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PRIMER CAPITULO

1. ASPECTOS HISTORICOS Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD.

1.1 Introduccion.

¢ Qué es la proporcionalidad? A manera de introduccién queremos sefialar
que el concepto de proporcionalidad es una nocion general que a grandes rasgos
puede aplicarse y entenderse sin problema en cualquier area del conocimiento
humano y no exclusivamente en el ambito juridico. Primeramente se empled en
las matematicas asi como en la filosofia clasica griega y en varios campos

especificos del derecho.

Al respecto es interesante el pensamiento de Aristoteles y el uso que hace
de la proporcionalidad como criterio de valoracion moral al seialar que “la virtud
es por tanto, un ambito selectivo, consistente en una posicion intermedia para
nosotros determinada por la razén y tal como la determina el hombre prudente.

Posicion intermedia entre dos vicios el uno por exceso y el otro por defecto”.’

La proporcionalidad es una cualidad percibida por el ser humano a través
de nuestros sentidos y el razonamiento. Podemos decir que consiste en una
relacion adecuada de cosas diversas y evoca las ideas de orden y armonia entre

ellas.?

1 Aristételes, Etica a Nicémaco, Clasicos de Grecia y Roma, México, alianza
editorial, 2004, libro 2, p. 6.

2 Cfr. Doczi, Gyorgy, El poder de los limites, proporciones armdnicas en la
naturaleza, el arte y la arquitectura, trad., de Alejandro Vucetich, Buenos Aires,
Troquel, 2004, p. 9.



El concepto de proporcionalidad no solo ha influenciado la obra humana de
manera consciente e inconscientemente en diferentes planos, hasta llegar a la
regulacion normativa de la conducta del ser humano, primeramente a partir de la

ética para luego adentrarse en el ambito juridico.?

La idea de relacion adecuada entre cosas diversas no puede desterrarse
del ambito normativo humano y con ello se relaciona el principio de
proporcionalidad. De hecho uno de los principales valores del derecho, como lo es
la justicia se funda precisamente en ella; en una determinada proporcion entre las
cosas, cuya ftrasgresiéon torna injusta su relacion, es decir, la vuelve

desproporcionada.*

Como lo sefala Sanchez Gil, “Siempre que el concepto de justicia
interviene en algun aspecto juridico, implica la idea de proporcionalidad y por
tanto, este concepto no es de modo alguno ajeno a la ciencia del derecho sino, por

el contrario, es usado en los mas diversos ambitos juridicos.”

El principio de proporcionalidad juega un papel importante en varios
dominios del derecho, ya sea en el derecho internacional (la represalia debe ser
una respuesta proporcional a la violacion de un derecho cometido por otro
Estado), en el derecho civil (verbigracia en la fijacién de la pension alimenticia
segun las necesidades del acreedor y las posibilidades del deudor), en el derecho
fiscal (respecto del pago de las contribuciones), en el derecho penal (la pena
debe ser proporcional a la gravedad del delito y al dafio o puesta en peligro del

bien juridico), etcétera.

3 Cfr. Idem.

4 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 142.
ed., México, Porrua, p. 481.

5 Sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 14.



En el desarrollo de nuestra tesis, nos proponemos analizar el principio de
proporcionalidad como principio orientador y limitador del ius puniendi, desde una

perspectiva de los derechos humanos.

El poder punitivo desde sus origenes hasta la actualidad se ha encontrado
en constante dinamismo, aparejado de una evolucion de sus fundamentos
filosoficos, ideoldgicos, sus instituciones y principios que a su vez son

reguladores de la ley penal.

Desde la venganza de sangre, hasta el actual derecho cientifico (pasando
por la venganza privada, divina, publica y el periodo humanitario), dicha
evolucion del derecho penal, ha sido acompanada del principio de
proporcionalidad, el cual consideramos uno de los principios de mayor
trascendencia (junto con algunos otros con los que interactua y se complementa,
para limitar y regular el instrumento mas poderoso con el que cuenta el Estado,

para castigar los delitos.®

Cabe sefialar que todas las instituciones del derecho penal, han sufrido un
cambio, verbigracia en la época primitiva la victima tenia una connotacion
religiosa, puesto que tiene sus origenes en los sacrificios humanos con

componente sagrado e institucional.

De manera atinada él Dr. Elias Polanco Braga, nos aclara, que en la época
primitiva “los sacrificios de victimas humanas, era un fenédmeno de universal
constancia en las religiones primitivas, y que tales victimizaciones son producto
de la mirada trascendente del hombre primitivo en cuya tension animica

interaccionan lo sagrado y lo profano, por lo que la victima actuaba como

6 Cfr. Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho
penal, 492. ed., México, Porrua, 2009, pp. 31-37.



instrumento de mediacion entre lo trascendente y lo inmanente por mandato

social.” 7

De igual forma nos ilustra diciendo que “conforma a la evoluciéon socio-
cultural- juridica, se abandona tanto el sacrificio como la venganza, para pasar a

las legislaciones que establecen derechos y proteccion a la victima.”®

Regresando a nuestro objeto de estudio, desde épocas antiguas el principio
de proporcionalidad estaba ya previsto en distintos cuerpos normativos tales
como; el codigo de Hammurabi, las leyes Mosaicas (en el antiguo testamento), las
leyes griegas de Saleukos, el Derecho Romano arcaico, sélo por mencionar

algunos.

En la lex talionis se regulaba como una forma de limitar la venganza
privada que surgia como un derecho de sangre por la comision de un delito, pero
fue hasta la época de la ilustracion que se desarroll6 de una manera mas
cientifica, principalmente con la obra clasica de César Beccaria De los delitos y
las penas, donde entre otras cosas se enfatiza sobre la relevancia de que las
penas fueran proporcionales a la gravedad del delito cometido. Por lo que a
continuacion procederemos analizar y a desarrollar la evolucion historica de este

principio, en las diferentes fuentes historicas del derecho.
1.2 El principio de proporcionalidad en el c6digo de Hammurabi.

El doctor Gumesindo al respecto nos sefala, que el antecedente juridico
mas remoto del que tenemos conocimiento respecto del principio de
proporcionalidad de las penas aparecio en el Coédigo de Hammurabi,

posteriormente en las sagradas escrituras (en particular en el antiguo testamento;

7 Polanco Braga, Elias, Lecciones del nuevo procedimiento penal
mexicano: oral acusatorio y adversarial, México, UNAM, 2015, pp. 20-21.

8 Idem.



Exodo, Levitico, Deuteronomio), y es recogido también en la ley de las XIi
tablas, asi como en las instituciones de Gayo (que fue uno de los juristas mas
sobresalientes de la época clasica del derecho romano), y en las leyes griegas de

Saleukos, asi como en otros ordenamientos.®

Respecto al aspecto semantico de la ley del talion, el mismo profesor nos
aclara que “la voz talion proviene del latin talio, -onis. (De talis, -e,tal, igual,

idéntico), y va frecuentemente relacionado con qualis, -e, cual.”"°

El codigo de Hammurabi, es uno de los conjuntos de leyes mas antiguos
que se han encontrado y uno de los ejemplares mejor conservados de este tipo de
documentos creados en la Antigua Mesopotamia. El descubrimiento del Cdodigo
de Hammurabi, se debe a las excavaciones realizadas en una mision francesa,
encabezada por M. Jacques de Morgan, al comienzo del siglo pasado en
diciembre del 1901."

El objetivo de este cddigo, era homogeneizar juridicamente el reino de
Hammurabi, dando a todas las partes del reino una legislacion comun, para asi

poder controlar al conjunto con mayor facilidad.

Sobre el particular Felipe Espilez nos dice:

9 Cfr. Padilla Sahagun, Gumesindo, Derecho romano, 42. ed., México, Mc
Grall Hill, 2008, p.167.

10 Idem.

" Cfr. Franco, Gabriel, Las leyes de Hammurabi, version espaiiola,
introduccién y anotaciones, Revista de ciencias sociales, p. 1. Consultada el 10 de
septiembre del 2016, a las 11:15 pm., versibn en linea:
http://rcsdigital.hnomestead.com/files/Vol_VI Nm_3 1962/Franco.pdf



http://rcsdigital.homestead.com/files/Vol_VI_Nm_3_1962/Franco.pdf

Aunque éste codigo es considerado como una de las primeras
manifestaciones legislativas de la Humanidad en la que se reconoce ya una
cierta técnica legislativa, no debe, sin embargo, entenderse como una
legislacion original, sino mas bien como una recopilacion y exposicion de
leyes vigentes. En este sentido, hablar de un codigo podria ser engaioso si

no se recuerda este aspecto.’?

Por su parte Franco Gabriel, sefiala que “Durante las diferentes invasiones
de Babilonia, el cédigo fue trasladado, hacia el 1200 a. C., a la ciudad de Susa
actualmente en el Juzestan, Iran. El codigo esta inscrito en un bloque de diorita
que mide 2.25 m. de altura, el contorno de la parte alta 1.65, y el de la seccidn

inferior, 1.90 metros.”'3

Segun la historia, Hammurabi fue rey de Babilonia, numero sexto de la

primera dinastia y dejé fama de buen gobernante, legislador y guerrero.

La inscripcidon del codigo consta de tres partes: el preambulo, las
disposiciones legales y el epilogo. La primera parte esta dedicada en gran medida
a perpetuar los titulos de Hammurabi y sus hechos gloriosos. Comienza diciendo
que Anu, el supremo, y Ben, sefior del cielo y de la tierra, confiaron a Marduk el
cuidado de la humanidad, y a Hammurabi, el temeroso de dios, la encomienda de
hacer justicia en la tierra, destruir el malvado, extirpar el mal y velar para que el
fuerte no oprima al débil. Me llaman Hammurabi el pastor, el elegido de Bel para

llevar la felicidad al ser humano.

12 Espilez Murciano, Felipe, Regulacion de la vivienda en el codigo de
Hammurabi, Revista ciudad vy territorio, estudios territoriales, Madrid, Estudios
territoriales, 2009, pp. 411- 417.

13 Franco, Gabriel, op. cit., pp. 2-3.

4 Cfr. Ibidem, pp. 3y ss.



Por lo que nos podemos percatar que este conjunto de disposiciones
normativas tenias un alto grado de influencia religiosa, tal y como ocurre en la
mayoria de los cuerpos normativos de la antigiedad, en el cual las leyes estaban
determinadas por un ente divino y en algunas ocasiones ni si quiere el rey las

podia modificas so pena de ser maldecido por las divinidades.
En el mismo sentido se pronuncia Felipe Espilez al sefalar que:

En el prélogo, se sientan las bases del origen divino de las leyes que
componen el Cdodigo otorgando al Estado legitimidad para la fijacién del
castigo. Este consistia fundamentalmente en 5 penas, susceptibles de ser
aplicadas individualmente o, incluso, simultaneando alguna de ellas: pena
de muerte, castigos corporales, composicion econdémica, multas, y

expulsion del individuo de la comunidad.™

La seccion relativa de las penas y los delitos en el codigo de Hammurabi
estan inspiradas en la ley del talion; el conocido enunciado de vida por vida, ojo
por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura
-segun el Dr. Gumesindo Padilla- consiste en “un sistema regulador de la
venganza privada, que permite infligir al delincuente un dafio de igual intensidad al

sufrido y asi evitar el exceso.”"®

La crudeza de la sancién que reclama ojo por ojo y diente por diente se
mitiga algunas veces con contraprestaciones pecuniarias, y otras se agravan,
cuando se consideraba la clase social del causante. Por lo que el principio de
proporcionalidad no se aplicaba de manera estricta y por obvias razones, sin

ninguna base teodrica juridica.

15 Espilez Murciano, Felipe, op. cit., p. 411.
16 Padilla Sahagun, Gumesindo, op. cit., p. 167.



Algunos autores como Kant, consideraron que la lex talionis, se refiere a
un  principio juridico de justicia  retributivaen el que la norma imponia
un castigo que se identificaba con el crimen cometido, de esta manera, no soélo se
habla de una pena equivalente, sino de una pena idéntica, cuestion en la que
discordamos ya que si analizamos los preceptos del codigo de Hammurabi, del
derecho romano, o las leyes griegas, podemos percatarnos que este principio no
siempre tenia un castigo idéntico muchas veces el castigo dependia del nivel o
condicion social del sujeto activo o pasivo del delito, como por ejemplo si era un

sujeto libre o esclavo, o si era de una clase social alta.

Lo que no podemos negar, es que histéricamente constituye el primer
intento por establecer una proporcionalidad entre el dafo causado por un delito y

el castigo como respuesta del mismo, siendo asi el primer limite a la venganza.

Multitud de ordenamientos juridicos se han inspirado en la ley del talion,
especialmente en la Edad Antiguay en la Edad Media. Aunque pudiera parecer
una ley primitiva, el espiritu de esta era noble, pues buscaba establecer una
proporcionalidad entre delito y castigo para evitar una respuesta mayor que surgia

con la venganza de sangre, donde se convertian en matanza masivas.

En el Cédigo de Hammurabi, el principio de proporcionalidad exacta se

utiliza con gran claridad en las siguientes leyes:

En la ley 229, establecia que si un arquitecto construia una casa para otro,
y no la habia hecho sélida, y si la casa construida se derrumbaba matando al
propietario de la misma, el arquitecto seria muerto; respecto a esta hipoétesis
podemos considerar que la normatividad tomaba so6lo en consideracion el dafio
causado (dano en concreto), sin tomar en consideracion el aspecto interno del

sujeto activo como es el dolo o la culpa.’”

7 Cfr. Franco, Gabriel, op. cit., p. 23.



En la ley 230 prescribia que sila casa se habia derrumbado matando al
hijo del propietario de la casa, se mataria al hijo del arquitecto, lo que a su vez es
un claro reflejo de lo arcaico de las leyes penales, pues se imponian penas
trascendentales, es decir, que van mas alla del sujeto a quien le era atribuible la

conducta.'®

Aunque en las 282 leyes que integraban este codigo no se establece como
se resolveria en caso de que se actualizara esta hipotesis normativa y el
arquitecto no tuviera descendientes, situacidon que consideramos se resolvia a

través de los sujetos que fungian como administradores de justicia.

Un siguiente nivel de penas consistia en la mutilacion de una parte del

cuerpo en proporcion al dafio causado. Por ejemplo:

La ley 195, establecia que si un hijo habia golpeado al padre, se le
cortarian las manos; la ley 196 sostenia que si un hombre libre saca el ojo
de otro hombre libre, se le sacara un ojo; la ley 197, ratificaba que si
quebraba un hueso de un hombre libre, se quebraria el hueso del agresor;
la ley 200, establecia que si alguien le rompe los dientes a un hombre de la

misma condicion, se le romperan los dientes.®

Para los delitos sefalados en el parrafo que antecede si podemos observar
una pena idéntica al dafno causado, sin soslayas que esta también dependera de
la clase social que tenga el sujeto activo o pasivo del delito, es decir, para aplicar

una pena idéntica deben gozar de la misma condicién social.

Respecto a las clases sociales Felipe Espilez, afirma que las penas tanto
econdmicas como corporales, variaban segun la categoria social de la persona

contra quien se hubiese cometido un delito. Tal circunstancia nos ofrece una

8 Cfr. Idem.
9 Ibidem, p. 21.
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vision de la estructura social de la época, en la que se aprecian, ademas de la
realeza y el clérigo, tres clases sociales; los hombres libres, los subordinados y los
esclavos. Los primeros eran patricios que poseian el derecho de la propiedad y el
del comercio, estando sometidos a tributacion. Los subordinados eran hombres
libres que habian perdido su antigua posicion y solo poseian el derecho de la
propiedad mobiliaria. Por ultimo, los esclavos que podian serlo por nacimiento,
como consecuencia de guerras o por deudas. En este ultimo, caso la esclavitud

era de caracter temporal.?°

Las penas menores consistian en la reparacion del dafio devolviendo
materias primas tales como plata, trigo, vino, etc. aunque cabe aclarar que esta
proporcionalidad no aplicaba en todos los casos por ejemplo cuando no existia
dano fisico, se buscaba una forma de compensacion fisica, de modo tal, que al

autor de un robo se le cortaba la mano.?"
1.3 El principio de proporcionalidad en la Biblia.

La Biblia (del latin biblia, y este del griego BiBAia biblia, libros)?? es el
conjunto de libros canonicos del judaismo y el cristianismo. La religiosidad de cada
libro varia dependiendo de la tradicion adoptada. Segun las religiones, este libro

transmite la palabra de Dios.

Dicha expresiéon fue empleada por los hebreos helenizados (aquellos que
habitaban en ciudades de habla griega) mucho tiempo antes del nacimiento de
Jesus de Nazaret para al Antiguo Testamento. Muchos afios después empezo a

ser utilizada por los cristianos para referirse al conjunto de libros que forman el

20 Cfr. Espilez Murciano, Felipe, op. cit., pp. 411- 412.
21 Cfr. Ibidem, pp. 413- 417.
22 Diccionario de la lengua espaiiola, Real academia espafiola, dos

volumenes, 222. ed., Espana, Espasa Calpe, 2001, p. 119.
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Antiguo Testamento asi como los Evangelios y las cartas apostdlicas, es decir, el

Nuevo Testamento.
Sobre este conjunto de libros de caracter religioso sefiala Biondi que:

La biblia es, eminentemente, el libro espiritual por excelencia. Pero no
puede ni tampoco desea evitar la relacion de temas que de alguna manera
sirven de escenario temporal a la vida religiosa; asi, ambos testamentos
tienen mucho de historia, politica economia, costumbres, cronicas y
aspectos juridicos. El problema del derecho, convoca a no pocas paginas y
versiculos del Evangelio, llegandose incluso a hablar, del ya clasico ensayo

de su juridicidad.?3

‘La biblia armoniza dos ordenes o esferas diferentes, por un lado la
espiritual y por el otro la secular, aunque puede afirmarse a la luz de los textos
expresos que quizas el antiguo testamento convoca mayores imagenes juridicas
que el nuevo, lo que ha llevado a varios autores a sefialar una mayor juridicidad en

la religion hebrea o judaica que en la cristiana.”?

El principio de proporcionalidad en su version mas arcaica, esto es, en la
forma talionaria, se observa en la biblia en el Antiguo testamento, mas
concretamente, aparece en Exodo 21:23-25, en Levitico 24:19-21, y en

Deuteronomio 19:21.

Este principio de justicia retributiva seguira vigente para el judaismo hasta

la época talmudica donde los rabinos del momento determinaron que la pena se

23 Biondi, Biondo, La juridicidad del evangelio, en arte ciencia del derecho,
Barcelona, Ariel, 1953, p 212.

24 Giacchi, Orio, Consenso en el matrimonio candnico, 1950, p.9, cit. post.,
Biondi, op. cit., p. 221.
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transformaria en un resarcimiento econdomico. También el cristianismo lo deja sin

efecto a raiz del Sermon del monte de Jesus de Nazaret (Mateo 5:38-39)°.

Es obvio el abandono de la ley del talion por parte de los cristianos, pues
para entender los motivos de dicho abandono basta con leer la parte del nuevo
testamento que sefiala “Oisteis que fue dicho: ojo por ojo, y diente por diente.
Pero yo os digo: No resistais al que es malo; antes, a cualquiera que te hiera en la

mejilla derecha, vuélvele también la otra”.?6

Algo que no podemos soslayar es que el cristianismo, desde una vision
religiosa no es solo una doctrina que influye en la vida interior del ser humano,
sino que es una forma de pensar y de vivir y por lo tanto influye en la conducta

exterior del hombre.
1.3.1. Ley Mosaica.

En la actualidad se conoce como ley mosaica, al conjunto de preceptos
que abarcan la ley moral, la ley ceremonial y la ley civil, se refiere a la ley del

antiguo pueblo de Israel en la biblia hebrea.

En hebreo se llama la Tora (Ley), un titulo que también se refiere a los
primeros cinco libros de la Biblia hebrea.; segun las antiguas escrituras esta fue

dada por Jehova a Moisés para lograr la direccion del pueblo hebreo.

Se tenia una compilacién de leyes que también son conocidas como la ley
de Moisés, los cinco libros de Moisés se encuentran dentro de la biblia, estos son
de gran importancia y han influido en las sociedades cristianas y judia. Los libros

son el génesis, Exodo, Levitico, nimeros y Deuteronomio. Hay bases para

25 Cfr. Idem.
26 Mateo 5, 38-39, La santa biblia, antiguo y nuevo testamento, revisado por
Cipriano de Valera, Sociedades Biblicas Unidas, 1964, p. 879.



13

suponer influencia directa de la normatividad babilonia a los hebreos, como las

hay para ver influencia del Codigo de Hammurabi en la legislacién romana.

Como lo mencionamos con antelacion, quinientos afos después de
Hammurabi, Moisés también, dio al pueblo de Israel una serie de prescripciones y
Leyes, que de igual forma contenian una fuerte base religiosa, lo que se conoce

como los diez mandamientos.?”

La primera, fue cuando los israelitas acamparon frente al monte Sinai. Alli
ordend: “Se cobrara vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano,
pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, cardenal por
cardenal”?®. En este ordenamiento podemos percatarnos que opera una justicia
retributiva, es decir, la aplicacion de un mal por el dafo causado, sin establecer un

fin.

Algunos meses mas tarde, también en el monte Sinai, Moisés, volvié a
ordenar su cumplimiento diciendo: “Si alguno causa lesion a su préjimo sufrira la
misma lesién: fractura por fractura, ojo por ojo, diente por diente. El que mate a un
animal, devolvera un animal. El que mate a un hombre morird.”?® Quiza estas
disposiciones a la mayoria de nosotros nos podran parecer bastante severas, pero
consideramos que es una caracteristica de la mayoria de los ordenamientos
juridicos antiguos, (lo mismo pasa si analizamos el derecho prehispanico de las

diversas culturas que habitaban en nuestro pais).

Y la tercera vez que esta Ley aparece, es en las llanuras de Moab, afios

mas tarde, cuando los hebreos estan por lanzarse a la conquista de la tierra

27 Exodo 20, 1-17. Ibidem, pp. 76-77.
28 Exodo 21,23-25. Ibidem, p. 78.
29 | evitico 24,19-21. Ibidem, p. 126.
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prometida. Moisés a punto de morir, los reune y les manda: “Haras pagar vida por

vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie”.3°

Podemos observar claramente, que la Ley Mosaica tiene muchas
similitudes con las leyes del Codigo de Hammurabi, por lo que la mayoria de los
estudiosos han afirmado que los hebreos derivaron su derecho del babilonio.
Ademas, es evidente la influencia que debio tener el Codigo en las tribus hebreas

que vivieron por tanto tiempo en territorio mesopotamico.

También hay que tener en cuenta que mientras Hammurabi fue un
personaje historico real no hay constancia historica de la existencia de Moiseés,
como tampoco la hay de las vidas de Abraham, Isaac, Jacob y otros personajes
biblicos. Los encuentros de Moisés con Yahvé en lo alto del monte Sinai, donde
recibe las Tablas de la Ley con los diez mandamientos, la caida de los muros de
Jerico a los sones de las trompetas y la prodigiosa arca de la alianza forman parte
de una narracion mitica, salpicada de elementos historicos reales como hacen

desde siempre los novelistas para dar verosimilitud a sus tramas.3'
1.4 El principio de proporcionalidad en el Derecho Romano.

Podemos definir al Derecho Romano como “el ordenamiento juridico que
rigio al pueblo desde sus origenes, con la fundacién de la ciudad en el afio 753 a.

C., hasta la época del emperador Justiniano quien reino del afio 527 al 565.732

Consideramos que es necesario examinar los aspectos historicos de una de
las grandes culturas antiguas, ya que como sabemos Roma fue cuna de grandes
juristas y su normatividad influyo en todos los paises que tienen un modelo
juridico romano-germanico, y que son ejemplo del desarrollo del pragmatismo

30 Deuteronomio 19,21. Ibidem, p. 197.
31 Cfr. Biondi, Biondo, op. cit., p. 215
32 Padilla Sahagun, Gumesindo, op. cit., p. 1.
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juridico, (principalmente en la época del derecho romano clasico), a su vez son la

base de nuestro derecho privado mexicano.

La lex doudecim tabularum (Ley de las Xll Tablas) de Roma muestra en la
tabla VIII una curiosa combinacion entre normas inspiradas en la ley del talion, y
normas correspondientes a sistemas juridicos mas refinados. Esta mezcla suele
ser atribuida al momento de transicion juridica en que surge el primer cuerpo legal
de Roma. Ya que no debemos olvidar que el derecho romano se clasifica por

etapas, de la siguiente forma:

Derecho antiguo desde la fundacion de roma hasta el siglo I. a. C., en
derecho clasico que abarca desde el afio 130 a.C. al 230 d.C., el derecho
posclasico del afo 230 al 527 d. C., y finalmente la época del derecho Justiniano

desde el afio 527, hasta la caida del imperio.33

Nos sefala el romanista espafol Alvaro D Ors, que algunos autores hacen
la distincion entre crimenes y delitos, estableciendo que los primeros son aquellos
que ofenden a la comunidad como tal, son ilicitos que afectan directamente la
seguridad y convivencia de la republica, mientras que los delitos, lesionan a un
particular en su persona, en su familia o en su patrimonio y su persecucion se

inicia a peticion de la victima u ofendido.

Sin embargo como lo hace notar el sobresaliente barcelonés, -citado por
Gumesindo Padilla- “la distincidon terminolégica entre delictum y crimen, no es
muy rigurosa, se trata de términos de lenguaje corriente que los juristas utilizan en

un sentido u otro tan solo preferentemente.”3

33 Cfr. D. Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 102. ed., Pamplona, Eunsa,
2004, pp. 1-3.
3 D. Ors, Alvaro, cit, post., Padilla Sahagun, Gumesindo, op. cit., p. 156.
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Algunas de las veces, esta clasificacion sirva para comprender el tipo de
castigo que se le imponia al autor del delito, aunque no debemos olvidar que al
igual que en el cédigo de Hammurabi, influian otros aspectos como el nivel social

del delincuente y en algunos casos el de la victima u ofendido.

Tenemos que considerar que ley de las doce tablas fue uno de los primeros
ordenamientos de esta civilizacion, cabe sefialar que el principio de
proporcionalidad no se aplicaba de manera rigurosa, situacion de la que nos

podemos percatar a través de algunos ejemplos:

En los casos de furtum el castigo que se imponia no era corporal, sino tenia
como consecuencia juridica la imposicion de una pena economica, atendiendo el
caso hipotético, podria ser in duplum, o in triplum3® del valor de lo robado, pero no
debemos olvidar que en la época clasica subsistieron tanto disposiciones pretorias
como de la ley de las Xll tablas, la que a su vez imponia pena de azotes y
después la muerte al furmanifestus que en la actualidad se equipararia a un robo

en flagrancia.

La ley de las doce tablas solo considera injuria las lesiones inferidas a las

personas y admite tres casos:

a) membrum ruptu, que consistia en la mutilacion o invalidez de una parte
del cuerpo, se sanciona al delincuente con la ley del talion a menos que

hubiese un pacto de composicion.

b) Os fractu, la fractura de huesos era castigada con una pena de 300 ases,

si se trataba de hombre libre y de 150 si era esclavo.

35 Cfr. Padilla Sahagun, Gumesindo, op. cit., pp. 156-160.
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¢) Injuria, son lesiones menores, que se castigaban con una pena de 25

ases.36

Nos podemos percatar que la filosofia de todos los tiempos ha reconocido
la justificacion del poder para castigar aunque fundamentandola de manera
diversa, Platén en su libro las leyes, fundamentaba la pena atendiendo al principio
de la expiacion; retomando esta idea Seneca y reduciéndola a la frase nemo
prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur;> (ningin hombre prudente

pena porque se ha pecado, sino para que no se peque).

Para los romanos maestros del pragmatismo juridico, justificaron el derecho
de castigar, por la ejemplaridad intimidante de las penas. La iglesia despues,
refiriéendose todo problema a Dios, hizo del derecho de castigar una delegacion
divina y concibidé el delito como un pecado y la pena como una penitencia;
mediante el arrepentimiento y la penitencia el pecador se somete a la ley divina y
logra su enmienda (con la confesién lograba la purificacion de su alma),

satisfaciendo la ofensa causada con el pecado con la justa retribucién.
1.5 El principio de proporcionalidad en la época de la llustracién.

Iniciaremos este apartado dando una pequena resefia de lo que fue este
movimiento filosofico, cientifico, social, y literario, que se desarrollé en Europa y
cémo influyo en el pensamiento de toda la humanidad, enfocandonos en el ambito

juridico, pero en lo particular en el derecho penal.

36 Idem.
87 Cfr. Raynaud, Philippe y Rials, Stéphane, Diccionario Akal de filosofia
politica, Madrid, Ediciones Akal, 2001, p. 179.
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Este movimiento que tuvo su origen principalmente en los paises de
Francia e Inglaterra, y comenz6 a finales del siglo XVII hasta el inicio de la
revolucion Francesa, aunque en algunos paises se prolongé durante los primeros

anos del siglo XIX.

“Fue denominado asi, por su declarada finalidad de disipar las tinieblas de
la humanidad mediante las luces de la razén, ya que no debemos de olvidar que el
pensamiento humano se encontraba enclaustrado en la época del obscurantismo.

El siglo XVIII es conocido, por este motivo, como el Siglo de las Luces.”38

Los pensadores de la llustracion (Beccaria, Rousseau, Montesquieu, etc.,)
sostenian que la razon humana podia combatir la ignorancia, la supersticion, la
tirania, y algunos otros males que aquejaban a la humanidad, con la finalidad de
construir un mundo mejor.*® La llustracion tuvo una gran influencia en aspectos

economicos, politicos, sociales, juridicos, etcétera, de la época.

Segun el filésofo francés D' Alembert, -citado por Juan José Ferrero-,

afirmé que la ilustracion fue un movimiento que:

Lo discutié, analizé y agité todo; desde las ciencias profanas a los
fundamentos de la revelacion; desde la metafisica a las materias del gusto;
desde la musica hasta la moral; desde las disputas escolasticas de los
tedlogos hasta los objetos del comercio; desde los derechos de los

principes a los derechos de los pueblos; desde la ley natural hasta las leyes

38 Ibidem, pp. 397-400.
39 Cfr. Pérez Daza, Alfonso, Derecho penal, introducciéon, México D. F.,
Porrua, 2002, pp. 137-142.
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arbitrarias de las naciones; en una palabra, desde las cuestiones que mas

nos atafien a las que nos interesan mas débilmente.*°

Consideramos que en estas palabras, el enciclopedista trata de
representarnos la importancia y trascendencia de este movimiento, mas que el
contenido mismo de sus doctrinas, lo original del movimiento fue la forma del
pensamiento. Por obvias razones esta modelo del pensamiento impacto en la

fundamentacion vy justificacion de la pena.

