la prevision normativa de dos leyes, sino de dos momentos del
proceso ejecutivo de un mismo delito, por lo que no se esta en la hipotesis de una

auténtica concurrencia de normas incompatibles.
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De las dos hipotesis que se sefialaron con las letras b) y ¢), la ultima que se hace
consistir en la concurrencia de atenuantes y agravantes entre si, la Doctrina
aseguran que tal hipétesis no funciona en nuestro Derecho, en el cual no existe
cuadro general de agravantes ni atenuantes, pues todas las circunstancias que
hacen operar una calificacion o atenuacion de la penalidad conforman tipos
complementados, ya cualificados o privilegiados, o bien tipos especiales de
penalidad agravada o atenuada, entre los cuales no puede existir un concurso
aparente, por referirse cada uno de ellos, a supuestos diferentes tipicamente

hablando, aun cuando existan rasgos comunes entre unos y otros.

En cambio, el concurso de grados de participacion, es factible en nuestro derecho,
ya que puede concurrir en una misma persona y respecto al mismo hecho dos
cualidades, la de autor y la de coémplice, como en el caso de quien induciendo o
instigando a otro a participar, ejecuta materialmente la accién tipica, en cuya virtud
adquiere el caracter de autor material, pues en tal situacién habré sido instigador
para el auxilio prestado por el tercero, en la ejecucion de su propio delito. “La
jurisprudencia crey6 poder hacer dos excepciones: a) en el caso de una pluralidad
de exteriorizaciones de pensamiento en uno y en el mismo escrito; y b) en el caso
de una instigaciéon o complicidad unitaria en una pluralidad de acciones. Ya hemos
negado en el Lehrbuch toda validez a estas excepciones y ratificando el principio
fundamental. El Tribunal del Reich, utilizé en apoyo de la segunda excepcion
(instigacion, complicidad) el principio de la accesoriedad en su forma extrema (el
instigador debe ser responsable de una pluralidad de instigaciones en caso de
que, con arreglo a su voluntad, deban ser cometidos varios hechos principales,
especialmente por intermedio de distintos autores). Afortunadamente, otras
sentencias del mismo Tribunal no han admitido este punto de vista; de acuerdo
con esta nueva resolucion, los instigadores y los complices deben ser juzgados

independientemente, como el propio autor”.*®

30 MEZGER, Edmundo. Derecho Penal, Tomo |, Editorial Valleta Ediciones, Primera Edicién, Buenos Aires,
2004, pag. 231.
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En este punto hay que destacar que al igual que la tentativa desaparece en la
consumacion, lo mismo puede decirse cuando alguien participa en su propio acto,
esto es, cuando se hace culpable, en referencia a este ultimo, es decir, de un
instigador o de un auxiliador, se puede decir que la persona que instiga a un
tercero para que le ayude en su propio acto es solo castigado como autor Si
ejecuta él mismo el hecho como autor; las formas de participacion en el delito

desaparecen en la autoria, son consumidas por ella.

1.6.- EL CONCURSO APARENTE DE NORMAS Y EL CONCURSO IDEAL.

El concurso de delitos nacié en virtud de la necesidad de separar los casos en que
s6lo se produce una apariencia de concurrencia de disposiciones penales con
relacion a una misma conducta o hecho, de aquellos otros casos en que
efectivamente la conducta o hechos estan regidos por varias disposiciones que
no se excluyen entre si. En realidad para poder determinar en caso dado si existe
0 no un concurso de delitos, hay que averiguar primero si alguna de las
disposiciones concurrentes no excluyen a las demas, es decir, si no se trata de un
concurso aparente de leyes. Resulta que el concurso de leyes es una cuestion
previa al esclarecimiento de los casos de concurso de delitos, puesto que para
poder afirmar que existe verdadero concurso, es indispensable haber establecido
antes que el hecho encuadra efectivamente en mas de una figura legal, lo que
supone ya haber examinado las relaciones que median entre las varias figuras

concurrentes y decidido que al aplicarse simultineamente no se excluyen entre si.

La aplicacion de las reglas especiales para la puniciéon del concurso criminoso
depende de que en realidad un sujeto deba responder plenamente, en un mismo
proceso, por varios delitos cuya concreta punibilidad esté vigente. Para que haya

concurso criminoso y por tanto acumulacion de penas, es necesario que varios
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tipos penales se ofrezcan como simultaneamente aplicables, ya sea porque los
hechos juzgados se cometieron independientemente, o ya sea porque guardan
ciertas relaciones entre si, no resulten incompatibles o excluyentes. Cuando los
varios tipos penales son simultdneamente aplicables, se habla de concurso

efectivo o verdadero.

Cuando los varios tipos, en cambio, se encuentran en relacion de tal naturaleza
que solo puede aplicarse uno de ellos, aunque el hecho parece encajar también
en otro u otros de modo al menos parcial, se habla de concurso aparente. Una
neta separacion de ambos depende conceptualmente de la distincion entre

concurso real e ideal.

Para la diferenciacion del concurso real e ideal existen varios criterios, entre los
que sobresalen el de unidad de accion y el de unidad del hecho. Si se adopta el de
unidad de accidn, la existencia del concurso depende de que se dé en efecto una
pluralidad de acciones, cada una de las cuales realiza un tipo; el concurso ideal
apuntara, en cambio, a una accion unitaria que recibe varios encuadramientos
tipicos no incompatibles, accion cuyo injusto soOlo se agota por la simultanea
aplicacion de todos ellos. “En la unidad de acciéon hay que imputar al autor
conjuntamente todos los delitos realizados; en esta medida las leyes concurren en
realidad. El concurso de las consecuencias juridicas de estas leyes penales a
imputar lo soluciona el Derecho Positivo mediante la absorcion del marco penal.
La absorcion da nombre a este concurso: Las diversas conminaciones penales

estan reunidas idealmente en una sola”.>*

Podemos tomar como punto de arranque la accidén unitaria, esto es, la simple
unidad de la accién originaria o la reunion en la unidad de accion de la
continuacion. A esta accion unitaria se le puede aplicar, a la vez, varios criterios
juridico-penales: se trata del ya mencionado concurso ideal o concurrencia en una
unidad de accion. Pueden aplicarse varias leyes penales o una sola ley penal y

tendremos, respectivamente, un concurso ideal heterogéneo u homogéneo. Asi en

>1 Gunter, Jakobs. Derecho Penal, Parte General, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Segunda Edicidn,
Madrid, 1997, péag. 1100.
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un primer momento abordaremos el tema concerniente al concurso ideal, y en
cuanto al concurso real llevaremos su estudio en el siguiente capitulo, empezando
por sefalar que en el concurso ideal todas las normas que concurren a regular las
consecuencias de la conducta se aplican, debe quedar claro que puede hablarse
de un concurso aparente de normas cuando en un hecho Unico concurren varias
normas, mientras que para la valoracion penal de ese hecho se aplica una sola. Si
el hecho es Unico también lo sera el dolo o la relacion subjetiva del agente
respecto de aquél, mientras en el concurso ideal de delitos el agente debe querer,

dentro de los respectivos limites del dolo, todos los hechos concurrentes.

En el concurso ideal hay unidad de conducta y varias lesiones juridicas, sean
estas tipicamente juridicas idénticas o distintas, a virtud de la infraccion a una
pluralidad de normas compatibles entre si. En tal concurso se habla de unidad de
delito en virtud de que la conducta o hecho cae bajo una pluralidad de sanciones,
teniendo por ello, por asi decirlo un encuadramiento multiple. En realidad y como
hace tiempo se ha manifestado, si bien en el concurso ideal el delincuente infringe
varias normas penales existe un solo acto de culpabilidad, precisamente por existir

una sola determinacién o resolucién delictuosa.

El concurso se llama ideal, formal o aparente, porque cayendo la accion o el
hecho en mas de una figura delictiva aplicable en forma auténoma, juridicamente
puede ser calificado de otras tantas maneras, pero materialmente, en razon de la
unidad del momento de la culpabilidad, debe mirarse y castigarse como un solo
delito, lo que excluye la pluralidad delictiva desde el punto de vista real o material.
A diferencia de lo que ocurre en el concurso de leyes, en el cual una de las figuras
comprende Yy define todo el aspecto del hecho comprendido y definido por la otra,
en el concurso ideal cada una de las figuras comprende y define un aspecto

criminal distinta del hecho.

“El concurso ideal es para Cuello Calén una unidad de accién y una unidad de fin;
en el agente debe darse varios fines criminosos, esto es, para que opere en el
ejemplo que anotamos del homicidio, las lesiones y el dafio en propiedad ajena, el

agente debio haber tenido la finalidad de causar esos tres dafios. Aqui incluye el
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caso que, sin lugar a dudas, es factible: el de que se cometa un delito para la
ejecucion del otro, tal caso seria el de que para matar a Juan, colocé una bomba
en su coche; para que pueda morir Juan, es indispensable que sufra dafos el
automovil, de tal suerte que para cometer el delito de homicidio, previamente se

comete el delito de dafio en propiedad ajena”.>?

En este mismo orden de ideas se puede afirmar que el llamado concurso aparente
de leyes, el punto de partida coincide con el concurso ideal, pues en la misma
accion unitaria concurren varias leyes penales (tipos penales) diferenciandose
ambos, sin embargo, en el primero una de las leyes desplaza y excluye de
antemano a la otra. Por ello se habla también en ocasiones de concurso ideal
aparente, parece en primer término, que a la accién han de aplicarse al mismo
tiempo varias leyes penales, mientras que, en verdad uno de los puntos de vista
juridicos es consumido totalmente por el otro y en consecuencia, solo se aplica en

realidad a la situacion factica una de las leyes penales.

En sintesis, la diferencia fundamental estriba en que el concurso ideal varias
leyes penales son adecuadas a la situacion de hecho por no excluirse entre si,
resultando las valoraciones sobre la accidn unitaria compatibles las unas con las
otras, de lo cual se deduce en razon de un delito si se toma en cuenta la unidad
de la conducta (accion) la cual retne en si una pluralidad de valoraciones juridico-
penales. Siguiendo este orden de ideas, la unidad de delito y la pluralidad de los
puntos de vista juridicos, no entrafian contradiccion, de la misma manera que no
supone contradiccion el reconocimiento de una pluralidad de propiedades en una
misma persona. En cambio como se sefial6 anteriormente, en el concurso
aparente de normas o0 concurso de leyes existe una sola conducta o hecho y una
sola valoracion juridica aplicable, que excluye las otras contenidas en las normas
en concurrencia mas no en concurso. No es, en el fondo, un verdadero concurso
de leyes, puesto que las leyes que aparentemente concurren, no aparecen
reunidas en una relaciéon de concurso, sino que quedan excluidas de antemano las

que armonizan con ellas. Se trata, en realidad, de un concurso ideal aparente;

>2 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit., pag. 215.
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varias leyes se ajustan aparentemente al caso en concreto, pero se excluyen entre
si por motivos juridicos. Entre las distintas leyes, es una sola la que, en sustancia,
se aplica. En el concurso de leyes, se podrian aplicar al hecho punible, de acuerdo
con el texto de la ley, varias leyes penales; pero, considerando la relacién
existente entre las distintas disposiciones, se desprende que es aplicable

solamente una de ellas.

1.7.- EL CONCURSO APARENTE DE NORMAS Y EL CONCURSO REAL O
MATERIAL.

Se da el concurso real de delitos cuando una misma persona realiza dos 0 mas
conductas independientes que importan cada una la integracion de un delito,
cualquiera que sea la naturaleza de éste sino ha caido sentencia irrevocable

respecto de ninguno de ellos y la accién para perseguirlos no esta prescrita.

Aqui existe, contrariamente a lo que ocurre en el concurso ideal, una pluralidad de
acciones. Tratese del caso ya mencionado, del concurso real o concurrencia de
pluralidad de hechos. En consecuencia nos encontramos aqui frente a varios
hechos punibles independientes. Tal independencia no resulta afectada por una
relacion de finalidades y medios de los distintos hechos. El concurso real
constituye el auténtico &mbito en que se mueven los distintos principios, como lo
son el principio de acumulacion, estan sujetas a dicho principio, entre los hechos
punibles, todas las controversias y entre las penas, las privativas de libertad, asi
como las penas pecuniarias. En los casos que tienen importancia practica
especial, crimenes y delitos como hechos punibles y en varias penas temporales
como las privativas de libertad el principio de asperacion, en donde se impondra

una pena total, consistente en un aumento de la pena mas grave, la llamada pena



149

sustituida; junto a la pena total, pueden ser impuestas penas accesorias Yy

consecuencias accesorias y ordenadas medidas de seguridad y correccion.

“Segun Pavon Vasconcelos, el tema del concurso real esta intimamente ligado con
el de acumulacion, por ello debe de darse, para que exista concurso real, los

siguientes requisitos:

a).- Que exista identidad en el sujeto activo;

b).- Que haya pluralidad de conductas;

c) Que se dé igualmente una pluralidad de delitos;

d) Que no existe sentencia irrevocable respecto de los delitos en concurso, y
»n 53

e) Que la accion penal no se encuentre prescrita”.

Es necesario destacar que la acumulacion se presenta cuando se han cometido
varios delitos y no han sido resueltos mediante una sentencia, por lo que es el
caso que si alguno de ellos hubiese sido sancionado se podran presentar otras
figuras como son la reincidencia y la habitualidad. En si la acumulacion, es la
figura por la cual se va a sancionar al concurso real de delitos. La doctrina sefiala

gue son tres los sistemas para castigar al concurso real o material:
a)...La acumulacion material de las penas;

b)...La absorcion de las penas, y

c)...Acumulacion juridica.

La acumulacion material de las penas consiste en la aplicacién de todas las penas

que correspondan a cada uno de los delitos cometidos.

Por el sistema de absorcion, el mecanismo es bastante sencillo, ya que el delito

mas grave y de mayor penalidad absorbe a los otros. Este sistema es criticado por

>3 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit., pag. 218.
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benévolo y expresan que seria injusto el dejar el hecho sin sancionar algunos

ilicitos.

El sistema de acumulacion juridica es en la practica un sistema intermedio entre la
acumulacion y la absorcion; en el mismo se toma como base para la imposicion
de la sancion, el delito mayor, al que se le va incrementando en forma
proporcional las sanciones de los demas delitos cometidos; esto es, la sancion
deberd ser adecuada tomando en cuenta las circunstancias que rodearon el

hecho, siendo este el mas adecuado para nuestro sistema.

Conveniente resulta destacar que en el concurso real debe darse una auténtica
pluralidad de conductas, independientes entre si, sin conexion juridica necesaria,
aun cuando tal conexion pudiera darse eventualmente como se precisa en los
casos destacados a continuacion. En ocasiones, a pesar de la relacion directa
existente entre las conductas o hechos, la cual establece una conexién entre los
delitos, puesto que uno de ellos no es sino el medio comisivo imprescindible para
la realizacion del otro, la ley impide el fendmeno de la absorcion y hace imperativa
la punicion de ambos, estableciendo su concurrencia y compatibilidad. En tal
situacion y disposicion expresa de la ley existe un concurso real de delitos, como
sucede en nuestro derecho con el delito de falsificacion de documentos y el que
resulte del cometido mediante su uso, segun lo determinaba el articulo 251 del
Caodigo Penal Federal, el cual sefala: “Si el falsario hiciere uso de ...que por
medio de ella hubiera cometido el delincuente.”. Claramente resultan aplicables las
reglas de acumulacion para la falsificacion y el fraude cometido a través del uso
del documento falso, (articulos 243 y 386). Es conveniente advertir, que fuera del
caso antes sefialado, la existencia de una conexion necesaria entre las conductas
o hechos, cuando uno de los delitos es medio comision de otro, excluye el
concurso real por no ser las conductas autbnomas sino estar en tal manera
vinculadas que la relacion entre ambas da base para establecer su unidad juridica,
en cuyo caso surge un concurso aparente de normas en el que la norma que
sanciona el delito fin absorveria a la que pune el delito medio, un ejemplo de esto

seria el disparo del arma de fuego, que tipifico como delito el articulo 306 del
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Caodigo Penal para el Distrito Federal, precepto actualmente derogado, se
vinculaba necesariamente con el homicidio originado en la accion de disparar un
arma de fuego, con independencia de que el tipo delictivo del disparo tenia
autonomia en nuestra legislacion punitiva, integrando un delito de peligro. En los
casos en que el sujeto se proponia causar la muerte de la victima y llegaba a la
produccion de ese evento, mediante el disparo del arma de fuego, esta conducta
no constituia sino el medio empleado para la comision del fin delictivo propuesto,
en el ejemplo antes sefialado, con evidencia era inexistente un concurso de
delitos, porque el hecho de la privacion violenta e injusta de la vida no era el caso
susceptible de dos valoraciones distintas sino de una sola, en atencion al tipo del
articulo 123 del Cédigo Penal que recoge la figura del homicidio, por lo que se
daba un concurso de normas, en que la pena aplicable era la del delito mas grave

a virtud de operar el fenémeno del consuncién.

En cambio, en la conexién que no implica una relacidon necesaria entre las figuras,
ya que cuando se ejecuta un delito para facilitar la consumacion de otro, la
realizacion del primero no es necesaria para la existencia del segundo, hace nacer
una concurrencia concursal y por tanto, es aplicable la regla de la acumulacién

procesal ya que se trata de dos delitos distintos.

Resumiendo, repetimos que en el delito hay una parte real, que es el acto, y una
parte ideal que es la valoracién; hay concurso real cuando hay pluralidad de
delitos, incluyendo su parte material; y hay concurso ideal cuando falta esa
pluralidad de actos, y so6lo hay varias lesiones juridicas, aun cuando éstas estén
representadas por el mismo resultado material que afecta los intereses protegidos.
Si no hay pluralidad de actos ni pluralidad de lesiones sino sélo pluralidad de leyes
cuyos términos parecen crear tipos diversos pero que no pueden coexistir o que
se refieren total o parcialmente al mismo contenido, no habra concurso de delitos

sino simplemente concurso de leyes.
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CAPITULO IV.

1.- LOS DIVERSOS PRINCIPIOS.

El concurso es aparente porque tiene solucién, el ordenamiento juridico ofrece, de
modo explicito o implicito, criterios para determinar la aplicabilidad de una u otra
disposicion penal en cada caso en concreto. Este conflicto seria verdadero si el
ordenamiento juridico no brindase reglas para resolverlo, lo que afortunadamente

no es asi.

Ya sabemos que todo el ordenamiento juridico, formado por distintas
disposiciones es unico y armoénicamente dispuesto: algunas de esas leyes son
independientes entre si y otras se hallan coordinadas de modo que se integran o
se excluyen reciprocamente, a menudo es sencillo decidir cual de las dos normas
del ordenamiento juridico, concurrentes en el mismo tiempo y lugar, es la aplicable
al caso en concreto; pero a veces se presentan dificultades y es preciso trazar
reglas cuando una disposicion consiente o excluye la aplicacion de la otra,
respecto a la misma situacion de hecho. A esto se le llama conflicto aparente de
normas, que no solo se presenta en orden a los tipos delictivos, sino también en
cuanto a los preceptos de la parte general, como puede ser una circunstancia

agravante o atenuante.

No hay un acuerdo unanime con relacion a los principios que deben resolver el
problema de la concurrencia de normas incompatibles entre si, pudiéndose

sefalar dos corrientes:
a)...La que sostiene una pluralidad de criterios, dos 0 mas, y
b)...La que defiende un solo criterio.

Por otra parte, debemos observar, que aun en el caso de admitir varios principios,

o bien, uno solo, no todos concuerdan en los mismos.
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En este sentido para resolver el conflicto entre dos o0 mas normas incompatibles,
determinado cual de ellas es aplicable con exclusién de las demas, la doctrina
penal ha elaborado varios principios a saber, como son: a) el de la especialidad; b)
el de la consuncion o absorcion; c) el de la alternatividad, y d) el de la
subsidiaridad, sin que la existencia de los mismos signifique que su aceptacion

sea unanime.

a)...Principio de especialidad: Cuando la norma especial contiene la materia de la

norma general, mas una nota o elemento especifico.
b)...Principio de consuncién o absorcion:

*Cuando el bien tutelado por la norma de mayor alcance o amplitud, comprende el

tutelado por la otra norma de menor alcance.

*Cuando el hecho previsto por la norma de menor amplitud, es elemento o

circunstancia de la norma de mayor amplitud.

*Cuando los medios exigidos en el tipo son de mayor amplitud, que los exigidos en

la norma consumida.

*Cuando los medios exigidos en el tipo, corresponden a una figura delictiva

descrita autbnomamente.
*En las Hipétesis del: 1) Hecho anterior (progresién criminosa). 2) Hecho posterior.

c)...Principio de subsidiariedad: Cuando al ocurrir dos normas o mas respecto de
una materia, tiene aplicacién la norma principal o primaria en vez de la subsidiaria,

secundaria, eventual o supletoria.

d)...Principio de alternatividad: Es entendido como el nexo légico existente entre
varios tipos, en virtud del cual el hecho subsumible en uno de ellos nunca puede

serlo en los restantes.
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“Los criterios para resolver el aparente concurso de éstas, desde ese punto de
vista. Alternatividad asi denominado por Binding y que Grispigni estudia bajo el
extenso epigrafe aparente concurso de disposiciones penales, respecto a un
hecho Unico, especialidad que Binding no distingue de la subsidiariedad,
considerando esos casos como subespecies de ésta, subsidiaridad y consuncion.
En Italia, Vannini considera la absorcion como un caso de concurso distintos de
los otros; pero Grispigni le objeta, con motivo, que la absorcion de una manera en

otra es un caracter comun a todos los casos del concurso aparente de normas”.>*

El concurso aparente de normas entre si, entrafia tres aspectos: 1. La existencia
de por lo menos dos disposiciones legales. 2. Que esas disposiciones sean
aplicables al mismo hecho o materia. 3. Que el aplicador de la ley deba escoger
alguna de las disposiciones legales antes referidas para aplicarlas, y sacrificar las
demas, aunque también sean aplicables. Para dilucidar en qué momento dicho
sujeto aplicador ha de encargarse de determinar si en el caso sometido a su
potestad opera o no tal concurrencia normativa, hay que considerar la naturaleza
juridica del ambito en el que debe hacerse el pronunciamiento respectivo. El
procedimiento penal se compone por una pluralidad de etapas sucesivas cuya
finalidad ultima es el encuentro de la verdad histdrica, mediante la determinacion
del acreditamiento del cuerpo del delito y la correlativa responsabilidad del
acusado. En el proceso se distingue dos resoluciones de suma importancia que
reflejan el principio de congruencia consagrado como garantia constitucional en
el articulo 19. El auto de formal prision y la sentencia. La primera tiene como razén
de ser, el establecer el delito por el cual se ha de seguir la causa, mientras que la
segunda posee como razon el determinar en definitiva la existencia de un delito,
la responsabilidad de su autor, y en su caso la aplicacién de la pena. La primera
constituye una verdad relativa, pues desde el punto de vista probatorio sélo se
alimenta de lo que al respecto haya arrojado la averiguacion previa y, en su caso,
de las probanzas desahogadas dentro del término constitucional, amén que para
su dictado basta con que se acredite el cuerpo del delito y se cuente con indicios
en ocasion de la participacion probable del consignado; en tanto que la segunda

>* JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit., pag. 91.
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entrafia una verdad historica definitiva que se apoya en todas y cada una de las
pruebas desahogadas a lo largo de la secuela procesal, al tiempo en que el
analisis que de ellas ha de hacer el juzgador estar4d encaminado a determinar la
plenitud probatorio del cuerpo del delito y la responsabilidad penal.

Ahora bien, cuando en el ambito en el que se impone precisar la operatividad del
concurso aparente de normas estriba en un procedimiento penal, y dicha
concurrencia incide en el acreditamiento de la existencia del delito, el juzgador
validamente no puede, por logica juridica pronunciarse sobre el particular
apoyandose en una verdad relativa, como la ofrecida en el auto de formal prisién,
donde se maneja la expresiéon cuerpo del delito y la diversa de probable
responsabilidad, sobre todo si se considera que mediante él se precisa la materia
del proceso y se marca el punto de arranque para el encuentro de la verdad
histérica; y aceptablemente si puede, dicho juzgador, encargarse de establecer la
operatividad en comento en base a esta Ultima verdad, fincada ya en plenitud
probatoria de la sentencia definitiva, en la que el empleo de las dos expresiones
en cita se sustituyan con las diversas de cuerpo de delito y responsabilidad penal,
para dar un firme soporte a la resolucién, que en su caso, habra de producir un
acto de privacién en perjuicio del acusado. En suma, el momento procesal
oportuno para que el juzgador se pronuncie, dentro de un procedimiento penal en
torno al concurso aparente de tipos, es precisamente al dictar sentencia, porque
ofrece la verdad historica definitiva de los hechos sometidos a su potestad. “La
tematica del concurso de hechos punibles estd ligada estrechamente, sin
embargo, al derecho procesal; objeto procesal, cosa juzgada, conexidon o
conexidad; pero con el derecho penal material estd vinculada con un doble
aspecto: primero, porque tiene normas sobre punibilidad que modifican el sistema
ordinario, y, segundo, porque se trata de saber precisamente si el sujeto cometié

uno o varios hechos punibles, lo que no siempre resulta facil determinar”. °°

>> REYES ECHENDIA, Alfonso. Derecho Penal Fundamental, Editorial Temis, Segunda Edicién, Colombia-
Bogdta, 1989, pag. 18.
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Y es que si, como se ha dicho, el segundo aspecto indispensable para la
configuracibn del concurso incompatible de leyes consiste en que las
disposiciones concurrentes sean aplicables al mismo hecho o materia, debe
convenirse en que cuando ese conflicto normativo se genera en un procedimiento
judicial de indole penal, cuya sustentacion tiene como base fundamental la
prueba de los hechos delictuosos, es requisito sine qua non, para determinar la
aplicabilidad de las disposiciones convergentes, que los hechos concretos objeto
de regulacion de éstas, se encuentren plenamente probados y no simplemente
presumidos. Lo anterior se corrobora al tomar en cuenta que la prohibicion para
calificar un delito, obedece esencialmente en evitar que en una misma conducta
delictiva, al considerase bajo dos 0 mas perspectivas normativas, sea sancionada
pluralmente conforma al nimero de disposiciones legales que concurran. De
manera que si es hasta la sentencia en que el juzgador ha de definir lo relativo a la
imposicion de la pena, es en tal resolucion donde debe abordar el estudio del

concurso aparente de normas.

1.1.- PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

En el derecho romano, ya reconocia este principio, en el cual se sostenia la
aplicacion de la ley especial sobre la ley general. Por tanto, cuando a la solucién
de un hecho determinado concurren dos normas, una general y otra especial, esta
excluye en su aplicacién a la primera, tal principio se encuentra previsto en el

articulo 13 Fraccion | del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Una vez que se ha establecido este punto de partida, la consideracion siguiente
sera precisar cual de las normas concurrentes tiene caracter especial y porque
excluye a la general. La respuesta mas simple denomina normas especiales a las

gue regulan de manera particular una materia cualquiera, resultando sugestiva la
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orientacion que nos brinda el concepto, pues si de manera particular la norma
regula una determinada situacién, es porque otra norma hace lo mismo en forma
general, lo que permite considerar, que la materia o el hecho, esta siendo

abarcado por ambas normas.

Si en las normas concurrentes una de ellas tiene una regulacion del mismo hecho
que puede tenerla también otra norma, pero en forma mas particularizada, se da
entre ambas una relacion de especialidad, teniendo una caracter de norma
general y la otra de norma especial, de manera que la mas particularizada se
aplica con preferencia a la general. El principio de especialidad, no es sino un
principio de légica juridica y tendria aplicacion aunque la ley omitiera toda
referencia a él, por ser claro que al establecer un precepto especial la ley ha
querido que cuando determinada situacion se produzca y que ella se sustraiga al
tratamiento en general, y si negamos la aplicacion en tal caso al precepto especial,
resulta que éste quedara sin poder aplicarse jamas. “El principio de la especialidad
expone: debe de preferirse y por tanto aplicarse la ley especial sobre la general
(lex especialis derogat legen generalem). Cuando un legislador ha creado un tipo
especial, es por considerar que ciertas conductas ilicitas deben ser motivo de
interés preferente por encima de la generalidad, y por ello es indudable que debe

darse preferencia de aplicacién a la ley especial”. *°

Ahora bien, reduciendo el ambito del problema a los tipos penales se puede
sefalar que todas las caracteristicas tipicas del tipo en general, se hallan también
contenidas en el tipo especial, pero que éste contiene ademas una u otras
caracteristicas, esto es las caracteristicas especializadoras que fundamentan la
especialidad y con ello la precedencia de la ley especial frente a la ley general. En
la técnica legislativa el derecho penal, tipo especial es el que modifica la pena del
tipo basico, agregando o restando a este alguno de sus elementos, sea que lo
conserve 0 no como atentando al mismo bien juridico. En general, dentro de los
varios atentados contra un mismo bien juridico, los hechos no concurren entre si,

sino que el mas grave absorbe a los otros.

¢ CRUZ Y CRUZ, Elba. Op. Cit., pag. 87.
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En este orden de ideas, se pueden sefialar como ejemplos al parricidio y al
infanticidio genérico, que ahora son formas de homicidio calificado, en razén del
parentesco (articulo 125 del Cdodigo Penal) cuyos tipos especiales con relacion al
homicidio articulo 123, que es un tipo basico y norma general, de forma que
aquéllos subordinados a ésta en razén de su formacion, tiene aplicacion
preferente por ser leyes especiales (no confundirlos con delitos especiales que
son cosa diversa). En si para que exista un caso de especialidad es necesario que
uno de los tipos éste integramente contenido en el otro, pero ello puede suceder
en forma mas o menos expresa. Asi, es indudable que el parricidio es una forma
especifica del homicidio, pues en ese caso, la ley usa las mismas palabras de la

figura simple, y a ella le agrega algunas caracteristicas nuevas.

Se puede observar que en los ejemplos antes sefialados que son de homicidios
calificados en relacion del parentesco, éstos contienen los mismos elementos del
tipo de homicidio, pero al mismo tiempo se forman con otras caracteristicas que
les dan naturaleza de especial en relacion de la norma general que describe el
homicidio, independientemente que su caracter especializador agrave o atenue la

penalidad del tipo general.

Este principio encuentra aplicacion de igual manera en los tipos especializados de
homicidio con ventaja, traicion, alevosia, por el medio empleado a que se refieren
los articulos 123 y 138 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en que las
circunstancias adicionadas originan tipos complementados, subordinados y
cualificados, como en los tipos de homicidio en rifia o bajo en estado de emocién
violenta, previstos en los articulos 123, 136 y 137 del mismo ordenamiento que
son igualmente tipos complementados y subordinados al basico de homicidio, pero
privilegiados en cuanto a su punibilidad. En los ejemplos anteriores se aplica el
criterio general apuntado, pero ademas podemos sefalar otros como son los
previstos en los articulos 223, 224 y 225 de la Ley Sustantiva de la Materia y que
constituyen leyes especiales con relacion a la norma general que tipifica el robo

simple o tipo basico.
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Consecuentemente, el principio de especialidad requiere:
a)...Que la materia regulada sea la misma, y

b)...Que la norma especial contenga ademas todos los elementos de la norma

general, otro particular.

La especialidad supone, en consecuencia, una relacion logica, entre las normas, la
cual fundamenta la prevalencia de una sobre otra. Tratandose de los tipos penales
es valido sostener que la especialidad requiere que un tipo éste integramente
contenido en el otro, alin cuando no se precisa que los elementos descriptivos
sean idénticos, ya que también es especifica una disposicion cuando la cuidadosa
interpretacibn nos muestre que en una figura es mas importante una descripcion

mas minuciosa del hecho.

Un punto importante a destacar es que la determinacion del tipo especifico
mediante el encuadramiento del hecho en él, impide tener como subsidiario al tipo
genérico, ya que el sujeto puede admitir la pena o no establecida en el tipo
especifico. Las causas excluyentes de pena validas para el delito en especifico no
dejan subsistentes la pena por el delito especifico. El tipo genérico es subsidiario
cuando fracasa la subordinacién al especifico, pero no cuando la pena de éste no
es aplicable a consecuencia de alguna causa que la excluya sea cual fuere la
naturaleza de ella. Ello muestra claramente que debe distinguirse la relacion
especifica de la relacion subsidiaria. En la relacibn genero-especie son
subsidiarios los tipos, pero no lo son las respectivas penas. Un hecho que no
constituya el tipo especifico puede constituir el genérico; pero un hecho especifico
no punible con la pena del correspondiente tipo, no lo es tampoco con la pena del
tipo superior. Este Ultimo aspecto, es de suma importancia, si la ley especial
deroga a la general, es a virtud al encontrarse al Juzgador frente a dos normas
disciplinantes de una misma situacion factica, esta obligado a aplicar la norma
que mejor comprenda el supuesto considerado, a virtud del conjunto de
elementos especializantes. Esta aplicacion forzosa de la ley especial, se da bajo

todas las circunstancias, asi si el delito especifico resultare mas grave en su pena
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que el genérico, al igual que si aquél fuera menos grave, ya que en la especialidad
se resuelve un problema cualitativo, a diferencia de la subsidiariedad que se
resuelve siempre en un problema cuantitativo, lo cual lleva a concluir que ante la
presencia de dos normas que se encuentran en relacion general y especial entre
si, la primera no puede tener caracter subsidiario respecto a la segunda. Esta
exclusidn es consecuencia, precisamente de la exclusion de la norma general, por

la preferente aplicacion de la especial.

Una cuestion fundamental, para encontrar el camino que conduzca con seguridad
al Juzgador en la determinacion de la norma especial, es el examen cuidadoso y
exhaustivo de las normas en conflicto, a fin de establecer tanto los elementos
comunes como destacar los elementos de especializacion existentes entre ellas,
por ser estos ultimos los que habran en definitiva, de establecer la precedencia de
la norma especializadora sobre la general. No debe perderse de vista que el punto
de partida a considerar por el intérprete es que la ley establece una dualidad
reguladora respecto del mismo supuesto factico, de manera que precisada esta
cuestién al Juzgador corresponde encontrar de entre esas normas, cual debera
considerarse especializadora en razon de los elementos que la conforman. No
habra problema como es natural, cuando de una manera clara y patente una de
las normas esté integramente contenida en la otra y ademas contenga algun
elemento especializador. En los demas casos, sefiala la doctrina que debe
considerarse como ley especial aquella que verifica una descripcién mas concreta
de los hechos. La interpretacion pues, juega un papel trascendental y gracias a
ella y teniendo a la vista los requisitos que se han puesto de manifiesto, se

resolveran las dudas existentes en particular.

En general la doctrina y precisamente la Italiana, sefialan que reconocen el
caracter logico al principio de especialidad, precisando que las leyes en relaciéon
de género a especie deberan estar destinadas a la tutela de un mismo bien
juridico, es decir, existe entre ellas identidad en su objetividad juridica a la misma
materia. No esta por demas decir que en la busqueda de la norma especial, el

Juzgador debe acudir a los medios de interpretacion ya conocidos, apoyandose Si
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se trata de una interpretacion logica o teleologica en los elementos historico,

sistemético o de derecho comparado.

1.2.- PRINCIPIO DE CONSUNCION O ABSORCION.

Empezaremos diciendo que este principio se encuentra previsto en el articulo 13
Fraccion Il del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el cual ha sido confundido
con el de la especialidad, llegandose a observar que el fendmeno de la absorciéon
opera en razon de que los elementos constitutivos de las normas en conflicto
permiten a una de ellas prevalecer sobre la otra, en virtud de su mayor amplitud,
este tipo de principio, revela que su sentido se apoya en la circunstancia de que
las normas en colision comprenden el mismo hecho, pero una de ellas adquiere
preferencia en su aplicaciéon en cuanto a su mayor alcance abarca y consume a la
otra. De ahi que sea comun el criterio de que el principio de consuncion funciona
cuando el hecho previsto por una ley esta comprendido en el tipo descrito por otra

gue es de mas amplio alcance.