No debemos olvidar que a lo largo del tiempo, la funcion represiva se ha
orientado hacia diversas rutas segun el lugar y el tiempo del que se trate. Pero a
medida que el Estado alcanza mayor solides, comienza a generalizarse la
distincién entre delitos privados y publicos segun el hecho lesione de manera

directa los intereses de los particulares o el orden publico.

Es cuando aparece la etapa llamada de la venganza publica y donde los
tribunales juzgan en nombre de la colectividad, al respecto nuestro maestro Elias

Polanco, refiere:

Se establece una pugna entre el Estado y los particulares, en la
aprehension del control social, en donde se declina la reclamacion del
dafio por los particulares, para dar paso a la reclamacion oficial judicial;
por lo que el derecho penal de dafios se llega a formalizar en el derecho

penal de delitos, en el que la reparacion del dano se cuantifica para ser

40 D' Alembert, cit. post., José Ferrero, Juan, Teoria de la educacion,

lecciones y lecturas, 22. ed., Bilbao, Universidad de Deusto, 1998, p. 34.
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compensatorio, de esta regulacion posteriormente se logra dar la

caracteristica de sancion pecuniaria a la reparacion del dafio.*’

Para la supuesta salvaguarda de la sociedad, se imponian penas cada vez
mas crueles e inhumanas; los jueces y tribunales eran omnipotentes y podian
incriminar delitos no tipificados en las leyes penales (tipos penales judiciales). De
estos poderes ilimitados nos ensefa la historia, que abusaron los juzgadores; y
no fueron utilizados para servir a la justicia, sino a los tiranos depositarios del

poder.

No s6lo en Europa imperé esta concepcion, en donde la arbitrariedad era la
regla unica, sino también en Oriente y en América, para conseguir de los subditos,
por medio del terror y la intimidacién, el sometimiento al soberano o a los grupos
politicamente fuertes. En este periodo, -puntualiza Carranca y Trujillo- “el hombre
aguzd su ingenia para inventar suplicios, para vengarse con refinado
encarnizamiento.”? Ya que el hombre invento un gran nimero de instrumentos,
maquinas o formas para causar un extremado sufrimiento en la persona de

aquellos infelices a los que se les inculpara de cometer algun delito.

Debido a toda esta excesiva crueldad siguié un movimiento humanizador
de las penas y, en general de los sistemas penales. Comenzando esta
transformacién con las ideas de pensadores de la ilustracion tales como Voltaire,
Roussea, Montesquieu y D'Alembert, pero tuvo su auge en la segunda mitad del

siglo XVIIl con César Bonnesana, marques de Becaria.*?

41 Polanco Braga, Elias, Lecciones del nuevo procedimiento penal
mexicano..., cit. p. 21.

42 Carranca y Trujillo, Raul, Derecho penal mexicano |, 42. ed., México,
Porraa, 1955, p. 60.

43 Cfr. Pérez Daza, Alfonso, op. cit., p, 137.
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La obra de becaria vio la luz timidamente en el afio de 1764, publicandose
anonimamente fuera de Milan, ciudad natal y asiento de la vida y actividad
del autor; pronto se habian agotado 32 ediciones, con traduccion a 22
idiomas diferentes. En este libro Dei delitti e delle pene, se une la critica
demoledora de los sistemas empleados hasta entonces, a la proposicion
creadora de nuevos conceptos y nuevas practicas; se pugna por la
exclusién de suplicios y crueldades innecesarias, se propone la certeza
contra las atrocidades de las penas, se orienta la represion hacia el
porvenir, subrayando la utilidad de las penas sin desconocer su necesaria

justificacion.*4

En suma la construccion de la ciencia penal tal y como hoy la entendemos
se inicia con el pensamiento de la ilustracion, significativamente con la famosa
obra de Becaria De los Delitos de y de las penas en las que el autor plantea una
serie de retos relativos a la humanizacién del derecho penal, que hasta el dia de

hoy, muchos no han perdido su vigencia.

Desde que se empezd a sistematizar los estudios en materia penal, puede
hablarse del periodo humanitario. Esta etapa, en rigor, se inicia con la multicitada
obra de Becaria y culmina con la de Francisco Carrara*® ya en ambas se habla del
principio de proporcionalidad desde una manera mas cientifica, se estimula el
nacimiento de un sistema penal propio, independiente de la justicia divina, fundado

en la utilidad y el interés general en consorcio con la ley moral.

En esa época hubo algunos otros autores que trataron el tépico de la
proporcionalidad de las penas entre los mas relevantes figura Emanuel Kant, que
afirmaba que la pena era un imperativo categérico, una exigencia de la razén y de
la justicia asi como consecuencia juridica del delito realizado, segun este autor la

imposicion de la pena no aspira a obtener fines de utilidad, sino puramente de

44 Castellanos Tena, op. cit., p. 35.
45 Cfr. Ibidem, p. 36.
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justicia;*¢ su fundamento se halla en el principio absoluto de la retribucién juridica,
por lo que la pena encuentra su justificacion en si misma, sin que pueda ser
considerada como un medio para fines ulteriores. Para entender la concepcién de
Kant resulta ilustrativo el ejemplo de la isla a punto de desaparecer en la que sus
habitantes antes de abandonarla, deberian de ejecutar al ultimo asesino que
hubiera en la carcel para que todo el mundo supiera el valor que merece este

hecho.*’

1.6 El principio de proporcionalidad de las penas en la obra de César

Beccaria.

Debido a la importancia de esta obra y la relacién directa que tiene con
nuestro tema de investigacion, consideramos pertinente dedicarle algunas lineas
para analizar y estudiar los tépicos relativos a la pena y su proporcionalidad; ha
de sefalarse en principio que Beccaria considera a las leyes como la
consecuencia de la union de hombres independientes que se unieron en sociedad,
cansados de estado de guerra y de gozar una libertad que les era inutil en la
incertidumbre de conservarla, sacrificando una parte de ella para gozar la restante
en tranquilidad, buscando el bien comun y en caso de ser trasgredido el

mecanismo seria la aplicacion de una sancién prevista en una ley.*8

Consideramos que la idea de la que parte Bonesana es la expuesta anos
antes por Rousseau en su obra el contrato social pues ambos parten de la misma

hipétesis central, es decir, de que los ciudadanos se desprenden de una parte de

46 Cfr. Kant, Emanuel, Lo bello y lo sublime, Fundamentaciéon de la
metafisica de las costumbres, México, Grupo editorial, 2004, pp. 199-203.

47 Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, Lecciones de derecho penal parte
general, 22. ed., Sevilla, Tecnos, 2015, Tomo1, p. 35.

48 Cfr. Beccaria, César, De los delitos y de las penas, con estudio
preliminar de Agudelo Betancur, Santa Fe de Bogota, Linotipia Bolivar, 1992, p.
23-25.
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su libertad para crear un ente soberano que les garantice el goce de la libertad

restante.

Respecto al derecho de castigar nuestro autor funda la justificacion de las

penas en la necesidad, esto se desprende del texto cuando manifiesta:

Todo acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive de la
absoluta necesidad, es tiranico. He aqui pues el fundamento del derecho
del soberano a penar los delitos: la necesidad de defender el depésito de la
salud publica de las particulares usurpaciones; y tanto mas justas son las
penas, cuanto es mas sagrada e inviolable la seguridad y mayor la libertad

que el soberano conserva a los subditos.*°

Desde esto momento podemos vislumbras que para Beccaria, las penas
tenian que ser necesarias, pero también justas lo que implica de manera implicita
la proporcionalidad en el castigo que se va aplicar a toda aquel que infringe una

norma estatal.

En ese orden de ideas, el marqués de Beccaria, agrega que las sumas de
estas pequefias porciones posibles de libertad, forma el derecho de castigar, todo

lo demas es abuso y no justicia; es hecho y no derecho.*®

Por lo que todo abuso del poder punitivo de castiga, es decir, toda falta de
proporcionalidad de las penas se convierte de hecho en una injusticia.
Entendiendo a la justicia como el vinculo necesario para tener unidos los intereses

particulares, sin el cual se reducirian al antiguo estado de insociabilidad. Todas las

49 Ibidem, p. 20.
50 Cfr. Ibidem, pp. 19-21.
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penas que sobrepasan la necesidad de conservar este vinculo son injustas por su

naturaleza.®'

Coincidimos con nuestro autor respecto que “es del interés comun que no
se comentan delitos, asi pues, mas fuertes deben ser los motivos que retraigan a
los hombres a no cometer estas conductas a medida que son contrarios al bien
publico, restringiendo los estimulos que los inducen a cometerlos, debe por esto

haber una proporcion entre los delitos y las penas.”®?

Es necesario en la aritmética politica sustituir la exactitud matematica por el
calculo de la probabilidad. Si la geometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras
combinaciones de las acciones humanas, deberia haber una escala
correspondiente de penas, en que se graduasen desde la mayor hasta la menos
dura; pero bastara al sabio legislador sefalar los puntos principales, sin turbar el
orden, no decretando contra los delitos del primer grado las penas del ultimo. Por
lo que desde hace siglos ya Bonesana, habia establecido que el legislador tenia
que utilizar un método para la aplicacion adecuada de las penas, tomando en
consideracion la gravedad del delito cometido (el dafio que causaba en la

sociedad) para la aplicacion de la pena.%3

Agregando que en caso de haber una exacta y universal escala de las
penas y de los delitos, tendriamos una comun y probable medida de los grados de
tirania, de libertad, y del fondo de humanidad o de malicia de todas las naciones.
Circunstancia similar a lo manifestado en alguna ocasién por el Dr. Miguel Polaino
Orts, en las aulas de nuestra universidad, al referir que el derecho penal es una

carta de presentacion de los Estados que lo crean y aplican.

51 Cfr. Ibidem, p. 23.
52 |bidem, pp. 25-26.
53 Cfr. Idem.
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Podemos decir -afirma Beccaria- que “si se destina una pena igual a dos 0 mas
delitos que ofenden desigualmente la sociedad, los hombres no encontraran un
estorbo muy fuerte para cometer el de mayor gravedad, cuando hallen en él mayor

ventaja.”*

La reflexién precedente nos permite afirmar, que la verdadera medida de
los delitos es el dafio hecho a la sociedad, lo que actualmente la doctrina penal
consideraria como aquellas conductas que afectan los bienes juridicos de mayor

importancia.

Consideramos que en la actualidad es inoperante atender el sistema de
aquellos que graduan la pena respecto a la dignidad de la persona ofendida, mas
que por su importancia respecto del bien publico (bien juridico). Si esta fuese la
verdadera medida, -afirma Bonasena — “una irreverencia contra el Ser supremo
deberia castigarse mas atrozmente que el asesinato de un monarca, siendo la
diferencia de la ofensa de una recompensa infinita por la superioridad de la

naturaleza.”®®

Por lo que respecta a este apartado, podemos concluir que el gran jurista
italiano sentd las bases de un modelo de derecho penal humanitario, donde trata
de justificar la creacion de una sociedad regida por normas, bajo la direccion de un
soberano, asi como la aplicacion de penas justas y necesarias que atiendan al
dano causado, sin soslayar los lineamientos que todo legislador debe seguir para

la creacion de las layes penales.
1.7 El principio de proporcionalidad en la actualidad.

“En la actualidad podemos mencionar que existe ambigledad y dificultad

para conceptuar el término proporcionalidad, ya que no existe una unanimidad

54 Idem.

55 Ibidem, p. 27.
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doctrinaria sobre la denominacién y el contenido de este principio.”®® Como
hemos visto el concepto de proporcionalidad es producto de una evolucion

historica, que ha servido, entre otras cosas, para limitar el poder punitivo estatal.

Este principio ha sido también denominado como prohibicion de exceso,
razonabilidad, proporcionalidad de medios y proporcionalidad de la injerencia, etc.,
independientemente de su denominacion, no podemos perder de vista que
debemos observar este principio a la luz de los derechos fundamentales, cuya
dogmatica lo considera como limite de limites, con lo que se pretende preservar la
proporcionalidad de las leyes ligado con los principios de un Estado democratico

de derecho, y por ende con el valor de la justicia. %’

EL magistrado, José Nieves Luna Castro, ha venido sosteniendo desde
hace varios afios ya una serie de criticas al sistema penal respecto a la forma de
prever y aplicar las penas en México, debido a la inaplicacion de los principios
democraticos y constitucionales limitadores del ius puniendi especialmente en la

proporcionalidad de las penas.%®

El magistrado federal, sostiene, que existe una problematica que afecta a

todo el sistema juridico penal donde se manifiesta la falta de un verdadero

% Rojas, Ivonne, La proporcionalidad de las penas, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, p. 1. Consultado el 27 de septiembre del 2016, a las

20:30 p.m., version en linea:
http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2937/15.pdf
ST Cfr. Idem.

5 Cfr. Luna Castro, José Nieves, La proporcionalidad como principio
limitador en la determinacion e imposicion de las penas, Libro electronico
perteneciente a la biblioteca juridica del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, pp. 316-317. Consultado el 23 de enero del 2016, a las 11:30 a.m., version
en linea:

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20160408 03.pdf



http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2937/15.pdf
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20160408_03.pdf
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sistema de punibilidad regido por la proporcionalidad, igualdad y seguridad
juridica, que deben ser caracteristicas de un auténtico Estado democratico de

derecho.

Continua diciendo el autor; “en el caso mexicano, ademas, esta
problematica se muestra como otro de los efectos negativos de la dispersion de
codificaciones punitivas, es decir, la grave condicién que en materia de justicia

penal subsiste por la falta de unificacién de la legislacion penal.”®

Al respecto consideramos que le asiste la razén al magistrado, pues aun no
encontramos razoén suficiente de porque no se ha unificado la legislacion penal, en
el sentido de crear un codigo unico aplicable para toda la Republica Mexicana
tanto en el fuero comun como en el ambito federal, idea que por cierto, surgio en
aulas de la universidad en los afios cincuenta por catedraticos de nuestra maxima

casa de estudios.

Continuando con José Nieves, citando a Bustos Ramirez y al maestro

Hormazabal Malarée, nos dice que:

El derecho penal moderno deriva de la intencionalidad politica de poner
limites al poder coactivo del Estado absoluto, por tanto, es producto de una
reflexion politico-criminal, marcando asi una linea de evolucién
caracterizada por avances y retrocesos, de modo que si bien... la idea de
esa evolucion gira en torno a la de profundizar en la concrecion de esos
limites, y ademas se ha visto fortalecida por el desarrollo de los derecho

humanos.8°

%9 Ibidem, p. 317.
60 Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malarée, Herman, cit. post., Luna
Castro, José Nieves, op. cit., p. 318.
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Por su parte, el mandato de racionalidad impone al poder judicial del Estado
Mexicano (y podemos afirmar que a todos los poderes estatales) en su rol
protector de la Constitucion vy érgano aplicador de la ley, que procure una
reduccion de la selectividad inherente a la funcion de criminalizacion secundaria,
esto es una accion punitiva ejercida sobre personas concretas determinadas por

un perfil.

También hay que hacer referencia al principio de racionalidad de
intervencion del Estado que lleva a cabo en materia penal a través de su poder
legislativo. En términos empiricos podriamos determinar que la mayor cantidad de

irracionalidad de la injerencia estatal se advierte en el ambito legislativo.

Hay que tener en cuenta que el mandato de racionalidad estatal se
proyecta, por cierto, sobre todas las agencias del Estado, incluidas las que de una

u otra forma, tienen injerencia en el ejercicio del poder punitivo.

El principio de proporcionalidad regula y limita el establecimiento vy
aplicacién de toda clase de medidas restrictivas de los derechos y las libertades,
(verbigracia; la aplicacion de medidas cautelares en el nuevo sistema procesal
penal) ya que persigue la intervencion minima del Estado en el ambito penal, es
decir, se aplica en el momento en que el legislador crea la norma en abstracto,
cuando se actualiza la hipotesis en un caso concreto y el juez individualiza la

norma y finalmente en la fase de la ejecucion.®’

Los limites al ius puniendi, caracterizan en menor o mayor medida la
existencia de un auténtico Estado democratico de derecho, pues de su naturaleza

es que emanan tales principios limitadores, principalmente en opinién de Bustos

61 Cfr. Rojas, lvonne, op. cit., p. 1.
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Ramirez, los de caracter normativo material, los cuales se complementan con los

denominados normativos formales.52

Respecto de la base de los principios limitadores del ius puniendi, tomando
como base la division de poderes y el principio de supremacia constitucional, el
magistrado José Nieve, llega a la conclusion de que “(...) el fundamento
constitucional de los principios limitadores del derecho penal se origina de los
propios principios juridicos establecidos en el ordenamiento constitucional en
tanto ley fundamental o suprema vy, por ende, de la que emana el resto del

ordenamiento juridico en su conjunto”.%3

El principio de proporcionalidad, no opera de manera aislada sino para su
entendimiento opera como un derecho de garantias, que busca la proteccion
absoluta de los derechos humanos, cuya aplicacién aparece interrelacionado con
una serie de principios irrenunciables, (tales como el de legalidad,
irretroactividad, taxatividad, non bis in idem, de culpabilidad, non reformato in
peyus, minima intervencién, exclusiva proteccion del bien juridico, subsidiaridad,

fragmentacién, humanidad, respeto al ambito historico de lo prohibido, etcétera).

Sobre los principios orientadores o limitadores del saber juridico penal
existen varias clasificaciones dependiendo del autor que la realice, sin embargo,
en lo que si coinciden, es en su caracter indispensable de un Estado democratico
y constitucional de derecho. De igual forma son coincidentes en la importancia
para salvaguardar los derechos de las personas sometidas a un determinado

ordenamiento juridico.

En cuanto hace a nuestro pais, el 18 de junio del 2008, el Estado

Mexicano impulsé una importante reforma que transformo el sistema de justicia

62 Cfr. Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malarée, Herman, Nuevo
sistema de derecho penal, Madrid, Trotta, p. 25y ss.
63 Luna Castro, José Nieves, op. cit., p. 319.
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penal, en la que se modificaron diez articulos de la constitucion, siete de ellos en
materia punitiva con el fin de transformar de raiz el ordenamiento represivo, esto
es, del articulo 16 al articulo 22; uno sobre las facultades del Congreso de la
Union (el numeral 73 de nuestra ley suprema), otro mas sobre el desarrollo

municipal (numeral 115) y finalmente el ordinal 123 en materia laboral.

Otro de los objetivos de dicha reforma fue ajustar el sistema normativo, a
los principios de un Estado democratico y constitucional de derecho, para tutelar
de manera mas amplia los derechos fundamentales de las victimas, cabe
mencionar que en el nuevo sistema penal las victimas adquieren un papel mas
importante y activo dentro del proceso casi equiparando a los derechos de los
imputados, con lo que se busca la igualdad procesas, asi como implantar

practicas mas eficaces en el sistema penitenciario.

Por otro lado los derechos fundamentales y las garantias que se establecen
a favor de todo inculpado constrinien a todas las autoridades de los diferentes
niveles de gobierno (tanto a nivel federal, local y municipal), a dar cabal
cumplimiento a lo establecido a rango constitucional, pero de igual manera a dar
cumplimiento con los compromisos que ha adquirido el Estado Mexicano en los

diferentes instrumentos internacionales que ha suscrito y de los que es parte.

Entrando en materia en cuanto hace a nuestro objetivo de la investigacion,
el principio de proporcionalidad se establece en el parrafo primero del articulo 22

de Nuestra Constitucion Politica, el cual a su letra establece lo siguiente:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la

multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas
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inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito

que sancione y al bien juridico afectado.%*

Consideramos que al incorporarse la proporcionalidad de las penas,
deberia eliminarse el llamado populismo punitivo, consistente en incrementar las
penas de manera irracional, para aparentar mano dura contra la delincuencia y
allegarse de seguidores politicos que estan cansados de la delincuencia. “Los
bienes juridicos a los que se refiere la frase del numeral 22 constitucional son las
garantias que protegen la vida, integridad, tranquilidad y patrimonio de las

personas y la comunidad.”®®

La implementacién de la proporcionalidad trae consigo la necesidad de
utilizar métodos y técnicas por parte del legislador para la predeterminacion de las
penas. Pero desafortunadamente el legislador actualmente no cuenta con un
mecanismo que le permita determinar las penas para los delitos ya que casi
siempre actua de manera contingente y regula un hecho alarmante en la sociedad

o respondiendo a factores reales de poder.

Consideramos que la politica criminal, no solo constituye un sector de las
politicas del Estado, sino también un sector del conocimiento, cuya materia es,
precisamente, el estudio de la criminalidad y la legislacion que lo contempla, pero

siempre limitado por el derecho penal.

De tal suerte que los aportes sobre la eficacia de los distintos mecanismos,
estrategias, medidas e instrumentos penales y extra penales tendientes a evitar el
delito, son una contribuciéon de la que no puede prescindir el derecho penal, pero

siempre con un estandar de racionalidad.

64 Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
65 Reforma Constitucional de seguridad y justicia, Libro informativo del

Senado de la Republica, LX Legislatura, publicado por el Gobierno Federal, p. 6.
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Deben invertirse recursos para la investigacion, persecucion y castigo de
los delitos mas graves y mas lesivos para para la convivencia social, y en forma
secundaria, o subsidiaria, a la persecucion y juzgamiento de los delitos de

mediana gravedad y de bagatela.

Si analizamos los tipos penales tanto del cédigo Federal, como del Distrito
Federal, es indudable que nuestro actual derecho penal vulnera flagrantemente los
lineamientos de todo sistema de derecho penal racional, debido a las penas

exorbitantes establecidas por los legisladores.

Para que exista proporcionalidad entre penas y delitos debe existir una
equiparacion valorativa, de tal forma que la pena sea adecuada al acto, es por
esto que el legislador al momento de establecer una pena a un delito lo debe
hacer con criterio técnico metodologico, mas no atendiendo a particulares
circunstancias meramente sociales o politicas populistas; provocando esto una
inobservancia del principio de proporcionalidad, que establece que a mayor
restriccion de la libertad mayor importancia del bien juridico y grado de lesion.%8
Dicha distorsion hace que en la actualidad infracciones menores tengan penas

severas equiparables a las infracciones mas graves y viceversa.
1.8 EI principio de proporcionalidad como derecho fundamental.
1.8.1 Dignidad Humana.

Una de las cosas que es importante establecer en el presente trabajo, es
definir qué se entiende por dignidad humana en el campo del derecho. Pues no

podemos negar que hoy en dia la dignidad humana, es uno de los pilares para

66 Cfr. Alexy, Robert, “La formula del peso”, El principio de Proporcionalidad
y la interpretacion constitucional, Coordinador Miguel Carbonell, 52. ed., Serie

Justicia y Derechos Humanos, numero 6, MJDH, 2009, p. 18.
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construccion de cualquier Estado democratico y constitucional de derecho, y por

ende, de cualquier sistema juridico.

Kant en su obra la metafisica de las costumbres, refiriendose a la dignidad
humana, afirmaba era aquello “que se haya por encima de todo precio, y por
tanto no admite nada equivalente™” y que la autonomia es, asi pues, el
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda la naturaleza

racional.

Es evidente que nuestro sistema juridico ha adoptado figuras provenientes
de otras ciencias, principalmente de la filosofia y la sociologia; la dignidad humana
es un claro ejemplo de este fendbmeno, pues dicho concepto tiene una base
filosofica que llega al ambito normativo pero sin una conceptualizacion muy clara,
provocando que sea invocado sin que se sepa con certeza el sentido en el que se

utilizando.

Lo que si es cierto, es que la dignidad a dejado de ser s6lo un valor o una
pretensidén, para convertirse en una figura juridica que debe ser efectivamente

protegida por los Estados ante cualquier ataque.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio
del 2011, incluyo en su texto a la dignidad, por lo que dota al Estado Mexicano de
una vocacion humanista y protectora de todos los ciudadanos; dignidad que debe
ser respetada por las autoridades, por lo que su defensa por parte del Estado es
imprescindible en cualquier rama del derecho como un complemento a la

procuracion y administracion de justicia.

En particular el articulo primero de nuestra Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos menciona a la dignidad como parte de la no

67 Kant, Emanuel, Lo bello y lo sublime... cit., pp. 199-203.
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discriminacion; al respecto nuestro maximo tribunal al tratar de conceptualizarla,
la sefiala como el origen, la esencia y el fin de todos los derechos humanos. Por lo
que a continuacion transcribimos el criterio del quinto tribunal colegiado en materia

civil del primer circuito:
DIGNIDAD HUMANA. SU NATURALEZA'Y CONCEPTO.

La dignidad humana es un valor supremo establecido en el articulo 10. de
la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud del cual
se reconoce una calidad unica y excepcional a todo ser humano por el
simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe ser respetada y protegida

integralmente sin excepcion alguna.®

De igual forma, nuestro maximo tribunal ha considerado a la dignidad
humana como condicién y base de los demas derechos fundamentales, por lo que
su entendimiento es imprescindible, ya que es una de las bases del sistema

juridico reconocida a favor de los gobernados y oponible a los gobernantes.

Ha de hacerse notar que dicha base juridica (dignidad humana), no es
comunmente definida por lo que existe incertidumbre en cuanto a su alcance y
naturaleza, por lo que realizaremos un pequefo analisis para establecer la linea

sobre la cual se va a trabajar tan importante concepto.

Segun el diccionario de la real academia de la lengua espafiola defina la

palabra dignidad como:

68 Tesis 1.5°.C. J/31 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Decima Epoca, t. Ill, libro |, octubre de 2011, p. 1529.
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1. Cualidad de digno. 2. f. excelencia, realce. 3. f. gravedad y decoro de las

personas en la manera de comportarse. 4. (...).8°

Omitimos las otras acepciones ya que no son aplicables al campo del
derecho, sin embargo, la segunda acepcion indica que el ente tiene la capacidad
de sobresalir y por lo tanto, ese ente tiene un aprecio, un valor, obviamente no

desde el punto de vista econdmico o por su utilidad, sino un valor per se .

Como vemos, ese adjetivo se le atribuye a seres que por alguna situacion

en especial son merecedores de algo.

Un interesante analisis de la concepcion de dignidad, la realizan los
autores Raul Rodriguez Vidal, Oscar Enrique Castillo Flores y Victor Pedro
Rodriguez Vidal, en donde desglosan varias acepciones, en particular; dignidad,
digno, y decoro, lo que los lleva a establecer que “para que exista dignidad debe
de estar presente de forma imprescindible el respeto... “el respeto se le debe a
una persona por su nacimiento, lo que sienta la base de que basta que exista un

ser humano para que sea merecedor de respeto.”’?

La dignidad también puede ser entendida como un valor, su estudio

corresponde a la axiologia, al respecto Guadarrama Gonzalez manifiesta:

Los valores estan constituidos por todos aquellos aspectos positivos que
surgen del ser humano, que le permiten realizarse como tal en forma
individual y que lo llevan a una verdadera conciencia social..., el concepto

de los valores sea que se enfoquen a través de la introspeccion o de la

69 Diccionario de la lengua espaiiola, Real academia espafiola, dos
volumenes, 222. ed., Espana, Espasa Calpe, 2001, v I, p. 823.

0 Rodriguez Vidal, Radl, et al., Concepto juridico de dignidad, ubi societas
ubi ius, ano Il volumen IV, México, Centro de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Derecho, Universidad Autonoma de Chihuahua, 2016, pp. 52- 55.



36

extrospeccion surgen en el ser humano y es el mismo ser humano quien
aplica dicho concepto de valor a los demas seres o quien descalifica la

posibilidad de que este concepto exista.””

En el campo de lo juridico esto se confirma, puesto que los diversos valores
que se van manejando como constitutivos del derecho, son producto de los fines

que el hombre persigue al crear las normas juridicas.”?

Nosotros, en el mismo sentido consideramos que la dignidad humana es un
aspecto positivo que permite al ser humano desarrollarse para alcanzar los fines
que se establezca, de igual forma creemos que el hombre es el origen y fin de
todos los valores, por lo que pueden servir como objeto de las normas juridicas

para su proteccion.

El profesor Antonio Millan Puelles, senala que existen dos sentidos en los
que se puede utilizar la palabra dignidad, el primero de ellos es en relacion a la
forma de proceder o actuar de un sujeto en relacion a su vida diaria, o al cargo o
profesion que desemperfie;’”® y en una segunda acepcion, le da un sentido mas

amplio como a continuacién veremos:

La dignidad es algo que no se puede, en principio, atribuir a todas las
personas, sino uUnicamente a las que en la practica proceden de una
manera recta y decorosa. Pero otras veces la palabra dignidad significa la

superioridad o la importancia que corresponde a un ser,

7 Guadarrama Gonzalez, Alvaro, La axiologia juridica en la formacién
integral de los estudiantes de derecho, 22. ed., corregida y aumentada, México,
Porrua, 2010, p. 44.

2 Cfr. Rodriguez Vidal, Radl, et al., op. cit., pp. 52-55.

73 Cfr. Millan Puelles, Antonio, Persona humana y justicia social, México,
Editora de revistas, 1990, p. 15.
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independientemente de la forma en que este se comporte. Y asi cuando se
habla en general de la dignidad de la persona humana, no se piensa tan
solo en el valor de los hombres que actuan rectamente, sino que todo
hombre, por el hecho de ser una persona, tiene una categoria superior a la
de cualquier ser irracional. Esta categoria o dignidad de toda persona
humana es completamente independiente de la situacidn en que uno

pueda hallarse y de las cualidades que posea.”

Al respecto cabe sefalar, que el segundo sentido en que nuestro autor
utiliza la palabra dignidad es el que interesa para este trabajo, ya que coloca al ser
humano en un nivel superior respecto de sujetos u objetos de otras especies, pero

en un plano de igualdad con sus semejantes.

Por lo que, la anterior idea ratifica que la persona fisica es inseparable del
concepto de dignidad humana, desde nuestro punto de vista independiente de lo
que se establezca en la ley, pues como bien lo hacen notar los juristas Daniel

Cenalmor, y Jorge Miras:

Con arreglo a la concepcion positivista, la condicion de sujeto dependeria,
mas que de las cualidades ontoldgicas del sujeto, de lo que establezca el
legislador. En otras palabras, un ente tendria subjetividad o personalidad
juridica en la medida que el derecho positivo se |lo otorgara. Pero este
criterio es erréneo, y acaba suponiendo un menosprecio a la dignidad de la
persona, que es dejada asi a merced de las leyes positivas, hasta en sus

derechos y deberes mas fundamentales.”

4 |bidem, pp. 15-16.

> Cenalmor, Daniel y Miras, Jorge, El derecho de la iglesia, 2°. ed.,
Espana, Eunsa, 2005, p. 100.
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Otero Parga nos dice “la dignidad es un derecho inherente al ser humano
que debe ser positivizado por parte del Estado a fin de evitar el abuso de los

poderes”.”®

En un sentido muy similar se pronuncia Armenta Ponce de Leon, al referir
“La principal funcién del Estado como organizacion politica es la realizacion plena
del ser humano que solo es posible mediante la proteccion permanente de sus
derechos humanos fundamentales y su entorno natural, lo cual implica su

dignidad y su calidad de vida”.””

Regresando a los autores Raul Rodriguez Vidal, Oscar Enrique Castillo
Flores y Victor Pedro Rodriguez Vidal, sobre el topico se pronuncian de la

siguiente manera:

Entonces, tenemos que la funcion primordial del Estado es proporcionar
medios para la defensa de derechos humanos, y estos medios deben ser
eficaces y estar al alcance del publico en general, no basta solamente que
existan tribunales que emitan resoluciones, sino también se requieren
medios de conciliacion o dependencias que brinden asistencia juridica sin

que se necesite pagar por tal servicio.”®

En ese orden de ideas, es inconcuso, que el Estado mexicano esta
obligado a reconocer y respetar la dignidad humana, tal y como lo sostiene la

siguiente tesis aislada del pleno de nuestra suprema corte de justicia de la nacion:

76 Otero Parga, Milagros, Dignidad y solidaridad, dos derechos
fundamentales, México, Porrua, 2006, p. 34.

7 Ponce de Ledn Armenta, Luis, Modelo trans-universal del derecho y del
Estado, 22. ed., México, Porrua, 2001, p. 14.

8 Rodriguez Vidal, Raul, et al., op. cit., p. 74.
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DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE
COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos
por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir,
que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo
caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base
y condicién de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en y
con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los
demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran,
entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al honor, a
la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.
Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucidon General de la Republica, estan implicitos
en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la
dignidad humana, pues solo a través de su pleno respeto podra hablarse de

un ser humano en toda su dignidad.”®

9 Tesis P. LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 8.
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Los multicitados autores Raul Rodriguez Vidal, Oscar Enrique Castillo
Flores y Victor Pedro Rodriguez Vidal, sostienen que existen tres teorias sobre la

dignidad humana:

Una bioldgica; sustentada en la propia naturaleza del individuo; el ser
humano tiene dignidad por el sélo hecho de ser un ser humano. Una teoria
religiosa; que postula que el humano tiene dignidad porque un ser supremo
o deidad se la otorgd por ser similares en cuanto a su forma. Y finalmente
una tercera postura filosofica; que dice que el ser humano cuanta con la
caracteristica de la dignidad, por ser un fin en si mismo y por lo tanto puede

exigir ser respetado.80

Coincidimos con los autores citados, cuando al respecto sostienen que “el
ser humano es el titular de los derechos humanos, por serle propios, entonces
éste ente bioldgico es quien tiene la obligacion de abstenerse de vulnerar la esfera
de sus semejantes, y a la vez tienen la facultad de exigir respeto de su propia

esfera.”8!

En este orden argumentativo, podemos decir que el Estado al crear y
aplicar las normas juridicas (entre ellas las leyes penales) deben cuidar que no
trastoquen la dignidad humana. En nuestro punto de vista una pena desprovista
de proporcionalidad trasgrede la dignidad del individuo, mas aquellas que se
convierten literalmente en cadenas perpetuas, pues en este caso el discurso oficial
de la reinsercion pierde su razén de ser, y se le priva al sujeto de la oportunidad
de reintegrarse en la sociedad, en agravio de su libertad personal, pues nunca

mas podra gozar de la misma.

1.8.2 Derechos Humano.

80 Rodriguez Vidal, Raul, et al., op. cit. p. 75.
81 Ibidem, p.77.
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Como ya dijimos la cuestion de la dignidad humana esta intimamente ligada
y es inseparable de los derechos humanos, pues la dignidad humana es la base
de estos derechos, y pilar fundamental para la creacién de todo el ordenamiento

juridico.

El respeto por el ser humano, es decir, por la persona humana, es la piedra
angular de cualquier Estado civilizado. Nuestra cultura reconoce como
antecedentes fuentes historicas al Coédigo de Hammurabi, las leyes de Solom, la
Biblia, la filosofia greco-romana, la escolastica, etcétera. En otro contexto, los
derechos humanos se respaldaron en la Carta Magna de 1215, en la Declaracion
de los Derechos de Virginia y la Declaracion de los Derechos Humanos y Civiles

de la Revoluciéon Francesa, etcétera.

Asi en el afo 1948 se aprueba la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del hombre, y ese mismo afo la Declaracion Universal de los Derechos
humanos. Convencién sobre Derecho de los Tratados (derechos humanos: ius
cogens) y la Conferencia Mundial de Derechos humanos celebrada en Viena en el
ano 1993.82

En el afio 1826 en Panama, el Tratado de la Unién refiere la completa
abolicién y extirpacién del trafico de esclavos de Africa. En 1938 la VIII conferencia
Panamericana aprueba una declaracion de Defensa de los Derechos humanos y
en el afo 1945, en Meéxico, se emite la resolucidon XL sobre la proteccion
internacional de los Derechos del hombre. En 1959 se crea la Comision
Interamericana de Derechos humanos y una Corte Interamericana de Derechos
humanos. El dia 22 de noviembre de 1969 se firma la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, mas conocida como el pacto de San José de Costa
Rica. En 1988 se le adicionan a dicho Pacto las cuestiones sobre derechos

82 Feldman, Gustavo, El Pacto de San José de Costa Rica, El Rosario,
editorial Rubinzal-Culzoni, 1997, pp. 17-19.
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econdmicos, sociales y culturales y en 1990 el Protocolo relativo a la abolicion de

la pena de muerte.®3

En ajustada sintesis estan aqui entre otros hitos trascendentes en materia
de Derechos Humanos, los siguientes: La declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948; El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1976; El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1976; La Declaraciéon sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de 1981; La Declaracion
sobre principios fundamentales relativos a la contribucion de los medios de
comunicacion de masas y fortalecimiento de la paz y comprensién internacional, a
la promocidén de los derechos humanos y a la lucha contra el racismo, el apartheid
y la incitacion a la guerra de 1978; La declaracion sobre la raza y los prejuicios

raciales de 1978.84

Podemos conceptualiza a los derechos humanos como aquellos derechos
que una persona posee por el simple hecho de ser un humano, es decir, aquellas

prerrogativas que el sujeto tiene por pertenecer a la raza humana.

El eximio profesor de nuestra maxima casa de estudios Ignacio Burgoa,
nos dice que “Los derechos humanos se traducen en imperativos éticos
emanados de la naturaleza del hombre que se traducen en el respeto a su vida,

dignidad y libertad en su dimension de persona”.®®

El maestro Diaz de Ledn, refiere que “los derechos humanos pueden ser
considerados como valores y principios inherentes a la dignidad humana, cuyo

reconocimiento y proteccion, por parte de las instituciones juridicas, es

83 Cfr. Idem.

84 Cfr. Idem.
8 Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 302. ed., México,
Porrua, 2002, p. 51.
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indispensable para que el hombre pueda alcanzar su desarrollo como persona

digna.”8¢

Lo que se puede resaltar del anterior aporte, es lo indispensable del
reconocimiento (reciproco, legal, institucional y personal), y protecciéon de los
derechos humanos, pues sin estos dos elementos, tales derechos pierden su

sentido de ser.

Quintana Roldan y Sabido Peniche, adhiriéndose a la tendencia mas actual

respecto a los derechos humanos, ofrecen la siguiente definicion:

Se entiende por derechos humanos al conjunto de garantias que
establecen los ordenamientos legales nacionales e internacionales con
objeto de proteger frente al poder publico los derechos fundamentales de
los seres humanos, en cuanto a su dignidad y el respeto que merecen por

el mero hecho de pertenecer a la especie humana.?’

Esta definicién, por un lado nos deja en claro que los derechos humanos
no solo se encuentran en el ordenamiento juridico nacional, sino atendiendo a la
supremacia de la ley establecida en nuestro articulo 133 de nuestra Constitucion,
también en el ambito internacional se cuenta con ciertas prerrogativas, es decir,
aquellos derechos humanos establecidos en los tratados internacionales en donde
el Estado Mexicano sea parte. Y por otro lado, establece que existen instrumentos

juridicos dedicados a su proteccion, que operan como medios de defensa legales.

Los anteriores autores afladen al concepto de derechos humanos, que son

“el conjunto de prerrogativas y garantias que salvaguardan la vida y la dignidad de

86 Diaz de Leodn, Marco Antonio, Vademécum de derechos humanos,

México, INCEPAC, 2004, p. X.
87 Quintana Roldan, Carlos Francisco y Sabido Peniche, Norma Dolores,

Derechos humanos, 22. ed., México, Porrua, 2001, p. 21.
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los seres humanos y que los criterios valorativos de la cultura y de la civilizacion
moderna atribuyen a todos los integrantes de la especie humana sin distincion

alguna” 8

Dicho lo cual, podemos deducir que la dignidad humana y los derechos
humanos son inseparables de su titular, de cualquier individuo perteneciente a la

raza humana.

Cabe hacer notar, que algunos autores hacen diferencia respecto de la
concepcion de derechos humanos y derechos fundamentales, verbigracia para el
Dr. Carbonell “son fundamentales los derechos que estan previstos en el texto

constitucional y en los tratados internacionales”.®

Segun la opinion de los autores Raul Rodriguez Vidal, Oscar Enrique

Castillo Flores y Victor Pedro Rodriguez Vidal:

La diferencia entre derechos fundamentales y derechos humanos, en
primer lugar, se encuentra en que aquellos estan contenidos en la
Constitucion Federal y en los tratados internacionales y estos son valores
que no necesariamente se encuentran en ambos cuerpos normativos
mencionados, sino que su presencia engloba a toda la normatividad

aplicable en territorio nacional.®®

Y como sabemos en la redaccién de nuestra constitucion se utiliza el
término de derechos humanos, rebasando la delimitacion sefalada con

anterioridad.

De igual forma los autores Rodriguez Vidal, sefialan:

88 |dem.

8 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 32. ed.,
México, Porrua-CNDH-UNAM, 2009, p.8.

9 Rodriguez Vidal, Raul, et al., op. cit., pp. 90-91.
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Entonces, la Constitucion reafirma su status de norma suprema, porque
garantiza la proteccion de los derechos humanos por ella reconocidos y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
ademas de englobar a todas aquellas prerrogativas que se derivan del resto

del sistema normativo y de los criterios interpretativos.®

Un aporte digno de resaltar, es que una fuente importante de los derechos
fundamentales es la interpretacion juridica que hacen los érganos investidos de
facultades para realizar tal actividad, es decir, los 6rganos del poder judicial que se

encuentran facultados para crear jurisprudencia.

Respecto a la definicion de garantias, nuestro apreciado maestro el Dr.
Alberto del Castillo Del Valle, sostiene que las garantias del gobernado son “los
medios juridicos de proteccioén de los derechos del hombre, oponibles frente a las
autoridades estatales y que prevé, preferentemente (y no de manera exclusiva), la

Constitucion Politica”.9?

Chavez Catillo tomando de base al maestro Burgoa, nos dice que la

garantia individual es:

Un derecho subjetivo publico consagrado en la Constitucion Politica a favor
de los gobernados, que surge de una relacion juridica entre el gobernado
por un lado, y el Estado y sus autoridades por el otro, de donde nace la

facultad para el primero de exigir del segundo el respeto a los derechos

91 Idem.
92 Del Catillo del Valle, Alberto, Derechos humanos, garantias y amparo, 32.
ed., México, Ediciones Juridicas Alma, 1997, pp. 44-45.
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fundamentales del hombre, tales como la vida, la libertad, la propiedad y la

seguridad juridica.%

Aunque a nuestro criterio, la conceptualizacion doctrinaria de los derechos
humanos aun no es cuestion pacifica, resulta util traer a colacion el pensamiento
del Maestro Norberto Bobbio, que consideraba que el problema del fundamento de
los derechos humanos habia sido resuelto en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948. De alli que Bobbio diga en su conferencia Presente
y porvenir de los derechos humanos que la labor por realizar en este campo “no es
tanto la de saber cuales y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino cual
es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las

declaraciones solemnes, sean continuamente violados”.%*

Cabe aclarar que el presente trabajo se desarrollara bajo la perspectiva de
la dignidad humana, vy la universalidad de los derechos fundamentales, segun la
cual, cada Estado, en el ejercicio de su soberania que el pueblo le confiere, mas o
menos de manera democratica o coactivamente, tiene la potestad de adaptar
dichas normas a las peculiaridades politicas, religiosas, econdmicas y culturales
de dichos pueblos, pero en ningun caso contradecir abiertamente lo dispuesto en
los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que sean parte

contratante.

93 Chavez Castillo, Raul, Juicio de amparo, diccionarios juridicos tematicos,
México, Harla, 1997, p. 24.

94 Bobbio, Norberto, Presente y porvenir de los derechos humanos, Anuario
de Derechos Humanos del afio 1981, Madrid, Universidad Complutense, 1982,
p.10. en el mismo sentido en Bobbio, Norberto, El problema de la guerra y la via

de la paz, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 16.
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El derecho de actuar conforme a las propias convicciones culturales o
religiosas no debe servir de pretexto, ni invocarse e interpretarse los derechos
culturales de modo que supongan la violacion o denegacion de otros derechos

humanos.

Por lo que nos adherimos a la critica de Ferrajoli sobre los Estados de
derecho que él llama de democracias avanzadas, caracterizadas por la anomia,
por leyes inadecuadas, obsoletas, relativas o limitadas para el control social, la
falta de efectividad de técnicas de garantia y por la tendencia a la concentracion
del poder politico en pocas manos sin limites juridicos. Su obra Derecho y Razdén
se enmarca dentro de una teoria que se apoya en los ideales de la ética, la razon,
y el humanismo, y es por ello que su analisis y estudio constituye una orientacion
contundente hacia el Estado de derecho pleno y es una de las teorias base de

nuestra investigacion.

Consideramos que los postulados de Alessandro Baratta son correctos para
formar una teoria de los derechos humanos como objeto y limite de la ley penal.
En donde se realiza una articulacion de la idea del derecho penal minimo que
pretende ser una respuesta a la cuestidon acerca de los requisitos minimos de
respeto de los derechos humanos por parte de los gobernantes y por consiguiente

de laley penal.®

En este sentido, los derechos fundamentales representan un determinado
poder social alcanzado, ya que en nuestras sociedades, todo reconocimiento
juridico presupone un conflicto de intereses formalmente dirimido. Tras una norma

juridica de pretension universal, subyacen siempre intereses concretos, que

9 Cfr. Baratta, Alessandro, Criminologia y sistema penal (Compilacién in
memoriam), Buenos Aires, Editorial B de F, 2004, pp. 299-333. Consultado el 01
de septiembre del 2016, a las 10:30 p.m., versibn en linea en:

https://es.scribd.com/document/59608648/alessandro-baratta-principios-de-

derecho-penal-minimo



https://es.scribd.com/document/59608648/alessandro-baratta-principios-de-derecho-penal-minimo
https://es.scribd.com/document/59608648/alessandro-baratta-principios-de-derecho-penal-minimo
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pueden ser particulares o no, pero que reclaman ser parte constitutiva de un
nuevo sentido de lo humano, que no descanse solamente en el reconocimiento de
lo comun, sino que se extienda al ambito de la diferencia. Se trata, por lo tanto, de

una lucha a la cual subyace un nuevo modo de entender lo universal.®®

Retomando el principio de proporcionalidad, cabe sefialar, que actualmente
en nuestro pais, existen propuestas partidistas de elevacion de las sanciones, de
algunas conductas tipificadas por las leyes penales, al grado de proponer la pena
de muerte,” o penas vitalicias, esto debido al auge delictivo que se presenta en
sociedades completamente inequitativas y centralizadoras, donde la creacion de
las normas no responde a los intereses publicos, sino a unos cuantos intereses

particulares. 98

Aqui entra también “la falta de ética en el discurso legislativo, ya que esto
provoca que en los debates no se tematicen todos los elementos relevantes de la
situacion problematica que el plan legal pretende resolver, debido a las actitudes

instrumentales, estratégicas o dramaturgicas de los legisladores.”®®

Algo que podemos observar claramente en las discusiones de aumento de
las penas, ya que no se tematizan adecuadamente los aspectos en contra de cada

una de las alternativa, sino que se incurre en falacias abstractivas, mediante la

% Cfr. Balbin Alvarez, William y Arango Velasquez, Oscar, Globalizacién de
los derechos... Repensando la condicion humana, Medellin, Instituto Popular de
Capacitacion, 2003, p. 18.

97 Tal es el caso de las propuestas del partido verde ecologista, asi como
del PRI, de querer aprobar la pena de muerte el delito de secuestro, en el Estado
de México.

% Cfr. Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes, la crisis de la democracia
constitucional, Madrid, Trotta, 2011, pp. 1y ss.

9 Berumen Campos, Arturo, La ética del discurso juridico, Facultad de

Estudios Superiores Acatlan, UNAM, México, p. 46.
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realizacion de acciones estratégicas (como desviar la atencidn a temas
incidentales) o acciones dramaturgicas (como la exagerada alarma social por la

inseguridad publica).

Asi mismo se simula un consenso entre los especialistas para ocultar las
contradicciones del discurso oficial que se maneja y las repercusiones en la
realidad social. Ello lleva por supuesto, a reducir las alternativas de accion legal,
pues todo se orienta bajo premisas falsas, y que tiene como consecuencia
vulnerar los derechos fundamentales y reducir las garantias penales de los
imputados, como unica alternativa para reducir la criminalidad y la inseguridad,

descuidando las acciones no penales de prevencion del delito.

Por lo que hace a nuestro pais, de manera empirica podemos percatarnos
que las reformas’® que buscan combatir la delincuencia y garantizar la seguridad
publica no han logrado la eficacia esperada, pues aun con el aumentado de las

penas no se ha reducido en indice de delincuencia.

Hemos de senalar, que no todos los factores del aumento de las pena se
tematizan en el procedimiento legislativo, como es el caso de la trasgresion a
derechos fundamentales, una adecuada ponderacién de los derechos en colision,
la ponderacion del bien juridico del que se trate, la finalidad o funcion de la pena
que se esté asignando, los costos a los contribuyentes, el alto indice de

reincidencia, la crisis del sistema penitenciario, entre otros.

Si se analizaran en cada reforma legislativa todos los factores, entonces, es
posible que las alternativas, hubieran comprendido medidas preventivas no

penales, ademas de las represivas y, en consecuencia, la disminucién de la

100 Verbigracias la reforma aprobada por la camara de diputados el 29 de
abril del 2014, a la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en materia
de Secuestro y al Cédigo Penal Federal, con el objetivo de duplicar las sanciones

vigentes para quienes cometan este ilicito y aplicarles hasta 140 anos de prision.
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impunidad y de la inseguridad hubiera sido mas eficaz, lo cual no ha sido posible,
porque los legisladores solo buscaban el éxito politico, el cual sin embargo, no se
identifica con el éxito en la coordinacion de la accion social para disminuir la

delincuencia, mediante el discurso juridico, legislativo y judicial.’®!

Como parametros de evaluacion de la técnica legislativa penal se propone
la utilizacion del principio de proporcionalidad, con los tres sub principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que ya se

desarrollaran posteriormente con mayor profundidad.

Por otro lado, el aumento drastico de las penas |lo unico que produce es que
actualmente exista una sobrepoblacion carcelaria y un sistema penitenciario que
no cuenta con las politicas necesarias para la reinsercion de los delincuentes, que
han llegan al grado de perder el caracter de persona y son desvalorizados en un

grado maximo.

Derivado de esto, surge la pregunta ;es correcto que se utilice una
coyuntura politica o un momento de crisis social para modificar, crear, 0 aumentar
una pena? Cuando el legislador modifique, cree, o aumente una pena, debe
hacerlo con ciertos limites, con base en criterios cuantificables, y objetivos para

mejorar el sistema juridico penal.

En este sentido, toman gran vigencia la reflexion de Ferrajoli —citado por
Jorge Adame- cuando nos menciona que “no existira una verdadera justicia social
hasta que la politica se encuentre subordinada al derecho. Ya que no debemos de

olvidar que el derecho constituye la ciencia del orden social y la tenemos que

101 Cfr. Ibidem, pp. 46-47.
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visualizar como la ciencia de lo justo aplicable.”’®? Ya que un conocimiento

desprovisto de un fin no tiene ningun valor.

Aunque en este trabajo nos enfocamos primordialmente a la
proporcionalidad de la norma penal in abstracto, esta proporcionalidad también
aplica cuando el juez en un caso concreto establece la pena individualizada (asi
como en el procedimiento); y un tercer momento, tiene que ver con la parte

ejecutiva de la pena, es decir su cumplimiento efectivo en los centros carcelarios.

Los jueces en su funcion jurisdiccional son aquellos encargados de velar
por la legalidad, y proteger los derechos humanos al aplicar una norma de caracter
general a los casos concretos, cumpliendo con todas las prerrogativas de los

gobernados y respetando cabalmente el principio de proporcionalidad.

En México prevalece la concepcion del derecho positivo como un orden
normativo o conjunto de normas que rigen la vida social, pero el legislador no
debe pasar por alto que al crear una norma juridica, debe respetar los aspectos

axiolégicos que rige a todo el sistema juridico.

Creemos que fue un avance la creacion de un codigo nacional de
procedimientos penales, donde la restriccion de la libertad es dltima ratio y donde
se pone en practica otras formas de penas que no es exclusivamente la restrictiva
de la libertad. Ya que en muchos de los casos, lo que las victimas requieren es
que se les repare integralmente los dafos causados, mas que se les prive de la
libertad a los infractores, por lo que era necesaria una normatividad que respete

de manera integra los derechos fundamentales de todos los gobernados.

102 Ferrajoli, Luigi, cit. post., Adame Goddard, Jorge, La objetividad de las
proposiciones juridicas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pp.
5-6.



52

El legislador s6lo debe criminalizar las conductas verdaderamente dafinas
para la sociedad y no las necesarias para proteger intereses particulares o de un
determinado grupo de poder, con el argumento de que se protege a la

colectividad.

Desde este enfoque, podemos sehalar que el derecho es
fundamentalmente el orden normativo que rige la vida social, y es impuesto por la
potestad politica por medio de las leyes y otras decisiones potestativas, su
contenido es esencialmente variable, dependiendo de las circunstancias sociales,
sobre todo de la voluntad politica, pero esta voluntad politica tiene un limite, que
son los derechos consagrados a favor de todo sujeto en los Estados con un

régimen democratico y constitucional de derecho.

Coincidimos con Fernandez Carrasquillas, cuando dice “la dogmatica
juridica penal debe tomar la forma de una ciencia légica-axiolégica teniendo como

referente los derechos humanos y la equidad.”1%3

La Constitucion obliga al legislador a adecuarse a un programa penal que
consta en su parte dogmatica, cuando define tipos penales y establece sus
sanciones, esta ante una paradoja, pues por un lado, debe promover los
derechos humanos vy evitar su restriccion; por otro lado, debe restringir los
derechos de las personas que cometen delitos. En este dilema, el legislador
debe, para no dejar a las victimas de violaciones a sus derechos en la
impunidad y para garantizar que van a tener un trato justo, tanto en el
procedimiento como en la sancion que restringird sus derechos, basar su

actividad en algunos principios basicos.'%*

03 Fernandez Carrasquilla, Juan, Derecho penal liberal de hoy, Bogota,
Editorial Gustavo Ibanez, 2006, p. 149.
104 Ramiro Avila, Santamaria, El principio de legalidad vs el principio de

proporcionalidad, E/ principio de Proporcionalidad y la interpretacion
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En un Estado constitucional, el principio de proporcionalidad hace que las
penas no sean excesivas, limita la actividad del legislador y de los 6rganos
jurisdiccionales (en la creacion y establecimiento de las penas) y establece que se

parta de categorias axioldgicas.

Es por esto que Ferrajoli, sostiene que el unico modelo de derecho penal es
el Estado constitucional que se llama garantismo penal, entendiéndolo como “un
modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacién a la Constituciéon y la ley
de todos los poderes y sobre los vinculos impuestos a éstos para garantia de los

derechos consagrados en las constituciones.”'%

Segun el jurista espanol Luis Prieto Sanchis, “la consecuencia inmediata
de toda constitucionalizacion es el surgimiento de una obligacién de respeto por
parte de todos los poderes publicos y, especialmente aqui, por parte del

legislador.”106

La mayoria de tratadistas del derecho penal — dice Ferrajoli— “tratan este
asunto esencialmente como un instrumento de defensa social.”"%” El garantismo
penal hace que se las considere a todas las personas, desviadas y no desviadas
de forma igualitaria, respetandoseles la vida y la libertad personal. Concluye
diciendo que “no se puede condenar o absolver a un hombre porque convenga a

los intereses o la voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por aplastante que

constitucional, Coordinador Miguel Carbonell, Serie Justicia y Derechos
Humanos, numero 6, MJDH, Quito, 2009, p. 319.

05 Ferrajoli,  Luigi, Derecho  Penal minimo y  otros
ensayos, Aguascalientes, México, Comision Estatal de Derechos Humanos, 2008,
p. 27.

106 Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales,
Trotta, Madrid, 2003, p. 268.

107 Ferrajoli, Luigi, Derecho Penal minimo..., cit., p. 21.
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sea, puede hacer legitima la condena de un inocente o la absolucion de un

culpable”.108

Esto debido a que aunque una mayoria tenga determinado criterio juridico o
politico no puede ir en contra de las prerrogativas establecidas a favor de todos los
gobernados, ya que se instituyen para el beneficio de todos. Al momento que el
legislador crea penas en un sistema constitucionalizado lo tiene que hacer
también, pensando y recordando la situacién carcelaria con la que se enfrenta y la

historia de la represion penal.

Podemos observar que la mayoria de los autores coinciden que la libertad
es uno de los derechos humanos mas preciados para el hombre, por lo que si el
Estado pretende restringirla o afectarla, debe de ser en la menor medida posible,
es decir, lo estrictamente necesario para conseguir el fin que se ha planteado, en
este orden argumentativo si el fin de la pena segun el articulo 18 del pacto federal
es la reinsercion del delincuente, la sancion establecida al sujeto debe ser la
minima posible para tal fin, y si ese fin no se consiguié en el tiempo establecido en
la pena se debe dejar al sujeto en libertad, pues debemos por un lado, observar a
la reinsercion social como una facultad del individuo y por otro lado como una

obligacion del Estado.

Coincidimos con Alessandro Baratta en su afirmacion de que en la
actualmente tenemos una practica politica dirigida no a modificar la realidad, sino
la imagen de la realidad en los ciudadanos, a la denomina politica como
espectaculo o al también denominado populismo penal que consiste en aumento
de penas, creacion de nuevos delitos, propuestas de pena de muerte, castracion
quimica, reduccion de la edad penal para juzgar a menores, legislaciones de

emergencia, recorte de las facultades judiciales, ampliacion desmesurada de las

108 1dem.
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facultades policiales, mayores restricciones penitenciaria, militarizacion, entre

algunas otras propuestas.'%®

En esta politica como espectaculo, el legislador no respeta la técnica

legislativa en amplio ni en estricto sentido:

Cuando hablamos de técnica legislativa nos referimos a la misma en un
sentido amplio y restringido. Esta ultima se refiere al estudio de la
composicidn y redaccion de las leyes y disposiciones juridicas. Mientras
que la técnica legislativa en sentido amplio tiene que ver con el estudio de
las normas como parte integrante del ordenamiento juridico, al efecto de

conseguir la mayor coherencia del sistema normativo'"°
1.8.3 La persona y su naturaleza de ser humano.

Con respecto al término persona hay coincidencia que deviene del griego
prosopon, que significa mascara o careta con la que se cubria el rostro el actor en

el teatro clasico para representar al personaje.

Al respecto el Maestro Gumesindo Pandilla, nos dice “la palabra persona
designaba, en sentido recto, la mascara (dramatis personae) que usaban los
actores en escena. De aqui se empled en sentido figurado para expresar el papel
que un individuo podria representar en la sociedad, por ejemplo, la persona como

padre de familia, como hijo, como tutor, etcétera."'""

09 Cfr. Baratta, Alessandro, Criminologia critica y critica al derecho penal,
Introduccion a la sociologia juridico penal, siglo XXI editores Argentina, México
D.F., 2004, pp. 180-193.

110 Sainz Moreno, Fernando, “La técnica normativa. Visidn unitaria de una
materia plural”, en La Técnica legislativa a debate, Madrid, Tecnos, 1994, p. 65.
"1 Padilla Sahagun, Gumesindo, op. cit., p.33.
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Pero mas importante que la conceptualizacion o el origen semantico de la
palabra, es establecer, que todo ser humano es persona y que por tanto, todas las

personas debemos tener los mismos derechos.

Asi para Emanuel Kant, “persona es el sujeto, cuyas acciones son

imputables...”12

Leibniz por su parte sostenia que “la palabra persona lleva consigo la idea

de un ser pensante e inteligente, capaz de razon y reflexion...”. 113

Kelsen sostuvo que la persona es un centro de derechos y obligaciones, o

sea un centro de normas juridicas que asi lo establecen.

Desde esta perspectiva, cualquier idea que se oponga a lo anterior,

trasgrediera la idea de respeto a la persona humana.

Jakobs retomando a Hegel establece que la norma originaria es la
siguiente: sé persona, lo que significa: cumple el deber frente al grupo, es decir,
para este autor ser persona significa tener que representar un papel, un
determinado rol establecido por la propia norma. Por lo que si un individuo no
respeta o defrauda este rol de persona pierde su status de ciudadano,* lo cual

desde nuestro punto de vista no es aceptable, puesto que un sujeto no puede

2 Filosofia |, La reflexion filosofica sobre el ser humano, Ministerio de
Educacién, Gobierno de Espafia, Consultado el 28 de septiembre del 2016, a las
18: 23, version en linea en:

http://recursostic.educacion.es/bachillerato/proyectofilosofia/web/ruta1.php ?tipo=2

&seccion=1&ruta=10&etapa=5&explorador=1
113 Idem.

4 Cfr. Jakobs, Gunter, Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de

un bien juridico, traduccién de Pefaranda, Madrid, Estudios de Derecho Penal,
1997, pp. 294-298.


http://recursostic.educacion.es/bachillerato/proyectofilosofia/web/ruta1.php?tipo=2&seccion=1&ruta=10&etapa=5&explorador=1
http://recursostic.educacion.es/bachillerato/proyectofilosofia/web/ruta1.php?tipo=2&seccion=1&ruta=10&etapa=5&explorador=1
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perder sus derechos y sélo conservar sus obligaciones, ni puede estar al arbitrio

de los legislados su calidad o no de persona.