Asi expuesto el principio parece confundirse en el de especialidad, ya que como
se dejo asentado lineas atras, se afirma la aplicacion de la norma cuyos
elementos integrantes la hacen de un mayor alcance y amplitud que la excluida,
por eso es necesario precisar que en la consuncion el mayor alcance de la norma
aplicable no radica en su amplitud descriptiva, en funcion de los elementos
especializantes que en ella concurren, sino en su entidad valorativa que absorbe a
la norma en conflicto, excluyendo su misién sancionadora. En este principio se
establece que la precedencia de una de las leyes ante la otra resulta, en el caso
de la consuncion, de una relacion valorativa de ambas, pues el fundamento que
justifica la exclusién no radica en la relacion l6gica entre ellas, sino en su propio

sentido con arreglo a una interpretacion valorativa. Esta forma interpretativa debe
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tener en consideracion todas las circunstancias del caso, también las mas
concretas, pues como no se trata de una relacion légica, no puede establecerse la
procedencia de una de las normas en virtud de la simple comparaciéon entre los
tipos abstractos, sino de la configuracion concreta del caso de que se trate. En el
principio que estamos examinando, resulta innecesario que la conducta o el hecho
consumidos estén comprendidos en la descripcion del tipo consumidor, ya que
basta que de éste Ultimo se desprenda la voluntad del legislador de castigar el
acto mismo realizado y todos aquellos otros que ordinariamente lo acompafan y
cuyo caracter delictivo autobnomo debemos suponer, en consecuencia, ya previsto
por el legislador e incluido en la penalidad que se atribuye al tipo consumidor. El
criterio valorativo antes apuntado, en el cual descansa el concepto mismo de la
consuncion, hace necesario por parte del Juzgador una actividad tendiente a
valorizar tanto al hecho mismo como su ilicitud, por lo tanto no se debe concluir,
que el bien juridico de mayor importancia desplace siempre al de menor entidad,
pues no debe entenderse, en ese punto, Unicamente a determinada jerarquia del
bien, sino fundamentalmente a su alcance conceptual, ya que para que un bien
juridico consuma a otra debe comprenderlo dentro de si, produciendo el fenébmeno
de que su ofensa desplace, por su gravedad, a la ofensa del bien mas amplio. “El
principio de consuncion obra cuando una figura delictiva abarca y consume a otra,
y esto sucede, cuando las figuras tienen una relacién de menos a mas, o de parte
a todo, o de imperfeccibn o perfeccibn, o de medio a fin conceptualmente

necesarios a presupuestos”.”’

En relacién con la consuncion, la exclusion no se produce en razon de que los
valores sean equivalentes, sino porque en uno de ellos hay una valoracion tan
francamente superior, que tanto el tipo como la pena de la figura mas grave
realizan cumplidamente la funcién punitiva no sélo por cuenta propia, sino por
cuenta del otro tipo. Los casos de consuncién, revisten de mayor importancia y
estan constituidos por aquellas situaciones en las cuales la ley, expresa o

tacitamente, da por sentado que cuando se aplique determinado tipo de delito, por

>’ REYES ECHENDIA, Alfonso. Op. Cit., pag. 428.
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él ha de entenderse por consumidas otras fases de la accion realmente sucedidas

y punibles, conforme al otro o al mismo tipo.

Solo mediante la sintesis interpretativa puede el Juzgador determinar cuando es
posible y a virtud de qué circunstancias la aplicacién del citado principio. Desde
luego hay imposibilidad de establecer exhaustivamente los casos de consuncion,
ya que si el conflicto de leyes no se limita a los tipos penales, resulta francamente
dificil prever todas las hipotesis de consuncion. Es por eso que se hace necesario
sefalar cudles son las situaciones mas comunes y en las cuales tiene aplicacion el

principio que nos hemos venido refiriendo.

Con la denominacién infracciones progresivas, la doctrina se ha ocupado de casos
en los que, a pesar de la pluralidad de conductas delictivas, no puede hablarse
con propiedad de un concurso de delitos. Se afirma que tanto el delito progresivo
como la progresiéon delictiva, constituyen la excepcion a los concursos, dado que
no obstante la pluralidad de conductas se produce que el fenbmeno que una de
ellas se vincule a las otras en forma tal que la actuacién del Juzgador, en su
funcién de interpretar y aplicar la ley, habra de concluir en considerar subsumibles
todas ellas en una sola norma. Estas infracciones se concretan, cuando a la
violacion de la norma principal se llega por grados progresivos, los que pueden ser
uno o varios en si mismos delictuosos, no obstante lo cual los hechos estan de tal
manera vinculados que la etapa superior del delito va absorbiendo totalmente a la
menor, en la pena, su tipo y figura. Se afirma la existencia del delito progresivo
cuando una norma que describe en forma abstracta un tipo legal contiene en si a
otro tipo, de manera que la realizacion de aquél no puede cumplirse sin la
realizacion de éste. Se trata en realidad de dos figuras relacionadas
abstractamente en funcion de la norma que las prevé, cada una de ellas integra un
tipo delictivo particular, pero para constituir un delito progresivo, es necesario que
exista entre ambas figuras, en el caso concreto, una relacion de causalidad
material y que la voluntad criminal sea Unica, de tal manera que la concurrencia

de estos factores determine la unicidad de la valoracion juridica. Por altimo en este
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punto en necesario indicar que el delito progresivo no se encuentra regulado en

los Cédigos, pero ha sido la doctrina Italiana, la que se ha ocupado de su estudio.

En cambio en la llamada progresién delictiva se da una serie de actos que
exteriorizan el propdsito delictivo del autor y se encadenan o vinculan en forma
natural, de manera que la actividad se desarrolla de menos a mas, con un
contenido antijuridico de menor a mayor. Existe por ejemplo esa progresion en el
delito de lesiones en relacion con el homicidio, ya que salvo el supuesto singular
de una sola lesion que produzca instantAneamente la consecuencia mortal, antes
de sobrevenir la muerte se ha pasado por el trance previo de las lesiones. En
nuestro derecho constituyen casos de progresion delictuosa el allanamiento de
morada con el robo en un lugar cerrado, previstos en los articulos 210 y 220, éste
en relacion con el 223 del Cddigo Penal. En ocasiones los actos vinculados estan
referidos en la ley en diversos resultados, mas 0 menos graves constitutivos de un
sélo delito; asi, por ejemplo, si una persona al golpear con un pufial sobre el
cuerpo de la victima causa lesiones leves o graves en razon de sus
consecuencias, éstas ultimas habran de constituir la etapa final en cuanto a la
gravedad de la violacion a la ley, que absorberd la penalidad de las otras,

excluyendo la aplicacion de las normas que las preven.

Esta cuestion previa es de suma importancia, pues en la progresion criminosa no
se esta en presencia de una norma de mayor amplitud descriptiva, sino ante una
sucesion de conductas vinculadas por el mismo propésito, en que la conducta
encuadra en la norma de mayor alcance valorativo absorbe a todas las
precedentes que tipifican actividades de menor relevancia juridica y las cuales por
su vinculacién con la mas grave, quedan consumidas en ella. De lo antes
asentado se infiere que la progresion criminosa precisa de una mayor sucesion de
actos, de menor a mayor significacion valorativa, que en conjunto constituyen
juridicamente un solo delito, como acontece en la violacion por cuanto hace a los
actos de coaccién previos a la obtencién de la cépula, o la violencia anterior que
se precisa para la consumacion del robo calificado. La unidad de actos debe

realizarse dentro de la misma unidad psicoldgica, esto es, que la pluralidad de



165

comportamientos o de actividades del sujeto obedezcan el mismo patrén
psicolégico por cuanto constituyen la expresion material de un fin concreto y
predeterminado, siempre y cuando tales conductas previas, por razones previas
diversas, no tengan sustancia propia. En este orden de ideas es claro que dentro
del proceso ejecutivo dos normas pueden encontrarse en relacion de medio a fin,
en cuyo caso el delito constituye la meta en la progresion absorbe al primero. Este
criterio dice la doctrina no es absoluto, pues su viabilidad supone no solo la
necesidad de ejecucion del delito medio para consumar el delito fin, sino ademas
que el primero no tenga una significacion particular y trascendente, desde el
extremo valorativo sefialado anteriormente, que impida una subsuncion en el
segundo, pues lo contrario equivaldria a pretender colocar en un rango secundario
lo que tiene caréacter principal, con violacion del principio que proclama que el

medio es siempre accesorio respecto al fin.

Las interferencias que llevaba a valoraciones humanas respecto a las diversas
conductas previas, con lo que se rompe la unidad psicolégica y objetiva
sefaladas, pueden ocurrir ya por determinacion expresa de la ley o porque sin asi
sefalarlo excluyan la consuncion al otorgar plena autonomia a las conductas
previas, porque el sujeto ha realizado las acciones previas con la intensidad
antijuridica extraordinaria, o bien porque se ha desviado de la linea del delito de
modo fundamental. En ocasiones la propia ley exige la valoracién separada de las
conductas realizadas, es decir les otorga autonomia e impide la consuncién de
una norma de la otra, como por ejemplo en el caso de la falsificacibn de

documentos y el fraude.

En otras ocasiones, aun cuando la ley no lo exija expresamente, la autbnoma
valoracion de las conductas se impone a virtud de la intensidad juridica de la
accion, lo que sucede cuando la violencia ejercida sobre el pasivo produce
lesiones que en su clasificacion exceden de las racionalmente necesarias para
lograr el yacimiento con la victima del delito de violacion, pues si bien las
violaciones ordinariamente se subsumen en la infraccion, por constituir el medio

comisivo necesario requerido por el tipo, cuando la intensidad con que actua el
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agente produce un resultado antijuridico que va mas alla del preciso para obtener

el fin deseado, se impone a sancionar aquél con independencia de éste.

Por ultimo, igualmente se impone la autbnoma valoracion de las conductas,
excluyéndose la consuncion, cuando el activo se separa de modo fundamental de
la linea de delito, como podria ser el caso: que una persona que entra a una casa
a robar, pero es descubierto por el duefio de la misma, quien trata de impedir que
sustraiga sus pertenencias, por lo que al ser descubierto sale del domicilio y en su
huida se le cae en la calle el reloj propiedad del duefio, llevandose el ladron las
joyas restantes, ante esta, aqui quedaria consumido en delito de tentativa de robo
por lo que respecta al reloj, en la idea del delito de robo calificado, porque sin lugar
a dudas se trata de un acto realizado en la misma linea de delito, pero si el
delincuente en lugar de emprender la huida, acciona su arma en contra del duefio
de la casa causandole la muerte, no estara consumido en la idea del delito de
robo, porque sin lugar a dudas se ha desviado de la linea delictiva.

Dentro de la expresion genérica delitos progresivos, la doctrina también
comprende los llamados actos anteriores, pues entendido que el delito consumado
comprende las fases previas al hecho, contempla a éste como una unidad que
abarca las etapas anteriores y en ocasiones aun las posteriores, cuando no
puedan ambas ser estimadas independientes o autbnomas porque su produccion
presupone necesariamente la imputacién anterior o posterior. En este orden de
ideas, el delito consumado absorbe los resultados que constituyen actos previos a
la consumacion dentro del proceso ejecutivo de un delito, incluyendo aquellos que
de considerarse separadamente integrarian figuras consumadas, como por
ejemplo el delito de lesiones dentro de un homicidio o en relacion a una tentativa
de homicidio, asi la norma que comprende el hecho consumado absorbe y
consume a la norma que contempla la figura de la tentativa, de modo que
responde por homicidio quien primer ha intentado matar y luego ha producido la

muerte, siempre que no se destruya la unidad de accién.

También la doctrina destaca como casos de consuncion, la concurrencia de

normas que prevén un delito de peligro y uno de lesion, se establece que
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ordinariamente el delito de dafio absorbe el delito de peligro, en funcién del
desvalor de éste frente aquél, originando en la intima relacion guardada entre las
figuras concurrentes, a virtud de la tutela al mismo bien juridico o bienes de similar
naturaleza, puede suceder que el fendmeno de la consuncidn no se produzca por
obtener el delito de peligro un caracter general, al proteger a un namero
indeterminado de personas, de manera que aun al producirse el dafio concreto
subsista la calificacion de la conducta a titulo de peligro creado, en cuyo caso
podria originarse un concurso de delitos. Asi por ejemplo en nuestra legislacion
tenemos el delito de lesiones y homicidio articulos 123 y 130 del Codigo Penal del

Distrito Federal.

De igual forma la doctrina sefiala que los delitos denominados complejos y
compuestos constituyen ejemplos de consuncion. Recuérdese que el delito
complejo se integra por varios hechos que si bien considerados en forma aislada
se califican de delictuosos, para los efectos penales no son sino elementos
constitutivos 0 meras circunstancias de agravacion de un solo delito; en tanto el
compuesto segun lo hemos precisado anteriormente, resulta ser aquel en el que
una infraccion constituye el medio para la comision de otro delito, o bien ambas
infracciones son condicién de punibilidad del correspondiente delito. Si bien se
examina la cuestion, debera tomarse en cuenta de que realmente en tales casos
se esta en presencia de un solo delito por expresa disposicion de la ley, pero de
ningn modo dice la doctrina frente a una concurrencia de normas incompatibles,
como podria ser el caso del homicidio y las lesiones calificadas, previstos en el

articulo 138 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Otro tipo de consuncion sefiala la doctrina, se presenta en las llamadas conductas
concomitantes, mismas que son ejecutadas por el autor y son consumidas por el
hecho principal, al encontrarse intimamente vinculadas con éste en razén de
subordinacion nacida de la amplitud normativa del tipo que las comprende; en tal
caso, hay igualmente una pluralidad de conductas integrantes de una unidad tipica
que desplaza la posibilidad de un concurso, en funcion de la mayor entidad

valorativa de la norma excluyente. Los abusos deshonestos realizados en la mujer
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al ejecutarse la violacion, que quedan consumidos por ésta. En este sentido se
seflala como otra hipotesis de consuncién el desvalor de una caracteristica
eventual de la conducta, ya comprendida en el delito de que se trata, como ocurre
en las lesiones leves producidas en la violencia exigida en el tipo, se trata de una
valoracion material y valorativo. Asi pues resulta claro que el robo con violencia o
el delito de violacion, pueden cometerse sin que haya lesiones leves como
consecuencia de la violencia ejercida sobre la persona, pero cuando las haya y no
sean mas que las emergentes de la violencia que se requiere en el tipo, no se
trata mas que el resultado de una caracteristica que ésta requerida en la tipicidad

gue consuma.

Como en el caso de las conductas anteriores, la consuncion resulta inexistente
cuando las actividades concomitantes se apartan de tal manera del hecho tipico
considerando que no es posible estimarlas adyacentes, desprendidas o
subordinadas a él, por tener independencia indiscutible que hace imposible el
fendmeno de la consuncion. Para poder ilustrar de mejor manera esto, podriamos
sefalar que en el caso de la violacién, la violencia ejercida al copular, produce la
muerte del sujeto pasivo, habra dos delitos que sancionar: la violaciéon y el
homicidio, como también habra un caso de concurso si del acceso carnal ilicito

resulta en la victima una enfermedad venérea.

Otro aspecto importante a destacar lo es que el fenomeno de la absorcion, que
opera en el tipo de mayor amplitud respecto de las conductas anteriores y
concomitantes que carecen de capacidad autbnoma, se producen igualmente con
relacion a las conductas posteriores, integrando lo que se conoce como actos
posteriores impunes, los cuales son estudiados comunmente con los actos
anteriores ya examinados, la intencidn tiene una importancia fundamental, pues a
través de ella puede establecerse si existe un nuevo desvalor delictivo; igualmente
debe atenderse si el acto posterior lesiona a una nueva persona. En ciertos
delitos, segun ha destacado la doctrina, la intencién resulta fundamental para
estructurar el dolo que da significacion juridica a la conducta o hechos tipicos, el

animo de lucro es caracteristico del apoderamiento de la cosa ajena en el robo, de
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manera que la utilizacion del objeto del delito, como acto posterior, esta
intimamente relacionado con tal intencion; por ello, cuando se destruye la cosa
robada, porque la intencion del apoderamiento ha sido la de dafiar y no el de
venderla, el acto posterior tiene relevancia juridica e inclusive desplaza a la
accion del apoderamiento, lo que no sucede si la destruccidén, como acto posterior,
es una consecuencia del animo de lucro que acompafo6 la conducta principal

integrante del robo.

El ladron que destruye la cosa robada, la utiliza disfrutdndola o consumiéndola, o
bien la vende a un tercero para aprovechar su producto, puede o no realizar un
acto posterior impune, segun las circunstancias que medien en el caso. Un acto de
agotamiento del delito es la culminacién del proposito que motivo al agente a
delinquir y si la conducta constitutiva del delito es punible, generalmente no debe
serlo el acto de agotamiento del mismo. Debe tenerse presente, que para tener
por consumida una accién por otro tipo, es necesario que aquélla no constituya un
plus sobre la descripcion que la figura contiene, en el caso que la ley use una
expresion genérica menos grave, no podra estimarse que comprende también
una accién especifica y mayor, por ejemplo la expresién violencia, no absorbe la

expresion lesionar.

Asimismo una parte de la doctrina considera que los actos posteriores tipicos
impunes tienen una mayor importancia que los tipicos actos previos impunes. Se
da aquella situacion cuando el autor del precedente hecho principal realiza una
nueva accion tipica, punible en forma autbnoma, que constituye un nuevo ataque
contra el particular del bien juridico lesionado por el hecho principal, como ocurre
en el caso de la destruccion de la cosa robada por el ladron. Esta doctrina
contempla estos casos como una compleja unidad de accion con efecto
absorbente o como una manifestacion del concurso de leyes con desplazamiento

del tipo del acto posterior por el previo.

Ahora bien, esta doctrina estima como presupuestos del acto posterior tipico pero
impune, el que éste se ha cometido por quien realizé el hecho principal,

excluyéndose por tanto el caso en que el acto posterior constituye en esencia un
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delito conectado al acto de otro. Por otra parte los actos posteriores, se limitan a la
esfera de los delitos contra el patrimonio y aun mas rigurosamente contra la
propiedad, sin que el acto posterior deba poder rebasar, en forma alguna el cuadra
trazado por el hecho primero, pues la impunidad de aquél acto que es posterior,
s6lo debera cubrir bienes personales y objetivamente individuales por el primer
hecho, de manera que el segundo acto no afecta a nuevos titulares del bien
juridico individualizado; lo antes sefialado a llevado a la doctrina a considerar

excluida la impunidad del acto posterior, en los siguientes casos:

*Cuando el primer hecho lesiona bienes particulares y el posterior bienes de la

colectividad.

*Cuando el acto posterior tiene como objeto de agresion y lesién un bien juridico

que es el mismo que el del acto anterior, siendo distinto su titular.

*Cuando el acto posterior se dirige contra la victima del primer acto, pero su

resultado es mas grave o lesiona un bien juridico mas amplio al del primero.

“Por lo demas tiene razon Von Hippel cuando dice que es superfluo el caso de lo
qgue se ha dado en llamar relacidon se consuncion; una palabra sin contenido claro
gue en parte indica casos diversos de los de concurso de leyes. Consuncién no es
una relacion; es un resultado: el que se alcanza eliminando las figuras que no
corresponde tomar en consideracion. Este es el criterio predominante en la mas
reciente doctrina alemana, que reduce los casos de concurso de leyes a las

relaciones de especialidad y subsidiaridad”. ®

*8 REYES ECHENDIA, Alfonso. Op. Cit., pag. 251.
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1.3.- PRINCIPIO DE LA SUBSIDIARIEDAD.

La doctrina ha tenido un camino sumamente intrincado al tratar el tema de la
subsidiariedad, ya que las opiniones de los maestros que ha tocado este tema son
contradictorias, pues mientras unos le niegan el caracter distintivo propio,
considerandola una especie de la consuncion o bien identificandola con la
especialidad, otros autores le dan una particular importancia; por otra parte hay
autores que reconociendo la validez de la subsidiariedad, admiten Unicamente la
denominada expresa y en cambio niegan la posibilidad de la denominada tacita.
Otro grupo de maestros admiten la relacion de subsidiariedad en sus formas
expresa y tacita, dandole plena independencia en relacién a los principios antes ya

analizados.

Son formas relativamente subsidiarias las de aquellos tipos que deben ser
aplicados, siempre que el hecho no importe un delito mas grave, como pueden ser
en nuestra legislacion el caso de allanamiento de morada y el de amenazas, pues

asi lo indica la ley en forma expresa.

En los casos de subsidiariedad tacita, en cambio, deben ser resueltos en virtud de
la interpretacion de la ley. Asi, los llamados delitos de peligro son frecuentemente

subsidiarios frente a los llamados delitos de lesion.

Ahora bien, actualmente el principio de subsidiariedad se encuentra previsto en el
articulo 13 Fraccion Ill del Cédigo Penal para el Distrito Federal, pretende que una
ley es subsidiaria respecto de otra, cuando andas contemplan la violacion de un
mismo bien juridico, pero en diversos grados de punibilidad, caso en que se aplica
la ley principal. “Las figuras estan en relacién de subsidiariedad cuando, eliminada

una de ellas, queda como posible remanente la adecuacion a la figura secundaria
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o subsidiaria. Para que esto pueda ocurrir, es preciso que la figura remanente esté

comprendida dentro de la desechada”. *°

De los conceptos vertidos se infiere que la aplicacion de la norma subsidiaria se
opera unicamente cuando no es posible la de la norma principal, existiendo entre
ambas la relacion de mayor y menor, fundamental y secundaria, principal y
accesoria, en funcion de contener una de ellas, por sus elementos constitutivos,
un mayor poder de proteccion en cuanto al bien juridico tutelado por ambas.
Conviene por tanto destacar el caracter condicional de la aplicacién de la norma
subsidiaria, surgido de su entidad secundaria en le prevision y punibilidad de la
conducta o del hecho, es decir, un determinado tipo penal sélo entra en efectividad
a modo de reserva y para el caso especial de que otro tipo mas grave no pueda
operar, siendo asi preceptos de segundo grado u orden que estan colocados por
asi decirlo detras de la norma primaria o fundamental, para so6lo aparecer en
escena cuando ésta, por no importar que causa, no puede actualizarse. Lo antes
sefalado nos lleva a establecer que la aplicacion de la norma principal o primaria
no opera ningun fenbmeno de consuncién, ya que la norma subsidiaria en forma
alguna es absorbida por aquella, pues simplemente desaparece por ser inoperante

en el caso en particular.

“Preciso y claro nos parece el concepto dado por el destacado autor argentino
(SEBASTIAN SOLER) al expresar que una figura es subsidiaria de otra cuando la
ley dispone que su aplicacion esta condicionada a que no sea de aplicaciéon otra
figura (subsidiariedad expresa), o cuando una figura entre en la composicién o

circunstancia agravante y no como delito tipo (subsidiariedad tacita)”. *°

Con lo antes asentado se puede ver que una parte de la doctrina ha dividido a la
subsidiariedad en expresa o tacita, segun se encuentra 0 no consignada en la ley,
en ocasiones ésta, con referencia concreta a una norma, precisa que sera la

aplicable salvo que el hecho determinado no integre delito mas grave.

> FEONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Tomo |, Editorial Abeledo-Perrot, Tercera
Reimpresion, Argentina, 1990, pag. 250.
% pAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit., pag. 195.
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Si bien los casos de subsidiariedad expresa son excepcionales, los de
subsidiariedad tacita se presentan en forma mas reiterada. En estos casos la
norma subsidiaria es elemento constitutivo de la norma principal o circunstancia
agravante de la misma, requiriéndose para la solucién del conflicto originando en
la concurrencia de ambas el examen de las figuras y del hecho considerado, a
efecto de determinar si la norma de mayor pena, y por tanto con rango principal,
contiene a la otra de forma que ambas prevén la incriminacion del hecho, para
estar en posibilidad de aplicar la que debe funcionar. Asi, los llamados delitos de
peligro son frecuentemente subsidiarios frente a los denominados delitos de
lesion. Asi por ejemplo si el agente que entra a un domicilio particular en forma
violenta y se apodera ilicitamente de los objetos que se encuentran en su interior,
es obvio que el Agente Investigador y posteriormente el Juez aplicaran lo
establecido en el articulo 224 Fraccion del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
que sanciona el robo cometido en lugar habitado, excluyendo de pena el hecho de
haber cometido el delito de allanamiento de morada previsto en el articulo 210 del
mismo ordenamiento, ya que el primer dispositivo contiene al segundo como
circunstancia agravante de la punibilidad del robo. Ahora bien, puede darse el
caso que si en el delito funcionara una causa de atipicidad, como lo seria el
apoderamiento por error, es decir, que éste recayera en un bien propiedad del
propio sujeto activo: la inoperancia de la norma relativa al robo, que es la principal
en atencion a la gravedad de la pena, haria en cambio aplicable, de manera
subsidiaria el tipo penal previsto en el articulo 210 que es en donde esta previsto

el allanamiento de morada.

Asimismo es necesario hacer hincapié en que puede presentarse el caso de que
alguna circunstancia de que una norma haga alusion en forma genérica, a
determinadas expresiones para referirse al medio de comision del delito, no
equivale a considerar en ella comprendido, como elemento, un comportamiento
que por si pudiera integrar una figura en particular, para que tal fenbmeno opere,
es preciso que la referencia de la ley tenga caracter especifico como podrian ser
las lesiones, dafio en propiedad ajena, documento falso, asi como ejemplo

tenemos lo previsto en el articulo 130 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en
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el cual se prevé el delito de lesiones, en dicho tipo se establece el hecho de
cuando una persona lesione a otra en forma dolosa se hara acreedor a una pena
de prision, lo que en este caso protege es el bien juridico de integridad fisica, pero
puede presentarse el caso que una persona golpea a una mujer embarazada,
provocandole lesiones a la mujer y muerte al producto. En este caso las lesiones

que presenta la pasivo y la muerte del producto concurriran materialmente.

Por altimo, respecto al principio de subsidiariedad se ha estimado, que no tiene
independencia, ya que no difiere substancialmente del principio de especialidad,
llevando a los mismos resultados; que viene a ser un concurso real impropio,
porque las los leyes o disposiciones legales presuponen dos hechos distintos; que
deben rechazarse por las incertidumbres a las que da lugar; que la subsidiariedad
debe ser incluida en el principio de consuncién. También se tienen las opiniones
de otros autores en el sentido de que no hay problema alguno con el principio de
subsidiariedad, porque es la misma norma la que esta sefialando concretamente
la disposicion que se ha de aplicar, y por tanto, ello es tan cierto que en estas
hipGtesis no se presenta en la practica ninguna incertidumbre respecto a la norma
aplicable. Es decir, que cuando la aplicabilidad de una disposicion esta
expresamente excluida por la ley nos encontramos no nos encontramos ante un

concurso aparente de normas.
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1.4.- PRINCIPIO DE LA ALTERNATIVIDAD.

“El maestro Carlos Binding, uno de los primeros en ocuparse del examen del
principio de alternatividad comienza por afirmar que dos leyes penales pueden
tener casos excepcionales un contenido idéntico y en ocasiones mas frecuentes,
ese sentido puede coincidir en parte, sin que en esta hipétesis una de tales leyes

constituya la regla y la otra se convierta por ese motivo en la excepcién”. ®*

Cuando las normas tienes identidad parcial, los tipos se encuentran en relacion de
tal manera que los mismos presentan penas determinadas, lo que equivale a que
los tipos del delito en los que aparezcan penas privativas de libertad equivalentes,
resulta indiferente aplicar cualquiera de ellas; en cambio, cuando exista diferencia
entre las penalidades de prision llevara al Juzgador a aplicar la norma que
contenga la mayor sancion, esto es lo que sefala la doctrina en este principio,
pero afortunadamente esta regla no es seguida por nuestros tribunales ya sea

locales o federales.

El concurso aparente al igual que en el concurso formal se produce el fenbmeno
de que varias normas penales contemplan la misma situacion de hecho; pero si en
tal punto existe coincidencia, en cambio mientras en el concurso aparente, las
partes correspondientes del hecho son las mismas en las hormas concurrentes, en
el formal una parte del hecho corresponde igualmente a los dos tipos penales y a
las otras partes del hecho se conforman a un tipo legal y la otra al otro, de manera
que en este concurso las dos normas toman en cuenta una misma parte del
hecho, pero también abarca por separado una parte distinta del propio hecho. De
lo antes expuesto se infiere que la parte del hecho comprendido de las propias
normas que regulan el hecho constituyen propiamente un concurso formal de
delitos, pues en el concurso impropio, que es la simple apariencia de concurso de
normas, las normas serian coincidentes, es decir, su contenido es idéntico, por

guedar uno completamente comprendido en el otro, lo cual se puede demostrar

1 pAVON VASCONCELQS, Francisco. Op. Cit., pag. 200.
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poniendo como ejemplo del delito de violacidbn que se realiza sobre una mujer
casada, en el que puede darse un concurso formal entre los delitos de violacion e
incesto, ejecutados a través de un solo hecho, en el anterior ejemplo, los tipos en
concurso tienen en comun la conducta consistente en la imposicion de la copula,
pero a su vez cada uno de los delitos requiere elementos de distinta naturaleza

entre si.

Para alguna parte de la doctrina el bien juridico tiene mayor importancia a fin de
poder establecer la relacion de alternatividad entre las normas penales. Esta
corriente doctrinaria se apoya en la teoria del tipo, afirma que dos preceptos
legales se encuentran en relacion alternativa cuando siendo diversas las figuras
delictivas son idénticas, en cuyo caso el hecho debe subsumirse en uno u otro
precepto, mas no en ambos, ya que una de tales normas desplaza a la otra, segin
la jerarquia del tipo dominante. Con base en este punto que precisa la diversidad
entre los tipos y la identidad de las figuras delictivas, establecen que estas
responden, aparentemente, al gobierno de uno o de otro tipo, en forma alternativa,
en el cual precisamente radica la esencia de la alternatividad. En el conflicto entre
las normas que pugnan por regular la figura delictiva, al Juzgador corresponde
determinar la adecuacion del hecho en el tipo, y cuando haya silencio de la ley,
debe buscarse el criterio justificativo para desplazar una ley mediante la aplicacion
de la otra, puesto que no es dable suponer que un Juzgador pueda obrar
arbitrariamente, dada la trascendencia que tiene para los efectos de la
reincidencia, de que el hecho se califigue de tal o cual manera. Esta corriente
doctrinaria sefiala que el criterio basico para resolver el proceso de subsuncion,
se finca en el principio de valuacion de bienes juridicos, conclusion apoyada en
las circunstancias de que el derecho penal y fundamentalmente los tipos penales
protegen siempre un bien u objeto previamente valorado por el legislador, el cual
es susceptible de ataques a través del hecho delictivo, los bienes juridicos son
objeto de proteccion legal y su escala se encuentra determinada en la parte
especial de los Cdodigos Penales, sitio en donde todos sabemos se encuentra la
ubicacion de los tipos, ordenados en una forma jerarquizada y entre los cuales

existe una determinada relacion valorativa. Estos valores asegura la doctrina que
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deben apreciarse y distinguirse tomando en cuenta como primer término la
gravedad de la pena, por ser logico que el legislador sanciona, con penas mas
graves, los delitos cuyos tipos lesionan situaciones juridicas mas graves, de
manera que el Juez, al decidir el conflicto encuadre la figura delictiva en el tipo que
tenga mayor sancion, de lo antes asentado se advierte que esta corriente
doctrinaria, en forma primaria decide que al aplicaciéon de la pena mas grave,
excluye la alternatividad, pero si ello no fuere posible, en virtud de igualdad de
penas, soélo por la via interpretativa es posible apreciar el mayor valor de los tipos

en concurrencia.

En términos generales, la alternatividad supone una situacion de conflicto entre
dos normas penales reguladoras de la misma situacién de hecho, de modo que el
Juzgador, ante el idéntico tratamiento punitivo, esta en posibilidad de aplicar
cualquiera de ellas, resultando indiferente la aplicacion de una u otra. En estos
conflictos, existen impremeditadas duplicidades del legislador, impaciencias del
mismo, ansias de disciplinar los supuestos en su totalidad, reiterando el castigo
del caso, aun con aplicacién diversa para que los agentes no se entreguen al

olvido de la sancién.

Es conveniente, sin embargo, poner de relieve que en la concurrencia de normas
que originan la relacion alternativa, como en toda apariencia de concurso, las
figuras se excluyen por su incompatibilidad, ya que aun regulando el mismo
hecho, éste so6lo puede adecuarse a una u otra de tales normas, pero no a ambas,
pues de operarse este fendmeno surgiria un auténtico concurso. “Segun Honig,
habra alternatividad cuando dos disposiciones se comportan, respecto a la tutela
de un mismo bien, como medios diversos para un mismo fin; en tal caso a la
diversidad de los medios corresponderia la inconciliabilidad de aplicacion de uno

de los dos tipos”. &

Algunos autores, al ocuparse de la alternatividad, estiman prudente hacer
referencia a las leyes complejas alternativas o mixtas alternativas, asi llamadas

por esta corriente doctrinaria para diferenciarlas de las complejas o mixtas

%2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit., pag. 91.
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acumulativas, clasificacion de los delitos que tienen especial importancia. También
distinguen a las leyes en mixta alternativa y mixta acumulativa, siendo la primera
aguella que establece diversas modalidades de realizacion, esto es, en que el tipo
describe diversas conductas, acciones u actos que prevén alternativamente la
figura delictiva, de manera que su valor fungible hace indiferente la realizacion de
una u otra de las conductas descritas, pues con cualquiera de ellas el delito se
perfecciona. Por eso se dice que en tales normas el caracter alternativo se
expresa con la conjuncidon “0”, la cual establece disyuntivamente la posibilidad de
integracion del delito con cualquiera de las conductas o acciones descritas, en
tales tipos se reunen varios tipos de una unida externa. La ley mixta acumulativa,
en cambio, se encuentra formada por hechos acumulativamente previstos y la falta
de fungibilidad de los mismos, en razon de su diversa exigencia valorativa, origina
la autonomia funcional de cada uno de los acontecimientos descritos: en estos
tipos se recogen pluralidad de conductas o hechos delictuosos autbnomos entre

s

Sl.

El articulo 123 del Codigo Penal Federal, en donde se encuentra el tipo penal de
Traicion a la Patria, el cual recoge un tipo de formulacién alternativa, al establecer
que comete el delito de traicion: el que realice actos contra la independencia de
nuestra Nacion, su soberania o su integridad, destruya o quite dolosamente las
sefales que marcan los limites del territorio nacional o haga que se confundan; al
gue oculte o auxilie a los paises, etc. Este tipo penal puede considerarse como un
precepto que recoge un tipo alternativo, por cuanto en él se describen diversas
conductas separadas en forma disyuntiva por la conjuncidbn mencionada, de
manera que el delito es perfecto cuando se ejecuta cualquiera de ellas en virtud de
que la pena es idéntica y las mismas tienen autonomia entre si. Los tipos
acumulativos, como se les conoce, son poco comunes en nuestra legislacion, pero
se distingue de los tipos alternativos que en ellos se precisa la concurrencia de
todas las hipotesis descritas. Asi por ejemplo el articulo 250, Fraccion | del Cadigo
Penal Federal, sanciona a quien sin ser funcionario publico se atribuya ese
caracter y ejerza alguna de las funciones de tal, no bastando para la integracién

de la usurpacion el atribuirse una calidad de la que se carece, sino que se
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requiere, ademas, ejercer alguna de sus funciones; el tipo exige la realizacion de
las dos conductas descritas: la primera consiste en atribuirse el caracter de
funcionario publico sin serlo y la segunda ejercer alguna de las funciones

inherentes al cargo usurpado.

La doctrina sefiala como otro supuesto de relacion de alternatividad, cuando se
presentan las figuras penales con el caracter de “ambivalentes” por disciplinar una
misma hipotesis de hecho el padre que le impone la cOpula a su hija, se
presentara el delito de violacion, pero a su vez el de incesto por la relacion de
parentesco; esta corriente sefiala como casos de alternatividad, algunas formas de
participacion en el delito en las que no se precisa la diferencia surgida, como por
ejemplo: entre el autor directo y material y el inductor o autor intelectual,
extendiendo la realizacion de la alternatividad a las llamadas circunstancias
agravantes o de cualificacion, en donde la ambivalencia puede producirse por ser
indistinta, a los efectos de la sancion del hecho la ubicacion en uno o en otro
precepto la accion considerada. No obstante, en muchos casos es preciso hacer
uso del principio de alternatividad para dar correcta solucién al concurso aparente

de leyes.

CAPITULO V.

1.- EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y EL DERECHO PENAL ADJETIVO.

Segun se ha visto, el Derecho Penal se integra con normas relativas al delito, a la
pena y a las demas medidas de lucha contra la criminalidad; por tanto, la

verdadera sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos; de ahi la
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denominacion de Derecho Penal sustantivo o material. EI derecho penal concreta

la nocion del delito y determina sus consecuencias.

Conviene sefialar, por lo menos, que las medidas de seguridad y los tratamientos
para nifilos o enfermos autores de actos tipicos del Derecho Penal, no integran
propiamente a éste; se trata de reglas paralelas al Derecho Penal; por ello, sin
desconectar la diferencia de esas normas con las propiamente mentales, la
seguiremos considerando como pertenecientes a dicha rama del Derecho. Las
normas del Derecho Penal sustantivo no deben aplicarse en forma arbitraria o
caprichosa, sino de manera sistematica cuyo objeto es sefialar el camino a seguir
en la imposicién del Derecho material y recibe el nombre de Derecho adjetivo o

instrumental y con mayor frecuencia Derecho Procesal Penal.