El filosofo Carlos Cossio —citado por Ramella Pablo- concluia que “la
personalidad juridica del hombre no puede ser negada, ni atribuida su existencia al
arbitrio del legislador, por una razén esencial: el hombre, como protagonista, es

siempre sujeto del Derecho y no objeto”.'1®

Coincidimos con Roxin en que “Un Estado de derecho debe proteger al

individuo no sélo mediante el derecho penal, sino también del derecho penal”.'6

Precisamente la garantia de los derechos individuales es la funcion mas
importante del sistema juridico. Como dice Ronald Dworkin, “El derecho no es mas
que un dispositivo que tiene como finalidad garantizar los derechos de los

individuos frente a las agresiones de la mayoria y del gobierno”.'"”

De alli que sostengamos, que el hecho de ser persona, es un valor primero
y previo a todos los demas valores humanos, de lo que se deduce que la sociedad
debe ser para la persona y no viceversa. En otras palabras el ser humano es el

elemento mas importante y funge como condicionante del derecho.

La justicia en el derecho tiene que ver con la manera en que las normas
juridicas y las instituciones del Estado garantizan y protegen los derechos

humanos y desarrollan los procedimientos democraticos.

115 Carlos Cossio, cit., post., Ramella, Pablo, Introduccion al derecho, 22.
ed., San Juan, Universidad Catdlica de Cuyo, 1980, p. 223.

116 Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, Trad. Luzén Pefia, Diego-
Manuel, et. al., Madrid, Civitas, 1997, p. 137.

"7 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel Derecho,
1989, p. 17.
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El punto de partida de la ciencia del derecho es el hombre, que socialmente
debe ser visto como persona. Asi, el derecho surge de la persona que vive en
sociedad. En este sentido, el derecho puede facilitar o dificultar la realizacién de la

libertad humana o cualquier otro fin o valor.

Es misiones de los investigadores y de los operadores juridicos en general,
construir o aportar elementos para crear un sistema juridico que sea tendiente a
maximizar la proteccion de las personas, de sus derechos, y rechazar cualquier
postura que intente perder de vista que el elemento condicionante y mas
importante del derecho es el ser humana, con dignidad y capacidad de eleccion,

visto no desde su naturaleza biolégica sino desde una dimension filoséfica.

CAPITULO 2

2. PROBLEMAS ACTUALES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

No debemos pasar por alto que debido a la preocupacion social en la que
vivimos provocada por la creciente tasa de criminalidad, y la influencia de los
medios masivos de comunicacién, la respuesta que se ofrece desde el ambito
legislativo’’® y politico en general, es una serie de reformas supuestamente
sustanciales en el ambito penal, procesal penal y penitenciario. Nuestros
representantes se aferran al recurso mas sencillo con el que cuentan, desde un
punto de vista econdmico, social, cultural, populista-electoral, etcétera, es decir,
la oferta de una politica criminal de mano dura, publicitandola como el remedio de

todos los problemas que acogen a nuestra realidad social.

18 Lo que algunos autores han denominado como Populismo penal, en este
sentido Cfr. Maximo, Sozzo, ;Qué es el populismo penal?, Revista
Latinoamericana de estudios de seguridad, numero 11, Ecuador, 2012, pp. 117-
122.
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Pero la respuesta que se necesita en la actualidad debe ser real, y no una
mera respuesta simbdlica, que calme momentaneamente a la sociedad. Pareciera
una constancia comun que cada vez que en las sociedades la inseguridad publica

gana espacio, se piden rigurosas condenas.

Al respecto Terradillos Basoco, nos refiere que “este tipo de creacién
legislativa de seguridad no es en el sentido de una mejor garantia de los bienes
juridicos, sino de una seguridad como sensacion subjetiva de la ciudadania, a la

que sirve un derecho meramente simbdlico...”"1°

Por lo que las interrogantes que aqui surgen son; ;jestas medidas
populistas y poco reflexionadas nos pueden llevar a la creacion de normas
desproporcionales e irracionales que afecten garantias constitucionales y
derechos humanos? y ¢Vamos en un camino hacia los postulados de derecho
penal del enemigo? Del cual uno de los principales postulados es el aumento

desmedido de las penas, circunstancia que trataremos de analizar.
2.1 Derecho penal del enemigo y el discurso de la emergencia.

Todos sabemos que el derecho penal corresponde a una de las principales
prerrogativas del poder publico, lo que establece la determinacion de los limites
de las libertades individuales. Eso explica que el Estado se haya reservado el
monopolio de esta rama del derecho para determinar cuales son las conductas
antisociales intolerables y en qué consiste la reaccion de la sociedad

institucionalizada contra estos comportamientos.

Podemos afirmar que la pena privativa de la libertad es el instrumento para
castigar mas agresivo con el que cuenta el Estado para tratar de mitigar las

conductas indeseadas.

9 Terradillos Basoco, Juan Maria, Las reformas penales espariolas de
2003, valoracion politico criminal, Madrid, Nuevo Foro Penal, 2005, p. 136.
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En pero, en la actualidad pareciera que ya no se teme ni simbdlicamente y
de ese modo ni realmente, a las autoridades y al castigo. Logicamente una politica
criminal de mano dura pareciera necesaria. Desde este enfoque algunas teorias
como la de Jakobs pueden sonar encantadoras y presentarse como una solucion

milagrosa al problema de la criminalidad.

La primera referencia del derecho penal del enemigo aparece en un trabajo
de Jakobs en 1985,'%0 pero en los Ultimos afios aparece con un delineamiento
mucho mas claro, dando un soporte iusfiloséfico basandose principalmente en las

ideas de Hobbes y Kant.

El investigador francés Alexis de Tocqueville indica en su obra De la
democracia en América, que las soluciones muy simples, bien que siendo falsas
siempre tendran mas auditorio que las explicaciones certeras pero mas
complicadas.'?' El derecho penal del enemigo es una solucion simple. Es cierto,
los habitantes de un Estado tienen derecho a la seguridad, pero de ahi no se
deriva que el Estado pueda actuar de cualquier forma con el fin de satisfacer
dicho derecho. Por lo que es totalmente criticable justificar el medio en funcion del
fin perseguido ya que esto puede resultar peligroso, es decir, asimilar la categoria

de delincuente a un enemigo, es soélo atacar la parte mas visible del problema

La historia nos demuestra que ya se han implantado estas politicas
criminales, los nacional socialistas alemanes utilizaron el cédigo penal para cazar
a los enemigos del pueblo los estalinistas a los enemigos de la revolucion los
partisanos del senador Mac Carthy a los comunistas, enemigos del Estado y

conocemos sus desafortunados resultados.

120 Cfr. Jakobs, Ginter, Criminalizacién en el estadio previo a la lesion...,
cit., pp. 294-298.

121 Cfr. De Tocqueville, Alexis, De la democracia en América, México D.F.,
Alianza editorial, 2004, p. 5.
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Coincidimos con el jurista Argentino Carlos Parma, cuando al respecto nos
dice que “Sin certeza y con ausencia de comprobacion cientifica, la pena no ha

podido gritar a los cuatro vientos que su funcion rehabilitadora se cumpla”.'??

“El derecho penal del enemigo del Dr. Jakobs es un refrito de la tesis
lombrosiana y hobessiana, pero rescatar estas tesis en la actualidad, es
retroceder a un pensamiento que, compartase o no, la posmodernidad no

acepta...”1?3

Este mismo autor establece que “la consigna represiva nunca fue buena
companera en la gran batalla que se libra contra el delito. Se sabe a ciencia cierta
que la prevencion es la unica salida posible... Sosteniendo la tesis, “solo
reduciendo la violencia, en todas sus formas y géneros, el derecho penal estara a

resguardo”.’?4

Cuando se sostiene la falacia que reza la represion hace el derecho, se
cumple lo que técnicamente en estricta I6gica se denomina argumento ad baculum
(apelacion por la fuerza). Asi el uso y la amenaza de los métodos de mano fuerte
para doblegar opositores suministra ejemplos contemporaneos de esta falacia... el

argumento argumentum ad baculu significa la guerra o la amenaza de guerra.'?®

No hace falta ser un eximio criminélogo para comprender que la politica
criminal no solo debe orientar al derecho penal, sino nutrirse de cuanta disciplina

sirva para que el flagelo del delito no sea mas que la consecuencia multifactorial

122 Parma, Carlos, Roxin o Jakobs ¢;Quién es el enemigo en el derecho
penal? El espejo del derecho penal, Bogota, D. C. Colombia, Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2009, P. 4.

123 |bidem, p.8.

24 Ibidem, p. 12.

125 Cfr. Copi, Irving, Introduccion a la légica, Buenos Aires, Eudeba, 1968,
p. 62.
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irreversible, verbigracia de la desnutricion infantil, la falta de vivienda, la falta de
fuente laboral, el consumo desmedido de drogas, la desintegracion, asi como la
violencia intrafamiliar, la falta de oportunidades para estudiar, la pobreza extrema,

la ausencia o insuficiencia de servicios publicos, entre algunos otros.

Es obvio que como refiere José Saez “no existe verificacion empirica — y
nosotros agregariamos que de ningun tipo- de que el aumento de la pena, tenga
un mayor efecto preventivo. Es que con aumento de penas no se resolvera el

problema”.%6

En la actualidad nos encontramos ante un grave olvido de consideraciones
ético valorativos, fundado en determinadas teorias que conlleva a la imposicion de

cualquier tipo de pena. Tal y como lo ha sostenido el maestro Parma:

Estas teorias solo se preocupan de que sus modelos den resultados
positivos, pretendiendo ignorar que el castigo se aplica sobre el cuerpo de
un ser humano. Se determinan sanciones que dejan de lado la medida del
injusto y de la culpabilidad del acto... si la aplicacion de la pena de muerte
generara resultados positivos frente al delito y minimizara los costos que
debe soportar la sociedad, no habria ningun obstaculo para llevarla a cabo.
El principio de proporcionalidad vy el principio de humanidad son los
grandes ausentes en estos analisis éticos, en fin, es el elemento del que

carecen los mismos. 127

Pero no debemos de pasar por alto que cuando los poderes estatales
sacrifican los principios que definen y limitan el ejercicio del poder punitivo estan

renunciando en una buena parte a su legitimacion.

126 Saez Capel, José, Apareci6 un cometa, un nuevo Mesias de la
seguridad, 22. ed., Buenos Aires, Revista Urbe et ius, 2004, p. 29.
127 Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., p. 17.
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La produccién de normas penales en nuestro pais (y como observamos es
una tendencia mundial), es tendiente a aumentan indiscriminadamente la
punibilidad de los tipos penales (los de nueva creacidon y los ya afejos) , estan
justificadas y son aceptadas mas alla de su eficacia practica, porque en términos
de costos sociales implican un esfuerzo econémico mucho menor de lo que seria
afrontar plausiblemente el problema, esto es, atacar las multiples causas sociales
del fendbmeno delictivo, por ejemplo mejorar la calidad del servicio de procuracion
y administracion de justicia, capacitacion a todos los intervinientes y una mejor
retribucion para estos, sin descuidar todas y cada una de las acciones de

prevencion penales y extra penales.

Esta tendencia actual del populismo penal que vemos hoy en dia, ha podido
gestarse debido a la atmosfera en la que vivimos, es decir, gracias a la sensacion
de inseguridad que consume a nuestra sociedad, quiza implantada por el mismo
Estado y apoyada por los medios masivos de comunicacion, que permiten aceptar
teorias tales como el derecho penal del enemigo, y politicas criminales de mano
dura. De esta manera el hecho de poder prolongar el tiempo que una persona
pueda estar privada de su libertad en un centro de reclusion por la comision de un
delito (o supuesta comision para el caso de los aun no sentenciados), produce un
efecto de tranquilidad transitoria para los ciudadanos, porque se estaria

reduciendo el peligro futuro al estar estos individuos privados de su libertad. 128

Olvidandose nuestros legisladores, que en la realidad vivimos una marcada
desigualdad social, econdémica, cultural, laboral, etc., la ley debe de estar
necesariamente para subsanar y corregir, (0 por lo menos intentarlo) estas
diferencias. Consideramos que una de las finalidades de la ley es subsanar estas

desigualdades.

128 Cfr. Buffarini, Mariano, Las ¢;nuevas? economias del castigo penal,
Revista El derecho penal, Argentina, Editora Universidad Catdlica, 2004, pp. 20-
23.
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Lo que es visible es que la politica criminal del Estado Mexicano, toma de
base algunos planteamientos de teorias como la de Jakobs que trae inmersa una
propuesta de derecho penal autoritario paro casos extremos donde
supuestamente el derecho penal liberal serian insuficientes. Pero este tipo de
teorias se caracterizan, entre otras cosas, por un adelantamiento de la punibilidad,
es decir, el ordenamiento juridico tiene una vision de prospectiva (con miras hacia
un hecho fututo de realizacién incierta), en vez de observar el hecho cometido,

esto es en retrospectiva.

Otro de los elementos que caracteriza a este tipo de teorias es que las
penas son desproporcionadamente altas, y finalmente reduce garantias

procesales, conculcando asi, derechos humanos.

Para tratar de justificar los postulados de esta teoria el profesor Jakobs
dice que “el Derecho Penal del Enemigo solo se puede legitimar como un Derecho
Penal de emergencia que rige excepcionalmente”'?® situacion que puede
comprenderse pero no es del todo cierta, pues lo que comienzo como excepcidon

parece terminar como regla.

No podemos soslayar que el Estado de excepcion, crea una incertidumbre
legal en el que se suspende el Estado de derecho. Los individuos desprovistos del
derecho y en muchos casos de humanidad, pasan a estar en disponibilidad sin
limites antes las autoridades. Cuando la excepcion es la regla, se celebra el triunfo

del totalitarismo.

129 Jakobs, Glinter, Criminalizacion en el estadio previo a la lesion..., cit., p.
294,
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Es de historia conocida que los gobiernos autoritarios han esgrimido como
argumento central para justificar sus medidas un discurso de emergencia, para

poder franquear los limites del derecho penal.’3°

Pareciera novedoso la instalacion de un dogma metafisico, donde la
premura principal es la defensa de la seguridad general, que hace que dejemos
de lado todo lo construido. Pero ya en repetidas ocasiones Zaffaroni ensefio que
‘las emergencias no son nuevas en los discursos legitimantes del poder

punitivo”.131

Al respecto refiere Zambrano Pasquel, “el derecho penal se presenta asi
como un instrumento de poder, que acude a la ideologia de injusticia y del bien

comun, pero que en verdad solo pretende mantener el orden y la dominacion.”'3?

Guillamondegui —citando a Zaffaroni- hace un repaso de esta cuestion
diciendo que “es considerado como el primer discurso de emergencia, con alto
nivel de desarrollo tedrico, el Malleus maleficarum o Martillo de las brujas, escrito
por Heinrich Kramer y James Sprenger, en 1484, y sancionado como manual de

inquisidores por bula de Inocencio VIII del 9 de diciembre del mismo afio.”"33

Al parecer existe un paralelismo entre el derecho internacional humanitario
y el derecho penal, tomando tanto a la pena como a la guerra como situaciones de

poder que no es posible legitimar a través de un discurso académico ni filosofico,

130 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Rall, La creciente legislacion penal y los
discursos de emergencia, Teorias Actuales en el Derecho Penal, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 1998, pp. 613-620.

131 Ibidem, p. 618.

132 Zambrano Pasquel, Alfonso, Derecho penal, parte general, 32. ed., Lima,
Ara Editores, 2006, p. 416.

133 Zaffaroni Eugenio, Raul, cit. post., Guillamondegui, Luis, Los discursos
de la emergencia y el derecho penal del enemigo, p. 3.
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sino tan sélo limitarlos en sus efectos dafiinos. De este modo, el derecho penal y
el derecho internacional humanitario estan llamados a cumplir una funcién
limitada, consistente en minimizar la violencia y garantizar los derechos

humanos. 134

La diferencia que encontramos entre el derecho internacional humanitario y
el derecho penal de la emergencia, es que el primero actua de manera
momentanea, es decir, mientras dura el conflicto bélico, y el segundo, tiende a
permanecer, pues cuando se utiliza un discurso de emergencia se termina
recurriendo a las medidas excepcionales como regla, introduciéndose
modificaciones legislativas tendientes a perdurar, no solamente mientras se

mantenga la situacion que le dio origen, sino de manera indefinida.

Por otro lado, el Estado trata de legitimar estas medidas aduciendo
supuestas razones de eficacia, pero esta fenomenologia, es decir, el derecho
penal de la emergencia se presenta como un modelo contrario al derecho penal

liberal, por lo que nos encontramos ante un sistema anti-garantista.

Al igual que Carlos Parma “nuestra postura es adherirnos a la doctrina
garantista que se ha unido en forma pacifica y unanime en contra de los
postulados de Jakobs recrudecidos por Pawlik en su exposicion del terrorista y su
derecho, en su conferencia que dio en el afio 2008 en el Instituto Ortega y Gasset

en Madrid Espafia.”’3%

Consideramos inadecuado introducir un concepto como el de enemigo en la
practica del derecho penal, ya que esta es una concepcién politica quiza hasta

filoséfica, pero no perteneciente al derecho.

134 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Raul, En busca de las penas perdidas,
Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal, Bogota, Temis, 1993, pp. 160 y ss.
135 Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., pp.32-33.
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De nueva cuenta el profesor Parma sefiala que “no seria necio a la hora de
aceptar que el termino enemigo, se ajusta a la realidad y que tiene su tratamiento
en el derecho. Pero es lo que cualquier jurista debe evitar: estas obscuras ideas
siempre han discriminado a seres humanos. Se olvidan que el ser humano es la

base del sistema normativo.”136
Guerrero Agripina nos dice:

Es asi que el derecho penal de enemigo es una teoria que parte de la
hipétesis que los individuos que por su actitud personal muestran de
manera reiterada el deseo de delinquir no son consideradas personas, sélo
individuos. Son enemigos de los que si son personas. Y para ellos se deben
reducir las garantias. Con ello ya no buscan afirmar la vigencia de la

norma... lo importante para ellos es la inocuizacion, su exclusion. '’

La realidad legislativa y judicial cada vez asume de un modo mas o menos
expreso la vigencia de esta fenomenologia, esto lo podemos ver de manera clara
en Latinoamérica, en donde incluso no se establece con exclusividad la presencia
del derecho penal del enemigo en los delitos de terrorismo, sino que, dadas las
condiciones particulares de nuestra realidad social, se inmiscuye también contra
delitos del fuero comun como es el caso de secuestra, narcotrafico, delincuencia

organizada, trata de personas, entre algunos otros.

Refiere Claudio Guimareas “lo grave a mi juicio es que se aplique el

derecho penal del enemigo contra etnias (ver el caso Mapuche) o contra los

136 Jdem.

137 Guerrero Agripino, Luis, La seguridad publica en el contexto general del
sistema de justicia penal y la politica criminal, En revista de la Universidad de
Colima, Dejure, afio 5, n.3, Colima México, 2005, p.135.
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vulnerables del sistema penal que son en definitiva los que pueblan las carceles,

consolidando asi el sistema de desigualdad.”3®

Consideramos acertada la idea de Mufios Conde, cuando sostiene que “el
derecho penal democratico y del Estado de derecho ha de tratar a todo hombre
como persona responsable, y no puede ser licito ningun ordenamiento que
establezca reglas y procedimientos de negacion objetiva de la dignidad del ser

humano en ninglin caso.”139

Por un lado la postura de los Estados, es ponderar la defensa vy la
seguridad de los ciudadanos, sin embargo, se deja de lado todo lo construido en
materia de derechos humanos y garantia, aunque de manera oficial los Estados
manejan un discurso distinto a las practicas que realiza en la lucha contra la

criminalidad.

Este tipo de postulados toman vigor e influyen en el establecimiento de
politicas criminales, debido al discurso del permanente estado de emergencia que
manejan los gobiernos autoritarios, para poder justificar la violaciéon de derechos

humanos.

En este sentido, emergencia significa en lenguaje coloquial algo que
emerge en la superficie, algo excepcional que pudiera poner en peligro la

continuacion del sistema.

138 Guimareas, Claudio, Funcion de la pena privativa de la libertad como
sistema de produccion capitalista, Memorias del XVIII Congreso latinoamericano
de derecho penal, Bogota, Universidad de Nacional de Colombia, Editorial Layer,
2006, p. 328.

139 Mufioz Conde, Francisco, Edmundo Mezger y el derecho penal de su
tiempo. Estudios sobre el derecho penal en el nacionalsocialismo, 42. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p.118.
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Desde nuestro parecer estos discursos de emergencia tienen una intima
relacion con lo que Alessandro Baratta denomino reaccion contingente, que se da
cuando en una sociedad acontece un problema alarmante y las medidas tomadas
por los gobiernos son la criminalizacion del problema, o el aumento punitivo,

medidas que no atienden a la raiz del problema, sino sélo a su parte superficial.

Lo que no podemos perder de vista es que esta legislacion de emergencia
delata un peligro inminente para los ciudadanos, principalmente para aquellos que
son mas vulnerables al poder punitivo, puesto que en la actualidad nuestros

gobernantes han hecho de la legislacion de emergencia toda una cotidianeidad.

En la misma linea argumentativa y haciendo un resumen, podemos decir
que Zaffaroni establece que la legislacién penal de emergencia se caracteriza por
a) fundarse en un hecho nuevo o extraordinario; b) la existencia de un reclamo de
la opinidn publica a su dirigencia para generar la solucion al problema causado
por ese hecho nuevo; c) la aprobacion de una legislacion penal con reglas
diferentes a las tradicionales del derecho penal liberal (vulnerandose principios de
intervencién minima, de legalidad —con la redaccion de normas ambiguas con falta
de técnica legislativa, creacién de tipos penales abiertos o de peligro abstracto-,
trasgrediendo el principio de culpabilidad, de proporcionalidad de las penas, de
reinsercion del condenado, etc.); d) los efectos de esta legislacion para el caso
concreto sancionada en tiempo veloz, que Unicamente proporcionan a la sociedad
una sensacion se solucion o reduccién del problema, sin erradicarlo o disminuirlo

efectivamente, dando nacimiento a un derecho penal simbdlico. 40

A su vez debido a la marcada preponderancia de supuestas razones de
eficacia (presentadas como razones por parte del Estado), en el derecho penal de
la emergencia hay una despreocupacion absoluta por las garantias personales.

“por ello el derecho penal de la emergencia es siempre anti-liberal y anti-

140 Cfr. Zzaffaroni Eugenio, Raul, “La creacion legislativa penal y los
discursos de emergencia...,” cit.,, pp. 619-625.
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garantista, contrariamente al derecho penal propio de un Estado de derecho que

es esencialmente liberal y garantista.”!#’

Respecto del derecho penal de la emergencia podemos sefalar, en

sintesis, que se caracteriza por:

a) Una tutela penal que se anticipa a la efectiva causacion de una ofensa a

un bien juridico;
b) Creacion artificiosa de bienes juridicos;

c) Utilizacién de una inadecuada técnica casuistica, basada en féormulas

legales elasticas e indeterminadas;
d) Penalizacién en funcion del autor y no del hecho cometido.

Las consecuencias de este fendbmeno redundan en la produccion del
llamado populismo penal, a través del cual superponen figuras delictivas causando

problemas de inseguridad juridica.

2.2 La afectacion de la proporcionalidad debido a los postulados del

derecho penal del enemigo.

No debemos perder de vista que el derecho penal del enemigo se sustenta
en principios falsos, pues en el fondo sostiene que no todos somos iguales ante la
ley y aceptar esta tesis conlleva a un retroceso trascendental y abrupto en los

ordenamientos juridicos.

Sin soslayar que tal propuesta trasgrediria los derechos fundamentales
consagrados tanto en la constitucion, como en los tratados internacionales donde

se contenga alguna prerrogativa para el ciudadano, pues en términos del numeral

41 Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., p 61.
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133 de nuestra carta magna estas disposiciones normativas conforman la

supremacia de toda la union.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con

aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. 142

En este orden argumentativo, admitir estos postulados tendria como
consecuencia que se viera mancillada la Constitucion por apartarse de los
principios republicanos de gobierno, ya que -quiérase o0 no- la Republica
democratica resulta una propuesta aproximadamente justa para este mundo
moderno y civilizado, y en este debate el derecho penal liberal no puede ni debe
estar ausente, manifestandose siempre por el Estado democratico y constitucional

de derecho.

Desde esta vision, es inconcuso que esta teoria debe de ser rechazada.
Pues como ya hicimos énfasis, uno de los fundamentos que sostiene el derecho
penal del enemigo, es que un ser humano puede o no tener la calidad de
persona. Segun esta tesis los enemigos son aquellos sujetos que con sus
conductas se han apartado de un modo duradero del derecho, de esta manera
no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal y

demuestran éste déficit por medio de su actuar.

Por lo que se trata supuestamente de individuos dafinos para las
sociedades y que pertenecen a organizaciones terroristas, de delincuencia

organizada, que cometen las conductas mas reprochables.

142 Articulo 133 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
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En los delitos citados con antelacion, el derecho penal del enemigo priva al
individuo del status de ciudadano, y solo el ciudadano se encuentra vinculado con
el derecho. Por eso el delito de un ciudadano es un desliz reprobable, una

cuestion normal pues el individuo tiene derecho de reincorporarse a la sociedad.

En esta inteligencia, el maestro Silva Sanchez explica que el transito del
ciudadano al enemigo “se ird produciendo por la reincidencia, la habitualidad, la
profesionalidad delictiva y finalmente, la integracion en organizaciones delictivas

estructuradas”.’43

Aunque desde nuestra perspectiva, esta transicion no debe tener como
consecuencia la pérdida del status de ciudadano, sino por el contrario, es
obligacién del Estado buscar los mecanismos no penales, idoneos y adecuados
para enfrentar de un modo expedito y eficaz dicha problematica, para no llegar a

tales extremos.

Las limitaciones del derecho penal del enemigo segun Jakobs, tienen que
ver con la conservacion de un Estado de libertades; quienes las trasgreden la
norma, se apartan de ese modelo de Estado. Los que propugnan esta teoria dicen
que se debe crear una regulacion juridica de exclusion de los enemigos,
combatiendo los peligros, aqui he de hacer notar, que esos peligros son hechos

futuros de realizacion incierta.

Es por ello que Jakobs sostiene:

(...) quien quiera ser tratado como persona, debe dar también una cierta
garantia cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantia no
se da o incluso es denegada de forma expresa, el derecho penal pasa de

ser la reaccion de la sociedad frente al hecho de uno de sus miembros a

143 Silva Sanchez, Jesus, La expansion del derecho penal, 22. ed., Madrid,
Civitas, 2001, pp. 164-165.
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convertirse en una reaccion frente a un enemigo. Esto no significa que esté
todo permitido, incluso una accién sin medida. Al contrario, al enemigo se le
reconoce una personalidad potencial, de tal manera que en una lucha no

puede superarse el limite de lo necesario.'#

Lo que es tranquilizante en cierta medida, es que la mayoria de los
doctrinarios rechazan estos planteamientos, sin embargo, s6lo se ha logrado
ocultar ligeramente una realidad global tanto en el ambito legislativo como en el
ambito judicial, que cada vez asumen de un modo mas o menos consiente esta

tendencia fenomenoldgica.

Sobre este topico acertadamente refiere Mufios Conde, “el derecho penal
democratico y del Estado de derecho ha de tratar a todo hombre como persona
responsable, y no puede ser licito ningun ordenamiento que establezca reglas y
procedimientos de negacion objetiva de la dignidad del ser humano en ningun

caso”. 145

En un sentido similar, Cancio Melia refiere que “el derecho penal del
enemigo, no estabiliza normas, sino que es un Derecho penal de autor, por lo que
al ser una via de hecho dificilmente pueda hablarse de derecho para estos casos

de reaccion punitiva.”'46

44 Jakobs, Glnter, La autocomprension de la Ciencia del Derecho penal
frente a las exigencias de su tiempo, Traduccion de Manso Porto, en La Ciencia
del Derecho penal ante el nuevo milenio, (coord. Mufioz Conde, Francisco),
Valencia, 2004, p. 58.

45 Mufioz Conde, Francisco, Edmundo Mezger y el Derecho Penal de su
tiempo..., p. 118.

146 Cancio Melia, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, Espana,
p. 93.
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Es cierto que esta teoria tiene su origen en el viejo continente, no menos
cierto es, que ha influido en la mayoria de los paises de latinoamericana, ya que
el derecho penal del enemigo no se aplica exclusivamente a los delitos de
terrorismo, sino que, dadas las condiciones particulares de nuestra realidad social
se ve claramente implementada en nuestra normatividad, para comprobar esto,
basta con dar un vistazo a La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en

su articulo segundo establece lo siguiente:

Articulo 20.- Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que
por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho,

como miembros de la delincuencia organizada.4’

Nos podemos percatar en el citado numeral, del adelantamiento punitivo del
que ya hablabamos en lineas anteriores, pues basta el solo hecho de acordar
organizarse para cometer determinadas conductas, para encuadrar en el tipo

penal.
Por otra parte el articulo cuarto de la misma ley prescribe:

Articulo 40.- Sin perjuicio de las penas que correspondan por el delito o
delitos que se cometan, al miembro de la delincuencia organizada se le

aplicaran las penas siguientes:

I. En los casos de los delitos contra la salud a que se refiere la fraccion |

del articulo 20. de esta Ley:

147 Articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996.
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a) A quien tenga funciones de administracién, direccibn o supervision,
respecto de la delincuencia organizada, de veinte a cuarenta afos de

prision y de quinientos a veinticinco mil dias multa... 48

En este ejemplo, podemos ver la desproporcionalidad de la pena, pues
aparte de las penas correspondientes por el delito o delitos que se cometan, se
aumentara de 20 hasta 40 afos de prisidn, lo que se traduce en la mayoria de los

casos en una pena vitalicia.

En sintesis podemos afirmar, que el derecho penal del enemigo sostiene
un adelantamiento temporal de la punibilidad, (visién prospectiva no retrospectiva)
la vulneracion absoluta al principio de proporcionalidad y la supresion o
disminucién de las garantias procesales y finalmente el desapego de los derechos

humanos consagrados en la constitucion y en los tratados internacionales.
2.3 El derecho penal del enemigo, ningun postulado nuevo.

Como se ha sefialado en lineas precedentes, el derecho penal ha creado
enemigos para su funcionalidad, exponiéndolos en discursos emergenciales que
afectan la racionalidad, y por ende, la proporcionalidad de sus sanciones; tal y
como lo hizo notar el profesor Zaffaroni en su conferencia sobre EI/ derecho penal
del Enemigo, dictada en la Universidad de Congreso, Mendoza, el dia 19 de
Agosto de 2005, al afirmar:

El poder planetario esta fabricando enemigos en serie, los enemigos se

gastan rapido de modo que se fabrican otros. Satan y las brujas duraron

como 300 afios, el comunismo internacional duré bastante menos, y a partir
de la caida del muro de Berlin los enemigos ya no se fabrican

fotograficamente, van casi, produciéndose por semanas. Por mucho que se

148 Articulo 4 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996.



76

vista de juridica la cuestion del derecho penal del enemigo, no se escapa
que hay en el fondo una pregunta de ciencia politica. En este momento, las
decisiones estructurales no pasan por la politica, casi se toman
directamente por protagonistas del poder econdmico, asi el ambito de la
politica se va reduciendo y en este sentido se reduce el ambito de la
negociacion”. Agrega el Maestro “penalistas impresionados por hechos de
cierta brutalidad ha habido muchos, y lo que caracteriza fundamentalmente
la propuesta de Jakobs es su extrema sinceridad (de buena fe), que ha
desatado una suerte de escandalo en el mundo juridico. En todas las
épocas en el Derecho Penal se ha tratado de eliminar a los delincuentes
que cometian delitos muy graves... Esto es algo que transita toda la historia
del Derecho Penal. Y en definitiva, nada muy diferente es lo que nos

propone Giinther Jakobs (...)."4°

Si bien es cierto, esta teoria se gestdé desde 1985 consideramos tomo
mayor aceptacion académica desde los atentados del 11 de septiembre, ya que a
partir de ese momento la vida moderna cambié, afectando de manera drastica el

establishment’®° del derecho penal.

Un ejemplo tipico de la aplicacidon de la teoria del derecho penal del
enemigo es el caso de los presos en Guantanamo. Al referirse a este caso un
politico norteamericano, sefald, que a esos presos no se les podia otorgar
garantias procesales, por el simple hecho de que ellos no estaban siendo

procesados. Tampoco se les puede tratar conforme las Reglas minimas para el

149 Zaffaroni Eugenio, Radl, cit. post. Parma, Carlos, El espejo del derecho
penal..., cit., pp. 62-63.

150 El concepto de establishment se utiliza para sefialar el Conjunto de
personas, instituciones o entidades influyentes en la sociedad o en un campo del

saber, que procuran mantener y controlar el orden establecido.
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tratamiento de los reclusos, conocidas como Reglas de Beijing, porque no han

sido condenados. No se les puede aplicar la Convencién de Ginebra porque no

son prisioneros de guerra. Su verdadera naturaleza es la de enemigos del Estado.

Sin embargo afirmamos que no hay nada nuevo en los postulados de

Jakobs, pues como se ha dicho con anterioridad, diversos tedricos han manejado

el concepto de enemigo, por ejemplo Rousseau en su capitulo V escribio:

(...), todo malhechor, atacando el derecho social, conviértase por sus
delitos en rebelde y traidor a la patria; cesa de ser miembro de ella al violar
sus leyes, y le hace la guerra. La conservacion del Estado es entonces
incompatible con la de él; es preciso que uno de los dos perezca, y al
aplicar la pena de muerte al criminal, la patria lo hace mas como a enemigo
que como a ciudadano. El proceso y el juicio constituyen las pruebas y la
declaracion de que haya violado el contrato social y, por consiguiente, que
ha dejado de ser miembro del Estado. Ahora bien; reconocido como tal
debe ser suprimido por medio del destierro como infractor del pacto, o con
la muerte como enemigo publico, porque tal enemigo no es persona moral,
sino un hombre, y en ese caso el derecho de guerra establece matar al

vencido. 5!

Por otra parte, Thomas Hobbes en su famosa obra E/ leviatan, al tratar de

justificar las penas impuestas por el poder estatal sefialo:

El derecho que el Estado tiene para castigar, no esta fundado en ninguna
concesion o donacién de los subditos. Pero ya he mostrado anteriormente
que antes de la institucion del Estado, cada hombre tiene un derecho a

todas las cosas, y a hacer lo que considera necesario para su propia

51 Roussea Jacobo, Juan, El contrato social o principios de derecho

politico, Estudio preliminar de Moreno Daniel, 152. ed., México, Porrua, 2006, p.

24.
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conservacion, sojuzgando, dafiando o matando a un hombre cualquiera
para lograrlo. En esto estriba el fundamento del derecho de castigar que es
ejercido en cada Estado. En efecto, los subditos no dan al soberano este
derecho, sino que, solamente, al despojarse de sus derechos, le
robustecen para que use su propio derecho como le parezca adecuado

para la conservacion de todos ellos. %2

Es decir, segun Hobbes cuando los subditos cometen actos en contra del
Estado, pierden su calidad de subditos y se convierten en enemigos y el dafio que
se aplica a los subditos rebelados se hace por razén de guerra, y no por via de

castigo.'®3
Sobre el tdpico, el fildsofo ingles continua diciendo:

(...), si un subdito, de hecho o de palabra, con conocimiento vy
deliberadamente, niega la autoridad del representante del Estado
(cualquiera que sea la penalidad que antes ha sido establecida para la
traicién), puede legalmente hacérsele sufrir cualquier dafio que el
representante quiera, ya que al rechazar la condicién de subdito, rechaza la
pena que ha sido establecida por la ley, y, por consiguiente, padece ese

dafio como enemigo del Estado...'

Al analizar el anterior parrafo, podemos deducir en primer lugar, que a los
enemigos se les puede imponerse legitimamente cualquier pena inhumana,
aberrante, irracional, desproporcional, etcétera, y en segundo término que las

penas establecidas en la ley no se pueden modificar para los subditos, pero si

152 Hobbes, Thomas, El leviatan, p. 127, Consultado el 20 de junio del 2016,
a las 6:58 p.m., version en linea:
http://www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/749.pdf

153 Cfr. Idem.

154 |bidem, p. 128.
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para los enemigos, encontrando desde nuestro postura un claro antecedente

filosdfico de la postulados politicos de Jakobs.

Segun profesor de la universidad de Bonn, el enemigo al no ser
considerado persona debe ser juzgado con un derecho penal diferente al
aplicable al ciudadano, empero, si el enemigo no es persona ¢como se le puede

imputar un delito?

En la época del nacionalsocialismo, nos ilustra -Mufioz Conde- también se
conceptualizaba a los enemigos de la comunidad a través de 6rdenes secretas
que dicto el propio Hitler a principios de los afios cuarenta acompanada por leyes
y medidas policiales para la erradicacion de los asociales, marginados sociales,

delincuentes habituales, alcohdlicos, homosexuales, etc.,1%°

La culminacion de esta bio-politica fue el campo de concentracion, a los
que se destinaba tanto los impuros raciales (principalmente judios vy
gitanos, pero también esclavos polacos, ucranianos y rusos), asi como a los
que por su forma de vida (mendicidad, vagancia, delincuencia habitual),
habian perdido su dignidad como alemanes y no merecian ser tratados
como tales. A esta exclusion juridica le seguia una fisica de exterminio a los

elementos dafinos del pueblo y de la raza."®®

“La vida de los alli internados (campos de concentracion), se caracterizaba

desde el punto de vista juridico como una exclusion, por su consideracion como

155 Cfr. Mufioz Conde, Francisco, Edmundo Mezger y el derecho penal...,
p. 193 y ss.

156 Murioz Conde, Francisco, De nuevo sobre el derecho penal del enemigo,
homenaje a Nufiez Barbero, Ruperto, Espafia, Ediciones Universidad Salamanca,
2007, p. 535.
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no persona, como nho ciudadano, carente, por tanto, de unos minimos

derechos.”1%7

Edmundo Mezger también apoyo la idea de que coexistieran dos derechos

penales, decia el famoso penalista aleman que:

En el futuro abra dos o mas derechos penales: Un derecho penal para la
generalidad (en el que en esencia seguiran vigentes los principios que han

regido hasta ahora), y;

Un derecho penal (completamente diferente para grupos especiales de
determinadas personas, como, por ejemplo, los delincuentes por tendencia.
Lo decisivo es en qué grupo debe incluirse a la persona en cuestién... una
vez que se realice la inclusién, el derecho especial (es decir, la reclusion
por tiempo indefinido) debera aplicarse sin limites. Esta separacién entre
diversos grupos de personas me parece realmente novedosa estar en el

nuevo orden; en el radica un nuevo comienzo. 8

Como bien lo sefiala -Muioz Conde-

Entonces se trataba de un régimen totalitario, en el que se daba por
sentado que existiera un derecho penal de este tipo para los enemigos y
los extrafnos a la comunidad. Pero una distincién similar es mas dificiimente
asumible en el Estado de derecho, que por definicién, no admite que se
pueda distinguir entre ciudadanos y enemigos, (0 amigos y enemigos en la

clasica distincion del famoso politélogo nazi Carl Schmitht), como sujetos

57 Idem.
158 Mezger, Edmundo, cit. post., Mufioz Conde, Francisco, Edmundo

Mezger y el derecho penal..., cit., p. 236.
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con distintos niveles de respeto y proteccion juridica.'®® Los derechos y
garantias propias del Estado de derecho son incompatibles, por obvias

razones, con este tipo de postulados.
2.4 La problematica que presenta la escala de punibilidad.

Uno de los aspectos problematico y mas importantes que se presenta al
momento de conminar los tipos penales (in abstracto) es la determinacién de la
punibilidad, ya que muchas de las veces el legislador no toma en cuenta los
principios rectores del derecho penal liberal'®, lo que da como resultado la

creacion de normas asimetricas respecto de la pena y el bien juridico a proteger.

En primer momento consideramos adecuado definir lo que se entiende por

punibilidad, punicidén y pena, al respecto la maestra Griselda Amuchategui refiere:

“‘Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la ley para
aplicarse cuando se viola la norma”,'®! por lo que podemos deducir, que la
punibilidad es la conminacién (que establece el legislador) de la privaciéon o

restriccion de algun bien a los responsables del delito.

Continua diciendo nuestra autora; “la punicién consiste en determinar la
pena exacta al sujeto que ha resultado responsable por un delito concreto.

Mientras que la pena es la restriccion o privacion de derechos que se impone al

159 Mufioz Conde, Francisco, de nuevo sobre el derecho penal del
enemigo..., cit., p. 536.

160 Principios que se desarrollaran en el capitulo 3, del presente trabajo de
investigacion.

167 Amuchategui Requena, Griselda, Derecho penal, Coleccidén textos

juridicos universitarios, 22 ed., México, Oxford, 2000, p. 94.
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autor de un delito. Implica un castigo para el delincuente y una proteccion para la

sociedad.”62

Ferrajoli sefiala dos opciones para solucionar tal conflicto, entre las que se
encuentra un medio objetivo y otro subjetivo, el primero relacionado la gravedad
de la sancién al dafo realizado al bien juridico, y la segunda que relaciona la

gravedad de la sancion al grado de culpabilidad.63

Dada la complejidad y falibilidad de este procedimiento dio como resultado
establecer minimos y maximo en las penalidades. Siendo esta una buena
solucion, pues como indica Mezger, “la pena legal es solo raras veces una pena
absoluta, con magnitudes exactamente fijadas”'* pues al ser un calculo subjetivo,
y no poder llegar a un valor idéntico, es preferible un margen de discrecionalidad,
que a pesar de representar también un problema en la instancia judiciales es

menos grave que encuadrar en una sola cifra a cada tipo penal.

Por otro lado la maestra Olga Islas, en su definicion de punibilidad
especifica que “ésta se determina cuantitativamente en razén del valor del bien
juridico tutelado y del ataque a éste, en un intervalo que va de un minimo a un

maximo.” 165

Aparte de tomar en cuenta la trascendencia del bien juridico, hay que

considerar el tipo de ataque (lesién o puesta en peligro), asi como las

162 |dem.

63 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon, teoria del garantismo penal,
traduccién de Andrés- Ruiz- Terradillos- Canterero, Madrid, Trotta, 1995, p. 399.

164 Mezger, Edmundo, Derecho penal. Parte general, México, Cardenas
Editor, 1990, p. 359.

165 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Analisis I6gico de los delitos contra la
vida, México, Trillas, 1882, p. 42.
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consideraciones internas del sujeto de culpa o dolo que se sefalen en el

precepto.

Es de importancia decir, que una vez establecida la relacion entre sancion
y bien juridico se debe de evitar caer en contradicciones en el ordenamiento
juridico penal dando mismas penalidades a bienes juridicos diferentes, como

actualmente sucede en la mayoria de los codigos penales de nuestro pais.

Verbigracia el delito de homicidio en rifia establecido y sancionado en el
numeral 129 del codigo penal para el Distrito Federal establece una penalidad de
4 a 12 afnos si se trata del provocador y de tres a siete afios si se trata del

provocado.

Sin embargo el delito de robo a transeunte con violencia cuando el monto
de lo robado excede de setecientas cincuenta veces el salario minimo
(aproximadamente 55 mil pesos) tiene una pena minima de 8 afios y una maxima

de 22 anos.

Es evidente que el patrimonio es un bien juridico de menor valor que la
vida, por lo que es clara, que existen incoherencias en el ordenamiento juridico y
violacién al principio de proporcionalidad. Es plausible la manifestacion De La
Barreda Soldrzano al afirmar que “El Estado al ejercitar el ius puniendi, no sélo
pierde legitimidad al conminar penalmente conductas que no afectan las
condiciones indispensables para la preservaciéon de la coexistencia social, sino

también cuando rompe la proporcionalidad entre bien juridico y punibilidad”.6®

66 De La Barreda Solérzano, Luis, Justicia penal y derecho humanos,
México, Porrua, 1997, p.36.
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Otro ejemplo es el caso de Chihuahua'®” donde el delito de abigeato se
sanciona con una penalidad mayor al delito de violacion, tal y como se puede

percibir a continuacion;

Articulo 171. A quien por medio de la violencia fisica o moral realice copula

con persona de cualquier sexo, se le impondra prision de cinco a quince afnos

Articulo 215. Comete el delito de robo de ganado quien se apodera de una
0 mas cabezas de ganado, ajeno total o parcialmente, sin derecho y sin

consentimiento de quien legalmente puede disponer de aquéllas.

Articulo 216. El robo de ganado vacuno, caballar o mular, se sancionara conforme

a las siguientes reglas

lll. Cuando el numero de cabezas fuera mayor de diez, se aplicara prision

de seis a quince afios y multa de trescientas a quinientas veces el salario.

Por lo que, el principio de proporcionalidad es una obligacion impuesta al
legislador para realizar una revision integral de los ordenamientos juridicos
penales y establecer una verdadera racionalidad en la conminacién de los tipos

penales.

A su vez, seria un momento oportuno para realizar la unificacion del
ordenamiento penal como sucedié con el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, propuesta que surge en las aulas de la universidad, pues desde los afios
cuarenta fue idea del Maestro Raul Carranca y Trujillo, cuestién que fue retomado
por distinguidos juristas como Francisco Javier Elola Fernandez, asi como por el

sobresaliente procesalista Niceto Alcala Zamora y Castillo.

167 Articulos 171, 215 y 216 fraccion tercera, del codigo penal del Estado de
Chihuahua, vigente desde el 27 de junio del 2006, ultima reforma 13 de junio del
2016. .
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En la actualidad el Codigo Penal para la Ciudad de México en su articulo 33
establece una penalidad maxima de 70 afos lo cual es irracional vy
desproporcional para los fines consagrados en el articulo 18 de nuestra carta

magna.
2.5 Principio de proporcionalidad y Lesividad.

Terradillos Basoco, nos afirma que el principio de proporcionalidad y
lesividad se complementan y superponen con otros principios que encausan el
ejercicio del ius puniendi estatal, reforzandose reciprocamente y ademas teniendo
presente que los principios constitucionalmente consagrados, no son solo
declaraciones de buenas intenciones; antes bien, obligan a todos los poderes

publicos.68

Lo que observamos en nuestra realidad es que el sistema juridico penal
viene caracterizado por una irrefrenable tendencia de expansion, en la que
ilusamente se considera a este instrumento de control como la llave para resolver

todos los pragmas conflictivos que se suscitan en nuestra sociedad.

Otro de los aspectos determinantes en la creacion legislativa, es la
globalizacion de mercado, que ha terminado por imponer una estrategia
generalizada de politica criminal de rigido control, cuando se trata de asegurar la

vivencia y funcionalidad de las reglas propias de ese mercado.'®?

168 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad como
principios limitadores del poder punitivo, Algunas digresiones a propoésito de la
ultima reforma del cédigo penal espafiol, México D.F., Ubijus, 2011, p. 11.

169 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Globalizaciéon, administracion, y
expansion del derecho penal economico, en Terradillos Basoco J. M., estudios
sobre el derecho penal de la empresa, Buenos Aires, Editores del puerto, 2009,
p.8.
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Concordamos con Gonzalez Cussac cuando manifiesta que “la tendencia a
disminuir o desaparecer los lineamientos politicos del derecho penal liberal puede
ser quiza la consecuencia del clima de miedo que vive la sociedad debido a la
delincuencia y en cuyo nombre se han reducido las garantias y derechos

fundamentales propios del derecho penal sustantivo, adjetivo y democratico”.'’°

Aunque este mismo autor posteriormente nos aclara, que el catalogo de
las causas de la consolidacion involucionista del derecho penal podria ser mas
amplio, incluyendo, tal como se ha propuesto doctrinalmente, la presion de las
grandes corporaciones multinacionales —en defensa de sus intereses- de los
sindicatos en constante demanda de intervencion penal ante la vulneracion o
riesgo para los derechos de los trabajadores, de los colectivos ecologistas,
feministas y defensores de los derechos humanos, de las asociaciones de
consumidores o0 de las victimas de delitos terroristas o contra la libertad

sexual.1”

Y nosotros agregariamos la presion de la sociedad en conjunto cansada
principalmente de los delitos patrimoniales, asi como toda la presion que ejercen
los factores reales de poder en defensa de sus intereses, asi como la presién de
aquellos individuos poderosos que protegen intereses individuales, sin omitir que

muchas veces la presién puede venir del exterior del Estado.

Uno de los aspectos que llama la atencidén es que de las reformas en
materia penal de los Ultimos afos ninguna de ellas tenga naturaleza

descriminalizadora o reductora en los minimos y maximos de punicion.

70 Gonzalez Cussac, José Luis, La reforma permanente: clima de miedo,
pensamiento impecable y derechos minimos, en Alvarez Garcia Francisco Javier,
y Gonzalez Cussac, José Luis (director) comentarios a la reforma penal, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, p. 39.

71 Cfr. Gonzalez Cussac, José Luis, op. cit., p. 42.
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Al parecer y como lo habiamos advertido en lineas pasadas este fenbmeno
del aumento progresivo de las penas, del populismo penal y de las soluciones
simbdlicas no es un acontecimiento aislado exclusivo de nuestro pais, pues en
Espafa y solo por mencionar otro pais, pasa lo mismo pues Gonzalez Cussac,
advierte que la opcién politico criminal del legislador espafnol se traduce en mas
castigo y mas represion, o lo que es lo mismo un recorte en nuestro sistema de
derechos vy libertades. Es decir, un incremento de la intervencidén punitiva, el
transito de un derecho penal minimo a un derecho penal maximo; la expansion de
conductas prohibidas; las formulaciones tipicas con una considerable
indeterminacién del presupuesto; el aumento de remisiones normativas y de
clausulas pendientes de valoracion; el empleo constante de diversas estructuras
de adelantamiento de la intervencion (delitos de peligro, omision, imprudencia,
formas de autoria, tentativa, actos preparatorios) y en general, de una estrategia

legislativa tendiente a configurar tipos penales que faciliten la prueba.’?

A lo que debemos afadir un notorio incremento de la severidad de las
sanciones, que supone un retroceso en materia de garantias sin precedente en el

sistema penal constitucional espafiol.
2.5.1 Principio de lesividad.

Por simples motivos expositivos, y debido a su trascendencia el principio de

lesividad lo desarrollamos de manera independiente.

Uno de los principios que toman gran relevancia en el derecho penal liberal,
es el principio de lesividad, el cual podemos representar como dice Terradillos
Basoco “en la vieja maxima nullum crimen sine iniura, que establece la exigencia

de que una conducta no pueda ser elevada a la categoria de delito, si no lesiona

72 Cfr. Ibidem, pp. 40-41.
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o pone en peligro probado a un bien juridico determinado””® a lo que agrega
Villavicencio Terreros, “la prevencién del derecho penal no puede acometer la

defensa de todos los bienes juridicos frente a todos los ataques.”'"#

El correr de la historia nos enseid que en la post-guerra hubo una oleada
doctrinal, por decirlo de alguna forma, que busco reivindicar la intervencién minima
del derecho penal, pero en la actualidad, vemos surgir otro movimiento tedricos
que influyen en el legislador y que han encontrado en el bien juridico una
justificacion para tipificar conductas argumentando la proteccion de derecho,
intereses, o valores y por lo tanto asumir la tutela penal; lo cual desde nuestra
vision es incorrecto, pues esto es una interpretacion errénea, ya que la funcion del
bien juridico debe de operar de manera inversa, es decir, regresar a sus origenes
y servir como un principio limitador, ya que de lo contrario estariamos perdiendo

la idea de lesividad material.

En este sentido el sistema penal -como bien advierte Terradillos Basoco-se
estaria inclinando hacia modelos de intervencion que identifican al bien juridico a
tutelar como mecanismos y funciones —sobre todo econdmicas- condicionando
gravemente la eficacia garantista del principio de lesividad al crear o inventar
nuevos bienes que, por su caracter multiforme y por sus difusos contornos no

puede fungir como criterio limitador del poder punitivo.'”®

Hemos de hacer notar que en el contexto expansionista del poder punitivo,

se han incrementado los tratadistas que critican dicha orientacidén de politica

73 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit. p.
17.

74 Villavicencio Terreros, Felipe, Derecho penal, parte general, Lima,
Grijley, 2009, pp. 95-96.

75 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit.

p. p. 19.
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criminal, donde el derecho penal pierde su naturaleza de ultima ratio, banalizando

los clasicos criterios limitadores del ius puniendi.

Sin embargo este fendmeno expansionista del derecho no se limita a lo que
llamamos derecho penal moderno, pues Ferrajoli nos ensefia que la historia del
concepto de delito, desde la ilustracion hasta nuestros dias “se caracteriza por una
ininterrumpida expansion, simultaneo al progresivo desvanecimiento tanto de sus
referentes empiricos como de su funcion garante de los limites o condiciones que

pueden justificar la prohibicion penal”.176

En el mismo sentido se pronuncia Terradillos Basoco, al establecer que “el
desvanecimiento de estos referentes externos y el debilitamiento de la funcién
limitadora, reflejan un progresivo aumento y empobrecimiento del principio de

lesividad.”’”” Continta el citado autor diciéndonos:

Para el pensamiento ilustrado el objeto juridico del delito tenia que ser
necesariamente un derecho subjetivo de la persona, y que incluso en el
pensamiento de la escuela clasica, el bien juridico conservaba una base
empirica. Sin embargo con Hegel se inicid un proceso de abstraccion e
idealizacion ético-estatal, que desplazo al referente del objeto juridico de
tutela desde los intereses individuales afectados al interés del Estado y mas

tarde al interés en la obediencia.'’®

Con base en estas ideas podemos afirmar que el moderno derecho penal

ha dado al principio de proteccion de bienes juridicos un significado radicalmente

176 Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon..., cit., p. 468.
77 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit. p.
19.

178 Idem.
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distinto al que tuvo en el contexto en que surgid, es decir, si naci® como una
prohibicién condicionada de penalizacion, hoy muchas veces funciona como un

mandato de penalizacion.

La obra mas representativa que ha intentado construir dogmatica penal sin
tomar en consideracion al bien juridico como un criterio limitador del poder
punitivo, es la del autor aleman Jakobs, que niega que exista un concepto previo
de bien juridico y le atribuyen unicamente importancia sistematica en la

interpretacion del derecho.

Segun Portilla Contreras, “estas interpretaciones funcionalistas, el bien
juridico termina por identificarse con la norma juridica y ya no interesa tanto la
vida en el delito de homicidio ni la propiedad en el de hurto, sino el interés del

Estado en la proteccion de estos valores.”'"9

Para ejemplificar lo anterior podemos decir que segun este sistema, la
causacion de una muerte no es mas que la lesidon a un bien; lo que lesiona un
bien juridico- penal, es que la conducta contradice a la norma, en este orden de
ideas lo relevante no es el dafo que sufre un determinado individuo, sino la

defraudacion de la expectativa normativa.

Por lo que es claro que desde esta postura se cuestiona la utilidad funcional
del principio de lesividad, pues lo esencial en el derecho penal no seria la
proteccion del bien juridico, sino la proteccion de la vigencia de las normas y el
quebrantamiento de la vigencia de la norma constituiria la esencia de la nocion de

delito, en la herencia de las aportaciones dogmaticas que, en la década de los 30

79 Portilla Contreras, Guillermo, El derecho penal como sistema de control
social, cit. post., Zugaldia Espinar, José Miguel, Derecho penal, parte general,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 50.
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del siglo XX postularon, sobre todo en Alemania, un concepto de delito como

lesion de un deber.180

La critica de Jakobs frente al principio de proteccion de bienes juridicos, es
evidente, pues sostiene que, lo que con razén se pueda calificar como un ataque
peligroso a un bien juridico tiene que ser, segun parece, socialmente nocivo, si se
intenta definir el estado de integridad de la sociedad por la intangibilidad de los
bienes juridico... En un consecuente desarrollo de este criterio de tomar como
punto de partida la proteccidén de bienes juridicos, habria que combatir penalmente
incluso los pensamientos peligrosos de autores potenciales, o mas aun, las
fuentes de las que surgen estos pensamientos peligrosos... desde luego, cabe
guardarse, por sus evidentes efectos secundarios indeseados, de un derecho
penal que combata los pensamientos, pero se trata entonces —desde la
perspectiva de la proteccion de bienes juridicos- de limites externos que se
marcan al criterio, incapaz de auto limitarse en ese sentido, de la proteccion de

tales bienes. 8"

Es destacable el contra argumento que emite el profesor Terradillos
Basoco al sefialar que tiene razon el profesor Jakobs al afirmar que el objetivo de
proteccion de bienes juridicos, perseguido a ultranza, es decir, sin limites, es
incapaz de poner a su vez, un limite a la intervencién penal; hasta el punto de que
puede llevar a la persecucién del pensamiento peligroso, o incluso de sus fuentes.
Pero quiza la argumentacion no sea totalmente concluyente, ya que toda politica

criminal que buscara, también a ultranza, cualquier otro objetivo preventivo —

180 Cfr. Alcacer Guirao, Rafael, ;Lesion de bien juridico o lesién de deber?
Apuntes sobre el concepto material de delito, Barcelona, Atelier, 2003, p. 21.

181 Cfr. Jakobs, Glinter, Fundamentos del derecho penal, traduccion, Cancio
Melid-Penaranda Ramos, Buenos Aires, Ad-hoc, 1996, pp. 184-185.
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incluida la vigencia de la norma- estaria abocada al mismo resultado: esto es,

persecucion ilimitada de las fuentes mas remotas del delito. 82

Coincidimos con el profesor espafol, pues es claro que cualquier politica
criminal o sistema normativo penal que busque conseguir sus objetivos sin ningun

tipo de limitacion nos llevarian a un terror penal superlativo.

Otro de los aspectos que el profesor Jakobs no toma en cuenta, es que la

proteccion del bien juridico ha de ser contemplada en su complejidad.

Si bien es cierto, el Estado esta obligado a minimizar la presencia del delito
porque atenta contra los derechos y libertades de los individuos, no menos cierto
es, que la tutela de los bienes juridicos no puede hacerse arbitrariamente ni
sacrificando otros derechos, por ejemplo, los derechos de los imputados. Por tanto
—nos aclara Terradillos Basoco- “del juego reciproco de bienes a tutelar surgen
criterios de autolimitacién del sistema que Jakobs no llega a valorar. Y que desde
luego, no se puede detectar en ambitos ideoldgicos como los del derecho penal

del enemigo, en los que a priori, ya se han prescindido de los limites”.83

Ya que para el funcionalismo radical, el limite del derecho punitivo proviene
de las consideraciones del sujeto por su calidad de ciudadano, titular de un ambito
de autonomia que el Estado esta obligado a respetar y s6lo concibiendo al sujeto

como ciudadano de derecho puede garantizar su autonomia.

Una intervencién penal que desconoce estos limites, esta tratando al sujeto
como enemigo, lo que puede ser ciertamente, util para la proteccion de bienes
juridicos, pero a costa de privar al sujeto de una parte de su esfera interna: en

palabras de Jakobs “el derecho penal del enemigo optimiza la proteccién de

182 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit.
p. 23.

183 Idem.
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bienes juridicos, el derecho penal del ciudadano optimiza las esferas de

libertad”'®*, pero como dijimos a un alto costo para determinados sujetos.

Coincidimos con Ferrajoli cuando afirma “que la referencia al bien juridico
es insustituible como criterio de fundamentacién y limitacion del ius puniendi.
Maxime, cuando doctrinalmente se ha restaurado su vinculacion con situaciones
objetivas y con intereses previos a la norma juridica y cuando se le han devuelto

su relevancia critica y su funcidn axioldgica.”8°

Por otro lado, en la politica criminal que ultimamente ha prestado mayor
atencion en las victimas del delito, desde la que se ha cuestionado la relevancia
del principio de exclusiva proteccidon de bienes juridicos debe comenzar por
‘la consideracion de un determinado bien juridico que proteger y, por tanto, la

consideracion de su titular”.186

Es acertada la afirmacion en la que se establece que “Es cierto que el bien
juridico no suministra un criterio de identificacion de los marcos que requieren de
tutela penal, ni legitima las sanciones penales. Pero si puede ofrecer criterios
negativos de deslegitimacion para afirmar que una determinada prohibiciéon penal

o la punicion de un concreto comportamiento prohibido carecen de justificacion.”
187

184 Jakobs, Glnter, cit. post., Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y
proporcionalidad..., cit. p. 24.

185 Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon..., cit., p. 470.

186 Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y dogmatica de las
victimas, Teorias actuales en el derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p.
358.

187 Portilla Contreras, Guillermo, Principio de intervencién minima y bienes

juridicos colectivos, Madrid, Cuadernos de politica criminal, 1989, p. 735.
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Por lo que la lesion de un bien juridico constituye asi una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para la punicion de una conducta o la aplicacion

de una pena.