El Derecho Penal sustantivo y adjetivo coexisten necesariamente, sin uno, el otro
pierde su razén de ser: sin el Derecho Procesal las disposiciones normativas se
convierten inmediatamente en letra muerta, porque no hay posibilidad de que los
particulares puedan excitar la maquinaria judicial o administrativa correspondiente
para exigir el respeto de sus derechos; en tanto que sin derecho sustantivo,
tampoco tiene razén de ser el derecho procesal, se convierte en un formalismo

absolutamente hueco.

El Derecho Procesal suele definirse como el conjunto de normas relativas a la
forma de aplicaciébn de las reglas penales a casos particulares, el Derecho
Procesal regula el desenvolvimiento del proceso penal, ya que es un conjunto de
reglas que norman la actividad estatal que tiene por objeto el eslabonamiento del

delito con la sancién.

“En este sentido es factible sefialar que el Derecho Procesal Penal es el conjunto
de normas juridicas que regulan el procedimiento penal ya sea en su conjunto o

en los actos particulares que lo integran, mientras que el proceso es el conjunto de
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los actos regulados por la Constitucion, los Codigos de Procedimientos, Leyes

Organicas, Reglamentos y Leyes Especiales”. ®

Ahora bien, en primer término, el Derecho Penal guarda vinculos con la Teoria
General del Proceso, porque esta proporciona el marco teérico conceptual del
Derecho Procesal Penal, por lo que puede afirmarse que donde termina el estudio
de la Teoria General del Proceso inicia el de las ramas procesales en particular, y
una de ellas es la procesal penal, y en forma particular con el Derecho
Procedimental Penal, pues, este Ultimo proporciona las reglas y establece los

procedimientos para que pueda surgir a la vida del Derecho Penal sustantivo.

No debe perderse de vista que la funcién del Derecho Procesal es lograr que se
aplique el Derecho Penal al caso concreto y tiene aplicacion desde la averiguacion

previa, incluso hasta después de que el reo ha cumplido con su sancion.

“En las relaciones derivadas de la violacién de un Derecho en que se afecten los
intereses de la sociedad, el Estado no puede legalmente ejercitarlos sin sujetarse
a las formas procesales, ocurriendo ante los Organos competentes. La ley penal
no se puede aplicar a priori; tampoco puede aplicarse sin la observancia de las
formalidades esenciales del procedimiento. Es una garantia que consagra nuestra
Constitucion...El Derecho penal no se realiza solamente con la descripcion de los
delitos y la fijacion de las sanciones o medidas de seguridad; es el proceso penal
el que le sirve de instrumento para su definicion y a nadie puede condenarsele,

sino mediante juicio normal”. ®

Este vinculo se pone de manifiesto en el segundo parrafo del articulo 14
Constitucional al sefalar: “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los

tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades

* MACEDO AGUILAR, Carlos. Derecho Procesal Penal, Editorial Flores Editor y Distribuidor S.A. de C.V.,
Segunda Edicion, México, 2007, pag. 3.

®* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Editorial Porrua,
Décima Edicién, México, 1991, pag. 4.
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esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho”.

Debemos entender entonces que el proceso penal es un desarrollo evolutivo que
se sigue de manera indispensable para lograr un fin, pero no un fin es si mismo,
sino mas bien como medio para hacer manifiestos los actos del quien en él
intervienen, los cuales deberan de llevarse a cabo en forma ordenada, pues el
seguimiento de uno da paso a otros para que previa observacion, se actualice la
sancion prevista en la ley penal sustantiva. En si el procedimiento penal se ha
definido como la accion de proceder, método de ejecutar algunas cosas,
actuaciones por tramites judiciales o administrativos. El procedimiento penal esta
constituido por el conjunto de actos, vinculados entre si por relaciones de
causalidad y regulados por normas juridicas, ejecutados por los O6rganos
persecutorio y jurisdiccional, en el ejercicio de sus respectivas atribuciones, para
actualizar como ya se sefialo antes sobre el autor o participe de un delito la
conminacion penal establecida en la ley. “Lo conceptualizaremos como el conjunto
de actividades reglamentadas por preceptos previamente establecidos, que tiene
por objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como delitos para, en su

caso, aplicar la sancién correspondiente”. ®°

De la definicion antes sefialada se desprende tres elementos que son:

a).- Conjunto de actividades realizadas por las personas, que en forma concreta
intervienen para que se determine la aplicacion de la ley penal a un caso
particular. En este caso es importante, por lo general, el menoscabo, para una de
las partes, de un derecho o de un bien juridicamente tutelado por el Estado y la

sociedad.

b).- Conjunto de preceptos o reglas dictadas por el Estado, de caracter adjetivo,
que comprenden los actos que se llevan en el procedimiento penal ante un 6rgano

jurisdiccional.

% RUBIO FERNANDEZ, Samuel. El Ejercicio de la Garantia de Defensa en los Plazos Oscuros del
Procedimiento Penal, Editorial Porrua, Primera Edicion, México, 2004, pag. 25.
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c).- La finalidad que se persigue es reglamentar las actividades de las partes que
intervienen en el proceso, a efecto de aplicar la ley penal al caso concreto, crea
una vinculacién entre el deber ser (constituido por la norma) y el ser (o hecho de
realidad al cual se trata de aplicar la hipotesis normativa).

Asimismo se puede sefialar que el procedimiento penal abarca tres etapas:

1.- La preparacion de la accion procesal penal, cuya finalidad es la reunion de
datos por parte del Ministerio Publico, para excitar al érgano jurisdiccional a

cumplir con su funcién.

2.- Reunion de los datos que serviran de base al proceso y se conoce como fase

de preparacién del proceso.
3.- El proceso penal en sentido estricto consta de:

*La instruccidn, cuyo objetivo es ilustrar al juez para que pueda cumplir con su

mision.

*El periodo preparatorio a juicio, en el que las partes fijaran sus posiciones

(conclusiones) segun los datos obtenidos durante la instruccion.
*El periodo de audiencia en que las partes seran escuchadas por el Juez.

*El fallo o sentencia del 6rgano jurisdiccional, declarado el derecho al caso

concreto.

De lo antes asentado, tenemos que el procedimiento penal tiene dos acepciones:
una logica y otra juridica. Desde el punto de vista l6égico es una asociacion de
fendmenos vinculados entre si mediante las relaciones de causalidad y finalidad.
En este sentido juridico, es una asociacion de actos que se refieren a la
investigacion de los delitos de sus autores y a la instruccién del proceso. El
procedimiento es la forma, es el método empleado para que el proceso pueda

llevarse a cabo, por lo tanto, el primero es un concepto general que envuelve
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dentro de su seno al concepto de proceso y éste a su vez al juicio. La ley
Mexicana, al referirse al procedimiento penal, comprende la especial tramitacion
de todos los actos y las formas que deben darse a partir del instante en que el
Ministerio Publico toma conocimiento del ilicito penal, hasta el periodo
procedimental en que se dicta sentencia; y en cuanto al proceso éste se inicia en
el momento en que el Ministerio Publico provoque la Jurisdiccion del Juez por
medio de la consignacién de los hechos, el proceso se inicia hasta el momento en
que el érgano jurisdiccional dicta auto de formal prision o sujecién a proceso en
contra del presunto responsable de un delito, al cual a partir de ese momento se le
denomina procesado; y el juicio se inicia en el momento en que el Ministerio
Publico rinde dentro del proceso sus conclusiones acusatorias; lo anterior se
desprende que se pueda dar el procedimiento sin que ello implique el nacimiento
del proceso, aunque éste no tendra vida sin aquél. Por ejemplo: el Representante
Social puede iniciar una averiguacion previa y determinar el no ejercicio de la
accion penal, por lo que se iniciaria el procedimiento, pero no el proceso y menos

aun del juicio.

Por dltimos sefialaremos que el Derecho Material o Sustancial, es la energia
potencial; el Derecho Procesal es el medio con que esta energia puede
concretamente ponerse en accion. El Derecho Penal Sustantivo requiere
indispensablemente del Derecho de Procedimientos Penales para hacer posibles

sus fines.

En si el Procesal Penal, esta constituido por normas procedimentales vigentes
cuyo propésito es de hacer efectivo el objetivo, accesorio, autbnomo y efectivo, la
aplicacion de las penas.
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2.- LA FUNCION DE LAS NORMAS PENALES.

Podria decirse que el Cbédigo Penal es el catalogo en el que se reunen los
fracasos de una sociedad, aquello que ésta no ha podido resolver de otra forma.
Sin embargo, el Cdédigo Penal no puede ser la enciclopedia del fracaso social,
albergando todo tipo de comportamiento que la propia sociedad no ha podido
resolver por otros medios. EI Cbédigo Penal reune el catalogo de conductas
humanas que en un momento determinado, ponen en peligro los bienes
individuales y colectivos mas preciados, es ahi, en donde con forma de norma
previene, motiva y finalmente, amenaza a posibles infractores con una pena. Pero
tampoco puede abarcarlo todo, prevenir, motivar, amenazar y penar conductas

gue no son de extrema gravedad, lo haria fracasar rotundamente en su cometido.

El sistema penal no puede ser un cajon en donde se albergue todo tipo de
herramientas, muchas de ellas inutiles, respecto a la funcion de mayor importancia
que el derecho penal debe cumplir en la sociedad, y que sin duda son los bienes
juridicos de los mas intolerables ataques y solucionar el conflicto causado por un
delito. Pero tampoco, la utilidad puede conseguirse a cualquier costo, sino de la

forma menos grave para los intereses de los ciudadanos.

Es asi, que por mas que el sistema penal deba encargarse de los fracasos
sociales, se le debe reclamar eficacia sin que mermen las elementales garantias
individuales, aquéllas que en lineas generales se encuentran contenidas en la

Constitucion.

No hace mucho tiempo, en el continente Americano, distintos sistemas penales,
haciendo un mal uso del monopolio de la fuerza, se encargaron de perseguir y en
ocasiones condenar a muerte, a los libres pensadores, disidentes, enemigos
politicos o0 aquellos que defendian la libertad de opinion, puesto que el sistema lo
entendia necesario para su subsistencia. A esta solucion recurren muchos
sistemas penales como el nuestro, que demuestran su impotencia a través del

aumento de las penas, creacion de delitos innecesarios o regimenes de tolerancia
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cero. Si bien su politica criminal se reduce al simbolismo, la represion y el fracaso,

su finalidad es la de ejercer un fuerte control social.

Dentro de este panorama, el derecho penal no ha podido renunciar a la pena
privativa de libertad como pena principal, a pesar que la misma no se cumple con

los designios de resocializacién que exigen las distintas constituciones.

En vista de este panorama politico criminal, el legislador ha venido intentando
tranquilizar la situacion a través de sustitutos de la pena privativa de la libertad.
Primero, recurriendo a la pena de multa, luego por medio de sanciones
alternativas, algunas de ellas implicadas en determinadas figuras relacionadas con

la ejecucion de la pena.

Como se puede observar al derecho penal se le ha asignado la mision de: a)
proteger bienes juridicos; b) motivar conductas; c) prevenir en forma general y

reafirmar la norma.

Partiendo al respeto a estas funciones, deberia adoptarse sin mayores problemas,
la reparacion como uno de los fines de las penas. Si de encontrar un punto de
partida se trata, podriamos hacerlo desde la premisa que la pena no puede servir
solamente para infligir un castigo sin ulterior finalidad que el sufrimiento del autor
como forma de responsabilizarlo por el dafio causado. “Hobbes, Spinoza y Loche,
demuestran que el fin de la pena no puede ser otra que el de la correccién o
eliminacién de los delincuentes y la intimidacion de los individuos proclives a la
mala conducta, arrumbando el concepto de la pena como retribucion juridica por

mandato divino”. %

Por designio de la Constitucion la pena debe servir a la resocializacién del
individuo, aunque la doctrina sea conteste en sefialar que el modelo tradicional de

privacion de libertad ha fracasado absolutamente.

La pena, desde el punto de vista preventivo general positivo o integrador, debe

servir a los efectos de la reafirmacién de la norma que ha sido vulnerada por el

% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit., pag. 13.
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delito, pero no debe descuidar el mensaje preventivo general, el cual se puede
cumplir en forma debida sin necesidad de penas desmesuradas o
desproporcionadas. Para que la poblacion confie en un sistema normativo y de
justicia, basta que con los ataques mas intolerables sean perseguidos y juzgados,
sin que haga falta penas ejemplares. Es mas dichas penas causan el efecto
contrario y producen solidaridad con el delincuente, quien en lugar de asumir su
responsabilidad, se siente victima de un sistema injusto. La pena debe cumplir con
una funcién retributiva y con una funcion preventiva, pero también, la pena debe
cumplir una funcién reparadora, ya sea para con la victima directa del delito o para
con la sociedad en general. “La maestra Mendoza brilla especialmente al
desentrafiar la sustancia y sefialar que la sensacién en el derecho penal es la
pena, perfectamente diferenciable de otras sanciones porque procura en forma
directa e inmediata que el autor no cometa nuevos delitos. Las otras sanciones
juridicas (mercantiles, civiles, administrativas) tienen una finalidad principalmente
resarcitoria o reparadora, y concluye que segun Zaffaroni, el fin de la pena es la

retribucién y la finalidad de la ejecucién es la resocializacién.” ©’

Mediante la pena el Estado demuestra su existencia frente a todos los ciudadanos,
sefiala que el sistema por €l elegido sigue vigente. Ahora bien, de lo que es la
pena no pueden surgir fines, sino solo funciones, que vienen a ser a su vez la
fuente de su legitimacion. Asi en otras épocas, del Estado absoluto, la auto
constatacion cumplia la funcién de justicia divina en la tierra, en cuanto el
soberano era el representante de Dios, esa era su legitimacién y su fuente de

origen.

Pero en un Estado social y democratico de derecho, que se asienta sobre la
realidad social, la funcion de la pena no puede ser otra que la de proteger su
sistema social, que en el campo penal, implica la proteccion de bienes juridicos
gue ha fijado, en definitiva de las relaciones sociales concretas que ha
determinado. El Estado democréatico se auto constata en su propio sistema, luego

67 ROXIN, Claus. La Influencia de la Ciencia Penal Alemana en Iberoamérica, Editorial Instituto Nacional de
Ciencias Penales, Tomo |, Primera Edicién, México, 2003, pag. 450.
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el conjunto de bienes juridicos que la integran es la fuente de legitimacion. En un
Estado democréatico implica necesariamente la participacion de todos en los
bienes juridicos y por tanto su discusion constante en su revision, con lo cual se
pone en revision la legitimacion y las fuentes de su generacion. El principio de lo
que es la pena no se convierte asi en un principio absoluto, carente de utilidad
social, sino todo lo contrario, en posibilidad de una constante profundizacion
democratica del sistema, en el que entonces el individuo, con su capacidad de
participar en las relaciones sociales, adquiere el rol mas importante y béasico del

sistema.

Para finalizar este tema, es necesario sefalar que uno de los problemas mas
dificiles que puede enfrentar el derecho penal, concretamente en su rama de
derecho penitenciario y por ende no cumplir la pena con sus funciones, es el de
las penas alternativas de prision y su posibilidad aplicacion, aunado a esto, puede
afirmarse que los establecimientos penitenciarios del pais se encuentran

ampliamente rebasados en su capacidad poblacional.

Se puede calcular, como una cifra razonable, basada en las estadisticas de las
instituciones penitenciarias, en un treinta por ciento y légicamente ello impide, que
funcione adecuadamente la readaptacion social del delincuente el trabajo, la
capacidad para el mismo y la educacion.

Como ejemplo podemos sefalar el experimento realizado por los socidlogos
alemanes, a través del cual se puede explicar lo que ocurre en las céarceles
cuando existe sobre poblacién. Construyeron un laberinto con una capacidad
maxima para cincuenta ratas, cuando entraron las primeras quince ratas, la vida
laberimental transcurrié tranquilamente, cuando se introdujeron quince mas se
notd la inquietud entre los animales y finalmente, cuando se llegé al nimero de
cincuenta y cinco se mataban unas a otras. Como se dijo anteriormente este
ejemplo sirve para explicar que la excesiva aglomeracion, en espacios sin
capacidad para ello, provoca grandes problemas de convivencia, lo que ha
impedido que se cumpla con una de las funciones béasicas de la pena, como lo es

la readaptacion del individuo a la sociedad.
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2.1.- LA FUNCION MOTIVADORA.

La funcion de motivacion, en este aspecto se destaca que el Derecho Penal, no
sblo representa castigo, sin duda, antes que eso es una invitacion a los

ciudadanos a no ofender los bienes juridicos fundamentales.

De este modo las normas penales desarrollan una funcion motivadora que esta
unida a la funcion de tutela de bienes juridicos, al constituir el medio para
alcanzarla y hacer efectiva, por ende, la tutela del sistema social. Mediante dichas
normas se pretende incidir sobre los miembros de la comunidad para que se
abstengan de realizar comportamientos que lesionen o pongan en peligro los
bienes juridicos tutelados. La funcion de la motivacion que cumple la norma penal
es primeramente social, general, es decir, incide en la comunidad, pero en ultima

fase es individual.
Asi refiere el maestro Francisco, Mufioz Conde:

“El Derecho Penal no es sélo un instrumento de proteccion de bienes juridicos
(también el servicio de bomberos o la Cruz Rojas lo son), sino un instrumento de
motivacion del comportamiento humano en sociedad. Para conseguir la proteccion
de los bienes juridicos que la norma penal persigue, se desencadenan en los
individuos determinados procesos psicolégicos que les inducen a respetar dichos
bienes juridicos. Estos mecanismos psicolégicos no se presentan aislados, sino

formado parte de un complejo proceso llamado motivacién”.

La funcién de la norma penal es precisamente uno de los puntos esenciales para
el estudio de cuestiones dogmaticas y politico criminales. La funcion de un orden

social, afirma el destacado Maestro Kelsen, “es regular la conducta mutua entre

% MURNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, Editorial Bosch S.A., Tercera Edicion, Barcelona,
1975, pag. 68.
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individuos, inducirlos a comportarse de un modo determinado, o actuar o

abstenerse de actuar” . %

Las normas penales desarrollan una funcion motivadora que esta unida a la
funcién de proteccion de los bienes juridicos, son funciones inseparables y
complementariamente reciprocas de la norma penal. Motivar a los destinatarios de
la norma penal implica incidir en su comportamiento para que se abstenga de
lesionar o poner en peligro un bien juridico. En concerniente a lo antes sefialado,
puede considerarse a las normas penales como normas de determinacion. Esta
consideracion se acomoda a la naturaleza del Derecho Penal como instrumento
de control y direccion social y es coherente con las exigencias preventivas que en
el campo impone el Estado Social y Democratico de Derecho. En este aspecto el
maestro Paolino Navarrete sefiala: “la determinacién de la voluntad subjetiva a
actuar de una forma u otra, sobre la base del reconocimiento de la necesidad de
salvaguarda de los objetos portadores del valor, asume una esencial naturaleza
juridico normativa: no han de asumir los presupuestos éticos e ideoldgicos y las
aspiraciones o creencias personales del sujeto, en cuanto tales, en las categorias

conceptuales dignas de reconocimiento y tutela por el legislador penal.” "

En este sentido en necesario destacar que el proceso de actuacién de la norma
penal consiste en pretender mediante la amenaza de aplicar una pena que el
destinatario de la norma asimile las directrices de comportamiento emanadas de la
misma, en las que van implicitos bienes juridicos tutelados, y por esa razon, se
abstenga de lesionar o poner en peligro dichos bienes. En segundo lugar, el
Derecho Penal tiene la funcién de proteger bienes juridicos y ésta se cumple
precisamente porque la norma tiene caracter coactivo, lo que se vislumbra como

consecuencia juridica que recae sobre quien viola dicha norma.

Como principal acto coactivo de la autoridad estatal aparece la pena que como

elemento integrante de la norma penal, influye en el proceso de motivacion. Asi, la

% GARCIA RIVAS, Nicolas. El Poder Punitivo en el Estado Democratico, Ediciones de la Universidad de Castilla
La Mancha, Segunda Edicion, Espaia, 1996, pag. 26.
7 PAOLINO NAVARRETE, Miguel. Op. Cit., pag. 99-100.
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funcién de motivacion de la norma penal es general en primer lugar, pero su
eficacia radica en la fase individual cuando un sujeto después de haber cometido
un delito, introyecta un patron de comportamiento, con el cual se logra evitar la
REINCIDENCIA.

La funcion de motivacion general y especial estan intimamente relacionadas y en
la mayoria de las ocasiones coinciden, sobre todo cuando las normas rigen en una
sociedad democratica y en su elaboracion participan ampliamente los miembros
que componen esa sociedad, o cuando el contenido de sus prohibiciones se
refieren a bienes juridicos de gran valor para la convivencia que forman el
patrimonio existencial de los individuos, vida, salud, libertad etc., pero otras veces,
y se puede decir que desgraciadamente ocurre esto las mas de las veces, la
motivacion general y la individual no coinciden en absoluto o falta en algunas
personas la motivacion individual conforme a las normas. Esto ocurre
precisamente cuando la sociedad esta estructurada de un modo poco democrético
o cuando los bienes que pretende proteger no tienen un valor fundamental para la
convivencia. La consecuencia de esta antidemocratica perversion del concepto de
bien juridico es la incomunicacién, la protesta y finalmente, la conducta desviada y

el delito.

Finalmente la funcién de la motivacién se desprende del tipo penal, pues es en
éste en el que se contemplan los elementos que fundamentan el contenido
material del injusto. A partir de esta categoria sisteméatica se puede saber cuales
son los comportamientos prohibidos o mandatos. Al proceso de motivacion
pertenece la evitabilidad y previsibilidad de un resultado, que deben ser tenidas en
cuenta por el legislador al momento de determinar la materia de la prohibicién; el
legislador solo puede prohibir o tipificar las formas de conductas dolosas o
culposas, lo que no puede hacer es evitar a ciencia cierta la realizacion de un
resultado tipico. La motivacion hacia un determinado comportamiento no se
efectda de modo aislado, sino en el marco de una serie de valores; por ello, en los
supuestos en que el bien juridico no esta interiorizado, la abstencion de delinquir

es consecuencia de la amenaza de una pena.



192

2.2.- LA FUNCION DE PROTECCION.

La funcion de proteccion, sin duda alguna lo es para el Derecho Penal la
proteccion de bienes juridicos, mismos que son necesarios para la
autorrealizacion humana que necesita de presupuestos existenciales, que en tanto
son de utilidad para el hombre en sociedad, se denominan bienes, y en tanto sean
objeto de proteccién por parte del Derecho, se les denominara bienes juridicos.

El bien juridico no es un nombre, ni un simple fin formal de la ley, sino un
fendmeno real de la vida socio juridica. Si se le confunde con algo intrascendente,
se actia en un plano de extremo juridico que no pone barreras a la actividad
legislativa porgque se trata de un concepto que la misma ley crea y no algo que la

trascienda y de alguna manera preexista y predetermine.

En concreto los bienes juridicos, son de vital importancia para el hombre en
comunidad, que por su significado social debe ser protegido juridicamente, es esta
la mision del Derecho Penal, la proteccion de los valores de accidn ético-sociales
elementales para la convivencia social, para lo cual dicha proteccion la realiza de
la siguiente manera: mandando o prohibiendo acciones configuradas de
determinada manera, detras de sus prohibiciones o mandatos se hallan los
elementales deberes ético-sociales cuya vigencia se asegura con imponer una

pena en el caso de ser lesionado el bien juridico.

De esta forma vemos que los bienes juridicos pueden ser individuales y colectivos,
la importancia de esta divisidbn permite materializar en la Ley penal en caminos
apartados entre delitos contra la vida y la integridad corporal, contra el honor, que
se refieren a los bienes juridicos individuales y delitos contra la nacién, contra la

administracion de justicia que se refieren a bienes juridicos colectivos.

En este orden de ideas seran bienes juridicos individuales, aquellos que afectan

directamente a la persona individual, como lo son por ejemplo: la vida, la salud
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etc., u otros que permiten conservar la vida y aliviar al sufrimiento, como pueden
ser los medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda etc., y en si otros
medios que permiten la afirmaciéon de la personalidad y su libre desarrollo, como
son: el honor, la libertad etc.

Por otra parte los bienes juridicos colectivos son aquellos que tienen que ver con
la sociedad en general, como son: la salud publica, medio ambiente, seguridad
colectiva, organizacion politica etc., asi como los que tienen relacion con el
sistema social que constituye la agrupacion de varias personas individuales y que

suponen un cierto orden social o estatal.

Es importante sefialar que el concepto de proteccién de bienes juridicos es un
concepto relativo, puesto que en realidad no protege, sino que, intenta proteger,
para que en el caso de que se ofendan bienes juridicos, se debe castigar a quien

lo hizo.

En efecto, en realidad, el Estado no ha sido capaz de proteger los bienes juridicos,
lo que hasta ahora ha logrado es investigar y sancionar después de haberse
ofendido bienes juridicos; es decir, el Estado jamas ha podido poner una barrera
que impida, por ejemplo que el sujeto prive de la vida a otra persona o evitar que
el sujeto prive de la libertad a otro individuo; por tanto el Derecho Penal, es un
medio de control social, pero no de proteccién de bienes juridicos, en algunos
casos el Derecho, al igual que los érganos de procurar y de administrar justicia,
muchas veces llegan tarde en el momento de estarse perpetrando un delito, y en

algunas ocasiones ni siquiera llegan.

Pero en fin haciendo a un lado la anterior idea, se dice que la norma penal, igual
que a las demas normas juridicas, le incumbe una funcion eminentemente
protectora. La diferencia entre la norma penal y las demas normas juridicas, es
gue en esta materia radica en la especial gravedad de los medios empleados por
la norma penal para cumplir su misién, y en que soélo interviene o deberia
intervenir en los casos de ataques muy graves a la convivencia pacifica de la

comunidad. La norma juridico penal, no tiene una funcion de mero control social
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sobre conductas desviadas, o de pura dominacion o represion, sino que cumple o
intenta cumplir la funcion de proteccion de bienes juridicos importantes, esto es,
de las condiciones indispensables de la convivencia social frente a ataques graves
y a través de ello, de la proteccién de la sociedad mediante la prevencion de
delitos. El fin del derecho penal, es la proteccion de los bienes juridicos y su
intervencion se justifica cuando fracasan los medios protectores que deparan otras

ramas del ordenamiento juridico.

“Pero ¢Qué es lo que protege o pretende proteger la norma penal? A esta
pregunta responden de modo unanime los penalistas: la norma penal, el Derecho

Penal, protege los bienes juridicos.” *

2.3.- LA FUNCION DE CONTROL SOCIAL.

Es innegable que el hombres es un ser social y politico por naturaleza, lo cual
explica su agrupacion y convivencia con otros seres humanos, ya sea por
perseguir los mismos intereses u objetivos o bien por buscar una simple
convivencia, de tal forma es inconcebible pensar que el hombre pueda vivir de
forma aislada. Sin embargo, a lo largo de la historia humana su convivencia no se
ha caracterizado por pacifica, ya que como el Maestro Mufioz Conde sefiala,

prevalece el llamado “principio de placer”. 2

En que todo individuo busca satisfacer su necesidad por encima de los intereses
de los demas miembros, lo que provoca no solo la division de dichos grupos en

dominantes y dominados, sino una serie de conflictos que muchas veces han

" MuNoz CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, Editorial Bosch S.A., Tercera Edicidn, Barcelona,
1975, pag. 48.

2 MuNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social, Editorial Temis, Segunda Edicién, Colombia,
1999, pag. 10.
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culminado en movimientos revolucionarios a lo largo de la historia, definiendo asi

la estructura del poder en turno.

Por lo tanto la estructura del poder no solo representa al grupo dominante, sino a
la Unica fuerza capaz de dirimir los conflictos que surgen entre los miembros de la
sociedad, haciéndose presente la necesidad de una autoridad; la cual vale por las
necesidades de los individuos, que encabeza una seria de formas y métodos de
control social que busca no soélo la permanencia de la sociedad, sino su

permanencia en el poder.

El control social ha sido definido por diversos autores, como por ejemplo por el
Maestro Mufioz Conde, al que determina que “el control social es una condicion
basica de la vida social, pues a través de él se asegura el cumplimiento de las
expectativas de conducta y los intereses contenidos en las normas que rigen la
convivencia, confirmandolas y estabilizandolas en caso de confrontacion o
incumplimiento, con la respectiva sancion impuesta en una determinada forma o

procedimiento”. 3

En conclusién, podemos determinar que el control social, es el conjunto de medios
a través de los cuales, una sociedad garantiza que la conducta de cada uno de
sus miembros sea congruente con los parametros de conducta previamente
establecidos en ellos; de igual forma se refiere a la capacidad de respuesta de la

sociedad ante el incumplimiento de dichos parametros.

Como se puede apreciar de la definicion antes transcrita, son dos los parametros
que predominan en ella, por un lado se refiere a la aceptacion de las conductas o
comportamientos negativos previamente establecidos, que pueden ser simples
parametros de comportamiento que violentan normas sociales, o bien conductas
consideradas como delitos que conforme al momento historico en que se llevan a
cabo, violan una norma juridica. Por otro lado, encontramos la capacidad de
respuesta de la sociedad o del Estado, ante la realizacion de conductas que

afectan al orden social y juridico respectivamente, por lo tanto estamos en

”* Mufoz CONDE, Francisco. Op. Cit., pag. 25.



196

presencia de dos tipos de control social: el control social de accion y el control

social de reaccion.

El control social de accidn, se caracteriza por tener por finalidad la prevencion de
ciertas conductas a través de la internacion y conformidad del individuo frente a un
conjunto de valores sociales o pautas de comportamiento sobre las cuales

descansa la sociedad.

Dicha insercion consiste, en que el individuo tome como suyos ciertos parametros
de conductas y escala de valores, lo que presupone la aceptacion de determinado
orden social, sujetando de manera tacita cada uno de los individuos respecto del

comportamiento que se espera de él frente a los demas.

Autores como Juan Bustos, nos hablan de mecanismos de socializacion como
parte fundamental de la internacion y conformidad a cierto sistema de valores.
Entre estos mecanismos encontramos: “grupos privados que dominando los
medios de comunicacion van produciendo los valores de sistema, entre otras, en

forma de noticias, literatura, cine y programas de televisién”. '

Predominando un sentido materialista y de globalizacion, que afecta notablemente

la insercién de valores fundamentales en el hombre.

Es indispensable que dicha internacion se haga por medio de los mecanismos
adecuados, independientemente del hombre con que se les designe, ya que éstos
tienen como funcidon que el individuo distinga y deseche de su realidad social las
conductas descritas como desviadas 0 negativas, y al mismo tiempo adopte las
conductas que se esperan de él. Sin embargo, no debemos olvidar que estamos
en presencia de una sociedad compuesta de individuos con propia voluntad y
libertad de eleccidn, lo cual puede originar las contradicciones al régimen social,

toda vez que puede existir oposicion a lo ya establecido.

Por ejemplo, estos mecanismos se van a encargar de que el individuo conozca

gue robar, matar o violar no son conductas aceptadas por la sociedad, ya que son

"4 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HERNAN HORMAZABAL Malareé. Lecciones de Derecho Penal, Volumen |,
Editorial Trota, Primera Edicién, Madrid 1997, pag. 15.
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comportamientos clasificados como negativos, pues evidentemente fracturan su
orden social, aun si los individuos pueden o no aceptar dichas conductas como

lesivas.

La importancia de este tipo de control social, es que sin éste las normas penales y
por lo tanto el derecho penal de nada serviran, sin la existencia previa de otros
mecanismos  de motivacion  sobre el comportamiento humano.
Desafortunadamente estos mecanismos no siempre cumplen con la finalidad
establecida, debido a que en el momento en que se llegan a realizar las conductas

ya descritas se activa el control social de reaccion.

Por otra parte el control social de reacciéon, es aquél que responde a conductas
desviadas o negativas preestablecidas, dentro de un orden social o juridico; esta
reaccion puede establecerse a través de diversos mecanismos siempre y cuando
dicha conducta sea considerada por la sociedad como lesiva. A diferencia del
control social de accién éste no busca que el individuo acepte mentalmente un
sistema de valores o0 conjunto de parametros a seguir, sino combatir la

consumacion de conductas que no debieron realizarse.

Las formas de reaccion con las que cuenta una sociedad pueden ser variadas,
conforme a la conducta que intenta reprimir; tales conductas se pueden clasificar
en tres grupos: la mediacidén para las conductas patolégicas, criminalizacién para
las conductas definidas como crimen y neutralizacion para aquellas consideradas
conductas molestas. El control al que se hace referencia puede ser difuso o
institucionalizado dependiendo de que éste tenga o no, como finalidad dicho

control social.

El control difuso tiene como campo de accién la familia, los grupos religiosos, los
medios de comunicacién, el trabajo, la escuela y los grupos deportivos, como
consecuencia estas mismas instituciones sociales son las encargadas de reprimir
aguellas conductas que afecten los valores, y codigos de comportamientos no
escritos establecidos en cada uno de dichos grupos, pues como ya hemos visto el

individuo tiene la libertad de cumplir o no con el comportamiento que se demanda
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de él, a sabiendas de las consecuencias que pueden originar dicha libertad de

accion.

El control social difuso no tiene como finalidad el control social, ya que es un
control indirecto por la propia naturaleza de las instituciones que lo realizan, por
ello aunque este tipo de control puede tener algun efecto en los indices y formas
de delincuencia, se trata de una accién inducida resultante de acciones con otra

meta principal.

En este orden de ideas, tenemos que el control social institucionalizado punitivo
cuyo titular es el Estado, el cual parte de un ordenamiento juridico, en el que se
establece cada una de las conductas que mas gravemente atacan a la conducta
humana. Luego entonces se esta en presencia de un derecho escrito en donde la
violacién ya no es una norma social, sino una juridica y cuyas reacciones revisten
un caracter de mayor exactitud y fuerza coactiva, en donde ésta se ejerce a través
de una estructura gubernamental que tiene como funcion primordial el control

social mediante la punicion.

Sin duda, la agresion cometida ha rebasado el orden social, el cual se ha
mostrado histéricamente por si solo como insuficiente para garantizar la
convivencia. En algdn momento histérico se hizo necesario un grado de
organizacion y regulacion de conductas mas preciso y vigoroso. Nace asi, la
norma juridica, que a través de la sancion juridica se propone, conforme a un

determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social.

Dicho control social se ejerce a través de instituciones como la policia, el
ministerio publico, los tribunales, el Derecho Penal y su procedimiento, asi como
los centros de readaptacion; los cuales formas parte del Sistema de Justicia Penal,
gue ejerce un control mas especifico llamado control penal. Dicho control tiene un
predominio fundamentalmente escrito, el cual se presenta desde la creacion de la

norma hasta la ejecucion de la pena.

La importancia del control social de reaccion institucionalizado punitiva descansa

en que éste se activa o se hace necesario, cuando llega a realizarse una conducta
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que viole un bien juridico fundamental para la convivencia social y que no puede
ser solucionado mediante el control social de reaccion difuso, ya que requiere de
una mayor obligatoriedad, a fin de reprimir futuras conductas lesivas para la
sociedad en donde el elemento fundamental es lo coactivo de la norma juridica,
por lo que es a través del Estado que se construye lo que conocemos como

Derecho Penal.

El Derecho Penal como control social de reaccion Institucionalizado no tendria la
fuerza coactiva que lo caracteriza, si no fuera por el control social de accion, ya
gue todas las personas saben que el robar o matar esta prohibido, pero este
conocimiento se adquiere primeramente como norma social y solo posteriormente
como norma juridica penal. De igual forma dichas instancias motivadoras
pertenecientes al control social de accién tampoco podrian existir, si no fueran

confirmadas por el Derecho Penal y el general por el Sistema Juridico Penal.

Ahora bien, el contenido de la funcion de la motivacion se adapta plenamente a la
consideracion del Derecho Penal, como medio para realizar el control social y
como medio para incidir en la evolucion del sistema social, ya que es evidente que
todos los instrumentos de control social, por su propia naturaleza, conllevan una
pretensién de incidencia sobre los comportamientos de los miembros de la

comunidad donde actuan.

El Maestro “Claus Roxin con claridad sefiala que su concepcion es la siguiente: el
fin de la pena es exclusivamente la prevencion y ciertamente tanto la prevencion
general como la especial. Al respecto la prevencion general hay que entenderla no
en primer lugar como prevencion intimidatoria negativa, sino como prevencion
integradora positiva. Esto significa la pena no debe retraer a través de su dureza a
los autores potenciales de la perpetracion de delitos, sino que se debe restaurar la
paz juridica, en cuanto da al pueblo la confianza, que su seguridad esta

salvaguardada”. °

> ORELLANA WIARCO, Octavio. Teoria del Delito, Sistemas Causalista, Finalista y Funcionalista, Editorial
Porrua, Décimo Sexta Edicién, México, 2007, pag. 175.
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2.4.- POLITICA CRIMINAL EN EL DISTRITO FEDERAL.