Desde esta vision, el principio de lesividad puede cumplir esta funcidn
garantizadora, segun la cual la tarea del derecho es hacer compatibles entre si
las libertades de cada uno. “Por lo que la intervencién penal sélo puede estar
justificada si, como minimo, la proyeccidon externa del sujeto se realiza
obstaculizando o impidiendo el ejercicio de derechos de otros. Y eso es lo que

refleja esencialmente el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.”'88

Asi considerado el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, se
revela como fundamento insustituible de criterios criminalizadores, a los que por

otra parte, impone limites de modo inmediato: “el principio del hecho es
incompatible con el derecho penal de autor; la externalidad, con la punicion de los
meros pensamientos; la lesividad, con la exigencia de obediencia o fidelidad; la

proporcionalidad, con el derecho penal de bagatela, etcétera.”'®®

Podemos percatarnos que histéricamente, este principio ha jugado un papel
esencial en la definicion del moderno Estado de derecho y en la elaboracién
cuando menos tedrica, de un derecho penal minimo, al que facilita una
fundamentacion no teoldgica o ética, sino laica y juridica orientandolo hacia la
funcidon de defensa de los sujetos débiles por medio de la tutela de sus derechos

e intereses fundamentales. 190

188 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit., p.
29.
189 Idem.

190 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon..., cit., p. 467.
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Ha de hacerse notar, que con base en el bien juridico, se ha logrado
expulsar del ambito penal conductas como el consumo de drogas, las practicas

homosexuales, el adulterio, entre otras.

Es necesario previo a la creacion de la ley penal, establecer la decision
politico criminal de lo que debe ser penado y lo que no. Por lo que esto supone

buscar un concepto de bien juridico que no puede depender de la norma.

Zaffaroni se pronuncia diciendo, que la idea de bien juridico tutelado tiende
a espiritualizar el bien juridico hasta desembocar en un unico bien tutelado, que es
la voluntad del Estado (de policia), dado que éste termina siendo el unico juez de
la necesidad e intensidad de la ilusionada tutela. Por ello cabe rechazar la idea de
bien juridico tutelado, que es una inversion extensiva racionalizante del concepto
limitativo del bien juridico afectado (proveniente del racionalismo) y sélo
corresponde sostener este ultimo como expresidon dogmatica del principio de

lesividad. 91

Para dotar con contenido mas preciso el concepto de lesividad algunos

autores han propuesta la incorporaciéon de criterios materiales a partir de:

Axiomas axiolégicos fundamentales como el de igualdad y libertad de los
que se nutren los modelos constitucionales y democraticos de derecho
dirigiendo la amenaza penal solo frente a las conductas que dificulten
gravemente o imposibiliten la participacion no discriminante en los procesos

de produccidn y distribucién igualitaria de la riqueza producida.’®?

191 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Radll, et al., Manual de derecho penal, Parte
General, 22. ed., tercera reimpresion, Buenos Aires, Ediar, 2009, pp. 111-112.

192 Terradillos Basoco, Juan Maria, La satisfaccién de necesidades como
criterio de determinacion del objeto de tutela juridico-penal: Madrid, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1981, pp. 139-140.
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Ferrajoli afirma que una vez establecido ese umbral maximo, todavia habra
que identificar criterios que aseguren la vigencia del principio de intervencion
minima; o lo que es lo mismo, que decidan en el plano de los bienes juridicamente
relevantes, los casos en que las necesidades preventivas imponen el recurso de la
pena. Naturalmente el principio de ofensividad no puede determinar con precision
la naturaleza y la cuantia del dafio que hace necesaria, en cada caso, la
intervencidn penal. Pero impone a la ciencia y a la practica juridica la carga de tal

demostracion,’®? lo que ya es importante.

El principio de lesividad junto con otros que desarrollaremos (tales como el
de proporcionalidad, legalidad, maxima taxatividad legal e interpretativa,
humanidad, trascendencia minima, buena fe, pro homine, principio de acotamiento
material en la creacion legislativa, limitacion maxima de la respuesta contingente,
superioridad ética del Estado, de culpabilidad, subsidiaridad, entre algunos otros),
nos ofrece criterios para minimizar algunas prohibiciones, asi como atenuar
algunos castigos, al realizar la valoracion de los bienes netamente

imprescindibles.
2.6 El bien juridico legalmente definido.

Identificar legalmente un bien juridico supone el acotamiento legal de un
sector de la realidad previo a la norma que se estima acreedor de una tutela
penal, “dicho de otro modo, el proceso de identificacion normativa presupone la
existencia de un sector de la realidad valorado. Ese objetivo valorado puede

alcanzar la categoria de bien juridico-penal.”®*

En el funcionalismo radical ocurre lo contrario, ya que en este sistema lo

importante es la valoracion y estabilidad de la norma, la conducta se torna delictiva

193 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon..., cit., p. 471.
194 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit., p.
32.
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no porque afecte un bien juridico determinado, sino porque se contrapone en si

misma al ordenamiento juridico.

Hay que tener en cuenta que la concepcion de bien juridico no se reduce a
la categoria de objeto fisico que sufre deterioro 0 menoscabo por la conducta del
sujeto activo del delito. Por eso se permite la inclusion en las categorias de bienes
juridicos aquellos de naturaleza transpersonalista, pero que son indispensables

para la autonomia y desarrollo personal.'®

Lo que ha de resaltarse, es la idoneidad limitadora del principio de
lesividad, que establece el significado juridico partiendo del dato factico (analisis
previo de la realidad social que hace el legislador) y si no existe, entendemos que
no se puede establecer la existencia de un delito por el s6lo hecho de
desestabilizar la norma, pues sin afectacion al objeto de valor se estaria exigiendo

fidelidad y obediencias sin justificacion.

Como bien nos ensefa Terradillos Basoco Juan, “En el plano aplicativo, la
exigencia de identificacion de un bien juridico legalmente definido tiene una
enorme trascendencia: la negacion de tipicidad de las conductas formalmente
subsumibles en la formula legal, pero que ni lesionan ni ponen en peligro el interés

tutelado.”196

Lo que a su vez da pauta a realizar un analisis de los delitos de resultado
meramente formal, o de los que no ponen en peligro concreto al bien juridico para

determinar que conductas deben desaparecer del catalogo de los delitos.

195 Cfr. Ibidem, p. 33.

196 |dem.
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2.7 Proporcionalidad como limite.

Como ya mencionamos con antelacién, este principio representa uno de los
pilares para regular el cuanto de la pena, es decir, se relaciona directamente con

un aspecto cuantitativo.

Algunos autores consideran al principio de proporcionalidad, como
equivalente a la prohibicion de exceso y ha sido objeto de apelacion constante
cuando se ha tratado de valorar la admisibilidad de las sanciones o su dimension

cuantitativa.

En primer lugar sirve para poner veto a castigos desproporcionados, desde
una consideracion comparativa. En este plano, “la proporcionalidad garantiza,
sobre todo coherencia interna,”’®” lo que no siempre se logra en el sistema
juridico. Confrontando la contundencia sancionatoria de las diversas normas, se

pueden corregir las respuestas punitivas abiertamente lejanas entre si.

Un nivel superior de la proporcionalidad lo representa su entendimiento en
sentido estricto, como juicio interno que coteja costes y beneficios globales. Asi
concebida, la proporcionalidad alcanza relevancia mayor, pues el juicio global
interno de proporcionalidad garantiza la correlacién entre pena y lesividad del

comportamiento.’%®

Pero no se trata sélo del balance costes y beneficios que cada norma
comporta: sino de poder “calibrar la medida en términos de utilidad para la libertad,
y para apreciar su razonabilidad en este sentido, habra de procederse a su

comparacion con otras medidas alternativas y sopesar si con una medida de

97 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit., p.
47.

198 Cfr. Lascurain Sanchez, Juan Antonio, La proporcionalidad de la norma
penal, cuadernos de derecho publico, México, 1998, pp. 169-174.
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menor intensidad coactiva, con menos gasto de libertad, podemos alcanzar metas

similares a las que la norma cuestionada se propone”.'%°

Segun - Terradillos Basoco — esa es la perspectiva adoptada por el tribunal
constitucional espafiol, que ha vinculado el principio de proporcionalidad al de
necesidad de la pena. Con criterios restrictivos (coincidentes, por otra parte, con
los manejados por el tribunal constitucional aleman) el tribunal espafiol, en dos
importantes sentencias (161/1997 y 136/1999) vino afirmar su recortada
competencia -para no interferir en esferas propias del poder legislativo-
limitdndose a sefalar que procede considerar innecesaria a la sancion penal
solo cuando el razonamiento l6gico o datos empiricos no controvertidos acrediten
que el ordenamiento cuenta con medios alternativos y menos aflictivos para

lograr los objetivos deseados.?

Hirsch por su parte nos propone que en la busqueda de criterios
garantistas, se prescinda del criterio de lesividad acudiendo precisamente al

principio de proporcionalidad.?°!

Hirsch afirma que no existe un bien juridico previo al derecho, la busqueda
de una limitacién a priori del derecho penal se debe de hacer con la vista puesta
en un criterio distinto... si bien se debe de mantener la atencién, en el dafio social,

la mirada debe ser dirigida a la escala de los medios estatales de regulacién e

199 ascurain Sanchez, Juan Antonio, op. cit., p. 162.

200 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit.,
p. 48.

201 Cfr. Hans Joachim, Hirsch, Acerca del estado actual de la discusion
sobre el concepto de bien juridico, traducido en moderna tendencias en la ciencia
del derecho penal y en la criminologia, Madrid, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, 2001. pp. 377-378.
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intervencion. La legitimacion de la pena no proviene de objetos preexistentes, sino
que de la legitimacién de la pena provienen los objetos por ella protegidos... Por
consiguiente, la legitimacion de la pena presupone el principio de proporcionalidad

y como partes de, a los principios de subsidiaridad y de dltima ratio.?%?

En la propuesta de Hirsch se buscan criterios y principios garantistas a
partir de la idea de proporcionalidad. Pero segun el profesor Terradillos Basoco,
es una idea limitada ya que nos afirma que “proporcion, subsidiaridad, ultima ratio,
no son sino conceptos de alcance técnico conservador cuando son considerados
desde el interior del sistema. Pueden empezar a suponer una garantia solo
cuando se les confronta con elementos trascendentes al sistema; cuando se
pretende responder a la pregunta de ;proporcional a qué?, ;necesario para

qué?”.203

Desde nuestra postura, estos criterios limitadores o informadores del
derecho penal si pueden servir como garantias desde el interior del sistema, pues
son los que van a establecer los lineamientos en la creacion de todo el saber
juridico, para ser aplicado por los operadores y funcionan como reductores del

poder punitivo.
En un sentido similar Zaffaroni establece:

Con el método juridico se construye el sistema del derecho penal (el saber
penal se expresa en forma de sistema) para ser aplicado por la agencia
juridica con ciertos objetivos politicos como acotar y reducir el poder
punitivo. Por eso, la coherencia interna del sistema (su no contradiccion) es

un requisito de racionalidad (regla metodoldgica) necesario pero no

202 Cfr. Idem.
23 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit., pp.
48-49.
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suficiente, pues la verificacion de la correccion del sistema no dependera
sb6lo de que no sea contradictorio. Por muy coherente que sea, no sera
valido si contradice los principios limitadores que le impone la previa

decision politica sobre la funcidn que el sistema debe cumplir.2%4

Regresando al maestro Terradillos Basoco, nos dice que si se parte del
axioma de que la pena es legitima, se esta evitando responder precisamente a la
cuestién basica: pena legitima ¢por qué?, -segun el profesor- solo cabe una
respuesta: porque protege, en la escasa medida que se quiera, bienes cuya
valoracion social positiva es previa a la norma penalizadora. Por lo que se
pronuncia nuevamente en contra de la opinion de Hirsch diciendo, el valor de los
objetos no nace del hecho de que la norma los proteja; sino que es el valor de los
objetos protegidos el que legitima a la norma penal. Concluyendo por tanto, que es
procedente la tesis conciliadora de los principios de lesividad y proporcionalidad,
en las que proporcionalidad significa adecuacion valorativa entre la entidad del
bien juridico afectado y la entidad del ataque, por un lado y respuesta penal por

otro.205

Consideramos le asiste la razén al jurista espafol, pues no encontramos
razon suficiente para que no puedan conciliar estos dos principios, y que operen

de manera conjunta.

Es claro que para realizar esta ponderacion entre dafio causado y
respuesta estatal se requiere previamente un analisis de la importancia del bien
juridico del que se trate. “Pues un programa de derecho penal minimo debe partir,

de la seleccién de lo penalmente tutelable, realizada desde fuera del sistema

204 Zaffaroni Eugenio, Raul, et al., Manual de derecho penal..., cit., p 95.
205 Cfr. Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit.,
p. 49.
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penal. Sélo con ese arranque puede construirse un sistema proporcional”% y

racional.
La hipotesis —segun Ferrajoli- de la que debemos partir es:

Ningun bien justifica una proteccion penal -en lugar de una medida menos
gravosa, como de caracter civil o administrativa- si su valor no es mayor
que el de los bienes que se veran afectados por la imposiciéon de una pena.
Y si bien es cierto que esta comparacion no es posible en sentido estricto,
sino solo a través de juicios de valor, no menos cierto es que no le impide
actuar eficazmente frente a las crisis inflacionarias que hoy aflige al

sistema penal.20”

La realizacion de estos juicios valorativos, dan la oportunidad de tutelar
bienes fundamentales que actualmente merecen una mayor proteccion penal, sin
embargo, el principio de lesividad actuara en mayor medida como parametro para
eliminar muchos tipos penales innecesarios o injustificados, pero no debemos

soslayar que la proporcionalidad de las penas opera en ambos sentidos.

Es claro que la proporcionalidad no puede desplegar sus efectos sélo para
reducir el cuantum de la pena. También en algunos casos obliga a aumentar la

consecuencia penal.

No tanto para establecer esa adecuacion en términos de equivalencia —
entre el presupuesto y su sancién- sino en términos de necesidad: seria
proporcionada la sancion que cause el mal minimo posible. Este mal
minimo posible s6lo puede establecerse a partir de su necesidad. Es el mal

minimo imprescindible para lograr los objetivos preventivos: de ahi la

206 [dem.

207 Ferrajoli, Luigi, Derechos y razén..., cit., p.472.
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importancia de analizar el principio de proporcionalidad no sélo como

limite.208

Por lo que el principio de proporcional sirve para poner limites a los excesos
punitivos, pero ademas agrega -Villavicencio Terreros- “jerarquiza las lesiones vy
establece un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas

relacionadas a cada conflicto criminalizado”.2%9

Resulta necesario establecer entonces, la relacion entre la cuantificacion de
la sancidn con la lesividad de la conducta a castigar, es decir, con el dafio social
que produce debido a la trascendencia de los bienes juridicos afectados por el

injusto penal.

2.8 Ciencia de la legislacién, la creaciéon de las nhormas penales.

Como ya referimos en lineas que anteceden, un aspecto descuidado y que
se ha de tratar, es el concerniente a la técnica del legislador al momento de crear
los tipos penales y establecer las sanciones, por lo que tendremos que

analizaremos brevemente la ciencia de la legislacion.

La ciencia de la legislacidon se ocupa del proceso de produccion de las leyes
y de las normas en general. Su objeto de estudio es la legislacién como
actividad, como instrumento de regulacidén de las relaciones sociales y no
ya la ley como elemento intangible. Asi no estudiara la interpretacion y

aplicacién de los textos legales, sino su elaboracién. Tiene como propésito

208 Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y proporcionalidad..., cit., p.
50.
209 Villavicencio Terreros, Felipe, op. cit., p. 117.
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analizar la forma y el contenido de las normas juridicas, con el objetivo de

facilitar los criterios y directrices que permitan una legislacion racional.2'°

En el caso de México, el poder legislativo, encarnado en la figura del
Congreso General, es el érgano responsable, a través del procedimiento

legislativo, de producir las normas que deberan expresar la voluntad del pueblo.

El procedimiento legislativo en nuestro pais consta de siete etapas, las
cuales son: iniciativa, discusion, aprobacion, sancion, promulgacion, publicacién e
iniciacién de vigencia, este procedimiento se encuentra previsto en la propia
constitucion.?'’ Sin embargo, en materia penal, cada entidad federativa tiene
facultad de expedir sus propias leyes penales, con excepcion de las materias
sefialadas en el numeral 73 fraccién XXI de nuestra ley suprema?'?, materias que

se encuentran reservadas para el Congreso de la Union.

La técnica legislativa, destinada a regular el procedimiento de normas, ha
de analizar cuales son los medios idoneos para alcanzar o maximizar unos fines

que la regulacion debe buscar. Es decir, la técnica legislativa se plantea como

210 VValarezo Tenorio, Miguel, et al., Proporcionalidad entre penas y delitos:
necesidad de la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador para la
predeterminaciéon de las penas, Revista electrénica Ambito Juridico, p. Unica.
Consultado el 30 de agosto del 2016, a las 9:16 p.m., versidbn en linea:

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?artigo id=9596&n link=revista art

igos leitura# ftnref5

211 Cfr. Articulo 71 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada el 5 de febrero de 1917.

212 \Verbigracia; Las leyes generales en materias de secuestro y trata de
personas, que establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones y La
legislacién unica en materia procedimental penal, de mecanismos alternativos de
solucion de controversias y de ejecucion de penas que regira en la Republica en el

orden federal y en el fuero comun.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?artigo_id=9596&n_link=revista_artigos_leitura#_ftnref5
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?artigo_id=9596&n_link=revista_artigos_leitura#_ftnref5

105

objetivo la optimizacion de la produccion de las leyes, mientras que la teoria de la

legislacion da la explicacion del fenémeno desde una perspectiva general.?'3

El estudio de la Ciencia de la Legislacién comprende un aspecto dinamico y
un aspecto estatico. El elemento estatico es el producto final, a saber, el
texto normativo, de nivel constitucional, legal, reglamentario, etc. El
elemento dinamico, por el contrario, es el proceso de creacion y de
elaboracion de la legislacion, asi como su puesta en practica. La metodica
de la legislacion pone el acento sobre este ultimo aspecto. Subraya
sobretodo la naturaleza dinamica del fenbmeno normativo, y busca tener en
cuenta lo que pasa antes y después de la adopcion de los actos

normativos.2'4

Se puede afirmar que en el rol legislativo hay dos tareas bien distintas que
pueden ser diferenciadas: la técnica y la politica. Mientras que los problemas
técnicos afectan a cuestiones linglisticas (ambigiedad y vaguedad del lenguaje
juridico), asi como logicas o conceptuales (contradicciones, lagunas, redundancias
en el sistema normativo, cuestiones sobre la derogacion, etc.); los problemas
politicos son de caracter axioldgico, ya que se trata de confrontar y ponderar los
intereses sociales en juego, y dar preferencia a unos sobre otros en funcion de
determinada escala valorativa (lo cual supone una opcion politica). Los problemas
técnicos son analizados por la disciplina de la técnica legislativa; mientras que los

problemas politicos, por la metddica legislativa.?'®

No cabe duda que la teoria y técnica de la legislacion, en su doble

dimension tedrica y practica, sea uno de los temas olvidados por la teoria y la

213 Valarezo Tenorio, Miguel, et al., op cit., p. Unica.

214 Idem.

215 Cfr. Galiana Suara, Angeles, La legislacién en el Estado de derecho,
Madrid, Dikinson, 2003, pp. 11-12.
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filosofia del derecho, a consecuencia quiza de la incomunicacion que se observa

entre la ciencia de la legislacion y la ciencia de la jurisprudencia.

No hace falta ser muy perspicaz para darnos cuenta, que durante largo
tiempo rompiendo con la concepcidén actual diacrénica y sincrénica del
derecho como un proceso y un continuum, se ha prestado mucha mas
atencion a los procesos de interpretacion y aplicacion, que al proceso de
creacion del derecho hasta tal punto que el analisis de la funcién y limites
de la creacion legislativa del derecho ha sido, practicamente eliminado de la
atencion a la figura del Legislador, y ha erigido una clara extralimitaciéon al

juez en el nuevo sefior del derecho.?'®

Desde nuestro punto de vista, no es una equivocacidon que se le den
mayores facultades a los 6rganos jurisdiccionales para controlar, en cierta medida,
las facultades del legislador, pues en la realidad sabes que la mayoria de las
veces estos no son peritos en derecho, y el producto legislativo puede contradecir
otra norma de mayor jerarquia, asi como dejar lagunas o antinomias en el sistema
juridico.

2.8.1 La predeterminaciéon de la pena como problema de la ciencia de

la legislacion.

Los estudiosos del derecho penal, entre ellos Luigi Ferrajoli, lamentan que
exista escasa literatura sobre la predeterminacion legislativa respecto de la calidad

y cantidad de la pena.?'’

216 Vidal Gil, Ernesto, Los conflictos de derechos en la legislacién y
jurisprudencias espafiolas. Un analisis de algunos casos dificiles, Valencia,
Universidad de Valencia, 1998, p. 88.

217 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal,
Madrid, Trotta, 1995, pp. 398-399.
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Y es de admirarse este hecho porque su abandono ha sido tal que la actual
cultura penalista equivocamente ha venido confundiendo el tratado general
de la pena con los tres sub problemas de la justificacion como son: el de la
predeterminacion por parte del legislador del tipo y de la medida minima y
maxima de la pena para cada tipo de delito; el de la determinacion por parte
del juez de la naturaleza y medida de la pena para cada delito concreto; v,
el de la post determinacion, en la fase ejecutiva, de la duracién de la pena

efectivamente sufrida.

Como vemos, los tres problemas tienen sus instituciones y finalidades
diferentes, cada una dedicada a resolver cuestionamientos profundos
desde sus distintas perspectivas, una centrada netamente en el ambito
legislativo, la otra estrictamente en el ambito jurisdiccional y la ultima
propiamente de la esfera ejecutiva. Esta confusion no soélo ha permitido que
se concentren los estudios en la fase de determinacion por parte del juez -
aunque también es escasa su literatura- sino que existe un abandono casi
total del punto de vista externo de la ciencia de la legislacion y ademas ha
permitido que esta tenga una actitud acritica y contemplativa en el derecho

vigente.2'®

Por lo que es necesario, resaltar la trascendencia que tiene la técnica y

metodologia de la creacién de la ley, principalmente por la repercusion que tiene

en la realidad social, para poder retomar y profundizar en su estudio.

La finalidad de la técnica legislativa es segun Colmo “...establecer los

principios relativos a la elaboracion de los cédigos y leyes, desde su preparacién y

confeccion hasta su sancion por los poderes correspondientes”.?'9

218 VValarezo Tenorio, Miguel, et al., op. cit., p. Unica.
219 Colmo, Alfredo, Técnica legislativa del Codigo Civil argentino, Buenos
Editorial Abeledo-Perrot, 1961, p. 366.
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Segun Maria Ossandon, la optimizacion en la redaccion de las normas que
pretende la técnica legislativa no se reduce a un analisis exclusivamente técnico-
formal, sino que ha de considerar la materia a regular, el contenido especifico de
la norma, el cumplimiento de sus fines, el respeto de los valores que la informan vy,

en términos generales, el contenido politico propio de toda decision legislativa.?2°

La técnica legislativa penal depende esencialmente la de funcidén de
garantia de la ley penal, ya que el legislador debe redactar en forma
general la norma y lo conseguira describiendo los factores tipicos de cada
grupo de casos. Ademas debe dar un significado univoco y preciso al tipo
penal de tal forma que al realizar la subsuncion exista certidumbre, para
esto debe hacer uso del principio de determinacion del supuesto de hecho
(tipo penal), todo esto dado que la ley penal es la unica base de
incriminacion de comportamientos y de imposicion de sanciones, en

consecuencia la fuente principal del derecho penal es la ley.??’

Consideramos que en la técnica de legislacion penal, viene inmerso el
principio de maxima taxatividad legal, que constrifie al legislador en ser lo mas

preciso posible al momento de redactar los tipos penales.

Segun Roxin al legislador le estd prohibido al momento de crear leyes
penales lo siguiente: la prohibicion de retroactividad y la prohibicion de ley penales

indeterminadas o imprecisas.???

220 Cfr. Ossanddén Widow, Maria Magdalena, Los elementos descriptivos
como técnica legislativa. Consideraciones criticas en relaciéon con los delitos de
hurto y robo con fuerza, Vol. 22, Valdivia, Revista de derecho, 2009, pp. 159-
183.

221 Valarezo Tenorio, Miguel, et al., op. cit., p. Unica.

222 Cfr. Roxin, Claus, Tratado de Derecho Penal. Parte General |, Madrid,
Civitas, 1997, p. 140.
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“Los dos integrantes de la norma juridico penal son el tipo y la punibilidad.
La descriptividad en la especificaciéon de las conductas tipicas permite una mejor

delimitacion de la gravedad de las conductas proscritas.”??3

Barreda Soldrzano, dice que “para la formulacién de la punibilidad el
legislador tiene que tomar en cuenta la lesion (consumacion) o puesta en peligro
(tentativa) del bien juridico, la clase de personalidad del sujeto activo, punto critico

entre intervalos para evitar la contradiccidn entre estos.”?24

Circunstancia de la que no coincidimos completamente, ya que
consideramos que tomar en cuenta la personalidad del sujeto activo seria tomar
en cuenta criterios del modelo del derecho penal de actor, cuando en nuestro
sistema penal rige el paradigma del derecho penal de acto tal y como lo han

reiterado en jurisprudencia nuestro maximo tribunal.

Segun nuestro autor, los criterios utilizados anteriormente “se consolidan
por el grado de afectacién del bien juridico protegido, la determinacion cualitativa
por la clase del bien juridico tutelado, determinacion cuantitativa por la magnitud

del bien juridico tutelado y del ataque a este.”?2°

Por su parte Prieto Sanchis, en su teoria del bien juridico ponderado,
propone que las penas no solo afecten los derechos fundamentales sino que
ayudan al desarrollo de los derechos. Al decir esto, ayuda a determinar una carga

argumentativa que le permita al legislador establecer las penas. La exigencia de

223 Ossandon Widow, Maria Magdalena, La formulacion de los tipos
penales, Valoracion critica de los instrumentos de técnica legislativa, Santiago,
Juridica Chile, 2009, p. 472.

224 Barreda Solorzano, Luis, Punibilidad, punicion y pena de los sustitutivos
penales, en Memoria del primer congreso mexicano de Derecho Penal, México,
UNAM, 1981, p. 75.

225 Barreda Solorzano, Luis, Justicia Penal..., cit., p. 79.
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justificacion por medio de la ponderacidn es una carga que pesa sobre el
legislador penal, empero, para poder comprender esta labor tenemos que

determinar previamente que bienes son susceptibles de proteccion juridico penal.
226

2.8.2 La Racionalidad como técnica legislativa penal.

Podemos percatarnos de la importancia que adquiere el legislador al
momento de crear una ley penal, dado que este va a encaminar el
comportamiento social por una determinada senda. En forma general Reyes

Rodriguez nos sefala la importancia del trabajo legislativo al decir:

...la manera en que se conduciran las relaciones; la discrecionalidad de
las autoridades; la participacion de los ciudadanos; la distribucion de los
recursos; la asignacion de los derechos de propiedad; la certidumbre de
las transacciones economicas y la capacidad para predecir tanto
acciones futuras como el cumplimiento de mecanismos para ejecutar las

obligaciones juridicas, depende de quienes formulen las leyes.227

Para eliminar las ambiguedades, antinomias, lagunas, contradicciones,
etcétera, al momento de crear una ley, consideramos idoneo la aplicacion del
método de la racionalidad como una alternativa plausible para que el legislador

tenga un camino para establecer sus criterios.

226 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p.268.

227 Reyes Rodriguez, Mondragon, El proceso de produccion legislativa, un
procedimiento de disefio institucional, en Elementos de Técnica
Legislativa, Coordinadores Miguel Carbonell, y Susana Pedroza, México, UNAM,
2000, p. 82.
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Segun Diez Ripollés, “la racionalidad es la capacidad para elaborar una
decision legislativa atendiendo a los datos relevantes de la realidad social y

juridica sobre los que aquella incide.”?28

Consideramos que el legislador tendra que utilizar la teoria del bien juridico
ponderado y reflexionar, tipo por tipo, la relacidon que existe entre el bien juridico
constitucionalmente protegido, el tipo penal y la potencial restriccion del derecho a
la libertad. A continuacion se tiene que utilizar los parametros del principio de
lesividad, (sélo se persiguen hechos que afecten a un bien juridico) y el de
proporcionalidad: a mayor restriccion de la libertad mayor importancia del bien

juridico lesionado.??®

“Ponderado el bien juridico el legislador tendra que a su vez racionalizar la
gravedad del delito, es decir el grado de la ofensa, el desvalor de la accion, la
trascendencia social del hecho, el grado de ejecucion y las formas de
participacion.”?®® Todo esto tomando en cuenta la necesidad de tutela y los fines

que se persigue con la pena a implantarse.

Consideramos adecuados los parametros racionales que propone Manuel
Atienza, en sus cinco niveles que son; la racionalidad linguistica, sistémica,

pragmatica, teleologica, y ética.??"

Tomando estos niveles de racionalidad el Dr. Miguel Valareso los expone
como parametros para ser utilizados por el legislador al momento de crear las

leyes penales, en los siguientes términos:

228 Djez Ripollés, José Luis, La racionalidad de las leyes penales, Madrid,
Trotta, 2003, p. 86.

229 Cfr. Prieto Sanchis, Luis op. cit., pp. 261-298.

230 Aguado Correa, Teresa, El principio de proporcionalidad, Madrid, Trotta,
2005, p. 286.

231 Cfr. Atienza, Manuel, Contribucion a una teoria..., cit., pp. 93-94.
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Primer nivel: La racionalidad linguistica. La pena que establezca el
legislador debe crear un impacto en el ciudadano, de tal forma que le
permita receptar el mensaje de coercitividad expresado en una cantidad
idonea, produciendo esto en el ciudadano cierto temor. El objetivo es que

no se fracase en el acto comunicativo de la pena.

Segundo nivel: La racionalidad sistematica. La pena impuesta a un delito
debe ajustarse al ordenamiento regido por parametros valorativos propios

de un sistema constitucional y garantista.

Tercer nivel: La racionalidad pragmatica. Al momento de establecer la pena
el legislador debe ver que esta sea efectiva de tal forma que influya en el
comportamiento humano. Es decir la pena debe ser la adecuada y
necesaria que permita la aceptacion por parte del ciudadano, dado que esta

al ser cumplida logra con los objetivos planteados.

Cuarto nivel: La racionalidad teleolégica. En este momento el legislador
debe establecer la finalidad de la pena cualitativa y cuantitativamente para
un delito concreto. Es decir describir los objetivos, fines y metas de una
pena particular para un delito concreto. De tal forma que la pena produzcan

los efectos que se desean.

Quinto nivel: La racionalidad ética. En este nivel el legislador debera
argumentar porqué del establecimiento de una pena determinada para tal o
cual delito. Lo anterior debe permitir que la pena creada sea legitima vy
justa. Se debe justificar la pena en valores superiores de tal forma que
tenga legitimacion ética, que prescriba comportamientos justos y que
persiga fines legitimos. Esto permitira desechar o justificar cualquier cosa
para salvaguardar el bien juridico protegido. Lo que se quiere es proteger a
la sociedad a través del principio de seguridad juridica, principio de minima
intervencion. Ademas permitira proteger las necesidades de la convivencia

social externa (principio de lesividad) como la reserva del derecho penal
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para prevenir conductas gravemente perjudiciales (principio de

fragmentariedad).?32

TERCER CAPITULO.

3 LOS PRINCIPIOS INFORMADORES Y LIMITADORES DEL PODER
PUNITIVO PARA LA CONSTRUCCION DE TODO SISTEMA JURIDICO PENAL.

En el presente capitulo se buscara realizar un esbozo de los principios
informadores y limitadores del poder punitivo, que a su vez, establecen las bases
de todo sistema de derecho penal que busque respetar en la medida de lo minimo
posible los derechos fundamentales de sus gobernados, base ideoldgica, tedrica

y filosofica de todo Estado democratico y constitucional de derecho.

Es oportuno establecer el sentido en el que usaremos el vocablo principios
por lo que para ejemplificar transcribimos algunas ideas de maestro Manuel
Atienza, -citando a Dworkin- en las que sefala, que en la actualidad existe una
tendencia en la teoria del derecho contemporanea que sostiene que un sistema de
derecho positivo no esta integrado unicamente por normas y definiciones, sino
también por principios (criterios de maximizacion), o enunciados que establecen
objetivos, metas, propositos sociales, econdmicos, politicos y exigencias de
justicia, equidad y moral positivas, es decir, existen ciertas directrices, que
constituyen en sentido estricto los principios. Estos enunciados no serian
propiamente normas, en la medida en que no estan determinadas con precision
las condiciones de su aplicacion, pero juegan un papel importante a la hora de

establecer, por via interpretativa el significado de las normas del sistema.?33

232 Valarezo Tenorio, Miguel, et al., op cit., p. Unica.

233 Dworkin, Ronald, cit. post., Cfr. Atienza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan,
Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 1-19.
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En varias ocasiones Zaffaroni, ha hecho énfasis de que a través de la
historia se ha utilizado el poder punitivo como un instrumento al servicio de los
sujetos que estan en las altas esferas del poder, cuando uno se acerca a los
acontecimientos historicos del derecho penal, uno se aproxima al mundo de los
crimenes horrendos de las peores crueldades humanas, pero la mayoria de las
veces producidos por aquellos que en un determinado momento historico
detentaban el poder o mandato de un Estado,?3* solo para efecto de ejemplificar,
mencionaremos algunos acontecimientos que serviran de base para nuestro

anterior argumento:

La inquisicion europea y espafiola, de la cual muchos indigenas de nuestro
pais vivieron en carne viva las crueldades de esta institucion, la Gestapo (policia
secreta del estado NAZI), la KGB soviética, las policias de todas las dictaduras
del mundo incluyendo por supuesto las de seguridad nacional de los paises
latinoamericanos en los afios setentas, los ejércitos degradados a policias
politicas y sociales, las policias corruptas por los politicos y las asociaciones
criminales, las mafias asociadas a politicos y policias y los escuadrones de la
muerte como el caso del grupo Olimpia quien fueron los encargados de ejecutar la
represion en la plaza de las tres culturas en México D. F. el dos de octubre. Estos
gobiernos mataron a muchas mas personas que todos los homicidas individuales
del mundo vy lo han hecho con mucha mayor crueldad; violaron y secuestraron en
escala masiva, tomaron como botin incontables propiedades, extorsionaron,
torturaron, y establecieron politicas econdémicas que devaluaron sin piedad los
ahorros de pueblos enteros, han amenazado y matado testigos, fusilado a

multiples ladronzuelos sin proceso alguno y han aterrorizado a muchas

234 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., pp.
1-2.
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poblaciones. Y casi todo se hizo por obra de las agencias del sistema penal y en

buena medida al amparo del discurso del derecho penal.?3%

Podemos agregar las penas extrajudiciales, acciones militares o
paramilitares, torturas, desapariciones forzadas de personas, etcétera, que
representan una caracteristica alarmante en nuestro pais, en los cuales la funcién

punitiva se ha desplazado, o tiende a hacerlo, fuera de los limites del derecho.

Otro de los aspectos a resaltar, es la forma en la que operan las agencias
de investigacion, que tienen un modelo selectivo de operacién, para ello la
sociedad ofrece estereotipos, los prejuicios racistas, xenofdbicos, clasistas,
sexistas etcétera, van configurando una fisionomia del delincuente en el
imaginario colectivo que es el alimentado por la television y demas medios
masivos de comunicacion, construyen una perfil del delincuente. Quienes son
portadores de estos rasgos corren peligro de seleccion criminalizante, aunque no
hagan nada ilicito, (s6lo basta recordar los estudios de César Lombroso y Rafael
Garofalo), estos sujetos llevan una surte de cliente del sistema penal por lo que
ese papel estereotipado es interiorizado por el propio sujeto y cada individuo se
va creyendo el rol asignado, un rol que la sociedad le va a ir exigiendo, pues la
sociedad de manera colectiva asi como el sujeto de manera individual llega a

introyectar ese papel.?3¢

Dicho lo anterior, podemos comprender que no es dificil que buena parte
de los portadores del estereotipo criminal realmente cometen delitos que
corresponden a su clase, grado de instruccion y entrenamiento, faciles de
descubrir y de detener (robos en sus diferentes modalidades, fraudes
rudimentarios, delitos cometidos con medios violentos, narcomenudeo, etcétera),

estos son los clientes habituales de las prisiones.

235 Cfr. Ibidem, pp. 3-4.
236 Cfr. Idem.
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Debido a esta situacion la politica criminal que tengan a bien establecer los
legisladores, debe tomar en consideracion dicha circunstancia y debe comprender
que el aumento desmedido de las penas (principalmente de las penas privativas
de libertad), no va a solucionar, ni si quiera mitigar el problema de la criminalidad
de los delincuentes comunes, que son los que producen un hacinamiento en las
prisiones de la mayoria de los paises latinoamericanos, provocando un mayor

gasto contributivo a los ciudadanos.
Ya Tomas Moro escribia varios siglos atras, en su gran obra Utopia:

Un robo no es un crimen merecedor de la pena capital. Ni hay castigo tan
horrible que prive de robar a quien tiene que comer y vestirse y no halla otro
medio de conseguir su sustento. No parece sino que en esto, tanto en
Inglaterra como en otros paises, imitais a los malos pedagogos: prefieren
azotar a educar. Se promulgan penas terribles y horrendos suplicios contra
los ladrones, cuando en realidad lo que habria que hacer es arbitrar medios
de vida. ¢ No seria mejor que nadie se viera en la necesidad de robar para

no tener que sufrir después por ello la pena Capital ?2%7

Cabe senfalar que el principio republicano de gobierno (que analizaremos
con mayor profundidad en paginas siguientes), establece a los legisladores la
obligacion de ser racionales, pero si estamos en el entendido de que los
legisladores deben ser racionales es porque en algunas ocasiones no lo son, para

esos supuestos se deben establecer mecanismos para que los jueces lo corrijan.

“Si partimos de la premisa erronea de que los legisladores siempre son
racionales, los jueces no deberian corregir nada de lo que hagan porque todo
seria racional. Esta es la via mas radical para cancelar el poder de control

237 Moro, Tomas, Utopia, México, Alianza editorial, 2012, p. 7.
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constitucional de los jueces y vaciar el principio republicano de gobierno.”?% Por
€s0, es que consideramos que es de suma importancia la normativizacion de los
principios rectores para la construccion de todo sistema penal, sin soslayar que
muchas de las veces se requiere un cambio en el pensamiento de todos los
operadores juridicos y en general de la ciudadania, mas que el sodlo
establecimiento o la creacion de una norma, independientemente del rango

jerarquico en el que se realice.

3.1 Fundamentos teleolégicos de la construccion de un sistema de

derecho limitador.

El saber juridico penal, se expresa en forma de sistema para ser aplicado
por el Estado con ciertos objetivos politicos, como el aumentar y legitimar poder
punitivo o limitarlo y reducirlo. Por eso, es indispensable la coherencia interna del

sistema que se convierte a su vez en un requisito de racionalidad.

Pero ha de hacerse notar, que por muy coherente que sea el sistema en su
construccion no es suficiente ni sera valido si contradice los principios
informadores del derecho penal, es decir, el derecho penal debe descartar todas

las sugerencias que trasgredan tales principios.

De ahi podemos comprender la importancia del papel que desempenan, es
de destacarse que estos principios no estan constituidos por una lista limitada,
pues deben de ir aumentandose, ni tampoco son de realizacion absoluta, pues

siempre se realizan en cierta medida.

Es importante resaltar que los principios limitadores que rigen la
construccion de todo el sistema penal, pueden aumentar por el descubrimiento de

alguno o que se desprenda de los ya conocidos, pero aun no desarrollados lo

238 Carbonell Mateu, Juan, Derecho penal, concepto y principios
constitucionales, 22. ed., México, Editorial Valencia, p. 82.
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suficiente. Asi como los derechos humanos que son de caracter progresivo lo

mismo opera para este tipo de principios.
Coincidimos con el profesor Raul Zaffaroni, cuando sefiala:

El numero de principios limitadores y su mayor estandar de efectividad en
la realidad social sefala el nivel de progreso juridico alcanzado, en el plano
nacional, en el regional y mundial. -a esto agrega el sobresaliente jurista- El
progreso juridico no es una constante ni responde a una ley historica, sino
que es resultado del esfuerzo que, cuando se debilita, permite el avance del
estado de policia, con el consiguiente retroceso de los principios limitadores

y del respeto a la dignidad humana.?%°

Después de mas de diez siglos de debate del poder punitivo y de
acumulacion de argumentos racionales e irracionales en permanente pugna entre
quienes quisieron reducir el poder punitivo y quienes quisieron ampliarlo, seria
absurdo que para emprender la tarea de contener juridicamente al poder punitivo

se deje de lado la experiencia, para caer en un decisionismo politico irracional.

El progreso juridico no es una constante historica, pues en la actualidad nos
encontramos en algunas ocasiones con retrocesos, pues podemos observar la
inaplicaciéon, el debilitamiento o la supresion de tan importantes principios del
derecho penal, y cada atribucion al poder Estatal o legitimacion de poder punitivo
a través del discurso de la ciencia juridica trae como consecuencia el
debilitamiento de alguna prerrogativa del ciudadano, y el debilitamiento del Estado

constitucional y democratico de derecho.

239 Zaffaroni Eugenio, Radl, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 96.
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“Si sostenemos la idea de que el poder punitivo es irracional su contencion
debe ser racional, pues la suma de dos irracionalidades no es mas que una

potencializacion de éstas.” 240

Otro de las principales funciones de los principios que estamos tratando, es
evitar que Exista conflicto con el derecho internacional de los derechos humanos,
pues cualquier trasgresion a los principios se puede llegar a traducir en una

afectacion real a la esfera de algun ciudadano.

De lo anterior, consideramos la necesidad de construir un sistema racional
de contencion cuya principal caracteristica debe ser su teleologia; debe tratarse
de un sistema construido con el objeto de neutralizar las pulsaciones del Estado
de policia bajo la forma de poder punitivo, este objetivo politico no es el invento de
ningun tedrico sino una clara inferencia de los principios limitadores del poder
punitivo que estan consagrados en nuestra ley suprema, asi como en los tratados
internacionales de los cuales México forma parte y que en la actualidad conforman
un bloque de constitucionalidad y son la supremacia de toda la union, en términos

del multicitado articulo 133 de nuestra ley suprema.

No podemos perder de vista que un sistema de derecho penal con estas
caracteristicas se construye en virtud de datos normativos (pertenecientes al
mundo del deber ser), asi como de datos reales, (pertenecientes al mundo del
ser). Las leyes se expresan con palabras pero lo hace en el mundo, donde tiene
lugar fenémenos fisicos, sociales, culturales, econémicos, politicos, etcétera,?*!
protagonizados por personas que interaccionan y se comportan conforme a ciertos
contenidos psicologicos, y sociolégicos establecidos por un determinado

paradigma.

240 Zaffaroni Eugenio, Raul, En busca de las penas..., cit., p. 18.
241 Cfr. Doczi, Gyorgy, op. cit., pp. 11y ss.
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Es debido a esta situacion que muchas de las veces el modelo
epistemologico del derecho positivo queda cortd, pues es insuficiente para poder
dar soluciones reales a los problemas que acoge nuestra realidad social, pues
nuestros legisladores se ciegan y soélo voltean a ver el ambito normativo
descuidando los aspectos onticos. Por eso las leyes deben ser interpretadas en
este mundo y no en otro que no existe. El sistema interpreta leyes que son parte

del mundo, por lo tanto los datos del mundo deben formar parte del sistema.

En la pugna entre el Estado de derecho y el Estado de policia, los juristas,
debemos empujar para que el Estado de derecho avance y prevalezca; para ello
los principios deben de aumentar en numero y aumentar el nivel de su realizacion.
La tarea de avance y consolidacién del Estado constitucional y democratico de

derecho es algo constante y nunca acabado.

La perspectiva humanistica que fundamenta la politica de la minima
intervencion penal le imprime a ésta una direccion opuesta a las actuales

tendencias expansionistas del sistema punitivo.

En un Estado social y democratico de derecho, la libertad se concibe como
uno de los bienes mas valiosos para la sociedad, por lo que el Estado debe ejercer
sus facultades para garantizar a todos los ciudadanos la posibilidad de disfrutar y
gozar de ella. Esto no solo supone la actuacion del Estado para proteger la
libertad del ciudadano frente a otros ciudadanos, sino también su proteccion frente
a los mismos actos estatales, razon por la cual la pena privativa de libertad debe

ser el ultimo recurso que debe utilizar el Estado.

La intrusién penal debe ser la minima posible, de manera que el legislador
esta obligado a la maxima economia a la hora de configurar los delitos en la ley, y
el juez esta compelido a no utilizar las consecuencias juridicas debiendo a que

cuenta con mecanismos que atemperen el rigor de la sancién penal.



121

3.2 Clasificacion de los principios limitadores del poder punitivo.

A continuacion trataremos de desarrollar los multicitados principios con
base en el orden que los explica Raul Zaffaroni, y como él aclara, su exposiciéon es
por mero orden expositivo y sin ninguna consecuencia practica; segun nuestro
citado autor, es posible clasificarlos en a) principios que se derivan
preferentemente de la legalidad; b) de la necesidad de evitar violaciones groseras
a los derechos humanos y c) del principio republicano de gobierno. Sin
desconocer que existen varios criterios doctrinarios de clasificacion, atendiendo al

autor, al método, o algun otro criterio.

Pero algo que no podemos perder de vista, es que el Estado de derecho
no se define por lo valores que proclama sino por los que puede sacrificar. Cuando
los poderes estatales sacrifican los principios que limitan el ejercicio del poder

punitivo, estan renunciando a una parte de su legitimacion.

Para poder ejemplificar el orden expositivo que seguiremos en el presente

trabajo, trascribimos la tabla de su libro.

A. Principios que derivan de la exigencia de la legalidad:
(a)Legalidad formal
(b) Irretroactividad
(c) maxima taxatividad legal e interpretativa
(

d)respeto histérico al ambito de lo prohibido

B. Principios contra groseras disfuncionalidades con los
derechos humanos:
(a)lesividad
(b)humanidad
(c) trascendencia minima
(d) prohibicién de doble punicion
(

e)buena fe y pro homine




122

C. Limites derivados del principio republicano de gobierno:
(a) principios de acotamiento material:
(1)  proscripcion de grosera inidoneidad del poder punitivo
(2) proscripcion de la grosera inidoneidad de la
criminalizacion
(3) limitacion maxima de la respuesta contingente
(b) principio de superioridad ética del estado
(c) principio de saneamiento genealdgico
(d) principio de culpabilidad
(1)  exclusidn de la imputacidon por mera causacion

(2)  principio de exigibilidad

3.3 Anadlisis particular de los principios y su interrelacion como

sistema.

En seguida procederemos a realizar una breve referencia de todos y cada
uno de los principios que consideramos indispensables para la construccion del

sistema juridico- penal.
A) Principios que derivan de la exigencia de la legalidad formal.
a) Legalidad formal.

El principio de legalidad es uno de los mas importantes ejes rectores del
sistema juridico mexicano, su fundamento constitucional lo constituye el articulo
14 y 16 de nuestra ley cimera, el cual constrifie a las autoridades a actuar
conforme a los lineamientos establecidos en la propia constitucion, en otras
palabras, todos los actos de autoridad deben estar debidamente fundados y

motivados.
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De los anteriores preceptos se desprende que toda autoridad tiene el deber
de respetar el principio de legalidad, por lo que, no pueden realizar ninguna
conducta sino es bajo el amparo de una norma previamente establecida, y todo su
actuar debe estar fundado (estableciendo los preceptos en los cuales se basa su
acto de autoridad) y motivado (los argumentos Iégico-juridicos), pero a la vez este
principio se presenta como una garantia para todo gobernado, pues otorga una
seguridad juridica al controlar los actos de autoridad y evitar la arbitrariedad de los
organos del Estado, y finalmente funge como un limite al derecho de castigar o

imponer una sancién por la comision de un injusto penal.

Malo Camacho, nos dice que “el principio de legalidad se reconoce en el
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, principio que trasciende al campo
de la pena, en el sentido de que no hay pena sin ley que la prevenga.”?*? El
alcance del principio de legalidad, aparece establecido en el articulo 14

constitucional, especialmente en el parrafo tercero, que expresamente refiere:

Articulo 14. En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia o por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trate.?43

El principio de legalidad formal en materia penal, consiste principalmente en
que la unica ley penal es la ley formalmente emitida por los 6rganos politicos
habilitados para tal efecto, su enunciado latino fue obra de Paul Anselmo von

Feberbach (nullum crimen, nulla poena sine proevia lege penale).

El poder legislativo es el juridicamente facultado para crear leyes penales,

recordando que en el caso de México, tanto el Congreso de la Uniéon como las

242 Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 72. ed., 22
reimpresion, México, Porrua, 2013, p. 586.
243 Articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
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legislaturas de los estados pueden emitir normas en materia penal, segun su

ambito de competencia, en los términos siguientes:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

a) Las leyes generales que establezcan como minimo, los tipos penales y
sus sanciones en las materias de secuestro, desaparicion forzada de
personas, otras formas de privacién de la libertad contrarias a la ley, trata
de personas, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, asi como electoral.

Las leyes generales contemplaran también la distribucién de competencias
y las formas de coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas

y los Municipios;

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la Federacién
y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar

en materia de delincuencia organizada;

c) La legislaciéon unica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucién de controversias, de ejecucion de penas y de
justicia penal para adolescentes, que regira en la Republica en el orden

federal y en el fuero comun.

Las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero comun,
cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos contra
periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el
derecho a la informacién o las libertades de expresion o imprenta. En las

materias concurrentes previstas en esta Constitucion, las leyes federales
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estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero comun podran

conocer y resolver sobre delitos federales;?**

En opiniéon de Cobo de Rosal, el principio de legalidad penal “ha sido tenido
por el principio mas crucial y definitivo para el derecho penal, expresivo de un

Estado de derecho en su profunda y veraz acepcion”.245

Cabe sefialar que tanto el poder ejecutivo, como el poder judicial
realizando  funciones formalmente  administrativas o  jurisdiccionales
respectivamente, pueden emiten normas de caracter obligatorio, (funcion
materialmente legislativa), pero el poder judicial no pueden crear nuevos delitos

debido al principio de legalidad formal.

Algo que debemos de tener presente, es que en nuestro sistema de
derecho escrito, en ningun caso puede crear tipos penales por decreto,

reglamento, usos y costumbres, doctrina o jurisprudencia.

“Se ha enunciado, sintética y precisamente, en los siguientes términos: no
hay delito, ni pena, ni peligrosidad criminal, ni medida de seguridad, sin una previa

ley que asi lo exprese y determine taxativamente.”246

Salvo precedentes historicos aislados, su origen se encuentra en el
pensamiento de la llustracion y se consagra en los textos constitucionales, entrado

el siglo XIX como fiel reflejo de la lamada Revolucion Francesa.

244 Articulo 73 fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero
de 1917.

245 Cobo Del Rosal, Manuel, Constitucion y Derecho Penal, El principio de
legalidad en materia criminal, La Laguna, Estudios Juridicos, Universidad de la
Laguna, 1993, p. 157.

248 Idem.
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b) Principio de irretroactividad.

En principio podemos afirmar que las normas rigen todos los hechos que,
durante su vigencia se actualicen, y de ahi para el futuro, es decir, debe ser

previa a la comisién del hecho.

En nuestro sistema juridico el principio de irretroactividad se establece en

el articulo 14 del pacto federal y que a la letra dice lo siguiente:

Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna.?*’

Haciendo una interpretacion a contrario sensu del articulo 14 constitucional,
podemos establecer fundadamente que la ley penal es retroactiva cuando le
beneficia al individuo, en este mismo sentido se pronuncia el maestro Eduardo
Garcia Maynez, al afirmar que el principio general es que no se aplique
retroactivamente la ley en perjuicio de las personas. “Esto significa que la

aplicacion retroactiva es licita en aquellos casos en que a nadie perjudica.”?48

Al respecto el Doctor Polanco Braga refiere de la irretroactividad que es “el
principio juridico que rechaza el efecto retroactivo de una ley, salvo declaracion

expresa de ella o en lo penal cuando favorece al procesado.”?49

Zaffaroni considera al principio de irretroactividad de la ley penal como
parte del principio de legalidad y lo explica diciendo que “La ley penal rige para el

futuro, debe ser previa a la comision del hecho que es al momento de la accién y

247 Articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.

248 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 60°. ed.,
México, Porrua, 2008, p. 400.

249 Polanco Braga, Elias, Elias, Nuevo diccionario del sistema procesal
penal acusatorio, juicio oral, 22. ed., México, Porrua, 2015, p. 179.
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no el del resultado, porque una vez realizada la conducta, el resultado puede no

depender de la voluntad del agente”.?%°

En el mismo sentido, el articulo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece una intima relacion del principio de retroactividad

con el de legalidad.
Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

de ello.?5!

De igual forma el doctor Alberto del Castillo del Valle, sehala “la ley se
crea para regir hacia el futuro, salvo que de aplicarse retroactivamente sea en
beneficio del gobernado; con ello se garantiza la certeza en el derecho, al no dejar
en estado de indefensidon a un gobernado e indefinicion a situaciones juridicas

creadas antes de que se legisle obre un determinado tema.”?%2

Atendiendo a esto, podemos comentar que la nueva ley que entra en vigor
tiene como resultado la derogacion dela anterior; en otras palabras, debe

entenderse por irretroactividad; que la ley tiene que existir en el momento que

250 zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 103.

251 Articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José), suscrita en la conferencia especializada interamericana sobre
derechos humanos (B-32) San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

252 Del Castillo Del Valle, Alberto, Garantias en materia penal, 2°. ed.,
México, Ediciones Juridicas Alma S.A DE C.V, 2013, p. 36.
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ocurren los hechos que estan siendo regulados, por lo que la ley rige hacia el

futuro y no hacia al pasado.

“El principio de irretroactividad de las leyes se fundamenta en la seguridad
juridica. Los derechos permanecerian inciertos si después de haberse adquirido
conforme a una ley, pudieran ser frustrados por otra que exigiera nuevos

supuestos o requisitos para tenerlos por definitivamente consolidados”.?%3

Suele discutirse si debe aplicarse la retroactividad en materia procesal,
pues algunos autores afirman que la irretroactividad es un principio limitado a la

ley penal y no aplicable en materia procesal.

Desde nuestro punto de vista esa postura no es aceptable, pues si la nueva
ley de caracter procesal en algun sentido es mas gravosa o perjudicial para el
sujeto esta debe ser inoperante, y debe regirse por la ley que se encontraba

vigente al momento de cometerse la conducta.
c) Maxima taxatividad legal e interpretativa.

El citado principio establece que el saber juridico penal, debe exigir de los
legisladores la mayor precision semantica posible al momento de crear los tipos
penales, ya que estos, se expresan con un sistema de signos escritos, que
pueden dejar dudas interpretativas; en otras palabras el principio de taxatividad se
traduce en la exacta descripcion de las conductas prohibidas u ordenadas por el

Estado, como definicidn de la conducta socialmente deseada.

253 Boetsch Gillet, Cristian, Teoria de la ley, Chile, Facultad de derecho
Universidad Chilena, 2011, p. 86. Consultada el 10 junio del 2016, a las 3:02 p.m.,

version en linea: http://documents.tips/documents/134891233-teoria-de-la-ley-

cristian-boetsch-g.html



http://documents.tips/documents/134891233-teoria-de-la-ley-cristian-boetsch-g.html
http://documents.tips/documents/134891233-teoria-de-la-ley-cristian-boetsch-g.html
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Este principio recibe también el nombre de principio de certeza, tipicidad
inequivoca o de determinacion y opera en las tres instancias: legislativa, judicial y

ejecutiva.

Dentro de la instancia legislativa, se refiere a que las conductas previstas
por el ordenamiento legal deben ser concretas, claras, precisas Yy
satisfactoriamente explicadas. Esto recae directamente en los elementos
linguisticos, de sintaxis y semanticos, empleados en el lenguaje del legislador,

quien debe evitar caer en contradicciones y en errores de interpretacion.?>*

En el caso de la etapa judicial, el principio en cuestion tiene relacion
directa con la exacta aplicacion de la ley penal. Si se actualizara el caso de que el
juez se encontrara ante tal circunstancia, -segun Zaffaroni- se puede resolver de
dos formas; la primera de ellas es que el 6rgano jurisdiccional declare la
inconstitucionalidad de la ley, o en su caso, aplique el principio de maxima
taxatividad interpretativa y entender el texto en la forma mas restrictiva de poder

punitivo posible.?%°

Desde nuestro punto de vista ambas soluciones resultan factibles, pues en
nuestro normatividad es posible declarar la inconstitucionalidad de una ley, de
igual forma puede dejarse de aplicar una norma por tener tildes de
inconstitucionalidad, gracias al control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad que deben de ejercer los 6rganos encargados de administrar

justicia.

254 Cfr. Navarro Conicet, Pablo Eugenio, y Manrique, Laura, E/ Desafio de la
Taxatividad, pp. 807-809. Consultado el 02 de agosto de 2016, a las 12:46 a.m.,
version en linea: file:///C:/Users/USUARIO%20PC/Downloads/Dialnet-
ElDesafioDelLaTaxatividad-2281530%20(1).pdf

255 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p.

106.


file:///C:/Users/USUARIO%20PC/Downloads/Dialnet-ElDesafioDeLaTaxatividad-2281530%20(1).pdf
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Respecto de la segunda solucion, esto es, inclinarse por la interpretacion
mas limitativa del ejercicio del poder punitivo, consideramos es aplicable
principalmente en el ambito procesal, pero también en el ambito sustantivo debido

al principio de la interpretacion mas favorable a la persona.

Hemos de sefialar que en algunos casos no es posible optar por esta
solucion, debido a que importaria una analogia, ya que el juez estaria integrando a
la ley penal, lo cual constituye un sistema de tipos penales judiciales lo que esta

prohibido en nuestra legislacion.

De ahi que se exija que la creacion de las leyes posea dos caracteristicas
muy importantes: una reduccion de la vaguedad en cuanto a los conceptos
empleados para determinar los delitos, y preferir el uso de conceptos descriptivos

por encima de los de indole valorativa.

Esta ultima cuestidon es quiza lo mas dificil de eliminar ya que nuestro
mundo es de tal manera que no esta constituido por un numero finito de
propiedades, de manera que es posible que se nos presenten casos futuros, o que
podamos imaginar casos hipotéticos, en los cuales tengamos dudas acerca de si
el concepto se aplica 0 no a estos casos, lo que se conoce como vaguedad

potencial o textura abierta del lenguaje.?%®

En el aspecto ejecutivo, aplica de manera directa en el cumplimiento de la

determinacion judicial, esto es en el ambito de ejecucion de sentencias.

Por las razones expuestas de manera previa, es dable, decir que el
principio de taxatividad tiene una estrecha relacidén con el principio de legalidad, ya

que de acuerdo con la taxatividad, la responsabilidad penal, debe encontrar su

256 Cfr. Navarro Conicet, Pablo Eugenio, y Manrique, Laura, op. cit., pp.
807-809.
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justificacion en leyes expresamente formuladas, e indicar que conductas

exactamente estan prohibidas y cual es la sancion a que se hacen acreedoras.?%”

En el mismo sentido se han pronunciado los tribunales federales en la tesis

jurisprudencial con el rubro:

‘“ATENTADO CONTRA LA SEGURIDAD DE LA COMUNIDAD. EL
ARTICULO 171 QUATER, FRACCION |, DEL CODIGO PENAL PARA EL
ESTADO DE TAMAULIPAS, REFORMADO MEDIANTE DECRETO No. LXII-256,
PUBLICADO EN EL PERIODICO OFICIAL DE ESA ENTIDAD EL 9 DE JULIO DE
2014, QUE PREVE AQUEL DELITO, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD
JURIDICA Y LEGALIDAD EN MATERIA PENAL, EN SU VERTIENTE DE
TAXATIVIDAD."2%8

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE
TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE
DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASi COMO DE SUS
POSIBLES DESTINATARIOS.

Que en la parte conducente senala: (...) al legislador le es exigible la
emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta
reprochable, asi como de la consecuencia juridica por la comisién de un
ilicito; esta descripcion no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe estar
claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacion del principio de legalidad,
al de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor
de tipificacién de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal
manera vaga, imprecisa, abierta o0 amplia, al grado de permitir la

257 Cfr. Idem.
258 Tesis P. /J. 39/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Decima Epoca, t. |, libro 23, octubre de 2015, p. 785.
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arbitrariedad en su aplicacién. Asi, el mandato de taxatividad supone la
exigencia de que el grado de determinacién de la conducta tipica sea tal,
que lo que es objeto de prohibicion pueda ser conocido por el destinatario

de la norma.2%°

El fundamento constitucional y legal del citado principio se observa en el
articulo 14 de la Carta Magna, asi como en el articulo 2 del Cédigo Penal del

Distrito Federal.