La politica criminal ocupa un puesto principal entre las disciplinas criminalisticas.
Es la matriz, la primera fuente del Derecho Penal, en cuanto presenta un derecho
nuevo y ademas reforma el ya existente. Todo ramo del derecho, tanto privado
como publico, nace de un tronco que lo engendra, lo alimenta y lo renueva: la

politica.

“La politica criminal es la ciencia del derecho criminal politico, o sea, del derecho
criminal que debe constituirse; en una palabra, es la ciencia de la legislacién
criminal; la jurisprudencia criminal indica la ciencia del derecho criminal ya
constituido, y comprende, por tanto, las reglas por cuyo medio deben interpretarse
las leyes, segun la equidad natural y los principios de la critica, para aplicarlas a

los casos delictuosos que se presenten”. "

Teniendo en cuenta que el fin del derecho criminal es la lucha contra el delito,
podemos decir que la politica criminal, es la ciencia o practica de los medios de
gue se sirve el Estado para prevenir y reprimir los delitos. EI concepto de delito, a
gue la politica se refiere, es mas amplio que el ordinario; es decir, comprende no
sélo los hechos que son delitos objetiva y subjetivamente, sino también los hechos
que son delitos objetivamente nada mas, que son cometidos por personas no
imputables, o subjetivamente tan solo delito putativo y delito imposible, a los que

se aplican medidas de seguridad.

Una vez establecido que es y que se persigue con la politica criminal, es
importante para el presente trabajo, sefialar algunas consideraciones en torno a la
actualidad de nuestro pais en materia de prevencion y combate al delito, en el
seno mismo de la realidad criminal que nos circunda y de los textos

constitucionales que le dan sustento y concepto.

76 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, Volumen |, Editorial Temis, Reimpresion de la Segunda Edicion,
Bogota-Colombia, 1989, pag. 66.
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Para quienes de alguna forma, hemos tenido el privilegio de trabajar en la
Procuracién e Imparticion de Justicia y algunos otros en Seguridad Publica, nos
gueda claro, que la delincuencia en lo que va de este siglo ha incrementado su
capacidad lesiva y que ahora resulta mas “inteligente” y sofisticada; que las
instituciones y 6rganos encargados de combatirla y prevenirla, se han rezagado en
cuanto capacidad de respuesta, por deficiencias en sus estructuras y sus
atribuciones y que el marco legal que rige la materia, por decirlo asi se ha visto
rebasado en perjuicio de la sociedad, pues si bien los instrumentos de defensa y
promocioén de los Derechos Humanos, que en tratandose de justicia penal miran al
delincuente, se han modernizado y gozan de un protagonismo muy eficaz, las
normas de representacion social permanecen rezagadas, segun los modos y usos
del Cédigo Penal de 1931, lo que provoco ineficiencia e impotencias de la
autoridad ante el delito organizado, si, pero también frente al delito convencional u

ocasional.

Ahora bien, es importante advertir que el dia 17 de septiembre de 1999, se
derogaron, reformaron y adicionaron diversas disposiciones del Cédigo Penal
Federal, al derogar se pretendid desfederalizar el ordenamiento, al reformar sin
embargo, hubo algunas penalidades que cambiaron, lo que signific6 un primero
paso en la independencia de las normas penales para el Distrito Federal. De los

cambios mas importantes a destacar son las siguientes:

En cuanto al delito de Fraude, si bien dicho tipo penal siguié conservando la
misma numeracion tanto en el Cdodigo Penal para el fuero comun y en el Cdodigo
Federal (articulo 386) las penas a imponer si variaron, ya que las penas privativas
de la libertad previstas en la Ley Sustantiva para el Distrito Federal fueron
menores que las previstas para la Ley General Federal. El Cddigo local estuvo
vigente hasta el mes de noviembre del 2002, cuando finalmente la Asamblea
Legislativa llevo a cabo una verdadera labor y emitié el Nuevo Cddigo para el
Distrito Federal, teniendo como antecedente su aprobacion por unanimidad de
votos en la sesion de pleno verificada el 30 de abril del mismo afio. Tras la

mencionada aprobacion, el Nuevo Cadigo, entrd en vigor el 13 de noviembre del
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2002, presentado innovaciones tales como la inclusion del Titulo preliminar “De los
Principios y Garantias Penales”, una estructuracion diversa de la que se adopto en
el Cadigo Federal, la variacion en la duracion de las penas, cambios en los limites
de las penas de prision impuestas para la sustitucion de penas y para la
suspension condicional en la ejecucion de la pena, asi como la eliminacion de la
pena de prision para robos menores. Asi las penas que se disminuyeron y son las
gue se destacan para nuestro tema fueron las impuestas para el delito de fraude,
con esto se volvid a retomar los criterios selectivos en cuanto a la clase social a la
que se le aplica la pena privativa de libertad, esto lo podemos ejemplificar de la

siguiente manera:
CODIGO PENAL EN EL DISTRITO FEDERAL OCTUBRE DE 1999.
ARTICULO 386.

Fraccion I. Con prision de tres meses a tres afios o multa de 100 a 300 dias
multa cuando el valor de los defraudado no exceda de 500 veces el salario

minimo.

Fraccion 1l.- Con prision de tres a cinco afios y multa de 300 a 1000 dias multa,
cuando el valor de lo defraudado exceda de 500 pero no de 5000 veces el salario

minimo.

Fraccion Ill.- Con prision de cinco a doce afios y multa de 1000 a 3000 dias

multa si el valor de lo defraudado fuere mayor de 5000 veces el salario minimo.
CODIGO PENAL EN EL DISTRITO FEDERAL NOVIEMBRE DE 2002.
ARTICULO 230.

Fraccion I. De 25 a 75 dias multa cuando el valor de lo defraudado no exceda de

50 veces el salario minimo o no sea posible determinar su valor.

Fraccion Il.- Prisiébn de 4 meses a 2 afios 6 meses y de 75 a 200 dias multa
cuando el valor de lo defraudado exceda de 50 pero no de 500 veces el salario

minimo.
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Fraccion lll.- Prisidbn de 2 afios 6 meses a 5 afios y de 200 a 500 dias multa,
cuando el valor de lo defraudado exceda de 500 pero no de 5000 veces el salario

minimo.

Fraccion IV.- Prision de 5 a 11 afios y de 500 a 800 dias multa cuando el valor de

lo defraudado de exceda de 5000 veces salario minimo.

Como se puede observar las penas privativas de libertad para este delito
patrimonial bajaron en el Nuevo Cddigo Penal, con lo cual se vuelve a ver la
preferencia para una pequefia parte de la poblacién que es la econOmicamente
mas fuerte. “1. Con frecuencia se ha afirmado que entre la dogmatica penal y la
politica criminal no ha existido una vinculacion estrecha, sino que cada una se ha
desarrollado sin mayor consideracion de la otra, destacandose sobre todo que la

dogmatica penal se ha mantenido ajena a la realidad”. *’

Esta tendencia se ve también reflejada en otro delito patrimonial como lo es el
Robo, en este caso una de las principales innovaciones fue la eliminacion del

tercer parrafo del articulo 371 del Codigo Penal antes de la reforma, el cual decia:

“...Cuando el robo sea cometido por dos 0 mas sujetos, sin importar el monto de lo
robado, a través de la violencia, la asechanza o cualquier otra circunstancia que
disminuya las posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de
desventaja, la pena aplicable sera de cinco a quince afos de prision y hasta mil

dias multa...”.

Ademas de eliminar este parrafo a todas luces dirigido a las clases sociales
socioeconémicamente bajas, las penas para el delito de robo fueron en general

disminuidas.

Finalmente las iniciativas de los especialistas en politica criminal habian sido
escuchadas y se daba paso a un ordenamiento penal mas equitativo, donde el

patrimonio fuera privilegiado por la tutela penal, pero no mas que la vida. La

"7 ONTIVEROS ALONSO, Miguel. Libro en Homenaje a Claus Roxin, La Influencia de la Ciencia Penal Alemana
en Iberoamérica, Tomo |, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, Primera Edicidon, México, 2003,
pag. 345.
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eliminacion del tercer parrafo del articulo 371 del Codigo anterior, junto con las
nuevas medidas relativas a la suspensién condicional de la pena y sustitucion de
la pena de prisién originaria la liberacion de internos en los Centros de Reclusion
del Distrito Federal.

Estos cambios en los limites de las penas impuestas redundarian finalmente en
menos prision, lamentablemente, en una sociedad influida como la nuestra por
medios de comunicacion amarillistas, que siempre piden penas mayores para los
delincuentes y sumida en un ambiente politico protagonico y sin propuestas, el
resultado fue negativo, es decir, no hubo aceptacion, por lo menos en el ambito
politico, para este tipo de medidas, lo anterior aunado a que se atraves6 por una
época de declaraciones que cesO hasta que se lograron las reformas que

subsanarian estos “errores” como se explicara en este apartado.

La politica criminal adoptada en noviembre del 2002, en la cual podia apreciarse
un giro de control social punitivo respecto a la pena de prisién al delito de robo en
menor escala, el cual es cometido en su mayoria por la clase social
econdmicamente baja, o media baja, fue usada, en forma desmedida en las
campafas politicas con un objetivo, como un “error” a corregir. En consecuencia,
como promesa de campafa estuvo el endurecimiento de penas, especificamente

en el delito de robo.

Casi inmediatamente después del inicio de la vigencia del Nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal, y mas concretamente, al inicio del 2003, cuando era
imprescindible el sensacionalismo proselitista, en el cual el argumento que se
utilizaba era muy simple, mientras mas presos mejor, asi que se le decia a la
poblacién que el Nuevo Cdédigo Penal era una ley mala porque habia menos
personas privadas de su libertad, ya que si hubiese mas presos seria una buena
ley, por lo tanto era necesario quitarle el “error” del cual adolecia. Pero es claro
que el verdadero “error” era otro y se encontraba y se encuentra a la fecha en el
hecho de que la mayoria de la gente que comete un delito estén en la misma
situacion, es decir, de pobreza, esto aunado al hecho a que la fuerza publica y el

supuesto talento de los politicos judiciales transformen a los pobres en los chivos
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expiatorios de su gran ineptitud como autoridades. Es obvio que olvidan uno de los
objetivos primordiales del Derecho Penal, que sin duda son la comision de delitos,
las autoridades locales a través de sus declaraciones dan la idea aparente de que
lo que se persigue es que exista mayor gente en prision, en un Estado que se dice
democratico, se pretende que la opresion se realice y se publique, que el poder se
detente y se haga llegar el mensaje a todas las clases oprimidas, se manifiesta la

idea de una mayor poblacién penitenciaria como un logro a alcanzar.

Finalmente, el objetivo que se perseguia con la lluvia de declaraciones en contra
del Nuevo Cdédigo Penal, se logrd, y el 15 de mayo del 2003, después de seis
meses de vigencia de lo que se pensO era una nueva Politica Criminal, se
volvieron hacer cambios al Cédigo Penal, endureciendo las penas privativas de
libertad en los delitos patrimoniales, pero solo en cuanto al robo, obvio sin tocar al

delito de fraude.

Es claro que el resultado que se esperaba, l6gicamente era el encarcelamiento de
sujetos que hubiesen realizado el delito de robo ain cuando este fuera de un valor
menor de 20 veces el salario minimo, y se pretendi0 el mencionado
sensacionalismo cuando los medios de publicacion dieron a conocer a la
poblacién que las modificaciones penales hechas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, consistieron en aumentar las penas privativas de libertad en los
delitos patrimoniales concretamente el delito de robo, pero se insiste no en el
delito de fraude, este aumento hizo que ahora todos aquellos robos en los que
concurra al menos una agravante, sus autores no podran gozar de el beneficio de

la libertad provisional bajo caucién y tendran que enfrentar su juicio encarcelados.

Todas las declaraciones en torno al Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,
atacaron el hecho de que la pena de prision se hubiera eliminado o disminuido en
algunos reglones para el delito de robo, sin embargo, las mismas autoridades que
consideraban esto como un error y propiciaron el retorno de la agravacion de la
pena en el delito de robo, jamas mencionaron si con dichas medidas los delitos de
robo habian aumentado o disminuido durante la vigencia de dichas penalidades,

pero es del conocimiento de todos, que alto nivel de conductas criminales
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encaminadas a los delitos patrimoniales no ha bajado, es mas aumento en gran

medida en los ultimos afnos.

La reforma mas importante del 15 de mayo del 2003, fue el haber derogado la
fraccion | del articulo 220, la cual permitia que por un robo de menos de 20 veces
el salario, se aplicara al delincuente sélo pena pecuniaria y no la prision. Al ser
derogada, queda vigente la fraccion Il del mismo articulo la cual especifica una
pena de prision de 6 meses a 2 afios y multa para cualquier robo que no exceda
las 300 veces el salario. En este contexto, podria decirse que los destinatarios de
esta reforma fueron aquellos que cometian el delito en contra de transelnte, a
transporte y a negocio. Si con la reforma del 15 de mayo se pretendia encarcelar a
mas individuos, el objetivo si se logré6 ampliamente y quiza pueda mostrarse como
logro del Gobierno del Distrito Federal. Ahora, si el objetivo disminuir el delito, esto
no se dio ya en conjunto, pues como antes lo sefialamos hubo incremento en el
delito de robo y en cuanto al delito de fraude sigue en su mismo indice de

realizacion.

Lamentablemente en esta década seguimos teniendo los mismos criterios
retributivistas pero ahora con una variante importante, estos son usados como
bandera politica. Las reformas al Nuevo Cédigo Penal del Distrito Federal, que
proponian menos prision para el delito de robo enfrentaron el problema suscitando
por el inicio de una campafa politica. Las declaraciones de las autoridades en
turno fueron en el sentido de aumentar las penas, como respuesta al proceso
l6gico de una Politica Criminal en el que predominaban los motivos proselitistas,
es decir:

*Promocion de hechos violentos a través de los medios de comunicacion.
*Publicitar que las penas establecidas no son suficientes.

*Vender la idea a la poblacién de que incrementando dichas penas, la inseguridad
disminuirda, cuando la realidad es que no importa la cantidad de pena aplicada,
sino su real aplicacion, es decir, que los organismos encargados de la persecucion

del delito realmente cumplan su funcion.
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*Reaccion de la poblacién pidiendo para su mayor seguridad que el sistema penal

sea endurecido.

*Y finalmente otorgar su apoyo politico (voto) a aquella persona que prometa tal

endurecimiento.

Por otro lado, la sociedad general pide el endurecimiento de la pena, pensando
siempre en el delincuente como el “otro” y en que todos los demas somos
honestos incapaces de cometer un delito. Como se ha demostrado varias veces,
la sociedad mexicana se ha manifestado incluso a favor de la pena de muerte, por
ello nuestra sociedad sin duda alguna apoyara los movimientos necesarios, aun
de indole politica, para que las penas sean incrementadas. Ya que en las
campafas politicas siempre llega el politico salvador, quién dice saber como
resolver el problema, él que solo pide la oportunidad de ser electo para librar a la
gente del miedo, su enojo, su angustia, poniendo a los delincuentes en la carcel.
El pretexto es puramente politico, ya que como hemos visto no sirve reducir el
crimen. La conclusion de todo esto no puede ser mas evidente, pues es obvio que
ésta sucediendo lo mismo en el Distrito Federal, pues recordemos que hace unos
afos el gobierno import6 la politica de la intolerancia empleada en la Ciudad de
Nueva York para usarla también como fines electorales. “El fenédmeno criminal y
su Impacto Social. Es evidente, en éste inicio de siglo, que la criminalidad ocupa
los mas amplios espacios del pensar y del que hacer publicos y de las
preocupaciones y de las demandas sociales mas sentidas y reiteradas. Esta
aseveracion se ha repetido constantemente, hasta la saciedad. En ella no hay
nada novedoso; tampoco hay nada de novedad en las formas y métodos para
comprender y combatir a la criminalidad. Lo nuevo, realmente, lo encontramos en
las manifestaciones, dimensiones, ambitos y circunstancias de la criminalidad

moderna”. ®

Nuestro marco juridico, se mejoro a partir de 1983, con una importante reforma

penal, que introdujo beneficios palpables, entre los que destac6o Ila

8 GONZALEZ DE LA VEGA, René. Politica Criminoldgica Mexicana, Editorial Porrua, Segunda Edicion, México,
2000, pag. 14.
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institucionalizacién de la presuncion de inocencia; la Politica criminal mexicana,
dio pasos firmes, en esa época, hacia su modernizacion y humanizacién, sin
embargo, fue incapaz de enfrentar, a través de este medio legislativo a una
delincuencia organizada, que prosperaba dia a dia.

Para fines de los ochenta y principios de los noventa, era demasiado tarde para la
reaccion social; sin embargo, se asumieron medidas para intentar combatir al
crimen organizado, las que resultaron, poco efectivas, como los incrementos de la
penalidad y la construccidn de instituciones especializadas de combate al
narcotréafico, si discutibles e incapaces de abatir la impunidad. Posteriormente, se
intentaron arreglos pocos exitosos en materia de libertad provisional y se promovié
una legislacion  desafortunada, por inaplicable, para intentar combatir la

delincuencia.

A principios de silgo XXI, nuestro pais se encuentra desprotegido desde el punto
de vista de su Politica Criminal, para contender no solo con la delincuencia
organizada, sino también en tratandose de delitos patrimoniales como lo es el
fraude, en donde las personas que cometen este tipo de delitos, se ven protegidas
por nuestra legislacion penal. Se levantan las voces de irritacion del pueblo mas

desprotegido, quienes piden soluciones y castigo para la gente que los defrauda.

Nuestros problemas no estdn en el quantum de la pena, ni tampoco en el
reforzamiento fisico de nuestras fuerzas del orden publico; nuestras problemas se
reducen a la elevada tasa de impunidad en que vivimos, a una ausencia casi cabal
de una cultura social de legalidad, que propicia desorden social y corrupcion y a la
falta de informacion e inteligencia policial y de una politica nacional, firma y

decidida de orden criminal.

La lucha contra todo tipo de delincuencia, no es un tema que pueda politizarse, ni
dejarse al ruego de las filas y a las postulaciones partidistas; se pagarian costos
enormes, al 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
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conocimiento profundo para su operacion. Solo los especialistas mas enterados,

podrian aportar soluciones viables.

3.- LA PENA.

Cuando en la justicia penal se concluye con la determinacion y aplicacién de una
pena o medida, en rigor no se esta retribuyendo a nadie, esto es, recompensando
algo, pues no hallamos en ello el fin del derecho penal. La pena es simple y
llanamente la consecuencia juridica a la realizacién de un supuesto juridico, cuya
preexistencia normativa nos habla de un mandato en forma de prohibicion o de
mandato. La pena consiste en el mayor acto de molestia que el poder publico de
dominio impone a un particular, precisamente por haber realizado una conducta

gue lesiona un bien juridico de suma importancia.

“Las leyes son las condiciones con que los hombres vagos e independientes se
unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de guerra, y de
gozar una libertad que les era inutil en la incertidumbre de conservarla.
Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en segura
tranquilidad...Pero no bastaba formar ese depdsito, era necesario también
defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en particular. Procuran
todos no solo quitar el depdsito la porcidn propia, sino usurparse las ajenas. Para
evitar estas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes
a contener el animo despético de cada hombre, cuando quisiera sumergir las leyes
de la sociedad en un caos antiguo. Estos motivos sensibles son las penas

establecidas contra los infractores de aquellas leyes”.

7 BECCARIA, Cesar. Tratado de los Delitos y de las Penas, Editorial Porria, Décimo Séptima Edicidon, México,
2008, pag. 31.
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Si el delito es un mal social, debe haber una rama en las actividades del Estado
que se ocupe de combatirlo; en ella se podria distinguir dos momentos: uno de
prevencion general, anterior a la comision de todo delito, en que seran muy
valiosos todos los conocimientos alcanzados por la Criminologia sobre las raices
de la delincuencia, a fin de poner los medios adecuados para impedir o atenuar la
accion de tales factores: higiene general, higiene mental, educacion y organizacion
social, si se ha de aludir a ellos en forma reiterada; y otro de represion, pues a
consideracion de cuanto se haga por la humanidad y sus condiciones de vida, que
es innegable que serd muy poco si tomamos en cuenta los recursos de que se
puede disponer y la manera con que se enfocan estos problemas, seguiran
presentandose aquélla clase de actos antijuridicos, es por eso que contra tales
actos como ultimo recurso, no queda sino emplear las penas y medidas de
seguridad, medios de los que no se puede prescindir mientras haya razén para
esperar de ellos algun beneficio en el mantenimiento del orden y la educacion

social.

También se ha dicho que si se ha de combatir la delincuencia actuando sobre sus

causas, es necesario clasificar éstas en tres grupos:

1).- La falta de formacion de la conciencia y del caracter, por razén de la edad.
2).- La anormalidad de ciertos estados conocidos como especialmente peligrosos.
3).- La culpabilidad en los hombres normales.

En este orden de ideas, sin duda alguna, y siguiendo con nuestro estudio lo que
se nos viene a la mente es sefalar en qué consiste la pena, asi el Maestro Ignacio
Villalobos indica: “A esta Ultima categoria, la de los seres normales cuya conducta
se rige por motivos, es a la que se le puede aplicar la pena como un contra
estimulo que sirva para disuadir del delito y que, cometido éste, trate de corregir al

delincuente y vigorizar sus fuerzas inhibitorias para el porvenir. Por esto es la pena
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un castigo impuesto por el poder publico al delincuente, con base en la ley, para

mantener el orden juridico”. &

Ahora bien, una vez determinado el concepto, podemos decir que la pena es el
guantum de la misma, es decir, cuanto tiempo pasar en prisibn una persona que
ha sido considerada penalmente responsable por la comision de un delito, para tal
decision resultan basicos el sentido y fin de la pena y ademas los momentos en
que los poderes del Estado, como son: Ejecutivo, Legislativo y Judicial se
manifiestan, estas lineas I6gicamente se entrecruzan, de modo que su analisis hay
gue hacerlo de conjunto en cada una de las fases por las cuales transcurre la

imposicion de la pena.

Podemos afirmar que el momento principal de la determinacion de la pena es
aquél en que precisamente el Juzgador la determina, sefala el porqué y para qué
de la pena, pero de nada serviria que se establecieran garantias en relacion a ese
momento, si en los estadios anteriores no estuviese suficientemente garantizados
y también el posterior de caracter administrativo, como lo es la ejecucion de la
pena. “Era necesario distinguir, al menos tres momentos diferentes en la reaccion
penal: el legislativo, al crearse la norma y la amenaza de sancién, a la que
llamamos punibilidad, al judicial; y el momento ejecutivo, para el que dejamos el

término pena”. %

Luego el problema de la determinacién de la pena, surge con ella misma y termina
con su extincion y generalmente mas haya aun, pues se trata también de
determinar los efectos posteriores de ella sobre el sujeto. Esta problemética
fundamental para la determinacién de la pena esta intimamente ligada a los

criterios que se han utilizado al respecto.

Asi encontramos el Criterio de culpabilidad, el cual sigue siendo un criterio basico
para la determinacién de la pena, claro estd para su fundamento y limite, éste

criterio implica excluir en la determinacion de la pena consideraciones sobre la

80 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua, Cuarta Edicion, México, 1983, pag. 522.
8 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, Editorial Porrda, Quinta Edicion, México, 2009, pag. 87.
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personalidad o el caracter del sujeto o bien basadas en una tipologia de autor; aun
cuando el Codigo Penal sigue afectado por tales elementos, que contradicen un
sistema basado en la culpa como lo es el nuestro, como lo es el caso de la
reincidencia. En si el criterio de la culpabilidad significa que la pena ha de

determinarse conforme al hecho realizado.

Otro criterio es el preventivo general, en el cual todo proceso de pena y del delito
en su conjunto lleva una nota preventivo general, se podria decir que es
consustancial a la sancion misma como efecto, lo cual obliga a precisar ese
aspecto caracteristico de la sancion, pero al mismo tiempo ha de quedar en claro
que sOlo es un efecto caracteristico, pero no hace a su esencia ni a su finalidad: la
pena es la auto constatacion del Estado (que es la proteccion del sistema) y su
finalidad al imponerse, es buscar alternativas de dignificacion del sujeto, de
aumentar su capacidad de libertad, de ser actor social. Luego, tal efecto debe
quedar siempre subordinado a lo que es una pena en un Estado Social y
democratico de Derecho y a lo que éste persigue, la proteccion de bienes juridicos
y por ende su convivencia en sociedad. En definitiva, la prevencion general surge
de la pena misma como efecto, sélo puede partir de la creacién del legislador,
dada ademas la importancia que puede tener en el desarrollo del sujeto y la

sociedad.

Asimismo también esta el Criterio Preventivo Especial, en el cual se destaca que
si bien no hay duda de que la pena persigue en su imposicion aumentar la
capacidad de libertad del sujeto, se da una relacion con el contenido tradicional de
la prevencion especial, es decir, si se trata de presentarle al sujeto alternativas
para el desarrollo de su personalidad, sean “socializados” o no, la pena ha de
estar dirigida a una mayor humanizacion y en ese sentido adecuarse a las

caracteristicas particulares de cada sujeto.

En suma, el merecimiento de la pena, sefala el quantum de la misma: el injusto
determina el marco legal y el quantum dentro de ese marco, o bien las variaciones
inferiores al marco, al sujeto responsable, conforme al principio de dignidad

personal, no se puede imponer una pena indigna, sino que se han de buscar
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alternativas a la pena y a su ejecucion que se adecuen a la dignidad de la persona
y ademas se puede establecer la posibilidad de prescindir del marco legal, en
razon de la falta de capacidad de respuesta del sujeto, o bien modificar el quantum
dentro del marco, o bien hacia abajo del marco. La necesidad de la pena actlua
como correctivo tanto en relacion al injusto como al sujeto responsable, y también
puede implicar, llegando a un caso excepcional, prescindir de la pena. Luego ya
gue la pena la determina el merecimiento de la pena, la necesidad de la pena sélo
puede actuar como correctivo hacia abajo.

En relacién a lo antes establecido tenemos que los caracteres de la pena son los

siguientes:

1).- Para que la pena se intimidatoria debe ser AFLICTIVA, pues a nadie
amedrentaria la promesa de una respuesta agradable o indiferente; debe ser
LEGAL, ya que solo asi, conocida de antemano, puede producir el efecto que se
busca; debe ser CIERTA, pues la solo esperanza de eludirla por deficiencias de la
maquinaria encargada de investigar y sancionar los delitos, por indultos ridiculos,

deja sin efecto una amenaza que el presunto delincuente es propenso a desechar.

2).- Para que sea ejemplar, debe ser PUBLICA; no con la publicidad de un
espectaculo morboso que nos lleve a excesos, sino en cuanto lleve a

conocimiento de todos los ciudadanos la realidad del sistema penal.

3).- Para ser correctiva, en forma pacifica, debe disponer de medios CURATIVOS
para los presos que lo requieran, EDUCATIVOS para todos y aun de
ADAPTACION al medio cuando en ello puede estribar la prevencién de futuras
infracciones, comprendiéndose en los medios educativos los que sean

conducentes a la formaciéon moral, social, de orden, de trabajo y de solidaridad.

4).- Las penas eliminatorias se explican por si mismas y pueden llegar a ser la de

reclusion o la de muerte como sucede en otros paises.

5).- Y para ser justas, todas las penas deben ser HUMANAS, de surte que no

descuiden el caracter del penado como persona; IGUALES, en cuanto habran de
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mirar solo a la responsabilidad y no A CATEGORIAS DE CLASES DE
PERSONAS, hoy desconocidas, pero procurando efectos equivalentes, ya que no
hay igualdad, no se puede poner las mismas multas al que roba comida y al que
defrauda millones de pesos. Deben ser SUFICIENTES, ni mas ni menos de los
necesario; REMISIBLES, para darlas por concluidas cuando se demuestre que se
impusieron por error o que han llenado sus fines; REPARABLES, para hacer
posibles una sustitucion total en casos de error; PERSONALES o que solo se
apliguen al sujeto responsable; VARIAS, para poder elegir entre ellas la mas
apropiada para cada caso; y ELASTICAS para que sea posible también

individualizarlas en cuanto a su duracion o cantidad.
Ahora bien, las penas pueden clasificarse de la siguiente manera:
1).- Por su forma de aplicacion o sus relaciones entre si, pueden ser:

Principales: Que son las que la Ley sefala para el delito y el juez debe imponer en

su sentencia.

Complementarias: Aquellas que, aunque sefialadas también en la ley, su
imposicion puede tomarse como potestativa; se trata de penas agregadas a otras
de mayor importancia y que por esto, que por su naturaleza y fin sean

consideradas secundarias.

Accesorias: Que son aquellas que, sin mandato expreso del Juez resultan
agregadas automaticamente a la pena principal, como la suspension pare el

ejercicio de profesiones, la imposibilidad de ejercer cargos del albacea o de tutela.
2).- Por su fin puede ser:

Intimidatorias, que lo son todas las verdaderas penas, pero con exclusividad la

multa y las prisiones de corta duracion.

Correctivas, caracter que debe suponerse también en toda pena excepto en las

que recurren a una eliminacién definitiva; pero que se predica especialmente de
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las que mantienen al sujeto privado de su libertad, y por tanto dan oportunidad

para someterlo a un régimen o “tratamiento adecuado”.

Eliminatorias, que lo son temporalmente o en forma parcial, como se ha dicho,
todas las privativas o restrictivas de la libertad; y perpetuamente la muerte en

donde las hay, las de prision o relegacién por todo el tiempo de la vida.
3).- Por el bien juridico afectado, pueden ser:

Penas contra la libertad, que pueden ser sélo restrictivas de este derecho, como la

prohibicion de ir a determinado lugar, o bien privativas del mismo como la prision.
Pecuniarias, que imponen la entrega o privacion de algunos bienes patrimoniales.

Contra otros derechos, como la suspension o destitucion de funciones, empleos o
cargos publicos, aun cuando éstas pueden tomarse mas bien como medidas de

seguridad.

En cuanto a la medidas de seguridad, son aquellas que, sin valerse de la
intimidacion y por tanto sin tener caracteristica de pena, buscan el mismo fin de
prevenir futuros atentados de parte de un sujeto que ha manifestado propenso a
incurrir en ellos; asi, tanto que la multa y la prisiéon son verdaderas penas, todas
las demas que mencionan en los articulos 56 a 59 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, la suspension tienen un propoésito especial de reparacion del dafio

y suspension de derechos como ya lo sefialamos con anterioridad.

Cuando se habla de la medida de seguridad, pueden presentarse en la practica

estos tres errores:

El primero consiste en confundir las medidas de seguridad con los medios de
prevencion general de la delincuencia; éstos son actividades del Estado que se
refieren a toda la poblacion del territorio y que en muchos casos tienen su propio
fin, ajeno al Derecho Penal, aunque pueda redundar en la disminucion de los
delitos: como la educacién publica, el alumbrado nocturno de las ciudades o la

organizacién de la justicia y de la asistencia social; las medidas de seguridad, en
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cambio, recaen sobre una persona especialmente determinada en cada caso, la
cual, por haber cometido una infraccion anterior, hace suponer una particular
temibilidad que requiere un apercibimiento, una caucién de no ofender, una
vigilancia especial, un tratamiento curativo si es alguna anormalidad la que hace al

sujeto peligroso.

El segundo error lleva suponer que las medidas de seguridad se toman siempre y
exclusivamente respecto de incapaces, como la reclusiéon de un enfermo mental
en un sanatorio, sin que esto sea verdad. La medida de seguridad a diferencia de
la pena que tiende a prevenir el delito desde antes de que se cometa, por medio
de la intimidacién, y que se aplica por la responsabilidad de un delincuente, mira
s6lo a la peligrosidad del sujeto; por esto es que habiendo en los irresponsables
una caracteristica exclusiva de peligro, a tales sujetos no se les puede aplicar sino
medios asegurativos; pero como en los delincuentes normales se asocia la
responsabilidad y la capacidad de ser influidos por la amenaza de castigo y
dirigidos por los mandatos de la ley, con la temibilidad que el Estado puede tratar
de neutralizar de inmediato por medios adecuados, nada impide que también para
éstos se dicten medidas de seguridad, o bien alguna sancién, como la privativa de
libertad, se use a la vez como pena y como medida de seguridad.

El tercero consiste afirmar que las medidas de seguridad son recursos modernos
que se han alumbrado al descubrir, por asi decirlo: los nuevos horizontes del
Derecho Penal, podria repetirse que a los locos ya los mandaba al sanatorio el
Derecho Romano; pero al menos conviene recordar que nuestro primer Cédigo

Penal, era de corte netamente clasico.

Ahora bien, es necesario sefialar que “las sanciones, como categorias historicas,
han acompafiado al hombre en su largo peregrinar terrenal en busca de la
perfeccion humana; han estado siempre relacionadas con los profundos
sentimientos humanos del bien y del mal, del premio y del castigo. El milenio que

termina fue testigo de la aparicion de las penas corporales utilizadas como
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estandarte punitivo religioso, con la finalidad de castigar la carne para que el

espiritu entrara al cielo libre de todo proceso”. &

Por su parte el hombre a través de la dogmatica, ha logrado gran efectividad en la
profundizacién de los derechos fundamentales y las garantias de un Estado de
derecho en el &mbito de la Teoria del Delito y la Teoria del Sujeto Responsable.
Pero no ha logrado lo mismo en el campo de la Teoria de la Pena, en la cual se
advierte todavia una gran controversia y vacilacion de llevar a cabo efectivamente
a la practica una profundizacion de los derechos fundamentales y las garantias de
un Estado de Derecho. Por otra parte so6lo en los ultimos tiempos ha habido una
dedicacion a los temas basicos de la Teoria de la Pena, como referente a la
determinacion de la pena y a las alternativas a penas determinadas, como lo es

sin duda la pena privativa de libertad.

Pero en cambio no se ha tocado el sistema de penas o sanciones, que siguen
exactamente igual como a principios del siglo XIX, por tanto, en un estadio de
profundizacién de los derechos fundamentales y de las garantias de un Estado de

derecho sumamente primario.

En consecuencia, no se ha asumido el debate sobre la pena privativa de libertad y
la necesidad de buscar no sélo alternativas a la pena privativa de libertad, sino a la
pena como tal. Tampoco se ha asumido todo el debate en relacién al tratamiento y
resocializacion y su relacién con la pena privativa de la libertad. A pesar de que lo
Unico que se ha podido comprobar empiricamente, es que la pena privativa de la
libertad destruye a la persona a través de los diferentes efectos que produce la
prision sobre ella, se insiste en ella y mas aun se amplian sus efectos a través de
los llamados establecimientos de maxima seguridad. Tampoco se ha asumido el
debate sobre la pena de multa, que de alguna manera ataca al principio de
igualdad, pues siendo una pena esencialmente pecuniaria y que se aplica sobre

los patrimonios de los sujetos, tienen que tener en cuenta las grandes

82 VELAZQUEZ OJEDA, Jorge. La Ciencia Penal en el Umbral del Siglo XXI, Congreso Internacional de Derecho
Penal, Editorial Jus Poenale, Primera Edicién, México, 2001, pag. 493.
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desigualdades existentes al respecto, y por tanto, no se puede aplicar la misma

pena sobre patrimonios personales diferentes.

En modo alguno se puede decir que hay un avance efectivo en los derechos
fundamentales y en las garantias de un Estado de Derecho, si a pesar de que se
pudiese avanzar en la Teoria del Delito y del sujeto responsable, no hay progreso
alguno en el sistema de sanciones, pues éstas son las que en definitiva afectan a
la persona y por tanto a la sociedad toda. La cultura de sistema de pena y en
especial el de la céarcel es en definitiva todo el sistema penal, que surge del hecho
de la imposicion de la pena, aparece asi como dominante, desconectada de la
funcion simbolica del derecho penal, que surge de la constatacién de qué es la
pena. Con lo cual entonces la funcion simbodlica, se convierte en puro
encubrimiento de una realidad contraria a los derechos fundamentales y a las

garantias de un Estado de Derecho.

Asi, por ejemplo de nada sirve reconocer el principio de culpabilidad por el hecho
a nivel de la Teoria del Delito y del sujeto responsable, si cuando se trata de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, nuevamente aparece desde el
principio y como consustancial al sistema una clasificacién de las personas segun
su peligrosidad, con ello es obvio que se borra sin detenimiento alguno, el principio
de igualdad, del cual hablamos en el Capitulo I.

En efecto, el sistema de clasificacion de las personas, es ajeno a las garantias de
un Estado de Derecho, pues pretende que las personas se puedan clasificar del
mismo modo que las plantas o porque no como lo hacen con los minerales, esto
sin lugar a dudas implica una etiquetacion de las personas y por tanto el
desconocimiento de la dignidad que tiene todo ser humano. Por otra parte al llevar
a cabo esta clasificacion conforme a las caracteristicas personales que se le
asignan al sujeto, desvirtia el principio de igualdad y en definitiva resalta el
principio de culpabilidad por el hecho y de legalidad, ya que la pena no se
ejecutara en razon del hecho cometido, sino por las caracteristicas personales del
autor. Es claro que un sistema asi configurado es violatorio de la Constitucion, y

es muy poco y a la vez frustrante lo que se puede hacer entonces el personal
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encargado de las prisiones. Otra cosa muy diferente seria la humanizacion del

sistema penitenciario y las alternativas que se le pudieran dar al sancionado.

En el principio de legalidad, el cual de acuerdo a nuestra Constitucion abarca tanto
los delitos como las infracciones administrativas, las cuales muchas de ellas tienen
un caracter penal, ya que implican una coaccion por parte del Estado que afecta
derechos fundamentales de las personas, ya que ciertamente los condenados no
son parte del personal de las Instituciones Penitenciarias, aunque estén en una
situacion de sujecion especial, por las caracteristicas de la pena privativa de la
libertad, ello no significa que pierdan el caracter de persona y que se pueden
trasgredir en perjuicio del sujeto todas las garantias de un Estado de Derecho,
luego entonces, la sujecion especial se aplica sin base normativa alguna, ahi
donde se quiere, y segundo se derivan de ella consecuencias que contradicen los

principios y las garantias del Estado de Derecho.

Por otra parte en cuanto al principio de la necesidad de la pena y con ello el
principio extrema ratio y de proporcionalidad, habria que sefalar que cuando el
injusto es muy minimo 0 vago en el caso de la responsabilidad, y también cuando
por otros criterios politico-criminales aparece inconveniente la pena debe
prescindirse de su aplicacion. El principio de proporcionalidad, en primer lugar, en
materia de penas presupone que éstas deben de estar en una determinada
relacion con el bien juridico afectado, esto es, no toda afectacién a un bien juridico
ha de suponer una pena privativa de libertad, pues no habria proporcion entre el
bien juridico afectado o la gravedad de su afectacion y la significacion de la pena
para el sujeto, es decir, que es un derecho fundamental que la proporcionalidad de
la pena sea equivalente con la gravedad del delito, pues un Cédigo Penal que sea
contradictorio entre las penas que establece y la gravedad de los delitos, no
respeta la jerarquia de los bienes juridicos, ello implicaria necesariamente una
revision total del Cédigo Penal. Por lo que con el objeto de ilustrar de mejor
manera el anterior razonamiento, tenemos como ejemplos lo establecido en los
articulo 220 Fraccion [V, 221 Fraccion I, 222 parrafo primero, en dichos

numerales establecen penas privativas de libertad muy severas para delitos
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patrimoniales, claro si tomamos en cuenta que no son utilizadas las calificativas de
Violencia Moral o Fisica, lo que se corrobora con lo establecido en el articulo 130
en sus primeras seis fracciones, precepto en el cual se protege el bien juridico de
la integridad fisica, es decir, que para el Estado puede ser mas importante castigar
en forma mas severa una persona que se puede robar un celular o incluso una
golosina de una tienda, que la salud de las personas, lo cual es del todo

incongruente.

En este orden de ideas se dice, que el principio de proporcionalidad de la pena y
del delito es competencia del legislador en el &mbito de su politica penal, ello no
excluye la posibilidad que en una norma penal exista una desproporcién de tal
entidad que vulnero el principio de Estado de Derecho, el valor de la justicia y
dignidad humana, por lo que habia que agregar como hemos dicho anteriormente
la jerarquia de los bienes juridicos y con ello la significacion de los derechos
fundamentales para el orden juridico.

Por ultimo en este orden de ideas, tenemos el principio de humanidad de la pena,
en donde dicha pena no puede afectar al sujeto en su dignidad, en tal sentido la
Constitucion sefiala la exclusion de la tortura, este es uno de los casos mas
significativos de afectacion a la persona como ser social. En este sentido también
debemos entender que las penas, multas y medidas de seguridad en nuestro
ordenamiento deben estar orientadas a la reeducacion y reinsercion social y no
podran consistir en trabajos forzados, asi como el acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad, es decir, que la pena privativa de libertad
no debe tener una finalidad que atente contra la dignidad humana y su objetivo

claro es de reeducacién y reinsercién social.

Este principio también establece que la duracién de las penas no puede afectar la
dignidad del sujeto como ser social, seria una pena inhumana, despersonalizante,
que se da claro con las penas privativas de libertad demasiado largas. En suma,
una consecuente aplicacion de los principios generales de garantias y los
aspectos de la teoria de la pena obliga a una revision total del sistema de penas y

con ello del propio Derecho Penal. Es la teoria de la pena lo que pone de
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manifiesto la profunda inhumanidad del Derecho Penal, frente a lo cual una
exclusiva atencion a la Teoria del Delito y del sujeto responsable no es sino una

forma de encubrimiento de la realidad.

Terminaremos este Capitulo diciendo que la pena siempre ha sido utilizada con
fines netamente econdmicos: cuando la mano de obra no fue necesaria, la pena
era la muerte, cuando la expansién militar y el comercio necesitaron
transportacion, la pena fue la galera, cuando se necesito colonizar, la pena fue la
deportacion, cuando hubo que construir ciudades o fortalezas, el presidio en obras
publicas y el presidio militar fueron implantados como pena. Mas tarde, con el
despegue del capitalismo, se requiere fuerza de trabajo por lo que las penas se
purgan en las Casas de Correccion o Casas de Trabajo iniciandose asi la carcel-

fabrica.

A partir de la etapa Correccionalista, aparentemente la pena cambia su intencion
economica. No es necesaria la mano de obra por los recientes inventos y los
avances presentados por la Revolucién Industrial. El criminal, sin embargo
aparece como un producto de la sociedad. Si existen criminales se debe a la mala
distribucion de la riqueza de la sociedad, luego entonces, la misma sociedad debe
preocuparse de la correccion del delincuente. El paso de la etapa Correccionalista
a la Resocializante tuvo su origen con la aparicion del positivismo en el mundo,
con la busqueda de la explicacién cientifica para todos los hechos, y desde luego,
para la conducta del desviado. EI cambio se dio sin ninguna dificultad ya que para
la sociedad en general era muy conveniente el conocer que el delincuente lo era
por causas ajenas a ella, su conducta desviada se presentaba por herencia, por
caracteristicas fisicas, atavicas o por epilepsia. Desde entonces y hasta la fecha,
con la misma pena de prision, se pretende conocer las causas del delito
representadas en cada individuo en particular, aplicar un tratamiento: educacion,
trabajo y capacitacion para el trabajo, y el cambiar su personalidad peligrosa para
“readaptarlo” a la sociedad.

Como se ha podido ver los fines que la pena enarbola no se cumplen, y en este

caso la readaptacion tampoco. Esta se presenta como un fin utdpico, en virtud de
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que el tratamiento no puede ser aplicado como un método cientifico y esperar que
el individuo, como si fuera un vegetal, muestre resultados predeterminados; y aun,
si ello se pretendiera, los medios con los que se supone se debe alcanzar,
simplemente no se dan en la realidad, el trabajo penitenciario y la capacitacién no
existen, y en cuanto a la educacion, falta la estructura por parte de la institucion e
interés por parte de los internos. El articulo 18 Constitucional declara la pena de
prision como medio para alcanzar un fin: la readaptacion, ésta es la funcién
declarada, ir més alla y buscar la latente no es dificil, la prision es util para quien la
aplica, de otro modo no existiria. Entre las funciones latentes de la pena de prision

se visualizan las siguientes:

*Demostracion palpable del poder represivo del Estado.
*Lugar de ejecucion de la venganza institucionalizada.
*Neutralizacion de los enemigos del gobierno.

*Utilizacion de la prision como medio de legitimacion del grupo en el poder (contra

sujetos claves de sexenios anteriores).

En conclusion, la pena siempre sera util, ademas de tener una funcion en el

discurso, su ejercicio dara el poder a quien la crea y aplica.

3.1.- LAS CLASES DE PENA EN GENERAL.

Todo derecho punitivo, en su dimension vital, se resuelve en la potestad,
reservada exclusivamente al Estado, de infligir penas. Esta potestad punitiva no es
Gnicamente el aspecto subjetivo del derecho penal, sino su condicibn misma de
existencia, ya que el ius puniendi existe en cuanto el Estado lo hace existir, y
acaba cuando lo hace acabar el Estado. “Este, como titular de la potestad punitiva,
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es arbitro absoluto de ella; es decir, puede hacerla surgir o no surgir, modificarla,
hacer que perezca y se extinga. En efecto, esta claro que la facultad de disponer
supone la de renunciar, total o parcialmente; entonces decimos que la potestad

punitiva, no surge, se modifica o se extingue”. &

Empezaremos diciendo que la pena es un mal, es decir, un sufrimiento, un dolor,
para el reo; mal positivo, irrogacién de un dolor; mal negativo, privacién de un
goce. En este sentido se dice que la pena debe ser aflictiva, si no lo fuera, no
habria diferencia entre premio y castigo. Aqui se ve la clara deficiencia de la teoria
correctiva, que al sefialarle a la pena una funcibn pedagogica, se dirige a
despojarla de todo caracter aflictivo. Ciertamente, es una meta ideal la de educar
sin hacer sufrir, pero no conviene olvidar el enorme poder pedagdgico del dolor,
qgue recuerda al hombre la seriedad de la vida. El dolor es un mal, nadie podria
dudarlo, pero es un mal que se transforma en un bien, si sirve redimir al hombre
de la esclavitud de las pasiones y del egoismo. En este sentido ha de entenderse
que la pena debe herir, no curar al propio condenado, es propio el resarcimiento
sanar una herida si causar otra. La pena no es curacién, sino coaccion contra el

culpable.

Por otra parte, es prudente y humana la advertencia de que el dolor causado por
la pena no debe pasar de ciertos limites, y que deben reprobarse las penas que
lesionan la integridad de la persona fisica y moral. La pena, en fin, es un mal, no
s6lo para el que lo sufre, sino también para el que lo irroga. El castigo tiene un
precio material y moral. Se castiga sin placer, antes bien con sacrificio y con dolor,
solo para cumplir un deber necesario. Castigar es, en cierto modo, sufrir; tanto

para el individuo como para su familia.

Es un mal conminado o infligido. Un mal solamente conminado, sin ser infligido, no
es pena. Por otro lado, la conminacién debe ser eficaz. Para ello es preciso que la
pena sea cierta e irremediable, segun los términos de los autores antiguos. La

fuerza moral de la pena estd mas en su certeza que en su severidad. El principio

8 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, Volumen |, Editorial Temis, Segunda Edicién, Bogota-Colombia,
1989, pag. 485.



224

de la correccion de la pena, debe cesar cuando el reo demuestra que se ha
enmendado, hace ilusorio el valor de la pena. De aqui la aversion de muchos

criminalistas contra la institucion de la pena indeterminada.

Un mal infligido a titulo de retribucion. ElI mal no debe ser irrogado por capricho,
por crueldad o por venganza, sino como justa compensacion de otro mal injusto
que se ha causado. Sin retribucidon no hay pena. Retribuir no significa rebelarse y
reaccionar ciegamente, sino pagar una cosa con su igual, formar una ecuacion
entre dos sufrimientos, restablecer el equilibrio de dos fuerzas, turbado por el
delito. Esto implica que la pena sea proporcionada al delito, toda deficiencia es
debilidad, y es crueldad todo exceso; la una y el otro, tomados separadamente,

son injusticia. Las penas excesivas son tan maléficas como las penas no idoneas.

Del concepto retributivo de la pena se sigue que esta debe ser personal; debe
alcanzar al autor del delito, no a otros. No faltan en la historia ejemplos de penas
que alcanzan a personas extrafias al delito, en el imperio romano, las penas por
los delitos cometidos de lesa majestad, se extendian hasta la primera generacion,
hoy el principio de personalidad domina tanto al delito como a la pena, y no es
admisible imputar y castigar a los inocentes. La exigencia de la ejemplaridad y de

la intimidacion no puede justificar semejantes aberraciones.

Del principio de retribucién se deduce también que la pena debe ser divisible y
graduable, es decir, fraccionable, de modo que se pueda proporcionar a los
diversos grados de imputacion. Retribucion del mal de un delito. Es decir, que es
necesario un delito qué retribuir, y por lo tanto, un nexo causal entre la pena y el
delito. Dicho delito debe ser ya realizado; no futuro, inminente o presente, sino
pasado. Si faltare este elemento, podra haber reaccién defensiva, pero no
retributiva, habra prevencion, pero no represion ni pena. La prevencién es
ciertamente una defensa contra el delito, pero no tiene que ver con la pena, que es
solo represiva, no preventiva. Llamar penas a las medidas de prevencion, es
contradecir el sentido literal de la pena. Todo lo que atafie a la defensa, a la
prevencion, a la intimidacién, pertenece al derecho administrativo, no al derecho

penal propiamente dicho.
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Un mal infligido por el ordenamiento juridico dentro de las normas legales. Esto es,
qgue la pena no solo debe ser establecida por las leyes, sino que, sin ser confiada
al arbitrio, deben infligirla los 6rganos jurisdiccionales expresamente delegados
por la ley. La pena debe reintegrar el orden juridico lesionado. Este efecto debe
ser alcanzado, no solo con la accion de la pena sobre la conciencia del reo, sino
en el mundo exterior, con la ejemplaridad y la publicidad del castigo; de modo que

ante la conciencia colectiva aparezca reintegrado el ordenamiento lesionado.

De los caracteres positivos de la pena se deducen, por contraste, sus caracteres

negativos. No es ni debe ser la pena:

1.- Un simple medio de correccion y de educacion moral. La pena hiere y castiga,
no tiene el fin Gnico de mejorar y enmendar al delincuente. No se niega que se
puede conseguir ese efecto, pero es un efecto indirecto y secundario. Con
frecuencia, la expiacion es el mejor camino para la redencion; mas la pena se
propone un solo fin: que el reo pague por el delito cometido. Si se corrige, tanto
mejor; pero la correccion no debe ser nunca motivo principal del castigo. Seria una

ingenuidad querer suprimir a los jueces para remplazarlos por pedagogos.

2.- Un medio de prevencién. Sin duda, hay que prevenir la delincuencia; pero la
pena llega siempre demasiado tarde para ello. Seria muy inseguro confiarse a ella
para apartar del delito a los mal inclinados. A este fin, se encaminan las medidas
de policia y las medidas administrativas de seguridad. Tales medidas miran solo al
mafana, y se preocupan de la delincuencia futura; las penas contemplan el ayer, y

quieren que el reo sufra tanto cuanto ha provocado sufrimiento.

3.- Un resarcimiento del dafio. La pena hiere y no siempre sana, al devolver mal
por mal; el resarcimiento sana y repara; no produce nuevo mal, sino que anula o
alivia el ya producido. La pena tiene como fin publico, y corresponde al Estado; el
resarcimiento tiene un fin privado, y corresponde a la persona privada; la pena es
personal, mientras que el resarcimiento, que tiene naturaleza econémica, aunque
se efectle por dafios patrimoniales; la pena es forzosamente cumplida, mientras

que el resarcimiento es renunciable por el que tenga derecho a él.
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Seria muy desgastante indicar la diferencia entre estas dos instituciones. La
ciencia criminalistica tiene que reaccionar con toda energia contra esta confusion,
completamente absurda. La pena resarce si, algo, es decir, el orden juridico
violado; pero este resarcimiento, de caracter puramente espiritual, no tiene nada
que ver con el resarcimiento material del dafio. Y que el resarcimiento es muy
distinto a la pena, lo demuestra el hecho de que su realizacibn no libra la

responsabilidad penal.

3.2.- LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD. PENAS RESTRICTIVAS DE
LIBERTAD. PENAS PRIVATIVAS Y RESTRICTIVAS DE DERECHOS Y PENAS
PECUNIARIAS.

Las penas pueden clasificarse segun su autonomia en penas principales y
accesorias, las primeras son aquellas que no dependen de otras para su
imposicion (las penas de prision), las segundas con aquellas que necesariamente
presuponen otras para su imposicion, pueden ser simplemente accesorias (multa),
o bien principales convertibles en accesorias (inhabilitacion y suspension para
cargos publicos, derecho de sufragio). Su caracter accesorio no significa que sean
un simple efecto principal, pues requieren expresa imposicion por parte del

Juzgador.

La tendencia actualmente, es suprimir, la mayoria de las penas accesorias por su
caracter negativo para el desarrollo del sujeto y no tener utilidad alguna; mas bien
se trata de reconvenir alguna solo en pena principal, sustitutiva de la pena
privativa de la libertad en ciertos delitos como son el caso de los delitos contra la
vida, la libertad de las personas y del patrimonio, cuando estos afecten en forma

grave el bien juridico antes sefalado.
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También pueden clasificarse con lo antes mencionado de acuerdo a su gravedad,
como lo son innegablemente la privaciéon de la libertad; las leves como pueden ser
los arrestos, que se imponen en faltas administrativas, y las comunes como por

ejemplo las multas de transito.

En la actualidad, se puede establecer desde un punto de vista material que las
penas en el Cadigo Penal son: privativas de la libertad, penas restrictivas de la

libertad, penas privativas y restrictivas de derechos y penas pecuniarias.

Asi en un principio tenemos que la pena de prision (privativa de libertad) se
entiende hoy en dia, como aquélla que mantiene al sujeto recluido en un
establecimiento destinado para tal efecto, con fines de castigo, de eliminacion del
individuo peligroso respecto al medio social, de reclusion forzosa del mismo
mientras dura ese aislamiento y de readaptacion a la vida ordenada, lo que
eliminaria su peligrosidad y le capacitaria para volver libremente a la comunidad

de todos los hombres.

“Esta palabra de prision, de “prehensio”, “prehensionis” o aprehnsion, significa
originariamente la accién de asir 0 coger una cosa 0 una persona; o bien aquello
con se ata o0 asegura el objeto aprehendido; y en la historia de la pena recuerda
las cadenas, los grillos, cepos y demas instrumentos empleados para asegurar a

los detenidos”.

Las penas privativas de la libertad, aparecen en el nuevo Estado surgido de la
Revolucién Francesa, especialmente sobre la base de una idea humanitaria,
utilitaria y resocializadora. Sin embargo, sus antecedentes hay que buscarlos en
los siglos XVI, XVII'y XVIII, especialmente en Holanda, donde surgen las llamadas
casas de trabajo, que tienen por objeto recluir y hacer trabajar para el Estado a
toda clase de delincuentes, y que forman parte de una tendencia general de
acumulacion de capital y ruptura de los gremios por parte del nuevo Estado. El
humanitarismo radicaba en modificar la situacion existente de tormentos, penas de

galeras, y en general penas de caracter corporal; su utilitarismo, en aprovechar

8 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit., pag. 574.
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para el Estado y para regular el mercado de trabajo, esta mano de obra ociosa
marginal, consistia justamente en disciplinarlos para el trabajo, piedra angular del
nuevo Estado, y de un tipo especial de trabajo que era el de la fabrica, de ahi la
semejanza entre céarcel y fabrica. Por otra parte, la pena privativa de libertad
cumplia con los fundamentos ideolégicos de un nuevo Estado, ya que podian
graduarse y cumplir entonces los objetivos preventivos-generales del Estado
(como lo eran de aumentar o disminuir la gravedad de las penas conforme a sus
politicas criminales) y afectaban al bien juridico fundamental del hombre que sin
duda alguna es su libertad, ya que teniendo este podia desenvolverse en la
sociedad y ofrecer su mano de obra, de modo que con ello también le quedaba
claro el costo del delito al delincuente, lo cual era basico para la coaccién
sicolégica que pretendia la prevencion general.

Luego desde un principio, la pena privativa de la libertad tuvo la funcién
resocializadora, en un determinado sentido, y de ahi que siempre ha sido muy
ligada a la idea de trabajo. De modo que todo el planteamiento posterior de
resocializacion y reeducacion de las penas lo que hace es soOlo dar nuevas
direcciones a la misma idea, en el sentido de que una resocializacion y

reeducacion no se puede basar sélo en la idea de disciplina y trabajo.

Pero las investigaciones posteriores en diferentes paises, han venido a demostrar
que la pena privativa de la libertad no puede ser resocializadora, ya que destruye
la personalidad del sujeto los llamados efectos de la prision que trae como
consecuencia la despersonalizacidon que tiene la carcel, ya por el hecho de ser una
prision donde se cumple una pena, el sujeto pierde su identidad y pasa a ser sélo
un nimero dentro de la institucion y ademas, ello mismo lleva a la llamada

subcultura carcelaria, que aumenta la conciencia violenta o delictiva del sujeto.

De ahi la crisis actual de la actual pena privativa de la libertad y de la tendencia a
buscar penas alternativas, que se logren adecuar mas a los fines del Estado
moderno democratico, en especial respecto a las penas cortas privativas de la
libertad, ya que aparecen como las mas nocivas para el desarrollo de la

personalidad y de la dignidad del sujeto, por lo que el postulado de resocializacion
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y reeducacion hay que entenderlo en direccion de la busqueda de soluciones
alternativas frente a la pena privativa de la libertad y del maximo de humanizacién
de ellas, ya que su resocializacidbn mediante la carcel es una contradiccion de
principios, como lo es, no se puede educar para la libertad, precisamente privando
de la libertad. Mas aun la resocializacion de por si resulta cuestionable, ya que no
se puede determinar a qué tipo de sociedad va encaminada, hasta qué punto
puede intervenir el Estado en la conciencia del sujeto, cuales son los valores

cuestionados, cudles los de remplazo y porqué de ellos.

Las penas restrictivas de la libertad, siempre hubo en la mente de los estadistas la
preocupacion de librarse de individuos que consideraban peligrosos o
trastornadores del orden politico, religioso o social, por eso de manera firme desde
la consolidacidon de la Republica, en el afio de 1867, se llevé a cabo la eliminaciéon
de rateros, vagos y viciosos, mediante su concentracion en lugares como Yucatan,
Oaxaca y Veracruz, regiones insalubres y de clima penoso en donde eran
llevadas las personas con flagrante violacion al articulo 21 Constitucional
entonces ya vigente; por delitos leves, ademas, se establecié la practica de
consignar a los responsables al servicio de las armas, en tanto que por los delitos
mayores algunos reos eran enviados a la prisién militar de San Juan de Ulda, en la

que llegaron a ser diezmados por la fiebre amarilla.

A partir del afio de 1905 la transportacion se orient6é hacia las Islas Marias, frente
al puerto de San Blas, en el hoy Estado de Nayarit, que es donde actualmente

sigue concentrada.

En el Codigo de 1871, incluyo en su enumeracién de las penas que podia
imponerse por delitos politicos, el destierro del lugar, Distrito o Estados de
residencia, y el destierro de la Republica, pero por Decreto de 22 de mayo de
1894 y 15 de diciembre de 1903, se dispuso que los condenados a prision o
arresto, por los delitos de robo simple, domestico, con violencia y también después
los responsables de falsificacién o alteracion de moneda, o por circulacién de

moneda falsa, extinguieran su pena en el lugar que designara el Ejecutivo y se
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dedicarian al trabajo que éste determinara. Esto siguidé poblando por algun tiempo

el territorio de Quintana Roo.

En 1929 se consiguio en la Ley la pena que se llamé de “relegacion”, sefialando
para los casos de su aplicacion algunos casos de grave temibilidad como el de los
delincuentes habituales; y el Caodigo de 1931 también, incluyd, la “relegacion” que

deberia ser impuesta a los reincidentes y a los reos de vagancia y malvivientes.

Empero, ya por ley de 4 de mayo de 1938, se dijo suprimir esa pena y se atribuy6
al Ejecutivo la facultad de imponerla, son pretexto, de cumplir una pena de

naturaleza diversa como lo es la prision.

Y en dicha ley se establecieron las siguientes penas: El confinamiento,
suprimiendo el nombre de “relegacion” y confundidos en la prision los casos en
gue un condenado a esta pena es transportado a una isla y sujeto en ella a un
régimen especial, ha quedado en nuestro Cédigo solamente, como medidas que

restringen la libertad, el confinamiento la prohibicion de ir a un lugar determinado.

En la primera de estas sanciones, se imponia la obligacion de residir en
Determinado lugar y no salir de él, prevencidén que supone como base la reduccion
de agitadores y rebeldes a lugares donde no sean peligrosos y puedan ser
vigilados; y se agrega que el Ejecutivo haré la designacion del lugar, cuando se
trate de delitos comunes, y el Juez que dicte la sentencia cuando el delito sea

politico.

Pero en este caso existe una evidente falta de concordancia, pues los delitos
politicos no tenian sefialada en ningun caso pena de confinamiento, sino la

prision, lo que imposibilitaba al Juez a imponerla.

Prohibicién de ir a un lugar determinado, esta sancion fue impuesta en el Cédigo
Penal de 1871, como medida preventiva, tiene por objeto evitar que un hombre
vuelva a la region o poblacion en que, por sus antecedentes, puede ser
especialmente peligroso o significar una provocacion para quienes conserven un

rencor o puedan reavivar rencillas en su contra. Por eso en dicha Ley Penal, la
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sefalaba como aplicable para casos de homicidio o lesiones en que, en el lugar
del delito, puedan existir amigos o parientes del ofendido a quienes puedan
extenderse el motivo del primer atentado o de quienes pueda temerse una

reaccion de venganza.

En la actualidad esta pena, también han caido en crisis, tanto por su utilizacion
histérica para el delincuente politico, como por sus defectos discriminatorios en
relacion a las facultades economicas del sujeto al ser desplazado a otro lugar y

ademas por no tener utilidad social.

De igual forma tenemos, las penas privativas y restrictivas de derechos, que son
las siguientes: la inhabilitacion absoluta, que implica privacién de derechos por el
tiempo de la condena, la inhabilitacion especial para cargo publico, que priva
justamente del cargo por el tiempo de la condena, la inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio. Las penas restrictivas de derechos consiste en penas de
suspension: como pueden ser, suspension para cargo publico, suspensiéon del

derecho de sufragio.

Estas penas también han sido sujetas a criticas, especialmente cuando implican
un impedimento para el sujeto para ejercer su profesion u oficio, ya que ello
impide entonces al condenado a realizar su actividad social normal y proveer a su
manutencion y a la de su familia, lo que conlleva a que el sujeto puede verse
obligado a seguir realizando actividades ilicitas con el objeto de poder llevar el
sustento familiar, lo que sin duda se vuelve un circulo vicioso. “El médico no opera
para eliminar los sintomas, sino las causas de enfermedad. La restauracion del
orden exige, en términos figurados, que se mate el bacilo del delito, o sea la
enemistad, o sea el desamor; pero este resultado no se obtiene si el reo no llega a

ser distinto de lo que es”. &

Por dltimo en este punto, la pena pecuniaria, se dice que es aquella que consiste

en la obligacion de pagar al Estado una suma de dinero. Se podria agregar que es

8 CARNELUTI, Francesco. Derecho Procesal Penal, Volumen Il, Editorial Oxford University Press, Segunda
Edicién, México, 1999, pag. 34.
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la dnica pena de caracteres indiscutiblemente intimidatorio y ejemplar, y que no
puede ser considerada como medio de readaptacion, salvo el efecto general,
educativo, que tiene el sélo reproche penal, ni mucho menos como medio de

eliminacion.

Esta pena, se ha usado siempre, aunque con variantes en su sentido, y se puede
seguir aplicando porque no es repugnada en ninguna forma por la moral ni por los
sentimientos humanitarios; porque es perfectamente divisible y reparable; porque
no degrada ni lastima la dignidad del penado; porque no separa al hombre de sus
atenciones familiares, de su trabajo ni de la vida en sociedad; y finalmente, porque
en lugar de significar una carga para el Estado, representa una contribucién

importante para el sostenimiento de los servicios publicos.

En contra de este tipo de pena hay las opiniones en el sentido de que es
insuficiente para la represion de los delitos de alguna consideracién, el pobre sabe
gue no ha de pagarla y el rico la tomara como una forma de impunidad; por eso
para esta clase de infracciones, apenas si puede usarse como una pena
complementaria. Se habla de su desigualdad, por el efecto diverso que produce en
un hombre de pocos recursos o en un potentado; y se aprecia, como una traba
insuperable, la imposibilidad de hacerla efectiva, contra quienes carecen de

fortuna.

En varias formas se ha tratado de resolver estos ultimos problemas, sin lograrlo
del todo. Para conocer la verdadera capacidad econémica de un acusado no basta
informarse de sus ingresos, seria muy dificil investigar su capital y adin tomando
en cuenta los bienes que pudieran ser conocidos como de su propiedad y
pudiendo discernir los créditos simulados de los reales etc. La persona que tenga
una gran fortuna se veria sosteniendo la inconsciencia de una gran mayoria de
poblacion que tomaria la multa verdaderamente proporcionada a Sus recursos
como una injusticia y como fruto solamente del abuso y de la ambicién de las
autoridades, sin contar con la debilidad de estas ultimas ante el peligro de pasar
por tiranicas en una materia que no es de su especial interés, como la represion

de los delitos. Quién carece de bienes no podra pagar multas; y esto, unido a la
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necesidad de no dejar impunes los delitos, hace que, después de dar plazos y
facilidades de pago, se recaiga en prisiones de corta duracién, con todas las

inconveniencias que ello significa.

La multa, como pena, tiene caracter personalisimo. Esto significa, que sélo puede
imponerse a quienes tengan responsabilidad penal en la comision del delito y no a
otras personas a quienes pudiera alcanzar las obligaciones civiles o de reparacién
de los dafios causados, aun cuando estas ultimas se hayan dado en equipararlas
con las penas publicas; y significa también que, sin son varios los responsables de
un delito, a cada uno se debe imponer la pena de acuerdo con el grado de su
participacion y de su culpabilidad, sin que se pueda fijar una sola multa para que

sea cubierta por todos en forma solidaria 0 mancomunada.

En este tenor tenemos que las penas pecuniarias son las siguientes: la caucion,
que obligada a presentar a un fiador por parte del sujeto que tenga la calidad de
indiciado, inculpado o ya sentenciado ante la autoridad, que puede ser Agente
Investigador del Ministerio Publico, el Juez de la Causa o los Magistrados
integrantes de la Sala Penal que resuelvan sobre el Recurso de Apelacion
interpuesto por alguna de las partes; el decomiso, que implica la pérdida de los
objetos o instrumentos del delito, esta pena siempre es accesoria; la pena
pecuniaria fundamental y clasica lo es sin duda la multa, que es la fijacién de una
determinada cantidad de dinero por parte del Juzgador, tomando en cuenta la
gravedad del delito, dicha pena podria ser, por su divisibilidad y su compatibilidad
con la libertad, la pena basica para sustituir las penas privativas de libertad, pero
como en casi todos los casos de las penas, existe un pero en relacion a la multa,
ya que la aplicacion de la misma se dice es discriminatorio, pues no atiende a la
capacidad economica del sujeto (de ahi que necesariamente tiene que llegarse a
una sustitucién por una pena privativa de libertad cuando el sujeto no pueda pagar
la cantidad fijada). Conforme a este sistema se fija en el Cddigo Penal, segun la
gravedad del delito, un ndmero de dias multa y el importe preciso del dia multa
sobre la base de una determinacion de ingresos netos del sentenciado,

considerando por tanto sus entradas y sus obligaciones de caracter econémico.
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Pasando a otro punto es necesario tocar el tema de la Reparacion del Dafio, para
ello es indispensable decir que sin lugar a dudas la funcion del Estado es crear y
mantener un orden social en que haya seguridad, tranquilidad y paz, siempre que
se lesione un bien juridico deben intervenir las autoridades en apoyo de una justa
reparacion al directamente ofendido, haciendo que se restituyan las cosas de cuya
posesion se le haya privado, que se le reparen los dafios morales o materiales que
se le hayan originado y que se le indemnice por los perjuicios ocasionados. “La
sociedad civil y, por ello, la autoridad que representa, no es mas que un
instrumento de esa ley, que es preexistente a aquélla. Regula la aplicacién de la
misma de conformidad al desenvolvimiento de las necesidades de los pueblos; es
el 6rgano destinado, en las predisposiciones del orden humano, a actuar la eficaz
proteccion del derecho, mediante las prohibiciones, mediante las prevenciones y

mediante la punicién”. &

Pero después de mucho tiempo, cuando se habia logrado distinguir la sancion
penal de la civil, en donde se caracterizo la primera por tutelar el orden y la paz
publica, dando lugar a las acciones que sélo es titular el Estado; por valerse de
penas que tienen caracteres aflictivos o eliminatorios, y que deben imponerse sélo
a los responsables penalmente, variando su naturaleza y su cuantia de acuerdo
con la personalidad del reo a quien se aplica, aun cuando no se haya causado
dafios sino peligro o que se trate de un simple atentado sin consumacion; que se
agravan o se atenuan por datos netamente subjetivos como el haber actuado con
dolo o con imprudencia en tanto que las sanciones civiles fueron sefialadas como
aguellas que tratan de mantener el derecho en el caso concreto, obligando al pago
de lo debido, a la restitucion, a la reparacién y la indemnizacion, valiéndose de los
medios que no llevan proposito alguno de intimidacién, ni responden a la
peligrosidad del sujeto sino que se adaptan a la situacion subjetiva, a la
importancia del derecho desconocido, del dafio causado, etc.; que pueden
hacerse valer frente a terceros que se hallen ligados con el obligado

patrimonialmente, como pueden ser las sociedades, 6 por lazos civiles: padres,

8 CARRARA, Francesco. Derecho Penal, Editorial Oxford University Press, Volumen |, Segunda Edicion,
México, 1999, pag. 52.
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tutores, patrones etc., y el ejercicio de cuyas acciones corresponde al acreedor,
dafiado o perjudicado o al beneficiario de los pagos o las reparaciones que han de
hacerse, entonces tales adelantos impusieron, en materia de delitos, el paso de lo
homogéneo confuso a lo heterogéneo coordinado, o el reconocimiento que tales
delitos puede dar nacimientos a dos acciones: una represiva, publica, de caracter
penal y correspondiente al Estado, y la otra privada, satisfaciente de intereses y
derechos particulares y cuyo ejercicio corresponde a quien ha sufrido directamente
los dafios o los perjuicios que han de ser reparados. Sobre estas bases quedaron

orientadas las legislaciones clasicas, incluyendo nuestro Cédigo de 1871.

Desde los tiempos en que los ofendidos por un delito creian poco digno aceptar
dinero como una compensacion, y por la concurrencia de otras causas como son
la incapacidad técnica y econdémica de quienes pudieran exigir las
indemnizaciones, asi como la insolvencia de quienes deberian pagarlas, se ha
mantenido una estadistica desalentadora en cuanto a la realizacion de
reparaciones econdémicas. La doctrina y las legislaciones comenzaron a esforzarse
por descubrir nuevos procedimientos y nuevos recursos para resolver ese mal,
coincidiendo en fortalecer las actividades de los acreedores para hacer efectivo su
derecho, y tratar de hacer presion sobre los obligados, prolongando su prision
mientras no pagaran la reparacion del dafio, aun cuando tuvieran ya derecho a la
libertad. Asi fue que se autorizo al Ministerio Publico para representar al
perjudicado mientras comparecia o se hallaba ausente, para pedir a tiempo las
medidas aseguradoras que fueron pertinentes y para prestar ayuda técnica a los

ignorantes y a los pobres.

En nuestro Cédigo de 1931, sus autores establecieron en el articulo 29 “La
reparacion del dafio que debe ser hecha por el delincuente, tiene el caracter de

pena publica”.

Se pudiera sefalar que los autores de la Ley en comento, olvidaron que las
funciones del Ministerio Publico no se reducen al ejercicio de las acciones penales
sino que implican la representacion de los ausentes, la defensa y el auxilio

cuando se trata de menores, de incapacitados, de pobres o ignorantes, los autores
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del Cddigo criticaron el Codigo de 1919, que se afilo a la nueva direccion apuntada
en el momento, diciendo que se cred un sistema ambiguo, que permitia al
ofendido y a sus herederos exigir la reparacion, como accion civil, y a la vez daba
intervencion al Ministerio Publico. La Comision, afirman, se resolvio, declarando de
modo preciso y claro que la reparacion del dafio sera exclusivamente publica, sin
qgue pudieran explicar porqué motivo no se pudo sostener tal exclusividad, ya que
en algunos casos la reconocian como accion civil, y en otros casos no se sabe si
es pena publica, que inexplicablemente no se extingue, ni se altera por la
substitucion o conmutacion, por la condena condicional, por la muerte del
delincuente, por la amnistia, por el indulto, prescripcion, figuras juridicas previstas
en el Titulo Quinto, denominado EXTINCION DE LA PRETENSION PUNITIVA Y
DE LA POTESTAD DE EJECUTAR LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
del Cddigo Penal para el Distrito Federal, ni por las excluyentes de
responsabilidad penal, o es una sancion civil que como tal se substrae a tales

medios de modificacidén o extincién de las penas.

Ya en afirmar que la reparacion del dafio es una pena publica habia un error,
puesto que las sanciones civiles y las penales tienen cada una su naturaleza
propia, diversa una de la otra, y no es dado pensar en un error legislativo que
pudiera reducir una esencia a otra esencia; pero ante la necesidad de conceder
accion en contra de los ascendientes en ejercicio de la patria potestad; contra los
autores y custodios de los incapacitados; contra los duefios, empresarios o
encargados de negocios mercantiles, por sus obreros, jornaleros, empleados o
domeésticos en desempefio de sus servicios; y contra las sociedades o
agrupaciones por los delitos de sus socios o0 gerentes, con lo que se
experimentaba seguramente la sensacién del absurdo creado, se creyo resolver el
problema mediante lo que seguramente parecioé una sencilla distincion, y entonces
se establecio: “Cuando la reparacion deba exigirse a terceros, tendra el caracter

de responsabilidad civil”.

Con esto se incurria en una falta mayor, pues si era errado afirmar que una cosa

es lo que no es, en peores condiciones se coloca quien sostiene que la cosa esy
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no es, de acuerdo con sus particulares conveniencias. La reparacion de los dafios,
por el origen de éstos y por el beneficio que viene de facilitar y apoyar su
reclamacion, puede nublar la mente de quienes oigan decir, con sencillez, que a
veces penay a veces no lo es; mas si propusiéramos que a un tercero ajeno a un
delito se le redujera su prision, afirmando que para estos terceros tales medidas
no son penas, causariamos unanime reaccion de protesta por una postura ilégica
gue no podria tenerse sino con un juego o un acto arbitrario. No, la prision es una
pena y por eso no se puede aplicar sino a los responsables de los delitos; la
reparacion del dafio, en cambio, es una sancion civil aun y cuando se diga lo
contrario, por eso no repugna gue se reclame de quienes tengan responsabilidad

de ese género, aun cuando no la tengan penal.

En la necesidad de ser consecuentes consigo mismo y habiendo afirmado que es
una pena publica, no vacilaron los legisladores en sostener: que la reparacion
debe ser fijada: en la atencion a la capacidad econdémica de quien ha de pagarla.
Con lo cual se legaliz6 la falta de reparacién o imponer un remedio de la misma en
esa gran mayoria de los casos de insolvencia los esfuerzos para remediar el mal

constituido por la ausencia de satisfaccion de los perjudicados.

Finalmente, a pesar de que se habia dicho que la reparacién es y no es pena,
debi6é subsistir en la conciencia de quienes tal cosa expresaban una fuerte
conviccion contraria, echando entonces por la borda el principio de la personalidad

de las penas.

Siempre se ha reconocido que el resorte de toda actividad humana es el interes;
atribuir al Ministerio Publico el papel de auxiliador de las partes perjudicadas, no
es prescindir del impulso basico de los directamente interesados; pero substituir
totalmente a estos dltimos por una Institucion burocrética, declarando que la
reparacion del dafio es una pena publica, o que significa que su exigencia
incumbe al Ministerio Publico segun el texto del articulo 21, no podria significar,
gue el dictamen se tomara en serio hasta sus ultimas conclusiones, sino todos los
problemas que surgirian en la reclamacion sobre el pago de los dafios y

perjuicios, en la busqueda de las pruebas, la anulacién de los recursos etc.; por
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eso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, confrontando la repetida
declaracién de la Ley con la realidad en que se palpa el derecho de los ofendidos
a pedir la restitucion de sus bienes, la reparacién de los dafios que a ellos se
causaron y la indemizacion por los perjuicios sufridos, admite a tales
damnificados como partes coadyuvantes, cosa que seguramente no haria
tratandose de pedir la pena de prisidon, de multa y otras que si tiene ese caracter

publico.

Siguiendo por el camino que se abrid el asegurar que la reparacion del dafio es y
no es pena, se ha asistido con especial empefio en asegurar que en esta materia
hay dos acciones, de las cuales una corresponde al Ministerio Publico y otra al
particular ofendido, con distintas competencias judiciales, contra el principio que
prohibe actuar dos veces sobre el mismo y olvidando que los caracteres de la
sancion civil y la sancion penal no son diversos, sino contradictorios, puesto que la
Ultima tiene caracteres aflictivos, intimidatorios y ejemplares, en tanto que la
primera no tiene tales caracteres o fines; que la sancion penal toma como punto
de mira para su individualizacion el grado de responsabilidad y de peligrosidad del
sujeto a quien se impone, en tanto que la sancion civil no puede alterarse por

consideraciones subjetivas.

Actualmente sefialaremos que la pena pecuniaria de la Reparacion del dafo, se
encuentra prevista en el Titulo Tercero, denominado CONSECUENCIAS
JURIDICAS DEL DELITO, Capitulo VI, denominado SANCION PECUNIARIA, del
articulo 37 a 52 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En cuanto al origen de la imposicion de las diferentes formas o clases de penas,
podria decirse que en todo tiempo se ha sentido la necesidad de ejecutar la
sancion a cada caso, considerado individualmente, asi, aln en épocas en que so6lo
se tomaba en cuenta el dafio causado; existia ya la Ley del Talion como la férmula
perfecta de correspondencia entre delito y la pena; vino después la consideracion
subjetiva y se traté de adaptar la sancién a la responsabilidad, a la peligrosidad del
agente y aun conjunto de datos que por fin, haciendo sintesis de tendencias

unilaterales, se han referido tanto a lo subjetivo como a lo objetivo para encaminar
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la sancidn a sus fines ultimos, pues hoy en dia, se toma en cuenta el caso,
comprendiendo el hecho realizado y la personalidad del agente; se combina la
base legal con arbitrio necesario, pero limitado, de los Jueces; y tratdndose de
penas privativas de la libertad, Unicas en que pueden aplicarse tratamientos
correctivos, “El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadanos, y retraer a los demas a la comisién de otros iguales. Luego deberan
escogidas aquellas penas y aquél método de imponerlas, que guarda la
proporcién hagan una impresion més eficaz y mas durable sobre los animos de los

hombres y al menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”. &

En cuanto a la individualizacién de la pena, podemos decir, que su razén de ser,
son con el propdsito de ajustar cada condena al caso que la provoca, es mas que
una simple imposicion por parte del Estado, una necesidad que nace de la
naturaleza misma y de los fines del Derecho Penal. Si la pena tiende a prevenir el
delito por medio de la intimidacion, ha de ser mas enérgica cuanto mas grave sea
el delito que trata de prevenirse y mas propenso sea el sujeto del que se tema una
recaida; si es un medio de hacer justicia, tiene que corresponder al grado de
responsabilidad que sanciona; como elemento de correccion o adaptacion del
sujeto a la solidaridad social, debe tener como puntos de referencia las causas de
indisciplina que se descubran en cada sujeto, para actuar sobre ellas de manera

eficaz.

En la actualidad las medidas que restringen la libertad son, las previstas en el
Titulo Tercero, denominado CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO, en los
Capitulos | al Xlll, precisamente del articulo 30 a 69 del Coédigo Penal para el

Distrito Federal.

Articulo. (Catalogo de penas). Las penas que se pueden imponer por los delitos

son:
| Prision;

Il Tratamiento en libertad de imputables;

& BECCARIA, Cesar. Op. Cit., pag. 31.
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[Il Semilibertad;

IV Trabajo en beneficio de la victima del delito o a favor de la comunidad;
V Sanciones pecuniarias;

VI Decomiso de los instrumentos, objetos o productos del delito;

VII Suspensién o privacion de derechos; y

VIII Destitucién e inhabilitacion de cargos, comisiones o empleos publicos.

Articulo 31. (Catalogo de medidas de seguridad). Las medidas de seguridad que

se pueden imponer con arreglo a este Codigo son:

| Supervision de la autoridad,;

Il Prohibicién de ir a un lugar determinado u obligacion de residir en él,
[Il Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos; y

IV Tratamiento de deshabituacién o desintoxicacion.

4.- CONCURSO APARENTE DE NORMAS, ENTRE EL ARTICULO 246
PARRAFO V'Y LOS CAPITULOS VIl Y VIII DEL CODIGO PENAL DEL
DISTRITO FEDERAL.

En principio de cuenta sefialamos, que el Concurso Aparente de Normas se
encuentra previsto en nuestra Legislacion en el Titulo I, denominado La Ley Penal,
Capitulo IV:

Articulo 13. (Principio de especialidad, consuncién y subsidiariedad). Cuando una

misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones:
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| La especial prevalecera sobre la general,
Il La de mayor proteccion al bien juridico absorberé a la de menor alcance; o
[ll La principal excluira a la subsidiaria.

Como podemos observar nuestro Codigo Sustantivo no prevé el Principio de

Alternatividad del cual hablamos en el Capitulo 1V del presente trabajo.

Ahora bien, para los fines del presente trabajo procederemos a analizar lo
establecido en el articulo 246 parrafo V, que se encuentra en el Capitulo X,
Disposiciones Comunes, y lo sefialado en los articulos previstos en los Capitulos

VIl y VIII del Codigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 246. Los delitos previstos en este titulo se perseguiran por querella,
cuando sean cometidos por un ascendiente, descendiente cényuge, parientes por
consanguinidad hasta el segundo grado, adoptante o adoptado, concubina o

concubinario, pareja permanente o parientes por afinidad hasta el segundo grado.

Parrafo V: El sentenciado ejecutoriado por los delitos de Abuso de Confianza,
Fraude, Administracion Fraudulenta e Insolvencia Fraudulenta, sean
perseguibles por querella o de oficio, podra obtener su libertad inmediata
cuando cubra la totalidad de la reparacion del dafio y una vez que se decrete
la extincidon de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de seguridad,
por parte de la autoridad judicial Unicay exclusivamente, y para tal efecto es
suficiente la manifestacion expresa del querellante o denunciante de que el

dafio patrimonial ocasionado le ha sido resarcido.

Pues bien, es del todo claro que lo establecido en el articulo 246 parrafo V, existe
una coexistencia de normas que regulan un mismo hecho, como lo es la aplicacién
de Normas y Medidas de Seguridad, que se encuentra previsto en el Titulo Cuarto,
precisamente en los Capitulos VIl y VI, articulos 84 a 88, y 89 a 91, todos en

relacion al articulo 72 del Cdédigo Penal, y para precisar nuestra afirmacion se
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hace necesario transcribir dichos preceptos para los efectos del presente trabajo y
asimismo ir sefialado precepto por precepto el porqué se afirma que existe un
Concurso de Normas y en forma precisa el Principio de Consuncion. En el cual
resulta innecesario que la conducta o el hecho consumidos estén comprendidos
en la descripcion del tipo consumidor, ya que basta que de éste ultimo se
desprenda la voluntad del legislador de castigar el acto mismo realizado y todos
aguellos otros que ordinariamente lo acompafan y cuyo caracter delictivo
autbnomo debemos suponer, en consecuencia, ya previsto por el legislador e
incluido en la penalidad que se atribuye al tipo consumidor. El criterio valorativo
antes apuntado, en el cual descansa el concepto mismo de la consuncién, hace
necesario por parte del Juzgador una actividad tendiente a valorizar tanto al hecho
mismo como su ilicitud, por lo tanto no se debe concluir, que el bien juridico de
mayor importancia desplace siempre al de menor entidad, pues no debe
entenderse, en ese punto, Unicamente a determinada jerarquia del bien, sino
fundamentalmente a su alcance conceptual, ya que para que un bien juridico
consuma a otra debe comprenderlo dentro de si, produciendo el fenébmeno de que
su ofensa desplace, por su gravedad, a la ofensa del bien méas amplio. El principio
de consuncién obra cuando una figura delictiva abarca y consume a otra, y esto
sucede, cuando las figuras tienen una relacién de menos a mas, o de parte a todo,
o de imperfeccion o perfeccién, o de medio a fin conceptualmente necesarios a

presupuestos.

Articulo 72. (Criterios para la individualizacion de las penas y medidas de
seguridad). El juez, al dictar sentencia condenatoria, determinara la pena y
medida de seguridad establecida para cada delito y las individualizara dentro
de los limites sefialados, con base en la gravedad del ilicito y el grado de

culpabilidad del agente, tomando en cuenta:
| La naturaleza de la accién u omisién y los medios empleados para ejecutarla;

II La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que éste fue
colocado;
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[l Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho realizado;

IV La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito...amistad
o relacion entre el activo y el pasivo, asi como su calidad y la de la victima u

ofendido;

V La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales,
economicas y culturales del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron a

delinquir...;

VI Las condiciones fisiologicas y psiquicas especificas en que se encontraba

el activo en el momento de la comisién del delito;

VII Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la comision del
delito, que sean relevantes para individualizar la sancién, asi como el

comportamiento posterior del acusado con relacién al delito cometido; y

VIII Las demds circunstancias especiales del agente, que sean relevantes
para determinar la posibilidad que tuvo de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

Para la adecuada aplicacion de las penas y medidas de seguridad, el Juez
deberd tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho y, en su caso, requerira los dictAmenes periciales
tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los deméas elementos

conducentes.

Este primer articulo es sumamente importante, ya que en éste se establecen los
criterios por los cuales se normara el Juez que tenga conocimiento del hecho ilicito
para sancionar a la persona que lo ha cometido, asi en la fraccion VI establece
que debera tomar en cuenta las condiciones fisiolégicas y psiquicas del sujeto,
esto se traduce a que el Juzgador debe tener conocimiento si la persona se
encontraba bien de sus facultades mentales y fisicas al instante de transgredir las
normas, para la debida aplicacion de las penas y en consecuencia que el sujeto

pague por el dafio causado, pero no solo la Reparacién del Dafio, sino también la
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pena privativa de libertad, ya que no solamente a agredido al denunciante o
querellante, pues lo ha hecho de igual manera a la sociedad en donde vive y se

desarrolla.

Aun méas en la fraccion VII, el Juzgador tendrd también en cuenta las
circunstancias personales del activo, asi como su comportamiento posterior
respecto del delito cometido, lo que se traduce, a que el Juez no podra imponer
las mismas penas de prision a los individuos que en forma reiterada cometen el
mismo delito, como por ejemplo fraude en sus diferentes especies, es decir, que si
la Autoridad Judicial (Juez) tuvo conocimiento de un hecho delictuoso que
cometido ALAN ALCANTARA HORMIGO, consistente en un Fraude Genérico, en
el aflo 2010, y por el mismo lo condeno a una pena menor de cinco afos de
prision y al pago de la reparacion del dafio, y en esta ocasion por tratarse de un
primo delincuente le dio alguno de los beneficios establecidos en los articulos 84 y
89 del Cddigo Penal, no podra otorgarle los mismos beneficios en el caso de que
el sujeto antes mencionado volviera a cometer el mismo delito o algun otro de
caracter doloso, consecuentemente es claro de que ALAN ALCANTARA
HORMIGO debera permanecer privado de su libertad por tratarse de un sujeto

reincidente.

De igual manera en la fraccion VIII, establece que el Juzgador debera tener en
cuenta las circunstancias especiales del sujeto al momento de la comisién del
delito, que es otro punto importante a destacar, ya que si ALAN ALCANTARA
HORMIGO, es una persona que ha cometido en forma reiterada o ya digamos por
segunda vez el delito de fraude genérico, es obvio que tiene tendencias de
engafiar a la gente con el objeto de hacer ilicitamente de una cosa o obtener un
lucro indebido, luego entonces, la pena privativa a imponer no pueden ser siempre
benévolas, debe ser castigado con mayor severidad y de la misma manera
negarle cualquier tipo de beneficios, es decir, que por ningdn motivo puede
obtener su libertad, aunque pague la Reparacién del Dafio, sino es asi se estaria
rompiendo el principio de igualdad, pues entonces, no se estarian imponiendo

penas privativas por igual, sino que un cierto tipo de individuos que también
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cometen un mismo tipo de delitos, estaria siendo beneficiado por nuestras leyes

penales.

Articulo 84. (Sustitucion de prision). El Juez, considerando lo dispuesto en el
articulo 72 de este Cédigo, podra sustituir la pena de prisién, en los términos

siguientes:

| Por multa de trabajo en beneficio de la victima o a favor de la comunidad,

cuando no exceda de tres afios; y

Il Por tratamiento en libertad o semilibertad, cuando no exceda de cinco

afnos.

La equivalencia de la multa sustitutiva de la pena de prisién, sera en razén de un
dia multa por un dia de prision, de acuerdo con las posibilidades econdémicas del

sentenciado.

Como podemos observar es claro que en la fraccion | de este articulo, tiene un
alcance mayor a lo previsto en el articulo 246 parrafo V, ya que éste ultimo se
refiere a los sujetos que han cometido una clase de delitos en particular, mientras
que la fraccion en andlisis sefiala la pena de prision que en general debe tener el
sujeto que ha sido sentenciado por la comision del un delito, independientemente
cual sea, para la obtencion del beneficio en el estipulado, es decir, que si el sujeto
es sentenciado a una pena de prision mas alta que la de tres afios, ya no podra
obtener tal beneficio, y mucho menos su libertad, aunque pague la Reparacion del

Dafo, en consecuencia es obvio que estamos frente a al Principio de Consuncion.

En la fraccion Il, se establece el maximo de pena privativa de libertad que se le
debe imponer a un sujeto en una sentencia condenatoria, para poder otorgarle el
beneficio de libertad o semilibertad, en este precepto también su aplicacion es de
forma general para todos aquellos individuos que ha cometido un delito, sea cual
fuere, y por lo tanto es de mayor extension que lo establecido en el articulo 246
Fraccion V, el cual solo prevé su aplicacion para delitos patrimoniales, es obvio

gue estamos en presencia del Principio de Consuncion.
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Articulo 85. (Sustitucidon de la multa). La multa podra ser sustituida por trabajo en

beneficio de la victima o a favor de la comunidad.

En este articulo de igual manera que el anterior se establece que este beneficio de
sustitucién de multa por trabajo a favor de la victima o comunidad, solamente sera
otorgado a aquellos sujetos que se encuentren bajo la hipétesis prevista en el
precepto antes analizado, por lo cual se insiste se esta en presencia del Principio

de Consuncion.

Articulo 86. (Condiciones para la sustitucion). La sustitucion de la sancion
privativa de libertad procedera, cuando se cubra la reparacion del dafo, pudiendo

el juez fijar plazos para ello, de acuerdo a la situacion econdémica del sentenciado.

Si bien es cierto que en este articulo se sefiala que la sustitucion de la sancién
privativa de libertad, procedera cuando el sujeto lleve a cabo la Reparacion del
Dafio, no menos cierto es que el articulo 84 deja asentada bien las bases para
gozar de este beneficio, como lo es que la pena de prision no exceda de tres afos
para gozar del beneficio de una multa en beneficio de la victima o de la
comunidad, ni de cinco afios tratandose del beneficio de libertad o semilibertad, y
esto es claro que es aplicable para toda clase de delitos, no quedando excluidos
de ninguna forma los delitos patrimoniales previstos en el Titulo Decimo Quinto,
Capitulos 1l y Il del Cédigo Penal, como son: Abuso de Confianza, Fraude,
Administracion Fraudulenta, e Insolvencia Fraudulenta, luego entonces, es obvio

que estamos en presencia del Principio de Consuncién.

Articulo 87. (Revocacion de la sustitucion). El juez podra dejar sin efecto la
sustitucion y ordenar que se ejecute la pena de prision impuesta, en los siguientes

casos.

I Cuando el sentenciado no cumpla con las condiciones que le fueran sefaladas
para tal efecto, salvo que el juzgador estime conveniente apercibirlo de que si
incurre en una nueva falta, se hara efectiva la sancion sustituida. En estos casos,
se fijara garantia para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones con motivo

del sustitutivo concedido; o
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Il Cuando el sentenciado se le condene en otro proceso por delito doloso
grave. Si el nuevo delito es doloso no grave o culposo, el Juez resolvera si

debe aplicarse la pena sustituida.

En caso de hacerse efectiva la pena de prision sustituida, se tomara en
cuenta el tiempo durante el cual el sentenciado hubiera cumplido la pena

sustitutiva.

En el presente precepto en la fraccion segunda, se establece con claridad que la
persona que ha sido sentenciada en una primera ocasion por la comision de un
delito doloso, se le revocara el beneficio de sustitucion de la pena de prision y
pena pecuniaria, en el caso que de cometer un nuevo delito doloso grave,
precisamente durante el tiempo en que el sentenciado esta gozando del beneficio
que le fuere otorgado por el Juzgador, con lo cual queda perfectamente sefalado,
gue ninguna persona que es reincidente en la comision de delitos, se le puede dar
el beneficio el beneficio de la sustitucion de la pena, y mucho menos si el delito es
grave como podria ser el caso del sujeto que comete el delito de Fraude Genérico
previsto en el articulo 230, Fracciones IV y V, o el de Abuso de Confianza previsto
en el articulo 227, Fracciones IV y V, se insiste se habla de los beneficios que
otorga nuestra Legislacion Penal, cuando el individuo es sentenciado por la
comision de un delito, porque es la Gnica forma en que pueden obtener su libertad,

por lo tanto es claro que estamos ante el Principio de Consuncion.

Articulo 89. (Requisitos para la procedencia de la suspension). El juez o el
Tribunal, en su caso, al dictar la sentencia condenatoria, suspendera
motivadamente la ejecucidon de las penas, a peticion de parte o de oficio, si

concurren los requisitos siguientes:
| Que la duracién de la pena impuesta no exceda de cinco afios de prision;

I Que en atencién a las condiciones personales del sujeto, no haya
necesidad de sustituir las penas, en funcion del fin para que fueron

impuestas; y
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Il Que el sentenciado cuente con antecedentes personales positivos y un
modo honesto de vida. El juez considerara ademas la naturaleza,
modalidades y méviles del delito.

En la fraccion |, establece que para otorgar el beneficio de la suspension de la
ejecucion de la pena de prisién, cuando el Juez haya impuesto una sentencia
condenatoria, en donde la pena privativa de libertad no exceda de cinco afios de
prision, y sin duda es claro que se habla de la comision de delitos en forma
general, en ningan guion del articulo ha estudio se sefala que los ilicitos previstos
en el Titulo Decimo Quinto, Capitulos Il y Il del Cédigo Penal, como son: Abuso
de Confianza, Fraude, Administracién Fraudulenta, e Insolvencia Fraudulenta,
sean excluidos y se les dé un trato distinto a la personas que cometen este tipo de
delitos, en consecuencia, es obvio que estamos en presencia del Principio de

Consuncion.

En la fraccion Il, se establece con exactitud que si el Juzgador toma en cuenta las
condiciones personales del sujeto sentenciado, podr4 no sustituir la pena de
prision, es decir, no otorgarle este beneficio, al sujeto que es reincidente en la
comision de delitos patrimoniales como lo son el delito de Fraude en sus
diferentes especies y el ilicito de Abuso de Confianza, es indudable que es una
norma de aplicacion general, y por lo cual se aplica el Principio de Consuncién.

En la fraccién Ill, es contundente en el sentido de que el Juzgador podra no
suspender la ejecucion de la pena de prisibn impuesta, cuando el sujeto
sentenciado cuente con antecedentes negativos, es decir, que sea un sujeto
proclive al delito, como lo es el caso de las personas que se dedican a cometer
ilicitos de caracter patrimonial, y en forma general de aquella toda persona que
cuenta con antecedentes penales, la aplicacion de esta fraccion es de caracter
general, en ella no se encuentran establecidas excepciones, estamos ante el

Principio de Consuncion.

Articulo 90. (Requisitos para el goce del beneficio anterior). Para gozar del
beneficio a que se refiere el articulo anterior, el sentenciado debera:
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| Otorgar la garantia o sujetarse a las medidas que se fijen para asegurar su

comparecencia ante la autoridad, cada vez que sea requerido por ésta;

Il Obligarse a residir en determinado lugar, del que no podra ausentarse sin

permiso de la autoridad que ejerza el cuidado y vigilancia;
[l Desempefiar una ocupacion licita;
V...

V...

En el presente articulo, se establecen los requisitos para gozar el beneficio de la
suspension de la ejecucion de la pena, y la fraccion lll, es clara en indicar que
para gozar de dicho beneficio, es del todo necesario que el sujeto sentenciado
desempefie una ocupacion licita, luego entonces, el multicitado beneficio no podra
ser otorgado a los sujetos que sean reincidentes, proclives al delito, es una norma

de aplicacion general, y por lo tanto estamos ante un Principio de Consuncion.

Articulo 91. (Efectos y duracion de las penas). La suspension comprendera
la pena de prisién y la multa. En cuanto a las demas sanciones impuestas, el
juez o Tribunal resolverd las circunstancias del caso. La suspension tendréa

una duracion igual a la de la pena suspendida.

Una vez transcurrida ésta, se considerara extinguida la pena impuesta,
siempre que durante ese término el sentenciado no diere lugar a un nuevo

proceso que concluya con sentencia condenatoria.

En este ultimo caso, el juzgador tomando en cuenta las circunstancias y

gravedad del delito, resolvera si debe aplicarse o0 no la pena suspendida.

Los hechos que originan el nuevo proceso interrumpen el plazo de la
suspensién, tanto si se trata de delito doloso como culposo, hasta que se

dicte sentencia ejecutoriada.
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Si el sentenciado falta al cumplimiento de las obligaciones contraidas, el
juez o Tribunal podra hacer efectiva la pena suspendida o apercibirlo que si
vuelve a faltar a algunas de las condiciones fijadas, se har& efectiva dicha

pena.

A los delincuentes que se les haya suspendido la ejecucion de la sentencia,
se les haréa saber lo dispuesto en este articulo, lo que se asentara en
diligencia formal, sin que la falta de ésta impida, en su caso, la aplicaciéon de

lo previsto en este articulo.

El precepto a estudio, indudablemente es de aplicacion general, en donde sefala
las hipétesis a través de las cuales la suspension de la ejecucién de la pena,
quedara sin efecto, como lo es el caso que el sujeto vuelva a delinquir y se le
condene por la comision de un nuevo delito, falta al cumplimiento de las
obligaciones contraidas, como lo son obviamente presentarse ante la Autoridad
Judicial, no volver a cometer un delito de caracter doloso, si bien es cierto que en
el parrafo V se establece que el Juzgador solo podra apercibir al sujeto
sentenciado que si vuelve a faltar alguna de las condiciones fijadas se hara
efectiva dicha pena, con lo que se pudiera entender que tal sujeto sentenciado
podré obtener de nueva cuenta el beneficio y en consecuencia su libertad, esto de
ninguna forma es asi, pues es claro que se estd hablando del Juzgador que
sentencio por primera vez al sujeto, no asi del Juez que lo sanciona por la
comision de un nuevo delito, el cual le podra negar cualquier tipo de beneficio al
reincidente, y mas aun cuando no cumpla con los requisitos establecidos a lo
largo de los articulos analizados, que son de aplicacion general, por lo tanto

estamos en presencia del Principio de Consuncion.

Para finalizar el presente apartado y con el objeto de robustecer nuestras

afirmaciones procedemos a transcribir la siguiente Jurisprudencia:
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CONCURSO APARENTE DE TIPOS PENALES. EL ESTUDIO SOBRE SU
OPERATIVIDAD, PUEDE REALIZARSE TANTO EN EL AUTO DE
PROCESAMIENTO COMO EN LA SENTENCIA DEFINITIVA.

En estricto acatamiento a los principios de exacta aplicacion de la ley en materia
penal y de non bis in idem, previstos en los articulos 14 y 23 de la Constitucién
Federal, es cuando se dicta el auto de procesamiento, el primer momento en el
que el dérgano jurisdiccional tiene la obligacibn de analizar lo relativo a la
operatividad del concurso aparente de tipos penales, ya que ello se encuentra
supeditado a los datos o pruebas con las que cuenta para determinar si los hechos
que se le atribuyen al inculpado son subsumibles o no en uno de los varios
supuestos de hechos tipicos penales. En contrapartida, el 6rgano jurisdiccional al
no contar con esa inicial conviccion que le generan los diversos elementos de
prueba, encontraria un impedimento juridico y factico para poder pronunciarse al
respecto, resultando inaceptable obligarlo a que lo realice arbitraria o
intuitivamente, con independencia de que, si en el auto de procesamiento en
forma provisional no estuvo en condiciones de hacerlo, posteriormente pueda
llevar a cabo el estudio de mérito. Por otra parte, exista o no el estudio sobre la
operatividad del concurso aparente de tipos en el auto de procesamiento, al
momento de dictarse la sentencia es cuando el juzgador en forma definitiva debe
resolver al respecto, es decir, dar sustantividad propia a los hechos, precisamente
porque el resultado al que se arribe habra de trascender en las sanciones que,
como consecuencia juridica del delito, seran impuestas al acusado. En el caso de
que se haya realizado el estudio en el auto de procesamiento, al dictarse la
sentencia, las pruebas aportadas pueden conducir a la misma conclusion, o bien,
a variar el criterio que se sostuvo inicialmente, sin que pueda sufrir variacion
alguna la base factica de la acusacion.

Clave: 1a./J., NUm.: 158/2007

Contradiccién de tesis 36/2007-PS. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado
del Vigésimo Segundo Circuito. 5 de septiembre de 2007. Cinco votos. Ponente:
Juan N. Silva Meza. Secretario: Jaime Flores Cruz.
Tesis de jurisprudencia 158/2007. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de fecha treinta y uno de octubre de dos mil siete.

Tipo: Jurisprudencia por Contradiccion
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4.1 CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 246
PARRAFO V DEL CODIGO PENAL.

Es asi que en este punto y para los fines del presente trabajo procederemos a
analizar lo establecido en el articulo 246 parrafo V, que se encuentra en el
Capitulo X, Disposiciones Comunes, y lo sefialado en los articulos previstos en los
Capitulos VIl 'y VIII del Cédigo Penal para el Distrito Federal, para ir estableciendo
precepto por precepto, cuales serian las consecuencias juridicas en el caso de no
aplicarse el Principio de Consuncién, para lo cual se hace necesario la

transcripcion de los mismos.

Articulo 246. Los delitos previstos en este titulo se perseguiran por querella,
cuando sean cometidos por un ascendiente, descendiente cényuge, parientes por
consanguinidad hasta el segundo grado, adoptante o adoptado, concubina o

concubinario, pareja permanente o parientes por afinidad hasta el segundo grado.

Parrafo V: El sentenciado ejecutoriado por los delitos de Abuso de Confianza,
Fraude, Administracion Fraudulenta e Insolvencia Fraudulenta, sean
perseguibles por querella o de oficio, podra obtener su libertad inmediata
cuando cubra la totalidad de la reparacion del dafio y una vez que se decrete
la extincion de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de seguridad,
por parte de la autoridad judicial Unicay exclusivamente, y para tal efecto es
suficiente la manifestacion expresa del querellante o denunciante de que el

dafio patrimonial ocasionado le ha sido resarcido.

Como primer punto advertimos de la simple lectura del parrafo V, establece que
todos los sentenciados por los delitos de Abuso de Confianza y Fraude en sus
diferentes especies, podran obtener su libertad una vez que lleven a cabo la

Reparacion del Dafio, y se decrete la potestad de ejecutar las penas y medidas de
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seguridad, y para tal efecto es suficiente la manifestacion expresa del querellante

o denunciante de que se le ha reparado el dafio patrimonial.

Pues bien, es del todo claro que lo establecido en el articulo 246 parrafo V, se
contrapone con lo sefalado en el Titulo Cuarto, Aplicacién de Penas y Medidas de
Seguridad, precisamente en los Capitulos VII y VIII, articulos 84 a 88, y 89 a 91,
todos en relacion al articulo 72 del Codigo Penal, y para precisar nuestra
afirmacion se hace necesario transcribir dichos preceptos e ir sefialado en forma

precisa, cual seria la consecuencia juridica en cada articulo.

Articulo 72. (Criterios para la individualizacidon de las penas y medidas de
seguridad). El juez, al dictar sentencia condenatoria, determinard la pena y
medida de seguridad establecida para cada delito y las individualizara dentro
de los limites sefialados, con base en la gravedad del ilicito y el grado de

culpabilidad del agente, tomando en cuenta:
| La naturaleza de la accion u omision y los medios empleados para ejecutarla;

II La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que éste fue

colocado;
[l Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho realizado;

IV La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito...amistad
o relacion entre el activo y el pasivo, asi como su calidad y la de la victima u

ofendido;

V La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales,
econdmicas y culturales del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron a

delinquir...;

VI Las condiciones fisiologicas y psiquicas especificas en que se encontraba

el activo en el momento de la comisién del delito;
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VII Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la comision del
delito, que sean relevantes para individualizar la sancién, asi como el

comportamiento posterior del acusado con relacion al delito cometido; y

VIII Las demds circunstancias especiales del agente, que sean relevantes
para determinar la posibilidad que tuvo de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

Para la adecuada aplicacion de las penas y medidas de seguridad, el Juez
deberd tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho y, en su caso, requerira los dictAmenes periciales
tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los deméas elementos

conducentes.

Del precepto antes transcrito, se establecen los parametros dentro de los cuales
se moverd el Juzgador al momento de determinar al quantum de la pena privativa
de libertad o la medida de seguridad al instante de dictar sentencia, tomando
indica el articulo la gravedad del delito y el grado de culpabilidad del agente,
situaciones que deben prevalecer en toda clase de delitos, sin exclusién alguna,

pues no la sefiala el precepto en andlisis.

Articulo 84. (Sustitucion de prision). El Juez, considerando lo dispuesto en el
articulo 72 de este Cédigo, podra sustituir la pena de prisién, en los términos

siguientes:

| Por multa de trabajo en beneficio de la victima o a favor de la comunidad,

cuando no exceda de tres afios; y

Il Por tratamiento en libertad o semilibertad, cuando no exceda de cinco

anos.

La equivalencia de la multa sustitutiva de la pena de prisién, sera en razon de un
dia multa por un dia de prision, de acuerdo con las posibilidades econémicas del

sentenciado.
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Como podemos ver el parrafo V del articulo 246, se contrapone a lo dispuesto por
lo sefialado por el articulo 84 en sus fracciones | y Il, ya que el primer precepto
indicado sin tomar en cuenta la pena de prision, es decir, aunque exceda tal pena
en mas de cinco afios que se le imponga al sentenciado, éste podra obtener su
libertad, lisa y llana, con solo pagar la reparacion del dafio y que el denunciante o
guerellante hagan la manifestacion que se den por satisfechos de la reparacion del
dafio, lo que traeria como consecuencia, que toda aquella persona que se dedique
a la comision de delitos patrimoniales, como lo son el fraude en sus diferentes
especies 0 del delito de abuso sexual, tendra siempre abiertas las puertas de
nuestra ley para cometer esta clase de ilicitos, ya que no importara cuantas veces
el sujeto cometa esta clase de faltas, ni la pena que el Juzgador le pudiese
imponer, pues siempre podra obtener su libertad.

Articulo 86. (Condiciones para la sustitucion). La sustitucion de la sancion
privativa de libertad procedera, cuando se cubra la reparaciéon del dafio, pudiendo

el juez fijar plazos para ello, de acuerdo a la situacion econémica del sentenciado.

Es claro que este precepto esta adminiculado con lo establecido en el articulo 84,
es decir, la sustitucion de la sancion privativa de libertad no procederd,
Gnicamente cubriendo la reparaciéon del dafio, sino ademas cubriendo los demas
requisitos como lo son que la pena de prision no exceda ni de tres, ni de cinco
afos de prision, por lo que en caso de otorgar la libertad del sentenciado con solo
pagar la Reparacion del Dafio, se estaria transgrediendo lo establecido en el

citado articulo 84.

Articulo 87. (Revocacion de la sustitucion). El juez podra dejar sin efecto la
sustitucién y ordenar que se ejecute la pena de prision impuesta, en los siguientes

casos:

| Cuando el sentenciado no cumpla con las condiciones que le fueran
sefialadas para tal efecto, salvo que el juzgador estime conveniente

apercibirlo de que si incurre en una nueva falta, se haréa efectiva la sancién
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sustituida. En estos casos, se fijard garantia para asegurar el cumplimiento

de sus obligaciones con motivo del sustitutivo concedido; o

Il Cuando el sentenciado se le condene en otro proceso por delito doloso
grave. Si el nuevo delito es doloso no grave o culposo, el Juez resolvera si

debe aplicarse la pena sustituida.

En caso de hacerse efectiva la pena de prisién sustituida, se tomara en
cuenta el tiempo durante el cual el sentenciado hubiera cumplido la pena

sustitutiva.

El presente articulo es claro, el Juez dejara sin efecto la sustitucion de la pena de
prision, cuando el sentenciado no cumpla con sus obligaciones, y esto puede
suceder porque el sentenciado haya cometido un delito doloso grave del mismo
género, es decir, que el sujeto tenga la inclinacién por cometer delitos de caracter
patrimonial, como lo son el fraude en sus diferentes especies o abuso de
confianza, con el s6lo hecho de pagar la Reparacion del Dafo, se estaria
contradiciendo lo que establece una norma de aplicacion general, haciendo una
exclusion y de esta forma beneficiando a un sector de aquellas personas que
tienen inclinacion por cometer conductas desviadas, que no serian castigadas con

pena privativa de libertad, no pagando la deuda que tienen con la sociedad.

Articulo 89. (Requisitos para la procedencia de la suspension). El juez o el
Tribunal, en su caso, al dictar la sentencia condenatoria, suspendera
motivadamente la ejecucién de las penas, a peticién de parte o de oficio, si

concurren los requisitos siguientes:
| Que la duracion de la penaimpuesta no exceda de cinco afios de prision;

I Que en atencién a las condiciones personales del sujeto, no haya
necesidad de sustituir las penas, en funcion del fin para que fueron

impuestas; y
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Il Que el sentenciado cuente con antecedentes personales positivos y un
modo honesto de vida. El juez considerara ademas la naturaleza,
modalidades y méviles del delito.

El articulo antes transcrito, es sumamente claro, para la procedencia de la
suspension de la ejecucion de la pena, sefiala en forma cabal cuales son los
requisitos a cubrir, por lo tanto si un sujeto que ha cometido un delito patrimonial
como lo son el fraude en sus diferentes especies o Abuso de Confianza, y la pena
de prisibn que imponga el Juzgador en la sentencia rebasa dicha pena, o en el
caso de que ésta menor de cinco afos, pero el individuo cuenta con antecedentes
personales negativos, de ninguna forma tendra derecho a obtener el beneficio
aqui establecido, y mucho menos obtener su libertad sin repercusion alguna,
porque de ser asi, se estaria trasgrediendo el principio de igualdad, en donde la
aplicacion de las penas y medidas de seguridad deben aplicarse a todos los
ciudadanos que ha cometido un conducta criminosa, sin excepcion alguna, sin
privilegios, esto claro estd para conservar la convivencia en comun de los

individuos en sociedad.

Articulo 90. (Requisitos para el goce del beneficio anterior). Para gozar del
beneficio a que se refiere el articulo anterior, el sentenciado debera:

| Otorgar la garantia o sujetarse a las medidas que se fijen para asegurar su
comparecencia ante la autoridad, cada vez que sea requerido por ésta;

Il Obligarse a residir en determinado lugar, del que no podra ausentarse sin
permiso de la autoridad que ejerza el cuidado y vigilancia;

[l Desempefiar una ocupacion licita;
V...
V...

En el presente articulo se establecen los requisitos para gozar del beneficio de

suspension de ejecucién de la pena, y propiamente en la fraccién:
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I.- Se sefalan cuales son: pero para poder cumplir con estos requisitos es claro
que primero deben de cumplir con los establecidos en el articulo 89, es decir, que
las penas que se le haya impuesto al sentenciado, sean menores de tres y cinco
afos, sino es asi, no podra gozar del citado beneficio, y mucho menos si se trata
de un sujeto que con posterioridad vuelve a cometer un delito de caracter doloso

grave.

lll.- En esta fraccion es contundente, pues no podra gozar del beneficio ya
mencionado si el sentenciado no desempefia una ocupacion licita, como lo es el
caso de las personas que son reincidentes, es decir, que tienen una tendencia a
cometer conductas ilicitas, por lo cual es obvio que representan un peligro para los
integrantes de la sociedad, y deben ser castigados con penas de prision todas
aguellas personas que comenten ilicitos de fraude en sus diferentes especies y

abusos de confianza, y mas si presentan proclividad a cometer este tipo de delitos.

Articulo 91. (Efectos y duracién de las penas). La suspension comprendera
la pena de prision y la multa. En cuanto a las demas sanciones impuestas, el
juez o Tribunal resolvera las circunstancias del caso. La suspension tendra

una duracion igual a la de la pena suspendida.

Una vez transcurrida ésta, se considerara extinguida la pena impuesta,
siempre gque durante ese término el sentenciado no diere lugar a un nuevo

proceso que concluya con sentencia condenatoria.

En este ultimo caso, el juzgador tomando en cuenta las circunstancias y

gravedad del delito, resolvera si debe aplicarse o no la pena suspendida.

Los hechos que originan el nuevo proceso interrumpen el plazo de la
suspension, tanto si se trata de delito doloso como culposo, hasta que se

dicte sentencia ejecutoriada.

Si el sentenciado falta al cumplimiento de las obligaciones contraidas, el

juez o Tribunal podra hacer efectiva la pena suspendida o apercibirlo que si
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vuelve a faltar a algunas de las condiciones fijadas, se hara efectiva dicha

pena.

A los delincuentes que se les haya suspendido la ejecucién de la sentencia,
se les haréd saber lo dispuesto en este articulo, lo que se asentard en
diligencia formal, sin que la falta de ésta impida, en su caso, la aplicacion de

lo previsto en este articulo.

En el presente articulo se sefiala una situacion de suma importancia, como lo es,
que una vez que se haya cumplido por parte del sentenciado con todos los
requisitos para la suspension de la ejecucion de la pena, ésta quedara extinguida,
sin embargo esto no ocurrird, si la persona vuelve a cometer un delito durante el
tiempo en que estd gozando del beneficio, y vuelva a ser sentenciado en forma
condenatoria, es claro que el beneficio se le revoque, pues ya no podra cumplir
con lo que se le establecié al momento de otorgarle la suspension, es decir, no
podrd presentarse ante la autoridad judicial que lo sentencio en un primer
momento, no podra ya residir en el lugar al cual se obligo con el Juzgador que le
otorgo la suspension, no ha desempefiado una ocupacion licita, luego entonces,
ademas de revocarle el beneficio, asimismo el Juez que lo condene nuevamente
no debera otorgarle ningun tipo de sustitutivo o suspensién, aunque cumpla con la
obligacion de la Reparacion del Dafio, esto sin duda en apoyo a lo establecido en
los preceptos que hemos venido analizado, porque de hacerlo se insiste, se esta
violando el Principio de Igualdad, en la cual todos somos iguales ante la ley,

tenemos los mismos derechos y obligaciones.
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4.2.- REINCIDENCIA.

La reincidencia es aquella situacion penal en que incurre el delincuente que
habiendo sido juzgado y condenado en sentencia firme por un delito, comete otro
u otros delitos. Si los delitos cometidos con posterioridad son de diferente tipo al
anterior por el cual fue sentenciado y condenado como cosa juzgada, a esta
reincidencia se le llama genérica. Si el delito en que incurre nuevamente es
analogo o igual al antes cometido, se dice que la reincidencia es especifica. La
reincidencia es la recaida en el delito, luego entonces, es reincidente todo el que
no es delincuente primario, sin que importen ni el lapso transcurrido entre uno y
otro delitos ni el género ni la especie de éstos, entendiéndose que la reincidencia
es genérica cuando consiste en la repeticion de hechos delictuosos de cualquier

especie que sean, y especifica cuando son de la misma especie.
REINCIDENCIA, DECLARACION DE LA.

Para la declaratoria y punicion de la reincidencia es indiferente que los delitos que

la motivan sean intencionales o imprudenciales.

Amparo directo 260/59. Antonio Lopez Lépez. 2 de abril de 1959. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Juan José Gonzélez Bustamante. Amparo directo 7450/59.
Carlos Romo Andrade. 12 de marzo de 1960. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Rodolfo Chavez Sanchez. Amparo directo 4643/61. Ramoén Polanco
Céardenas. 21 de septiembre de 1961. Cinco votos. Ponente: Juan José Gonzélez
Bustamante.

Amparo directo 8168/61. Eloy Vazquez Sénchez. 18 de enero de 1962.
Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 8271/62. Librado Zubia Ferrales. 21
de noviembre de 1963. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado
Alarcon.

Apéndice 1917-1995 al Semanario Judicial de la Federacién. Tomo Il. Primera
Parte. Primera Sala. Pagina 156. Los delitos actualmente son “dolosos” o

“culposos”.
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Apéndice 1917-2000 al Semanario Judicial de la Federacion. Tomo Il. Penal.

Jurisprudencia SCJIN. Pagina 217".

En si reincidir es volver a incidir; pero en el sentido juridico penal la reincidencia se
distingue del concurso de delitos, con el que tiene de comun la pluralidad de
infracciones cometidas por el mismo sujeto, en que la recaida debe ocurrir
después de que el delito anterior ha sido juzgado; y sélo es digna de tomarse en
consideracion cuando no ha trascurrido, entre los delitos cometidos, un tiempo que
impida ya relacionar ambas infracciones como datos de una especial peligrosidad

del sujeto.

Como causa de agravacion de la pena es la reincidencia “y es la més importante
porgue es la que se refiere a la mas dificil y al propio tiempo mas ardorosa de las
funciones que al Estado corresponde desempeiiar en punto de la criminalidad. Es
reincidencia, en el sentido del Cédigo Penal, la comision de un delito por aquel
individuo que hubiere sido ya penado por otro delito igual o analogo, o a quien se
le hubiere perdonado por via de gracia una pena que le hubiere sido impuesta”.
8 partir de la reforma de 1996, nuestro sistema penal regresa abiertamente al
criterio de la peligrosidad para fijar e imponer el monto de la pena, es decir,
incrementar la sanciéon en la reincidencia en delitos graves o sea en los
determinados en el articulo 268 Fraccion lll, parrafo V del Cddigo Procesal Penal
para el Distrito Federal.

REINCIDENCIA, PROCEDENCIA DE LA.

Para que validamente se pueda tener a un acusado como reincidente, es requisito
indispensable que la sentencia por la que se le condend con anterioridad haya

causado ejecutoria previamente a la comision del nuevo delito.

Amparo directo 3136/60. Rogelio Sanchez del Toro. 6 de septiembre de 1960.

Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. Amparo directo

8 DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Derecho Penal Mexicano, La Reforma de 1996, Editorial Porrua, Primera
Edicién, México, 2010, pag. 19.
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5925/60. Luis Alfaro Gomez. 31 de enero de 1962. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Alberto R. Vela. Amparo directo 1708/62. Miguel Mucifio. 13 de febrero
de 1963. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. Amparo directo 9326/63.
Eusebio de la Rosa Altuche. 6 de marzo de 1964. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Angel Gonzéalez de la Vega. Amparo directo 2321/63. Salvador Galvan
Ambriz. 13 de abril de 1964. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Manuel Rivera
Silva. Apéndice 1917-1995 al Semanario Judicial de la Federaciéon. Tomo II.
Primera Parte. Primera Sala. Pagina 157. Apéndice 1917-2000 al Semanario

Judicial de la Federacion. Tomo Il. Penal. Jurisprudencia SCJIN. Pagina 218".

Es necesario destacar que nuestro pais, en fecha 10 de diciembre de 1984,
adopto lo establecido en la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, ratificando dicha adopcién en fecha el 23 de
enero de 1986, el cual fuera Publicado en el Diario Oficial de la Federacion en
fecha 6 de marzo de 1986 y con entrada en vigor el 26 de junio de 1987, en tal
Convencion se establece lo siguiente: “Los Estados Partes en la presente
Convencién, Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en
la Carta de las Naciones Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana es la base de la libertad,
la justicia y la paz del mundo, considerando, la obligacion que incumbe a los
Estados en virtud de la Carta, en particular del 55, de promover el respeto
universal y la observancia de los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales, Teniendo en cuenta el articulo 5 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que proclaman que nadie sera sometido a tortura ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, teniendo en cuenta asimismo la Declaraciéon
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobado por la Asamblea General el
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9 de diciembre de 1975, Deseando hacer mas eficaz la lucha contra la tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en todo el mundo...”. &

Por estas razones en nuestro pais tedricamente, las penas tampoco deberian ser
inhumanas ni degradantes, ya que basicamente son inhumanas las penas que no
guardan proporcionalidad con la gravedad del hecho cometido y con la
responsabilidad del autor. La desproporcionalidad, de todos modos, sélo quita
legitimidad constitucional a la pena cuando sea una desproporcionalidad en
perjuicio del autor. Lo que sucede en nuestro pais, en lo concerniente a los delitos
patrimoniales en los que se castiga en forma severa a los autores del delito de
robo, agravandolo con diferentes calificativas, es decir, una persona que se roba
un celular puede alcanzar una pena minima hasta de 6 afios, sin tener derecho a
obtener un beneficio o sustitutivo penal, mas sin embargo esto no sucede en el
delito de Fraude, en el cual no importa la pena de prision que se le pudiera poner
al autor del mismo, pues basta con que cumpla con el pago de la Reparacién del

Dafo para que pueda obtener su libertad.

Este tipo de penas privativas de la libertad depende naturalmente de la
concepcion de la pena de la que se haya partido. Si se adopta una concepcion
preventivo-especial de la pena, ésta debera proporcionarse con la tendencia del
autor a la reincidencia. Esto es lo que quieren decir las disposiciones legales que
requieren adecuar a la pena a la personalidad del autor o a las peculiaridades del
delincuente. Si por el contrario, se adopta un punto de vista retribucionista, la
proporcionalidad debera dirigirse a la mayor o menor reprochabilidad del autor por
el hecho concreto, pero es el caso que en nuestro pais y mas propiamente en el
Distrito Federal, la fijacibn de las penas privativas de libertad no se tiene
especificado cual es el fin del aumento de las penas de prision, es decir, si se
tiene un caracter preventivo-especial o retribucionista, ya que es claro que el
aumento de la citada pena de ninguna forma ha impedido que se sigan
cometiendo una gran cantidad de delitos de diversa indole y claro han ido en

 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus. Instrumentos Internacionales Sobre Derechos Humanos ONU-OEA,
Tomo Il, Comisién Nacional de Derechos Humanos, Primera Edicidon, México, 1994, pag. 570.
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aumento los delitos patrimoniales, por lo tanto, lo que se sugiere es que hechos
que afecten bienes juridicos de poco valor o que importan lesiones de poca
significacibn no sean reprimidos con penas que se puedan considerar
desproporcionadas, cualquiera que sea la tendencia personal del autor a la

reincidencia o el grado de su reprochabilidad.

Por otro lado, sabemos que la cércel no sélo no transforma, sino que destruye a
los detenidos y a sus familiares. Sabemos, por experiencia que sobre 10
reincidentes, al menos estos estaran de nuevo en problemas después de cinco
afios. Sabemos también que con prision o sin ella, la delincuencia se vera
redoblada en el espacio de un decenio. De ahi el sentimiento de utilidad de las

carceles.

En un pasado reciente, existia un excesivo optimismo en los centros de
prevencion y de pena, en cuanto a factores disuasivos y también como
instituciones aptas para el tratamiento y la reeducacion de los delincuentes. Con el
pasar del tiempo, se observé que aun las nuevas instituciones se veian envueltas
por las viejas lacras de las antiguas prisiones; drogas, corrupcion, prostitucion,
alcoholismo y homosexualidad; huéspedes inseparables que semejan siameses
condenados a permanecer de por vida unidos a ellas. Observamos, ademas cémo
los tradicionales métodos de reeducacion como el trabajo, la educacion, los
contactos con el mundo exterior, entraban en crisis y funcionaban poco o nada

como instrumentos de resocializacion.

Por otra parte, pensamos que es necesario que el delincuente y mas si se trata de
uno que ha delinquido por primera vez y siempre y cuando se trate de delitos
denominados graves entre en contacto, aunque sea por breve tiempo con las
actuales prisiones, a fin de que esta pena ejerza un efecto disuasivo sobre el
individuo y lo haga desistir de cometer futuros delitos. Existen demasiados
delincuentes peligrosos que han cometido delitos muy graves, que son incapaces
y necios a cooperar para su readaptacion y para cambiar de vida. Dejarlos en
libertad, dandoles sélo una palmadita en la espalda para que se les pase el

complejo de delincuente, resultaria no sélo mas peligroso, sino que desataria una
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mayor alarma social y empujaria a las victimas a hacerse justicia con su propia

mano.

“La finalidad de la pena es, principalmente la Prevencién Especial, es decir, va
dirigida basicamente a impedir que el sujeto en cuestidn reincida, y se justificara
como instrumento de repersonalizacion del individuo. En esta caso va implicita
una segunda finalidad de Prevenciéon General, ya que al sancionar al delincuente
se refuerza la intimidacién de la colectividad, y se ejemplifica a los demas para

que se abstengan de violar la norma”. ®

Aunque sus resultados como medio de reforma del penado hayan sido hasta
ahora, poco satisfactorios, es innegable que un tratamiento reformador sélo es
aplicable bajo un régimen de prision; ademas, la prision intimida a los delincuentes
y a los no delincuentes, en una gran cantidad, y es medio irremplazable para
evitar, al menos temporalmente, cuanto dura la reclusién en el establecimiento

penal, la perpetracién de nuevos delitos.

La prisibn como pena debe cumplir fundamentalmente una funcion de prevencion
especial, sin olvidar la funcion secundaria de reforzamiento de le prevencién
general. La prision fortifica la prevencion general, en su sentido de ejemplaridad, al

demostrar que la punibilidad, es decir, la amenaza, no era vana.

Y en cuanto a la prevencion especial, cumple esta funcién en principio, al aislar al
delincuente de la sociedad, impidiéndole la reincidencia. Para la mayoria de los
especialistas no bastaria lo anterior, ya que las prisiones se convertiria en simples
albergues, es deseable que se cumpla ademas una funcién socializadora, en que
se intente hacer del reo una persona socialmente apta para la convivencia en

sociedad.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit., pag. 95.
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4.3.- IMPUNIDAD.

Si se pretende analizar el problema de la inseguridad prevaleciente de manera
integral, es necesario analizar el indice de impunidad, por ser uno de los
problemas que mas agravia a la sociedad. En general en todo el pais, pero
particularmente en el caso de la Ciudad de México, la impunidad es uno de los
problemas mas graves ya que las estadisticas nos muestran que, tan solo de los

delitos denunciados, en el mejor de los casos se castiga un 2 0 3 por ciento.

Segun algunos datos[1], en las ultimas dos décadas, de 1980 a 2000, en el Distrito
Federal se consignaron alrededor de 75 personas por cada 3,000 delitos
denunciados, es decir que menos del 3% de los presuntos responsables fueron
consignados (faltaria saber cuantos de éstos fueron sentenciados) mientras que el
97% de los presuntos delincuentes siguidé en libertad. Las cifras oficiales arrojan
que durante 1996 en el Distrito Federal se denunciaron poco mas de 217 mil
delitos[2] y se ejecutaron tan solo 4,826 6rdenes de aprehension, es decir
Unicamente el 2.2% de esos delincuentes purgaron alguna condena en la carcel.
Para el afio 2000 se denunciaron poco mas de 176 mil delitos en el Distrito
Federal, de los cuales Gnicamente se consignaron 35,861, Sin embargo, resulta
practicamente imposible conseguir informacidon que nos permita conocer las
ordenes de aprehensién giradas y ejecutadas durante 2000, aunque podemos
suponer, casi con total seguridad, que la mayor parte de los delincuentes salio en

libertad por no haberse integrado la averiguacion correctamente.

A pesar de la falta de informacion, podemos observar que los niveles de
impunidad que denotan las cifras son sencillamente inconcebibles: las
consignaciones de averiguaciones previas se ubican alrededor del 10% sobre el
total de los delitos denunciados; sobre esa misma cifra las Ordenes de
aprehension son cerca del 5%, y finalmente las 6rdenes de aprehensién
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ejecutadas se ubican en aproximadamente el 2%. Si estos datos resultan
alarmantes en si mismos, lo son aun mas referidos a la cifra negra. La primera
Encuesta Nacional sobre Inseguridad (ENSI-1) ! en las entidades federativas
llevada a cabo por el Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad (ICESI),
que tuvo como periodo de referencia todo el afio 2001, reveld que en el Distrito
Federal al menos un miembro del 39% de los hogares fue victima de algun delito,
aungue ello no se refleja ni palidamente en las cifras oficiales ya que el 76% de
delitos no fueron denunciados, entre otras razones porque las victimas desconfian
de las autoridades encargadas de perseguirlos, consideran que los tramites son
largos y dificiles, o creen que denunciar es perder el tiempo. En este sentido, si
Unicamente se consigna aproximadamente al 2% de los delincuentes del total de
delitos denunciados, podemos estimar a partir del total de delitos cometidos —
denunciados y no denunciados- que arrojo la ENSI-1, que durante 2001 apenas se
consigno al 0.6%, partiendo de la base de que se cometieron mas de un millon y
medio de delitos. Para darnos una idea de la diferencia que existe con otros
paises, basta sefialar que en 1996, se cometieron en Japon 1,218 homicidios, de
los cuales fueron resueltos 1,197, es decir el 98.3%, y se identificaron a 1,242
responsables por la comisiéon de los mismos 1,197 homicidios resueltos,
exactamente la situacion inversa que en el Distrito Federal. En el caso de Francia

el porcentaje de esclarecimiento de homicidios se sittia alrededor del 80%°'.

Otro dato simple, pero a la vez interesante para medir la impunidad que existe en
nuestro pais es el analisis del nimero de internos en los centros de readaptacion
social, comparado por ejemplo con los Estados Unidos en donde hay méas de 1
millon 200 mil internos, en México el numero de reclusos para el afio 2001 era

apenas superior a los 166 mil.

En la mayoria de los paises las estadisticas muestran los casos resueltos, es decir
por la identificacion y la condena del delincuente, en México estas estadisticas no
existen y cuando circunstancialmente se analiza un periodo determinado los
resultados arrojan niveles de impunidad que para quienes no viven la realidad de

nuestro pais, resultan inconcebibles. El agravio que la impunidad genera en la
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sociedad incrementa el sentimiento de inseguridad, deteriora el nivel de vida de la
ciudadania y genera desconfianza en las corporaciones encargadas de prevenir y
procurar justicia, ya que, sin lugar a dudas, los indices de impunidad apuntan a
una colusion de éstos con el hampa. Pero aun mas grave, provoca un sentimiento
de desanimo y de desaliento para participar en programas comunitarios que nos
permitan ir ganando espacios a la delincuencia, inclusive para aquella que es una

obligacién basica: denunciar los delitos de los cuales somos victimas.

M Datos de Hector Teutli, Citado por Rene Gonzélez de la Vega en “Politicas

PuUblicas en Materia de Criminalidad”.

2 De esas denuncias se iniciaron tan solo 22,262 averiguaciones previas, se
consignaron 22,224 delincuentes y se giraron 10,179 érdenes de aprehension en
1996.

BI hitp://vww. pgjdf.gob.mx/estadisticas/totaldelitos.html.

[ Tanto la PGJ-DF como en el anuario estadistico del INEGI se maneja el dato de

182,455 averiguaciones previas iniciadas y 35,861 consignadas para el 2000.

B'El levantamiento de la ENSI-1 disefiada y coordinada por el ICESI, fue realizado
por las empresas Berumen y Asociados, BIMSA-Ipsos, Consulta Mitofsky vy
GAUSSC aplicando técnicas de disefio mundialmente aceptadas y con una
muestra de 35,001 cuestionarios, mas de 1,000 para cada entidad federativa. Para
el caso particular del DF se realizaron 1,090 entrevistas en cada en vivienda a

hombres y mujeres.

81 E] Universal, jueves 6 de febrero del 2003, Secci6n “C”.



269

Ahora bien, la impunidad en México tiene un rostro doble. Por un lado, se calcula
que por cada 100 delitos cometidos, so6lo en 1.6 se dicta sentencia condenatoria.
Por otro, las irregularidades en el proceso y una politica penitenciaria equivocada
tienen en la carcel a muchos inocentes o a personas que cometieron delitos

menores y que en muchas ocasiones son primo delincuentes.

El sistema de justicia en México es ineficiente, inequitativo. Estd muy cargado a la
autoridad del Ministerio Publico. Le da pocas garantias a la victima de obtener la
reparacion del dafio o restituirle la seguridad; y al acusado le plantea serias
dificultades para tener justicia pronta, seguridad dentro de los penales y dignidad
en el trato mientras es acusado. Es un sistema obsoleto, sobrepasado,
congestionado y enfermo. Asimismo la politica de seguridad nacional, esta mal
asignada, la realidad no cuadra con los recursos asignados para seguridad. La
contradiccion es que el presupuesto en este rubro se incrementa, pero no bajan
los indices de violencia, el 75 por ciento de los recursos para seguridad se va a

los delitos menores.

En un articulo de Miguel Carbonell, académico del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, titulado “Corrupcion judicial e impunidad: el caso de
México”, describe las cifras que Guillermo Zepeda publica en su libro Crimen sin
castigo. Procuracion de justicia penal y Ministerio Publico en México.

En un parrafo integra las estimaciones de la impunidad en el pais. La llamada
“cifra negra” (compuesta por los delitos efectivamente cometidos que no llegan al
conocimiento de la autoridad) alcanza al 75 por ciento del total de delitos
cometidos en México. En otras palabras, 3 de 4 delitos no se denuncian. Del 25
por ciento que si son denunciados solamente se concluye la investigacion
ministerial en el 4.55 por ciento, pero se pone a alguna persona a disposicién de
los jueces solamente en el 1.6 por ciento del total de delitos cometidos. Es decir,
de cada 100 delitos solamente 1.6 llega ante el conocimiento de un juez; las
condenas judiciales alcanzan una cifra del 1.06 por ciento, lo que significa que la
impunidad alcanza una horrorosa cifra del 99 por ciento.
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Por lo que se asegura, que una politica racional en materia de seguridad publica
debe ser capaz de orientar las acciones colectivas hacia tres fines basicos: 1.
Sancionar al criminal y proteger a la victima, o sea proporcionar justicia; 2. Abatir
las tasas delictivas, y 3. Ahondar y mejorar las relaciones entre la comunidad y las
autoridades. Es asi, que si bien es cierto, que estos fines pueden auxiliarse, es
necesario tener presente que son independientes entre si y ninguno de ellos sirve
como medio para alcanzar los restantes. La afirmacion anterior debe destacarse
de manera muy especial, ya que muchos de los problemas de seguridad publica
que tenemos surgen de creer que basta sancionar duramente al delincuente (lo
que obviamente no pasa en los delitos patrimoniales de los que estamos
hablando) para proteger a la victima, disminuir la criminalidad y establecer un
puente de confianza entre la ciudadania y el gobierno. EI aumento desmedido de
las penas, sobre todo las de céarcel; los arrestos y detenciones indiscriminados y al
azar; las injustas restricciones impuestas a garantias procesales, como ocurre con
la libertad bajo cauciéon y el empleo abusivo del arraigo, asi como el crecimiento
irracional de las poblaciones carcelarias, revelan de manera fehaciente que
privilegiar ese fin no sirve para alcanzar los dos restantes.

Dicho de otra manera: es necesario castigar al delincuente porque le causd un
dafio a otro u otros seres humanos y toda sociedad racional debe brindarle justicia
a sus miembros, pero a sabiendas de que hacerlo dista mucho de ser el medio
ideal para abatir la criminalidad. Lo mismo ha de decirse del proposito de afianzar
y mejorar las relaciones entre las autoridades y la poblacion en materia de
seguridad publica: castigar a los autores de un delito es insuficiente por si solo.
Hay otros medios, y mas eficaces, para reforzar la confianza que han de unir al
gobierno y la ciudadania. No tendria sentido plantear una politica criminolégica
dirigida a tales fines si no descansara en varios postulados fundamentales.

Uno de ellos es el respeto irrestricto a los derechos humanos y a las garantias
constitucionales. Otro es que las acciones que se emprendan han de procurar
causar el menor dafio posible y deben estar sujetas a una evaluacién objetiva
permanente, condicidon que implica, entre otras cosas, una transparencia auténtica

y una verdadera rendicion de cuentas. Uno mas es que las bases de una politica
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criminolégica no pueden estar subordinadas a las necesidades o caprichos del
poder: su aplicacion debe ser independiente del partido que controle al Ejecutivo y
de los cambios que ocurran en la administracién publica. Asi como es basica la
continuidad y la constancia en los programas, es también imprescindible que las
disposiciones juridicas relativas incorporen las lineas generales de las bases que
aqui se presentan.

Como puede advertirse, la impunidad es una tasa que resulta de dos factores. Uno
es el total de delitos cometidos o, en ocasiones, el total de delitos oficialmente
registrados por las autoridades. El otro es el total de casos en los cuales se detuvo
a un posible responsable o, también ocasionalmente, el total de casos en los
cuales un acusado llegé a recibir una sentencia condenatoria. Importa destacar
con precision estos dos factores porque es muy dificil que las instituciones de
seguridad publica aumenten el numero de detenidos o sentenciados. Cuando
llegan a hacerlo, casi siempre se debe a que multiplicaron las detenciones
indebidas o estan violando de manera reiterada las garantias procesales de los
acusados. El camino mas eficaz para reducir la impunidad y conservar intocados
los derechos humanos es actuar sobre el primero de los factores mencionados, es
decir: la mejor manera de disminuir la impunidad es reducir el nUmero de crimenes
que se cometen.

Para lograr esto es necesario llevar al cabo algunas reformas juridicas e
institucionales impostergables. Listamos las mas importantes: 1.1. Lograr que se
le conceda una importancia semejante a las tareas preventivas y a las de
procuracién de justicia; 1.2. Explorar el desarrollo de sistemas de resolucion de
conflictos no penales como la llamada justicia restauradora, sobre todo en los
delitos que se persiguen por querella; 1.3. Restablecer la proporcionalidad entre el
monto de la pena y el dafio causado por el delito; 1.4. Afinar las leyes sustantivas
y procesales necesarias para lograr que la victima participe como una parte
importante en el proceso, pueda vigilar detalladamente el desarrollo de su caso y
consiga la reparacion del dafio; 1.5. Algunos derechos procesales del inculpado
deben ser reforzados. Lo demandan de manera muy particular el principio de

presuncion de inocencia.
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Es posible reducir la criminalidad, sea la del orden comun, sea la del federal, y
tenga origen en los roces inevitables entre los miembros de un grupo social o en
los intereses a los que responde el crimen organizado. Es necesario tener
presente, sin embargo, que unos y otros exigen de técnicas e instrumentos
diferentes, lo que es muy distinto a establecer un régimen juridico de excepcion,
como se ha hecho con la delincuencia organizada, lo que resulta inaceptable. Hay,
no obstante, una regla general: no es Unicamente por medios coactivos que tocan
sélo a los sintomas como han de enfrentarse los diversos delitos, sino buscando y
precisando las causas que les dan origen y las circunstancias en las que suelen
ascender o descender. Lo anterior no implica que no deba castigarse a quien
comete un delito, puesto que la justicia lo exige, sino que, al plantearse como fin
reducir el nimero de delitos que se cometen, debe darsele a las vias penales un
lugar secundario y privilegiar las acciones que actuan sobre las causas. Puesto de
otra manera: reducir la delincuencia no es propiamente tarea de las policias, las
procuradurias y los tribunales, cuya funcion central es proporcionar justicia, sino
responsabilidad fundamental del Ejecutivo. Abatir el crimen es el resultado de un
buen gobierno.

Para abatir la delincuencia es necesario hacer todo lo que se asocia a un buen
gobierno. Ahondar y mejorar las relaciones entre la comunidad y las autoridades
Afecta a la seguridad publica un grave problema de desconfianza: la poblacién no
cree en sus autoridades y juzga falsos, por desgracia muy a menudo con razén los
informes oficiales. Punto particularmente conflictivo es el hecho de que los
funcionarios insisten en afirmar que la criminalidad esta bajo control y a la baja
mientras la ciudadania sostiene lo contrario.

La desconfianza es muy corrosiva, sobre todo en esta area, ya que por un lado
impide que la poblacion y las autoridades unan fuerzas contra el crimen y, por el
otro, que reconozcan la presencia y la influencia de otros factores, como los
medios, que al magnificar la presencia del crimen, estimulan el temor y la
sensacion de indefension. Como podra suponerse, la desconfianza es mutua: si
los ciudadanos no creen en su gobierno, los funcionarios publicos creen que la

poblacién esta integrada por grupos sin mas afan que protestar, quejarse y crear
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problemas. Al sugerir, por ejemplo, que se formen consejos ciudadanos para
vigilar el desempefio de alguna institucion o sugerir nuevos cauces de accion, la
respuesta de la poblacion es la apatia y el desgano, y la oficial es poner al frente
de los consejos a incondicionales que no les planteen demanda alguna. Se trata,
sin duda, de un circulo perverso que es necesario romper en beneficio mutuo y en
perjuicio de los criminales.

El gobierno debe poner la mayor parte ya que representa institucionalmente a toda
la sociedad. Los primeros pasos deben estar destinados a mejorar los servicios
que ofrecen policias, procuradurias y tribunales. Se tiene que hacer lo necesario
para transformarlas en instituciones amables con el publico, dispuestas a
atenderlo y entenderlo, y a usar su discrecionalidad en beneficio de quienes
demandan sus servicios. Tienen, ademdas, que convertirse en instituciones
dispuestas al cambio y al aprendizaje: la Unica manera de llegar a brindar justicia y
colaborar en la lucha contra el crimen es distinguir las acciones que sirven de las
que son inutiles, multiplicando las primeras y dejando de lado las segundas. En
este sentido se recomienda: Establecer un programa que consiga orientar la
lealtad de las policias hacia la ciudadania. A este fin es necesario: a) Suspender
los operativos en los cuales se detengan personas o vehiculos al azar, asi como
aguellos en los que se efectien cateos o revisiones no autorizados por la
autoridad judicial.

Los grupos especiales de reaccion deben ser retirados de los espacios publicos, a
fin de que en tales espacios s6lo permanezcan los policias asignados a programas
de naturaleza comunitaria; a) La mayoria de las acciones policiacas deben estar
dirigidas a responder y atender las solicitudes de auxilio de la poblacion. EI primer
paso para que el ciudadano pueda confiar en sus policias es que pueda
convocarlos para su proteccion y ayuda a sabiendas de que sera atendido; b) El
segundo paso implica la interaccion con la comunidad, Unica manera de resolver
los problemas antes de que estallen y de romper los patrones delictivos de los
focos crimindgenos. Es imprescindible, a la vez, mejorar los ingresos y
prestaciones de todos los miembros de los cuerpos policiacos, asi como su

preparacion y entrenamiento. La instruccion que reciban los agentes policiacos
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debe dotarlos de solidez técnica, de una orientacion humanista, y de la capacidad
necesaria para resolver problemas mediante el ejercicio de un criterio profesional
autonomo. Esto requiere, por una parte, de una transformacion de la policia
preventiva. A fin de que sea capaz de desactivar conflictos y asi prevenir posibles
delitos, y, por la otra, de la instauracion de una carrera policiaca, similar en
profundidad y exigencia a una carrera universitaria, en la que se formen
Optimamente los policias que requerimos. Descentralizar el mando y dividir la
organizacion policiaca, no so6lo permite manejar unidades mas pequefas, agilizar
las acciones y lograr una mas rapida adaptacion al cambio, sino establecer
vinculos méas sélidos con la comunidad. Sin embargo, por supuesto, la
coordinacion de las acciones policiacas a nivel nacional es imprescindible. Esta
funcién ha de ser realizada por el Sistema Nacional de Seguridad Publica y por la
Secretaria de Seguridad Publica del Gobierno Federal.

Darle a la victima, a los ofendidos, al denunciante y al inculpado la posibilidad de
supervisar de manera permanente la averiguacion. Para ello, y para agilizar el
tramite, ayudaria la aplicacién de la tecnologia digital en la integracién de las
averiguaciones previas. Es de particular importancia cambiar la idea de que el
Ministerio Publico actia solo en representacion de la sociedad: es también un
representante y un defensor de la victima, del denunciante o del ofendido.

La posibilidad de otorgarle autonomia a las procuradurias y separarlas del Poder
Ejecutivo requiere de un examen muy detenido. Es extremadamente peligroso
dejar a las procuradurias sin control alguno. Una posibilidad seria establecer
mecanismos eficaces de control ciudadano ajeno a posturas partidarias o
ideoldgicas, ejercido por especialistas prestigiados. Es urgente iniciar la
reorganizacion administrativa del trabajo de los tribunales penales. Ademas de
modernizar su estructura y funcionamiento, es necesario establecer sistemas de
gestion que aseguren el flujo eficaz del trabajo, el manejo adecuado de los casos

pendientes y la captura y recuperacion de la informacion.
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4.4. EXPOSICION DE CASO PRACTICO.

En este apartado se transcribira la parte de una sentencia que fuera emitida por H.
Juzgado del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, precisamente por un
ilicto de Fraude Genérico, lo anterior con el objeto de demostrar que los
Juzgadores, no estan aplicando el Principio de Consuncion, cuando se presenta
un Concurso de Normas, principalmente cuando se trata de la aplicacion de penas
privativas de la libertad y el otorgamiento de beneficios como son: sustitutivos o
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, ya que no se toman en
cuenta los requisitos que se requieren para su otorgamiento, lo que como ya se
asentd rompe con la Garantia Constitucional de igualdad entre las partes, siendo
nuestro Derecho Penal, un medio de sometimiento para las clases
econdmicamente mas desprotegidas, para comprobar nuestra afirmacion se

sefala el siguiente ejemplo:

SENTENCIA.- México, Distrito Federal, a 18 de de Octubre del 2011 dos mil once.

- - VISTAS para emitir la sentencia correspondiente a la causa 199/2010, las
actuaciones que la integran, instruida sobre la base del delito de FRAUDE
GENERICO, en agravio de “BANCO INBURSA, SOCIEDAD ANONIMA,
INSTITUCION DE BANCA MULTIPLE, GRUPO FINANCIERO INBURSA, a partir
de la Accion Penal entablada en contra del ahora enjuiciado MAX ALEJANDRO
REYES BALLEZA....; acusado que actualmente se encuentra en prision

preventiva, interno en el Reclusorio Preventivo Varonil Oriente del Distrito Federal.
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En merito a lo expuesto, fundado, y con apoyo en lo establecido por los articulos

14,16 y 20, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se:- - - - -

RESUELVE.

PRIMERO.- MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, es penalmente responsable de
la comision en calidad de complice, del delito de FRAUDE GENERICO. Por la
perpetracion delictiva, gravedad del hecho circunstancias exteriores de ejecucion y
peculiares del sentenciado. SE LE IMPONE LA PENA TOTAL DE. SIETE ANOS,
11 ONCE MESES, 18 DIECIOCHO DIAS DE PRISION Y 637 SEISCIENTOS
TREINTA Y SIETE DIAS MULTA, EQUIVALENTES A LA CANTIDAD DE
$33,499.83 (TREINTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
PESOS CON OCHENTA Y TRES CENTAVOS)...Por otra parte, en lo que
respecta a la pena de prisibn impuesta, deberd compurgarla en el Centro
Penitenciario, debiéndose observarse el descuento del tiempo en que el enjuiciado
fue detenido, asi como se ha mantenido en prision preventiva, ello en vinculacion
con el hecho delictivo de la condenacion, a contarse desde el dia 3 tres de
septiembre del 2010 dos mil diez, fecha en la que fue detenido y relacionado con
el hecho delictivo de la condena, y hasta que se dé cumplimiento a tal sancién,

bajo la consideracion de que el sentenciado se mantiene aun en prision.

SEGUNDO.- Se condena al sentenciado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, a
la reparacion del dafio derivado del delito cometido, y concretamente a lo que
respecta a su caracter material, y hacia el cumplimiento de dicha condena, debe el
sentenciado PAGAR a la empresa afectada “BANCO INBURSA”, SOCIEDAD
ANONIMA INSTITUCION DE BANCA MULTIPLE, GRUPO FINANCIERO
INBURSA, a través de quien legalmente la represente, y ante su irrecuperacion, la
cantidad de dinero en efectivo de $24,717,933.22 (veinticuatro millones

setecientos diecisiete mil novecientos noventa y tres pesos 22/100 M.N).
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TERCERO.- Se le niega al sentenciado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, LA
SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION IMPUESTA, toda vez que no reune los
requisitos establecidos en el articulo 84 del Cddigo Penal...Asimismo, se niega al
sentenciado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, LA SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LAS PENAS, por no cubrir los requisitos

establecidos en el articulo 89 de la Ley Sustantiva...”.

CUARTO.- Se ordena la suspension de los derechos politicos del sentenciado
MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, por un tiempo igual al de la pena de prision
impuesta, la cual comenzara desde que cause ejecutoria la presente resolucion y
concluird cuando se extinga la pena privativa de libertad de la que es
consecuencia, y para cumplimiento de lo anterior, debe remitirse copia de esta
Resolucion a la Vocalia Estatal del Registro Federal de Electores del Instituto

Electoral en el Distrito Federal...”.

QUINTO.- En virtud de que ninguna de las partes manifesté por escrito su
consentimiento para el efecto de que se publicaran sus datos personales..., la cual
no podra divulgarse por un periodo de siete afios, contados a partir de la fecha en

que se genero el presente expediente.

SEXTO.- Hagase del conocimiento de las partes, y especialmente al sentenciado,
el derecho y plazo de 5 CINCO DIAS habiles, a partir de la fecha de notificacion de
esta resolucion, para interponer el recurso de apelacién en su contra, en caso de

inconformidad con la misma.

SEPTIMO.- Notifiquese...; asi como archivese la causa de esta resolucion, como

asunto concluido.
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- - ASI, DEFINITIVAMENTE LO SENTENCIO Y FIRMA ESTA RESOLUCION,
CONFORME A LO PREVISTO POR EL ARTICULO 74 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, EL LICENCIADO
LUIS ALBERTO ROCHA PRIEGO, JUEZ QUINCUAGESIMO PENAL EN EL
DISTRITO FEDERAL.

Pues bien, de lo anteriormente transcrito se puede ver con claridad que el C. Juez
Quincuagésimo Penal, en los resolutivos de su Sentencia le niega cualquier tipo
de beneficio al condenado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, es més el antes
mencionado no se inconformo con dicha Resolucién, es decir, no interpuso el
Recurso de Apelacion, lo que nos lleva a establecer que estaba conforme con la
misma, aceptando su Responsabilidad Penal en la comision del delito de FRAUDE
GENERICO, por el cual se le sentencio, imponiéndosele una pena de prision de 7
SIETE ANOS, 11 ONCE MESES, 18 DIAS, pero es el caso que una vez pasado el
término para interponer el Recurso sefialado para todas las partes y habiendo
causado ejecutoria la citada Sentencia, MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA
promovié un Incidente no Especificados, que se encuentra previsto en el Titulo

Quinto, con denominacién Incidentes, Capitulo VIII,

- - - Razén. En fecha 2 dos de noviembre 2011 dos mil once de, la Secretaria de
Acuerdos, recibe y da cuenta al C. Juez, con el escrito y el billete de depdésito K
950638, que lo acompafa, signado por el sentenciado MAX ALEJANDRO REYES
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- - - Vista, la razén que antecede, téngase por recibido el escrito y el billete K
950638, que lo acompafia, signado por el sentenciado MAX ALEJANDRO REYES
BALLEZA, agréguese a sus autos en términos del articulo 232 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Y en atencion a su contenido se
tiene al sentenciado de mérito, exhibiendo el billete de depdsito K 950638, por la
cantidad de $24,717,933.22 (veinticuatro millones setecientos diecisiete mil
novecientos noventa y tres pesos 22/100 M.N), como pago de la reparacion del
dafio, a que fue condenado en sentencia dictada por este juzgado, en esos
términos se le tiene por pagada la reparacion del dafo. En tal virtud de que se
trata de un sentenciado ejecutoriado que esta cubriendo en su totalidad la
reparacion del dafo, a efecto de quede en libertad inmediata y sea posible
extinguir la potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad. En
consecuencia girese cédula de notificacion de manera urgente al representante
legal de Inbursa Banco, Instituciéon de Banco Mudltiple Inbursa, Grupo Financiero, a
efecto de que comparezca en el local de este juzgado, en un término de 24
veinticuatro horas, a partir de su notificacion, para que manifieste de manera
expresa que le ha sido resarcido el dafio en el presente asunto, asi como le sea
entregado el billete de depdsito en mencion; para el caso de que no asista dentro
del término establecido, se le tendra por consentido en forma tacita respecto del
pago de la reparacién del dafo, de igual forma se le hace saber que cuenta con
un término de 90 dias habiles, para el caso de no concurrir en el plazo que le fue
sefalado se entendera como una renuncia a la citada reparacion; por lo tanto se
remitira al Fondo de Apoyo a la Procuracion de Justicia y al Fondo de Apoyo a la
Administracion de Justicia del Distrito Federal, en un cincuenta por ciento para
cada uno, con fundamento en el articulo 51 del Cdodigo Penal para el Distrito
Federal. Y una vez hecho lo anterior se acordara lo procedente respecto de la
multa impuesta, asi como de la libertad del sentenciado de mérito, lo anterior con
fundamento en los articulos 51 y 246 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. - -

---------------- Notifiguese y cumplase. -- - -
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Razon.- En 5 cinco de noviembre de 2011 dos mil once, la Secretaria de
Acuerdos, recibe y da cuenta al Juez, con el escrito signado por el C.
Fernando Corcuera Gonzélez, apoderado legal de la empresa Banco Inbursa,

lo que se hace para los efectos legales a que hayalugar.----------------

COMPARECENCIA.- México, Distrito Federal, a 8 ocho de noviembre de 2011
dosmilonce.- - ------ - - m e e
------------ Enseguida y en la misma fecha, comparece en el local de este
Juzgado el Ciudadano FERNANDO CORCUERA GONZALEZ, apoderado legal
de la empresa Banco Inbursa, Institucion de Banco Mdultiple Inbursa, Grupo
Financiero, quien se identifica con la credencial para votar numero de folio
11891892, expedida a su favor, por el Instituto Federal Electoral; identificacion que
presenta una fotografia, la cual, concuerda con los rasgos fisonémicos del
compareciente, documento del que se da fe, se agrega copia certificada a sus
autos y el original se devuelve al interesado. Ademas, dicho compareciente en
este acto exhibe el original de su poder notarial que lo acredita como
representante legal de la empresa Banco Inbursa, documento del que se da fe, se
agrega copia certificada a sus autos y el original se devuelve al interesado; y quién
en uso de la palabra manifestd: que en este acto, ratifico el escrito de fecha 8
ocho de mayo de 2009 dos mil nueve, constante de 3 tres fojas Utiles, en el que
hago valer alegatos, con el fin de que ésta Autoridad, los tome en cuenta, para el
acuerdo que recaiga sobre la peticibn del sentenciado ejecutoriada MAX
ALEJANDRO REYES BALLEZA, mismos que deseo especificar, manifestando, lo
siguiente: queda claro que el articulo 246 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, en su ultimo parrafo establece: “Que podra obtener su libertad inmediata,
cuando cubra la totalidad de la reparacion del dafio y una vez que se decreta la
extincion de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de seguridad, por
parte de la autoridad judicial, Unica y exclusivamente y para tal efecto es suficiente

la manifestacion expresa del querellante o denunciante que el dafio patrimonial
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ocasionado le ha sido resarcido. Quedando claro que los requisitos que se
establecen en este parrafo son la reparacion del dafio, que la autoridad judicial,
decrete la extincibn de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de
seguridad y como tercer requisito la manifestacion expresa del denunciante o
querellante de que el dafio patrimonial ocasionado le ha sido resarcido.- Es
evidente que el sentenciado ejecutoriado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA,
ha reparado el dafio al exhibir ante este juzgado el billete de depdsito K 950638,
por la cantidad de $24,717,933.22 (veinticuatro millones setecientos diecisiete mil
novecientos noventa y tres pesos 22/100 M.N), de igual manera la ofendida ha
considerado suficiente la cantidad antes mencionada, por concepto de reparacion
del dafio, sin embargo es claro que los criterios que éste juzgado debe tomar para
que se decrete la extincién de la potestad de ejecutar las penas y medidas de
seguridad, estén contempladas en el Titulo Quinto, cuyo rubro establece: “La
extincion y la pretension punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y medidas
de seguridad”, asi mismo en su Capitulo Primero, en reglas generales en concreto
el articulo 94, se establece: “Que la pretensién punitiva y la potestad para ejecutar
las penas y medidas de seguridad, se extinguen, si la situacion del sentenciado y
ejecutoriado recaen en alguna de las hipotesis que establece este mismo articulo”,
hipétesis que han quedado trascritas en el escrito que anteriormente quedo
ratificado, siendo evidente que la situacién del sefior MAX ALEJANDRO REYES
BALLEZA, no encuadra en ninguna de las 11 (once) hip6tesis que establece el
articulo 94 del Codigo Penal, por lo que al no encuadrar en ninguna de estas, ésta
Autoridad no le es posible decretar, la extincion de la potestad de ejecutar las
penas y las medidas de seguridad, ya que como anteriormente lo manifesté, los
criterios que debe tomar esta Autoridad para determinar la extincion de la potestad
de ejecutar las penas y medidas de seguridad, estan contemplados en el articulo
94 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. Lo anterior en virtud de que el articulo
246 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en su ultimo parrafo transcribe
textualmente el rubro del Capitulo Quinto del Cédigo Penal para el Distrito
Federal.- Asi mismo me permito exhibir copia certificada de la sentencia definitiva,

dictada dentro de la causa penal 30/08, dictada por el Juez Décimo Octavo de
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Procesos Penales Federales, asi como la resolucion, dictada dentro del Toca
57/2009, dictada por el Tercer Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer
Circuito, lo anterior a fin de que éste juzgado considere NEGAR el otorgar la
inmediata libertad al sentenciado ejecutoriado MAX ALEJANDRO REYES
BALLEZA.- - - -

- - - Finalmente, manifiesto que mi representada se da por satisfecha enteramente
del pago de la reparacion del dafio patrimonial, en virtud de que ya obra en autos
el pago al que ha sido condenado el sentenciado con lo que se resarce en su
totalidad dicho concepto, solicitando atentamente se me haga entrega del billete
de depdsito, debidamente endosado a favor de mi representada, esto dijo y firma

al margen para constancialegal. - - - ------------------- “-- -

- - - ACUERDO: ENSEGUIDA EL CIUDADANO JUEZ, ACORDO: Se tienen por
hechas las manifestaciones vertidas en la comparecencia que antecede, para los
efectos legales a que haya lugar.- Ademas, agréguese sus autos el escrito, asi
como las copias certificadas de las sentencias, presentadas por el C. Fernando
Corcuera Gonzalez, apoderado legal de la empresa Banco Inbursa, Institucion
de Banco Mudltiple Inbursa, Grupo Financiero. Ahora bien se tiene al
representante legal, compareciendo en éste H. Juzgado, de igual manera
ratificando su escrito presentado por medio de oficialia de partes; y expresando
los motivos por los cuales no se debe conceder la extincion de la potestad de
ejecutar las penas y medidas de seguridad, en cuanto a lo anterior este H. Organo
Jurisdiccional, resolvera en base a las constancias y conforme a derecho, asiy a
efecto de guardar transparencia juridica dese vista al C. Agente del Ministerio
Pdblico de la Adscripcion a efecto de que manifieste lo que a su derecho
corresponda, en el mismo acto de la notificacion a la fecha del dictado del
presente proveido. Finalmente, se tiene al representante legal el C. Fernando
Corcuera Gonzalez, sefialando que su representada la Empresa Banco Inbursa,
Institucion de Banco Mdultiple Inbursa, Grupo Financiero, se ha dado por

satisfecha del pago de la reparacién del dafio, toda vez que éste le ha sido
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resarcido por medio del billete de depodsito K950638, por la cantidad de
$24,717,933.22 (veinticuatro millones setecientos diecisiete mil novecientos
noventa y tres pesos 22/100 M.N). . En consecuencia y como lo es solicitado por
el propio representante, se le endosa el billete de depdsito en mencién, previo
asiento de razon que por su recibo obre en autos, asi como en el libro de valores,
que se lleva en este H. Juzgado, debiendo dejar copia de su identificacion como
constancia asi como del poder notarial que lo acredita como representante legal
de la persona moral ofendida, para los efectos legales correspondientes.- - - -

Notifiquese.- - - - -

Comparecencia. El 8 ocho de noviembre de 2011 dos mil once, la Secretaria de
Acuerdos, hace constar que se encuentra presente en el local de este juzgado la
Agente del Ministerio Publico adscrita a esta juzgado la Licenciado Fernando
Peralta Bricefio, manifestd de propia voz, que: vengo a desahogar la vista
sefialada por auto de ésta misma fecha que vistas las manifestaciones vertidas
por el apoderado legal de la empresa Banco Inbursa Institucion de Banca
Multiple Inbursa, Grupo Financiero, C. Fernando Corcuera Gonzéalez, asi como las
vertidas a través de su escrito, constante de 3 tres fojas Utiles, ésta
Representacién Social, solicita a su Sefioria sean tomadas en cuenta al momento
de resolver sobre la peticion del sentenciado ejecutoriado MAX REYES
BALLEZA. Siendo todo lo que manifestd, firmando la margen para constancia

legal.- - ------------------ Doyfe:---- ----------omee oo

Auto. México, Distrito Federal, a 8 ocho de noviembre de 2011 dos mil once.-
-------- Vista, la comparecencia que antecede, ténganse por hechas las
manifestaciones del Agente del Ministerio Publico adscrito a esta Juzgado. Y en
base a lo solicitado por el Representante legal, de la empresa ofendida Banco
Inbursa, Institucion de Banco Mdltiple Inbursa, Grupo Financiero, y lo sefialado por
el Agente del Ministerio Publico de la adscripcion, hagase saber a éstos que no ha

lugar de acordar de conformidad la peticion del primero, en el sentido de que no
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es procedente la extincion de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de
seguridad, toda vez que el parrafo quinto del articulo 246 del Cédigo Penal, que a
la letra dice “El sentenciado ejecutoriado por delitos de Abuso de Confianza,
Fraude, etc, sean perseguibles por querella o de oficio, podran obtener su libertad
inmediata cuando cubra la totalidad de la reparacion del dafio y una vez que se
decrete la extincibn de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de
seguridad por parte de la autoridad judicial Unica y exclusivamente; para tal
efecto es suficiente la manifestacion expresa del querellante o denunciante de que
el dafio patrimonial ocasionado le ha sido resarcido”.- Del cual se desprende que
para que proceda la extincion de la potestad de ejecutar las penas y las medidas
de seguridad es necesaria la existencia de una sentencia definitiva, en las que
corresponde en el delito de Fraude, que en el caso acontece, sea delito de oficio o
de querella, sin exigir término de pena en su minimo y maximo, que se haya
cubierto el total de la reparaciéon del dafio, compareciendo el ofendido,
querellante o denunciante de que dicho dafio le ha sido resarcido, tal y como
acontecid, ya que de actuaciones se desprende que el sentenciado ejecutoriado
MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, exhibié el billete de depdsito K 950638, por
la cantidad de $24,717,933.22 (veinticuatro millones setecientos diecisiete mil
novecientos noventa y tres pesos 22/100 M.N), en base al resolutivo segundo de
la sentencia dictada por este H. Organo Jurisdiccional la cual incluso ha causado
ejecutoria y tratandose de un delito de Fraude y compareciendo el representante
legal de la empresa ofendida, sefialando que su representada se daba por
resarcida del dafio patrimonial. Por otra parte y si bien es cierto fueron exhibidas
varias documentales por medio de las cuales se informa que el sentenciado MAX
ALEJANDRO REYES BALLEZA, ha sido juzgado o procesado por otras
Autoridades Jurisdiccionales, lo cierto es que este H. Organo Jurisdiccional, le
compete Unica y exclusivamente el asunto que se ventilo por el delito de Fraude,
maxime de que no se trata de un beneficio o sustitutivo penal contemplados en los
articulos 84 y 90 ambos del Cddigo Penal para el Distrito Federal. reiterandose

que el Capitulo Primero, en su articulo 94 del Cddigo Punitivo, sefala las reglas
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generales y el articulo 246 del mismo ordenamiento, sefiala las reglas comunes o

especiales, prevaleciendo ésta sobre lageneral.--------------------

- - - Sefialando de acuerdo al articulo 246 del Cédigo Penal del Distrito Federal,
sefala disposiciones comunes por lo cual al cubrirse todos los preceptos del
articulado es procedente DECRETAR LA EXTINCION DE LA POTESTAD DE
EJECUTAR LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD, A FAVOR DEL
SENTENCIADO MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, por el delito de Fraude

Genérico, toda vez que la empresa ofendida, ha expresado que le ha sido

resarcido el daio patrimonial ocasionado, lo anterior con fundamento en el parrafo

quinto del articulo 246 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. En consecuencia

se ordena la inmediata Libertad del citado sentenciado, Unica y exclusivamente

por lo gue a ésta causa se refiere.-

- - -Y toda vez que el sentenciado MAX ALEJANDRO REYES BALLEZA, se
encuentra privado de su libertad en el Reclusorio Preventivo Varonil Oriente del
Distrito Federal, girese el oficio respectivo a dicha Autoridad, a efecto de que
realice la tramitacion administrativa conducente a la INMEDIATA LIBERTAD del
citado sentenciado.- Girese oficio al Director de Turno de Consignaciones Penales
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, informandoles lo anterior.
Expidanse las boletas y copias de ley a quien corresponda.- Haganse las
anotaciones respectivas en el Libro de Gobierno del Juzgado. - - -------------

------------ Notifiguese.- - - - - ------------ ------

Asi lo resolvié el Ciudadano Juez Quincuagésimo de lo Penal en el Distrito
Federal Licenciado LUIS ALBERTO ROCHA PRIEGO, quien se encuentra
asistido de la Secretaria de Acuerdos Licenciada Laura Reynoso Escobar, con

quien autoriza, frmaydafe.- --------- - ------------- oo

De lo antes transcrito, resulta claro que el Juzgador afirma en primer lugar: que en

el articulo 246 parrafo V, se establece una regla especial para LA EXTINCION DE
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LA POTESTAD DE EJECUTAR LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD, en

tratandose de delitos de Fraude en sus diferentes especies y Abuso de Confianza,

sin embargo, hay que destacar que en el articulo 94 del Cdodigo Penal para el
Distrito Federal, precepto en el cual se prevé la extincion de la pretensién punitiva
y la potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, en ninguna de sus
once Fracciones se sefala que: el pago de la Reparacion del Dafio al denunciante
o querellante y la manifestacion de éstos de darse por satisfechos de dicha
Reparacion, sea una de las causas de extincion de la Potestad de Ejecutar Penas
y Medidas de Seguridad, consecuentemente el articulo 246 de ninguna manera

tiene prevista una regla especial que deba prevalecer sobre la general.

En segundo lugar, si bien es cierto que no se esta hablando de un sustitutivo o
beneficio, no menos cierto es que son los Unicos medios previstos que tiene
nuestra Ley Penal, para que una persona que ha cometido un ilicito pueda obtener
su libertad, en los articulos 84 y 90 se establecen los requisitos con los que debe
cumplir toda aquella persona que ha sido sentenciada con pena de prision, por lo
tanto si no cumple con los mismos de ninguna manera puede obtener ya no un
beneficio o sustitutivo, sino su libertad lisa y llana, ya que de obtener la misma, no
cumpliendo con requisito alguno y sin consecuencia juridica alguna, se estaria
violentando los preceptos ya indicados de nuestro Cadigo Penal, y entonces si se
esta haciendo una ley especial para la gente que cuenta con recursos econémicos
y que con solo pagar la Reparacién del Dafio y la manifestacion del ofendido en el
sentido de darse por satisfecho, sin importar que se trate de un ilicito grave, puede
obtener su libertad en forma inmediata, dejandose a un lado la pena privativa de

libertad y en consecuencia no pagar la deuda que tiene con la sociedad.

En tercer lugar, no se estan tomando en cuenta los antecedentes penales con los
qgue pueda contar el sentenciado, que sin duda alguna deben ser considerados al
momento de la punicién, en donde es el C. Juez debe graduarle la pena al
sentenciado, y la cual debe ser enérgica y mas si se trata de la comision de delitos
de la misma especie, aunado a que los mismos puedan ser graves, por lo tanto de

ninguna manera una persona que es reincidente puede obtener su libertad lisa y
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llana, con solo pagar la Reparacion del Dafo y que el denunciante o querellante
se dé por satisfecha de la misma, todo lo contrario se le debe negar cualquier tipo
de beneficio por el que pueda obtener su libertad, ya que de lo contrario nuestra
Ley Penal no cumpliria con sus fines como lo es la prevencién general del delito y
su de presentarse éste su castigo, lo que traeria como consecuencia en primer
lugar la falta de obediencia de los ciudadanos hacia sus leyes y en segundo lugar

impunidad.

En cuarto lugar, de ninguna forma es cierto que en el parrafo V del articulo 246 del
Cddigo Penal, se prevea una regla especial, ya que ésta como anteriormente lo
indicamos supone, una relacion logica, entre las normas, la cual fundamenta la
prevalencia de una sobre otra, luego entonces, en tratdndose de los TIPOS
PENALES es valido sostener que la especialidad requiere que un tipo éste
integramente contenido en el otro, aun cuando no se precisa que los elementos
descriptivos sean idénticos, ya que también es especifica una disposicién cuando
la cuidadosa interpretacion nos muestre que en una figura es mas importante una
descripcion mas minuciosa del hecho, por lo que es claro que cuando se habla del
Principio de Especialidad, es porque ha de aplicarse a tipos penales, conductas
ilicitas, como los que se encuentran descritas en nuestro Cédigo Penal, no asi a
las penas privativas de libertad o medidas de seguridad, que vienen siendo las
consecuencias de tales conductas, 0 a la extincion de la pretension punitiva y la
potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad, que sin duda alguna son
tépicos distintos, consecuentemente el Principio de Especialidad no puede ser
aplicado al articulo 246 Parrafo V, en relacion a los articulos 84, 90 y 94, de

acuerdo a los razonamientos antes sefalados.
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CONCLUSIONES:

1.- En el presente trabajo, se ha podido demostrar que nuestros legisladores
llevan a cabo reformas muy poco acertadas, esto se debe a que no cuentan con la
preparacion necesaria, al igual que sus asesores, ante esta falta de capacidad y
de conocimiento de las causas econdémicas, sociales, culturales y de politica
criminal que originan el delito, ha causado que sus citadas reformas propiamente
al Cadigo Penal, como lo fue la adhesion del parrafo V del articulo 246, tenga
como consecuencia que lo establecido en los articulos 84 a 90 y 94 del mismos
ordenamiento, quede sin efecto alguno, que se vuelva letra muerta, para aquellas
personas que cometen delitos patrimoniales como son Fraude en sus diferentes
especies 0 Abuso de Confianza, haciendo con esto un derecho con privilegios
para la gente que tiene tendencia a la comisién de este tipo de conductas, pues no
importa cuantas veces ingrese a prision y sean sentenciados, siempre obtendran
su libertad, haciendo que los Jueces ya no tomen en cuenta los antecedentes
penales de este tipo de reincidentes, ni que la pena de prisidbn sea mayor de cinco
afos de prision, es decir, que el delito sea grave, ya que estos delincuentes
siempre podran obtener su libertad, lo cual sin duda alguna deja a una lado en
forma total la prevencion general del delito y la falta del castigo del mismo,
creando con ello impunidad y la falta de credibilidad de los ciudadanos en sus

leyes, y lo que es mas su desobediencia a las mismas.

2.- En ese orden de ideas, es necesario que nuestros legisladores y sus asesores
cuenten con una mejor preparacion, no necesariamente deben ser Licenciados en
Derecho, pero si que tengan conocimientos sobre las causas por las cuales un
individuo se vuelve delincuente, para de esta forma saber como las van enfrentar y
resolver, para ello se considera oportuno la creacion de un Instituto de formacion
legislativa y politica, que no pertenezca a ningun partido politico, el cual tenga por

objetivo la preparacion de la gente que quiera ocupar los cargos de eleccién
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popular como son los Diputados Locales, de esta forma las propuestas de reforma
a nuestras legislaciones tendran congruencia, mejor aplicacion, porque sin duda
alguna estaran dirigidas a resolver de raiz las causas que originan que un nifio,

adolescente o adulto se conviertan en criminales.

3.- Ahora bien, en cuanto al articulo 246 parrafo V, se propone lo siguiente:

A).- Que el parrafo V, sea derogado, con lo cual se busca que lo establecido en el
Titulo Cuarto, Aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad, Capitulos VIl y VIII,
no se convierta en letra muerta, que los requisitos establecidos en los articulos 84
a 90, sean aplicables para todas las personas que hayan cometido un delito, y
solamente aquellos que cumplan con los mismos, puedan obtener su libertad a
través de un beneficio, para lo cual la pena de prision impuesta en la sentencia, no
sea mayor de 5 cinco afios, que se trate de un sujeto primo delincuente, que
pague la reparacion del dafio, que presente la caucion que le fuere solicitada por
el Juzgador y que cumpla con lo que le solicite la Direccion de Ejecucion de
Sanciones Penales del Distrito Federal, todo esto aunado a las consecuencias
juridicas que con lleva el haber actuado ilicitamente, es decir, en el caso de volver
a delinquir el sujeto reincidente no tenga derecho a que se le otorgue beneficio
alguno, consecuentemente no pueda obtener su libertad, tratese del delito que se

trate, buscando con ello que se respete el principio de igualdad.

B).- Una segunda opcion, se propone que el parrafo V, sea reformado, en el
siguiente sentido: “El sentenciado ejecutoriado por los delitos de Abuso de
Confianza, Fraude, Administracion Fraudulenta, sean perseguibles por querella o
de oficio, podran obtener su libertad bajo uno de los beneficios establecidos en los
articulos 84 a 90, dependiendo de la pena privativa de libertad que se le haya
impuesto, para lo cual debera cubrir la totalidad de la reparaciéon del dafio Y HAYA
CUMPLIDO CON LA MITAD DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD QUE SE LE
HUBIESE IMPUESTO EN LA SENTENCIA Y DE TRES CUARTAS PARTES DE
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LA MISMA CUANDO SE TRATE DE UN SUJETO REINCIDENTE, y para tal
efecto es suficiente la manifestacion expresa del querellante o denunciante de que
el dafo patrimonial ocasionado le ha sido resarcido”. Tal reforma tiene por objeto
que si la intencion del legislador al crear el parrafo V, es que los sentenciados se
vean motivados a pagar el dafio econdmico que le han causado a los querellantes
o denunciantes, para de esta forma poder obtener su libertad, con la reforma que
se sugiere se sigue manteniendo esta motivacion, pero con las consecuencias
juridicas que conlleva al haber cometido un delito, de esta forma se evitara que los
sujetos que cometen este tipo de ilicitos obtengan su libertad lisa y llana, con el
simple hecho de pagar el dafio patrimonial causado; ademas la prevencion
general tendrd vigencia en este tipo de conductas, pues al no obtener los
sentenciados su libertad de forma tal facil, se lograra que este tipo de conductas
se disminuya; asimismo no quedara sin castigo los individuos que realicen este
tipo de delitos patrimoniales, lo que de igual forma traera consigo la prevencion en
lo particular, todo lo antes sefialado tiene como fin que la aplicacion de las penas
privativas de libertad sea aplicadas a todos por igual, y no tengamos un Derecho
Penal con privilegios.

4.- La proteccion de determinadas ventajas e intereses en beneficio de unos pocos
y en perjuicio de la mayoria es una forma evidente de mantener el status, de
reaccionar frente a todo lo que signifique progreso y de conservar a toda costa la
actual situacion. De este modo se abusa del Derecho Penal como sistema de
represion en defensa de algunas minorias dominantes, poniendo, como ejemplo,
la oposicion politica al margen de la ley, castigando los ataques a los bienes
juridicos instrumentales, a la propiedad privada por ejemplo con la misma
gravedad o incluso mas gravemente que los ataques a la vida, a la salud o a la
libertad o considerando como derechos naturales, inmutables permanentes, lo que
no es mas que el interés personal y egoista de los que detentan el poder. Sufrimos
una inflacion legislativa sin precedentes, con Codigos mas represivos que

preventivos, con gran saturacion de los Tribunales, con defectos de seleccion y
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preparacion en el personal de administracion, imparticion y procuracion de justicia
y con grandes escalas de corrupciéon. Todo lo anterior da como resultado una
justicia lenta, cara, desigual, e inconsistente. No hay duda que muchos de los
problemas de la prisién son producidos por defectos legislativos y judiciales. Ante
el real aumento de la criminalidad se ataca a la justicia penal por ineficaz e
ineficiente, suponiendo que puede controlar el fendmeno criminal y es la

responsable por hacerlo.

5.- Al analizar la poblacion dentro de los centros de reclusion, se verifica que la
gran mayoria de lo que ahi se encuentran son de una clase socioeconémica baja.
Nuestras leyes son clasistas y este hecho es aceptado y aprobado por la
sociedad en su conjunto. Si el fin declarado de la pena de prision es la
readaptacion, instintivamente se piensa en el inadaptado como aquél individuo de
aspecto sucio, desalifado, de lenguaje vulgar. Nunca pensamos que debe ser
readaptada una persona vestida formalmente y con educacién a nivel profesional,
gque muchas veces son los que mas cometen delitos patrimoniales como son el
Fraude y Abuso de Confianza. La legislacion penal exige economia, claridad,
flexibilidad y respeto de los principios democraticos, y debe reducirse al minimo
necesario para proteger los valores fundamentales de la mayoria. Con ese fin, ha
de tenerse en cuenta el pasado, presente y sobre todo la evolucién previsible de la
comunidad. Ademas la realidad que dicha legislacion ha de recoger no debe
identificarse con la préactica judicial, que la mas de las veces esta tefiida de una
deformacion profesional incompatible con la evolucion progresista de la justicia
penal. Finalmente como el Derecho y el sistema penal no son sectores
exclusivamente juridicos, la redaccion de los Codigos y otros instrumentos legales
no deberia confiarse Unicamente a este grupo de profesionales, sino incorporar a
esta tarea a otros organismos y entidades, preferentemente nacionales, antes de
ser presentado a la aprobacién del poder legislativo todo proyecto de ley penal
deberia recibirse suficiente publicidad y someterse a la critica y comentarios de los

grupos sociales interesados en el tema y de la poblacion en general. En su
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elaboracion deberia considerarse una primera e importante etapa consistente en
la compilacion y analisis de datos esenciales al respecto, como son: poblacion y
sus caracteristicas, recursos del pais, tendencias de la criminalidad etc., y en la
realizacion de estudios sobre el funcionamiento de los organismos involucrados
en la administracion de justicia. En una segunda etapa, como lo es la redaccion
del texto legal, deberian evitarse la excesiva extensién de la legislacion, las
definiciones abstractas, las incoherencias, las formulaciones de dificil comprensién

y el olvido de la poblacion marginada.

6.- Se sabe, no obstante, que no es aumentando las sanciones como se reduce el
crimen. La dureza de las penas satisface, a veces, ciertos afanes de venganza,
mas nunca ha servido a fines nobles, incluyendo a disuadir a otros posibles
delincuentes. Las penas son eficaces no por severas, sino porque no se aplican, y
mientras so6lo son tres de cada cien delincuentes que llegan a juicio y sélo sea una
pequefa parte de estos los que reciben castigo, seguirdn siendo inutiles cuantas
reformas se impongan a la ley. Ademas de esto es necesario destacar que la pena
va encaminada a un grupo social que sin duda es aquél que se encuentra mas

desprotegido econdmicamente.

7.- En relaciébn con el publico son importantes los medios masivos de la
comunicacioén social: diarios, television, revistas especializadas entre otros
muchos. Estos medios se dedica a publicar los delitos contra la vida, dando la
sensacion de que el sistema penal protege por igual los bienes juridicos de todos,
cuando en realidad oculta los delitos contra la propiedad mas simples, que son los
gue nutren de presos las céarceles. La impresion que el publico tiene del fendmeno
criminal y de los objetivos y funcién del sistema penal, la recibe generalmente a
través de la ideologia trasmitida por los medios masivos que incluso hasta por su
serie de aventuras policiales y judiciales difunden la imagen de la igual proteccion

de bienes comunes a todos, generalmente el patrimonio.
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Cuando el ciudadano comun se manifiesta a favor del incremento de las penas y
de un Derecho Penal mas represivo, no se imagina, que lo que apoya es la
limitacion de las libertades y desde luego un ejercicio del poder mas represivo por

parte del Estado.

Es asi que cualquier incremento en la penalidad en una conducta ilicita y mas
propiamente en los delitos patrimoniales como son el robo, se encuentra apoyada
por la ciudadania, la que es, la mayoria de las veces manipulada por los medios
de comunicacion. Con el apoyo, la justificacién de ius poenale se encuentra dada,
finalmente en el ejercicio del Contrato Social: en el grupo en el poder que realiza
“la voluntad del pueblo”.
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