Por otro lado, haciendo una interpretacion a contrario sensu del parrafo
tercero del articulo 14 constitucional, podemos decir, que en otras materias esta
permitido aplicar la analogia, verbigracia el articulo 19 del Cédigo Civil vigente

para la actual Ciudad de México establece:

Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse
conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se

resolveran conforme a los principios generales de derecho.?%°

Y el articulo 18 del mismo ordenamiento prevé que; El silencio, obscuridad
o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para dejar de

resolver una controversia.261

El motivo por el cual en materia civil se autoriza esta forma de resolver los
conflictos, de manera diferente a la materia penal, nos lo senala el profesor

Zaffaroni al establecer que:

259 Tesis 1a. /J. 54/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t. I, libro 8, julio de 2014, p. 131.

260 Articulo 19 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928.

261 Articulo 18 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, publicado en el

Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928.
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Dado que el derecho civil se ocupa de una legislacion que pretende regular
la totalidad de la vida humana, desde antes del nacimiento hasta después
de la muerte, y que debe tener capacidad para resolver todos los conflictos,
siendo ésta su manera de proveer seguridad juridica, no puede tolerar que
ningun conflicto quede librado a las fuerzas de las partes. Pero el derecho
penal se ocupa de una legislacion que es eminentemente fragmentaria v,

por ende, debe ser interpretada estrictamente.262
d) Respeto historico del ambito de lo prohibido.

Al parecer, la denominacién de este principio es atribuida a Zaffaroni, y
establece que el texto de la ley no puede entenderse disociada de su contexto

histérico en que fue creada para regir una determinada conducta.

La idea es aceptable por lo que la analizaremos. En funcién de lo dicho
puede suceder que algunos conceptos y sustratos de la ley tengan un sentido
mutable a lo largo del tiempo, el ambito de lo prohibido puede sufrir correlativas
variaciones. Principalmente cuando los cambios en la sociedad, sean de tal grado

que tenga como consecuencia dejar atipica la conducta.

El profesor argentino, trata de ejemplificar la forma en que opera el citado
principio con un delito que protege la propiedad intelectual, argumentando lo

siguiente:

En 1933 sélo se posible reproducir con los mismos medios con que se
podia producir, 0 sea mediante una edicién clandestina de la obra con
tipografia de plomo; hoy la reproduccion es corriente debido a la
introduccién de la técnica fotografica. EI ambito de personas que todos los
dias copian paginas de libros o articulos de esta forma es enorme e

imposible de criminalizar. El texto conforme a su interpretacién literal

262 7affaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 107.
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llevaria hoy a consecuencias absurdas en cuanto a la magnitud de poder

punitivo habilitado.?53

Conforme a la idea planteada con antelacion, podemos inferir, que un
cambio tecnologico (que permite hoy en dia la copia integra de un libro o de
cualquiera de sus partes a un costo inferior al precio comercial) afecto el ambito
de la prohibicidn, y no seria posible criminalizar a todos los que copian paginas de
libros para uso personal. Si a ello se suma los que registran o graban emisiones
radiofonicas o televisivas, practicamente la mitad de la poblacion —incluyendo a
todos los investigadores- estaria incurriendo en delitos conforme a la
interpretacion gramatical del texto de la ley, y cualquiera de ellos podria ser

criminalizado.

En nuestro pais la Ley federal del derecho de autor publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1996, ya prevé estas cuestiones
para evitar que la prohibicion se tilde de irracional, verbigracia en su numeral 147
establece limitaciones a este derecho de propiedad cuando sea por causa de
utilidad publica o para el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, es decir, autoriza

la utilizacion de las obras cuando no tienen un fin lucrativo.

Lo que no podemos negar, es que este principio sirve para frenar la
habilitacion innecesaria e injustificada de poder punitivo debido a los cambios

naturales de la civilizacion.

B) Principios contra groseras disfuncionalidades con los derechos

humanos.
a) Lesividad.

En el presente trabajo este principio se desarrollé de manera separada por
la trascendencia y la intima relacion que tiene con nuestro objeto de estudio, pero

263 |pidem, pp. 108-109.
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para efecto de cumplir con la metodologia planteada, haremos una breve

referencia del mismo.

Se puede decir que el principio de lesividad, es un limite a todo el poder
estatal, pero principalmente dirigida al poder punitivo, ya que establece que las

acciones que no lesionan a nadie estén fuera de toda injerencia estatal.

13

Pues como bien sefiala Zaffaroni, “....es absurdo que se pretenda una
coaccion reparadora o restitutiva cuando nada se afectd; o que se quiera ejercer

una coaccién administrativa directa cuando nada esta en peligro.”%*

Becaria sefalo, que solo pueden ser punibles comportamientos que
ocasionen un dafio social.?®> Y en palabras mas modernas, se habla de la vigencia
en el ambito del derecho penal del principio de ofensién, lesividad o exclusiva
proteccion de bienes juridicos para expresar el aforismo nullum crimen sine
iniuria. Es decir, que todo delito debe comportar un dafio u ofensa aun bien
juridico determinado, y no es imaginable un delito que no lo realice. El delito,
conlleva la exteriorizacién y materialidad de un hecho y, al mismo tiempo, el dafio

a un bien juridico.
b) De humanidad.

El principio de humanidad tiene como finalidad excluir la crueldad del
sistema penal, en nuestro ordenamiento juridico se encuentra consagrado en el
primer parrafo del articulo 22 de nuestra Carta Magna, y que a la letra establece

lo siguiente:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de

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

264 Idem.

265 Cfr. Beccaria, César, op. cit., pp. 25- 27.
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excesiva, la confiscacidon de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas vy

trascendentales.26¢

De igual forma este principio es reconocido por el derecho internacional de
los derechos humanos, ya que prohibe la tortura, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, verbigracia el articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos:

Articulo 5. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes.?%”

Finalmente se encuentra reconocido en diversos tratados en los que el
Estado Mexicano es parte, por ejemplo la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, en el numeral dos de su articulo quinto, que reza lo siguiente:
Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,

psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada

con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.28

266 Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 1917.

267 Articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humano,
Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del
10 de diciembre de 1948.

268 Articulo 5 numeral 2 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José), suscrita en la conferencia especializada
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Dicho lo cual, podemos sefalar que son penas abstractamente crueles (en
el sentido de que no estan individualizadas), la pena de muerte en cualquiera de
sus formas, los golpes, tormentos, azotes, lapidaciones, marcas en el cuerpo, la
tortura en cualquiera de sus formas, las mutilaciones, etcétera. Pero también
podemos considerar como penas crueles aquellas que se convierten en cadenas
perpetuas o prision vitalicia ya que “vinculada a éstas se halla el deterioro
irreversible de la persona, que puede ser por institucion prolongada, por malos

tratos permanentes, por lesiones a la salud, etcétera.”?59

Sobre las penas abstractamente crueles, consideramos que en la
actualidad ha existido un avance, lo que podemos comprobar si realizamos un
analisis historico-comparativo, respecto de las penas que se aplicaban en siglos
pasados. Y como bien lo hace notar nuestro multicitado autor Zaffaroni “en
general, las violaciones al principio de humanidad con penas abstractas son cada
vez mas extrafias en el mundo, salvo algunos paises arabes y el uso de la muerte

como propaganda demagdgica por los politicos republicanos norteamericanos.”?7°

Sin embargo, no podemos soslayar que las violaciones al principio de
humanidad se dan en casos concretos, sobre individuos que ya recayo una
sentencia y por sus caracteristicas especificas se convierten en penas inhumanas

y crueles.

Para poder ejemplificar lo anterior podemos sefialar algunos casos como
cuando la sentencia privativa de la libertad es mayor a 30 afios de prision, o
cuando el sujeto activo sufre una pena natural (verbigracia, el sujeto activo del
delito se lesione o pierda a un ser querido en algun accidente de transito terrestre),

o cuando a causa de la prision se contrae alguna enfermedad grave o incurable, o

interamericana sobre derechos humanos (B-32) San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969.
269 Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 112.
270 Ibidem, p. 113.
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empeora la que ya se tiene, asi como el dafo psicologico que puede sufrir la

persona.

En este orden argumentativo, podemos deducir la importancia de una pena
no desproporcional ni excesiva, pues se convierte en una pena irracional y se tilda
de trasgresora de derechos humanos; Penas que son prohibidas a rango
constitucional, asi como por el derecho internacional de los derechos humanos y
que a su vez se convierte en un principio mas que regula y limita el poder punitivo
Estatal.

c) trascendencia minima.

Es de explorado derecho que a través del curso de la historia se ha
sancionado a los familiares del delincuente, llegando a un grado de barbarie
insostenible en la actualidad por obvias razones. El terror politico piensa que la
familia puede vengar al muerto o que es bueno extender la pena a los parientes

del delincuente.

Estas penas se imponian en funcion de una supuesta corrupcion de la
sangre que tenian todos los integrantes de la familia del delincuente.
Afortunadamente nuestro sistema juridico no admite esta forma aberrante de
sancionar, pues como ya se sefialé en parrafos que anteceden, el numeral 22 de

nuestra ley cimera lo prohibe de manera expresa.

Histéricamente ha habido casos en que ha estado ausente el principio de
intrascendencia de la pena, pues se ha castigado a personas distintas del
culpable, es decir, a sus parientes, el caso mas conocido en las ultimas décadas
(siglo pasado) es la Sippenhaft en la Alemana NASI.

Cabe senalar que Sippenhaft o Sippenhaftung fue un concepto juridico
establecido en el Tercer Reiche, segun el cual un acusado de crimenes contra

el Estado extendia automaticamente su responsabilidad penal en igual medida
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hacia sus parientes, de modo que tales familiares del acusado eran considerados
igualmente culpables, arrestados y en algunos casos también condenados a

muerte por el delito que cometid su pariente acusado.

De igual forma, el derecho internacional de los derechos humanos prohibe

la trascendencia de las penas:
Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.?’"

Por lo que podemos inferir, que el sistema juridico penal mexicano es
personalisimo, y la pena no puede trascender del agente que cometio el delito, lo
que se corrobora en los Cdédigos Penales con las formas de extinguir la
pretension punitiva y la facultad de ejecutar las penas, por ejemplo para el caso de
la Ciudad de México, se establece en el articulo 94 del Cddigo Penal para el

Distrito Federal que refiere:

Articulo 94 (Causas de extincidn). La pretension punitiva y la potestad para

ejecutar las penas y medidas de seguridad, se extinguen por:
Il. Muerte del inculpado o sentenciado;?"2

No obstante lo anterior, es imposible que la pena no trascienda a los
familiares del penado asi como a sus seres queridos, pues estos también sufren

en diferentes aspectos. Es clara la estigmatizacion de la familia y el detrimento

21 Articulo 5 numeral 3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), suscrita en la conferencia especializada
interamericana sobre derechos humanos (B-32) San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969.

272 Articulo 94 del Codigo Penal para el Distrito Federal, Publicado en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 16 de julio de 2002.
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social al que se ven sometidos. Otro aspecto donde se ver reflejado este
detrimento es en el econdmico, pues genera un gasto y se pierde un ingreso, de
igual forma los familiares se pueden ver sometidos a abusos de los custodios al

realizar su visita, estos y muchos casos mas se pueden seial.

En este sentido se pronuncia Zaffaroni al sefalar los casos de
trascendencia de la pena que deben ser resueltos, estableciendo los siguientes

ejemplos:

Las excesivas medidas de seguridad y abusos que pueden sufrir los
visitantes de los presos, especialmente si bordean la vejacion. Igualmente,
la prohibicion de relaciones sexuales a los presos trasciende a su conyuge
0 pareja, deviniendo en una pena no autorizada para el propio penado (la
pena de prisidbn no conlleva la destruccion de la pareja). La posibilidad de
un dano patrimonial irreparable que afecte de modo grave a toda la familia

o que prive de su fuente de trabajo a dependientes o a terceros.?”3

En estricto sentido la prohibicion de la trascendencia de la pena, no se trata
como un fendmeno social inevitable, sino como limitacion personalisima de la

pena impuesta al delincuente.

Lo que no podemos perder de vista, es que nunca se podran evitar los
efectos colaterales de la pena, es decir, siempre trascendera en un cierto grado,
sin embargo es trabajo de los investigadores establecer los mecanismos idoneos

para que esta trascendencia sea en la menor medida posible.
d) Prohibiciéon de doble punicion.

De igual forma, este principio ya se encuentra positivisado en nuestro
maximo ordenamiento, ya que el articulo 23 lo consagra de manera expresa,

estableciendo a la letra:

273 Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 114.
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Articulo 23. Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias.
Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se
le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la

instancia.?’4

Suele representarse con la frase latina ne bis in idem, en este sentido esta
frase que en esencia o literalmente significa que no debe de repetirse dos veces la
misma cosa, nos indica que no se puede juzgar ni tampoco penar dos veces a

una persona por el mismo hecho.

Adriana Barrena Alcaraz, -citando a Rafael Marquez Pifiero-, sefiala que
con el aforismo ne bis in idem “se quiere indicar que una persona no puede ser
juzgada dos veces por los mismos hechos que se consideran delictuosos, a fin de
evitar que quede pendiente una amenaza permanente sobre el que ha sido

sometido a un proceso penal anterior.”?"°

Por su parte De Ledn Villalba, califica el non bis in idem, o también llamado
ne bis in idem, como un criterio de interpretacion o solucién a constante conflicto
entre la idea de seguridad juridica y la busqueda de justicia material, que tiene su
expresion en un criterio de la légica, de que lo ya cumplido no debe volverse a

cumplir. Esta finalidad, -contintua diciendo el referido autor- se traduce en un

274 Articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.

275 Marquez Pifero, Rafael, cit. post., Barrena Alcaraz, Adriana, et. al.,
Diccionario Juridico Mexicano. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. México,
1994, pag. 298.
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impedimento procesal que negaba la posibilidad de interponer una nueva accién, y

la apertura de un segundo proceso con un mismo objeto.?7®

El origen o nacimiento del principio ne bis in idem, se puede ubicar en
Roma, ya que en los procesos judiciales que se instauraba en esa época, se daba
la prohibicion de promover un nuevo juicio a través de la promocion de una
segunda demanda sobre la misma materia, por la misma o diferente accion, una
vez nacida la relacion juridica procesal. Su ubicacion en el derecho romano como
un principio general, como consecuencia légica derivada del caracter preclusivo

que caracterizaba el proceso a partir de /a litis contestatio.

Aunado a esto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en aras de garantizar la seguridad de juridicas de los gobernados, establece una
regla protectora de los procedimientos, y fija un limite a las instancias posibles, en

los juicios criminales.

Entre los instrumentos juridicos internacionales dotados de obligatoriedad
juridica para nuestro pais que se preocupan por garantizar la aplicacion de este
principio, se cuentan, entre otros, con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos de Nueva York, que en su articulo 14.7 establece que:

Articulo 14. 7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la

ley y el procedimiento penal de cada pais.?””

276 Cfr. De Leon Villalba, Francisco Javier, Acumulaciéon de sanciones
penales y administrativas, sentido y alcance del principio “ne bis in idem”,
Barcelona, Bosch, 1998, pp. 388 y 3809.

277 Articulo 14. 7. Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas
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Pero para poder comprender el alcance de esta garantia es menester
establecer como opera, a partir de lo que se entiende por ser juzgado o haber sido

juzgado.

Podemos afirmar que por “haber sido juzgado” se entiende a un individuo
que haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme e irrevocable, es

decir, contra la que no procede legalmente ningun recurso.

Con el tiempo, se ha ido experimentando un proceso de extension continua
del principio ne bis in idem, pues de ser una garantia netamente procesal ha
pasado al ambito sustancial imposibilitando sancionar dos veces un mismo hecho,
con independencia de si ello implica la existencia o no de un proceso judicial. Del
mismo modo en su ambito de aplicacion, que ha sido tradicionalmente en materia
penal, ha pasado a ser de aplicacion en toda rama juridica en la que exista

potestad sancionadora, por ende, también es aplicado en materia administrativa.

Otro punto a aclarar es el alcance de la expresion “por el mismo delito”
establecida en el citado numeral 23 de nuestra Constitucion Federal, la referencia
constitucional es al hecho material de la misma. En otras palabras, la prohibicion
subsiste aunque, en el segundo proceso, se tipifique o se denomine a los hechos
en distinta forma, tal y como lo ha establecido nuestro maximo tribunal en la

jurisprudencia que al rubro dice:

DELITO CONTRA LA SALUD. NO PUEDEN COEXISTIR LAS
MODALIDADES DE COMERCIALIZACION DE NARCOTICOS Y DE POSESION
CON FINES DE COMERCIO CUANDO SE ACTUALIZAN EN EL MISMO
MOMENTO.

mediante resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, aprobado por la

Camara de Senadores del Congreso de la Unién, el 18 de diciembre de 1980.
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La cual en la parte que nos interesa sefala “... por lo que no pueden
coexistir las modalidades de comercializacion de narcoéticos y de posesion..., sino
que debe tenerse por actualizada unicamente la de comercio y subsumida la
conducta de posesion..., no seria logica la coexistencia de ambas modalidades si
la segunda se consumo, ya que de lo contrario se violaria el principio de non bis in

idem al sancionar doblemente la misma conducta...”.2’8

En otro orden de ideas, es dable preguntarnos, ;Qué sucedera en el
Derecho mexicano, si el pronunciamiento judicial, no reviste la forma de sentencia
irrevocable, como es el caso del sobreseimiento? Podria entenderse que en este
supuesto, el juzgador ante la imposibilidad de continuar el juicio penal hasta dictar
sentencia, decide concluir con el proceso en el estado en que se encuentra, sin
resolver las cuestiones de fondo referentes a la acusacion o la defensa, es decir

sin condenar o absolver.

Desde nuestro punto de vista esta cuestion se resuelve aplicando lo
establecido por el Cddigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 304

el cual senala:

Articulo 304.- El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtira

los efectos de una sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada.

Por lo que concierne a nuestra legislacion, sobreseer un proceso penal
equivale a dictar una sentencia absolutoria, y consecuentemente, el procesado

jamas podra ser acusado por los mismos hechos.

En México, el primer antecedente de la prohibicién ne bis in idem, aparece
en el articulo 25 del proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana de

16 de junio de 1856, quedando en forma definitiva en el arabigo 23 de la

278 Tesis 1a. /J. 92/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 161.
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Constitucion Politica del 5 de febrero de 1917, junto con otras dos garantias, que
constituyen la prohibicion de que los juicios del orden criminal queda prohibido
tener mas de tres instancias y la prohibicion de la practica de absolver de la

instancia.
Buena fe y pro homine.

El principio de buena fe exige que los tratados internacionales sean
interpretados de buena fe tal y como lo sefiala el articulo 31 de la Convencion de
Viena, que constituye la ley internacional que regula el llamado derecho de los

tratados, y que a su letra dice:
Articulo 31 Regla general de interpretacion

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y

teniendo en cuenta su objeto y fin.?"®

Zaffaroni sefiala que con frecuencia “el discurso penal y mas aun el politico
oportunista hacen uso perverso de las disposiciones constitucionales y de los
tratados internacionales para exaltar los derechos como bienes juridicos para

legitimar penas inusuales o crueles con pretexto de tutela.”?80

Empero, este uso perverso esta prohibido en funcién de los principios de
buena fe y pro homine. El citado principio pro homine también conocido como
principio pro persona establece groso modo, que en caso de duda, se interprete

la norma siempre en el sentido mas garantizador del derecho que se trate.

279 Articulo 31 de Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales, suscrito el 23 de mayo de 1969.

280 Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 116.



146

En el derecho positivo mexicano, el citado principio se encuentra implicito
en el segundo parrafo del articulo primero de la Constitucion federal ya que

sefala:

Articulo 1 (...) Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia.?®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se ha pronunciado en este
sentido en una de las tesis aisladas y que encontramos bajo el titulo de
PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN. En lo que nos

interesa sefala que;

(...) las normas en materia de derechos humanos se interpretaran de
conformidad con la propia Constitucién y con los tratados internacionales de
la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia. En este parrafo se recoge el principio pro homine, el
cual consiste en ponderar el peso de los derechos humanos, a efecto de
estar siempre a favor del hombre, lo que implica que debe acudirse a la
norma mas amplia o a la interpretacidon mas extensiva cuando se trate de
derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas

restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio.?8?

En este contexto, desde el campo doctrinal se ha considerado que el

referido principio pro homine tiene dos variantes: a) Directriz de preferencia

281 Articulo 1 segundo parrafo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de junio de 2011.

282 Tesis |. 40.A. 20 k (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, t. Il, libro 1, diciembre de 2013, p. 1211.
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interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretacion que optimice mas un
derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de: a.1.) Principio
favor libertatis, que postula la necesidad de entender al precepto normativo en el
sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble vertiente: a.2.)
Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es
menester considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de
condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de igualdad; y, b)
Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la norma
mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de

aquélla.283
C) Limites derivados del principio republicano de gobierno.
a) principio de acotamiento material.

Desde nuestro punto de vista, el principio de acotamiento material es uno
de los principios mas importantes de derecho penal, desafortunadamente la
doctrina no lo ha desarrollado en su totalidad, ya que predominan los limites

formales descuidando los limites materiales de la creacion de la ley penal.

En palabras de Zaffaroni, tal circunstancia “prueba que no hay un derecho
penal subjetivo o ius puniendi del que sea titular el Estado, sino una potentia
puniendi que es necesario limitar para que no nos arrastre al totalitarismo con
cualquier pretexto.”?®* En otras palabras, este principio establece los lineamientos
sobre los que el legislador puede crear tipos penales, y faculta a los érganos
jurisdiccionales a realizar un control de aquellos delitos que trasgreden tal

principio.

283 Cfr. Tesis I. 40.A. 20 k, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t I, libro 1, diciembre de 2013, p. 1211.
284 Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 117.
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La doctrina ha establecido que por lo menos existen tres principios de
limitacion material de la creacién de la norma penal, y que son oponible al poder
politico, por lo que a continuacién haremos una breve resefia de cada uno de

ellos.

Al primero se le conoce como principio de proscripcidon de la grosera
inidoneidad del poder punitivo, que en términos generales establece que hay
supuestos en los que la intervencidon punitiva estatal es inadecuada llegando al
grado de ser burda o hasta ridicula. Dicha hipotesis, no la ofrece el profesor

argentino refiriendo lo siguiente:

Tal sucederia si se pretendiera resolver el problema del alcoholismo con
una nueva ley seca, o prohibir la venta de aceites y fiambres para evitar la
arteriosclerosis, la de (portar) distintivos y banderas para evitar rifas, la de
usar preservativos para defender los intereses demograficos de la nacion,
etcétera. La burda inidoneidad de la intervencién punitiva no puede ser

menos que causa de inconstitucionalidad.?®®

Nos adherimos a la postura de Zaffaroni, en el sentido de que nuestros
legisladores quieres resolver todos los conflictos sociales a través de la
conminacion de la pena, y la creacion de tipos penales, tipificando todo tipo de
conductas a las que se les debe dar un tratamiento distinto, en forma de burla
algunos autores han llegado a sefalar que vamos a llegar al extremo de querer

tipificar el cancer o el sida.

Desde nuestra optica, este principio se deberia de extender a la materia
administrativa cuando la normatividad se tilda de ridicula, tal es el caso del nuevo
reglamento de transito de nuestra Ciudad, pues es irrisorio circular a una
velocidad de 50 kildbmetros por hora en avenidas que facilmente se puede circulas

a 80 km, sin embargo, es claro que la verdadera finalidad manifiesta del discurso

285 Idem.
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oficial (reducir los accidentes de transito), es la obtencién de recursos para
satisfacer intereses particulares de un grupo reducido de personas que se
encuentra dentro del poder politico y que no representa genuinamente los
intereses de los gobernados, la limitacion material en la creacion de las normas
sancionadoras seria una herramienta idonea para declarar inconstitucional tal
reglamento, por no existir motivo suficiente para adoptar este tipo de medidas, y
evitar al gobernado la necesidad de acudir al amparo indirecto a al juicio de

nulidad.

Regresando a nuestro tema, el segundo de los principios que limitan
materialmente al legislador es el postulado de proscripcion de la grosera
inidoneidad de la criminalizacién, el cual se actualiza cuando, pese a existir en el
ordenamiento juridico un modele efectivo de solucion de controversia, se pretenda
introducir poder punitivo. Es decir, remplazar un modelo eficaz por otro que no lo

es, legitimandolo a través de discurso juridico racionalizante.

Un claro ejemplo de lo anterior, no lo proporciona nuestro multicitado autor

Raul Zaffaroni, al senalar:

A cualquiera se le puede ocurrir criminalizar la falta de pago del servicio
telefénico, con el argumento de que si todos hiciéramos o mismo la
empresa quebraria y afectaria las comunicaciones, indispensable para la
defensa nacional, por lo que, aplicando la teoria del bien juridico tutelado
combinada con la universalizacion de la conducta y la tesis del peligro
abstracto, se llegaria a la conclusion de que es necesario un tipo penal que
criminalice la falta de pago como delito de peligro contra la defensa

nacional.28¢

286 |pidem, p. 118.
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El discurso que se acaba de ejemplificar y que legitima poder estatal, es
comun en la dogmatica penal, pues no podemos perder de vista que el derecho en

gran medida esta constituido por argumentacion.

Es una tendencia actual considerar fundamentalmente al derecho como
una practica argumentativa, no solo en el ejercicio profesional en los tribunales
sino el ambito de la argumentacion juridica también opera en la creacion cientifica

o doctrinaria del derecho y en la creacion legislativa.

Para darle mayor fuerza a la afirmacion anterior, sefalamos que Manuel
Atienza establece que pueden distinguirse tres campos de lo juridico en que se
efectian argumentaciones. El primero de ellos es en la produccién de normas
juridicas. Un segundo campo en que se efectuan argumentos juridicos es el de la
aplicaciéon de normas juridicas a la resoluciéon de casos concretos, actividad que
realizan los 6rganos jurisdiccionales o los particulares. Y finalmente, el tercer
ambito en que tiene lugar argumentos juridicos es el de la dogmatica juridica. La
dogmatica vista como una actividad compleja en las que cabe distinguir
esencialmente tres funciones:1) suministrar criterios para la produccion del
derecho en las diversas instancias en que ellos tiene lugar; 2) suministrar
criterios para la aplicacion del derecho; 3) ordenar y sistematizar un sector del

ordenamiento juridico?®’.

Finalmente, el principio de limitacibn maxima de la respuesta contingente.
Desde nuestra postura, el nombrado principio opera como limitante en la
produccion descarrilada de leyes penales, debido a hechos concretos y

alarmantes que se dieron a conocer en los medios masivos de comunicacion.

287 Cfr. Atienza, Manuel, Las razones del derecho, Teorias de la
argumentacion juridica, 42 reimpresion, UNAM, México, 2009, p. 1-2.
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Este principio o eje rector del derecho penal, tiene intima relacién con lo
que se ha denominado por los te6ricos como las velocidades del derecho penal,

en este sentido, Zaffaroni establece:

Es casi inevitable reconocer que la legislacién penal se mueve con dos
velocidades: una viene desde el siglo XIX, con un numero mas o menos
limitado de tipos penales, relativamente respetado durante la mayor parte
del siglo XX, pero desde los afios ochenta pas6 a funcionar con una
segunda velocidad, impulsada en buena medida por politicos empelados en
hacer clientela y por grupos corporativos interesados en hacer

honorarios.288

Es un fendmeno observable en el mundo de la politica, que sus actores
emitan discursos tendientes a criminalizar o aumentar las penalidades de los
delitos que se cometen con mayor frecuencia en la sociedad como son los delitos
de extorcion, secuestro y principalmente robo, (por sefialar algunos ejemplos), al
grado de promover la pena de muerte, lo que en el sistema juridico mexicano es
casi imposible, pues para aprobar esta medida se tendria que realizar una reforma
constitucional y a su vez desconocer diversos tratados en materia de derechos
humanos, lo que traeria consecuencias y responsabilidad por parte del Estado

mexicano en el ambito internacional.

Ante tales circunstancias, debe extremarse la aplicacion del precitado
principio, para no acelerar la velocidad de la creacibn normativa penal

principalmente en perjuicios de los mas vulnerables al poder punitivo.
b) Principio de superioridad ética del Estado.

Todo Estado Constitucional y Democratico de derecho, debe de tener por lo

menos alguna aspiracion ética, y se diferencia del Estado de policia en que éste

288 Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 118.
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s6lo cuenta con la coaccion, pero a medida en que la segunda forma de Estado
se deteriora el sistema penal se convierte en criminal, perdiendo toda legitimidad
y por lo tanto carece de autoridad ante la opinidn publica para exigir
comportamientos acordes con el derecho, generando irracionalidad que debilita la
funcién de pacificador social, pero que al mismo tiempo pierde niveles éticos al

legitimar formas de coaccion innecesarias.

Por lo que, la renuncia a los limites éticos da lugar a su ilegitimidad, aunque
trate de racionalizar su poder a través de discursos argumentativos que terminan
siendo en ultima instancia aberraciones éticas, generando siempre una posible

guerra civil en este tipo de Estado sancionador.

“Los 6rganos jurisdiccionales no deben tolerar que el Estado se degrade vy
deteriore su superioridad ética. Cuando la ley autoriza formas de ejercicio de
poder punitivo realmente inquisitoriales y al margen de toda ética, debe ser
descalificado en funcién de su incompatibilidad con el principio republicano vy

declararlas inconstitucionales.”28°

Se trasgrede el citado principio cuando la politica criminal autoriza realizar
acuerdos con los delincuentes para que delate a sus complices, o coautores;
designar agentes encubiertos que instigan a cometer delitos para descubrirlos; los
testigos secretos, entre algunos otros, que denigran el nivel ético del Estado al de

los propios delincuentes.
c) Saneamiento genealédgico.

Es claro que cuando el legislador crea un tipo penal, lo hace en un
determinado contexto social, histérico, cultural, econdmico, etcétera, lo cual es

mutable en el tiempo.

289 Ibidem, p. 119.
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El principio que se sefala, apunta a corregir esos componentes ideoldgicos
que la norma penal puede contener, cabria decir, los elementos ideoldgicos de la
norma penal y que pueden encontrase en conflicto con los fundamentos

ideoldgicos consagrados en la ley suprema de la nacion.

Los autores Alagia y Slokar, sefialan en su Manual de derecho penal parte

general, lo siguiente:

En el derecho penal histérico se hallan multiples racionalizaciones
contrarias al principio republicano de gobierno, a la ética, al estado de
derecho y a los derechos humanos cuando nos presentan argumentos
aberrantes. Las particulares criminalizaciones primarias surgen en cierto
momento histérico y son consagradas por legisladores que participan en
determinado contexto cultural y de poder: el legislador que construye un
tipo, imagina un conflicto y lo define, condicionado por las representaciones
colectivas, los prejuicios, las valoraciones éticas, los conocimientos
cientificos, los factores de poder y las racionalizaciones de su particular
momento historico y cultural. Estos condicionantes mutan rapidamente por
efecto del dinamismo cultural, pero los tipos penales quedan y ademas son
copiados por otros codigos en paises que nada tienen en comun con el

contexto originario.?%

En este sentido, el objetivo de la investigacion genealdgica de los tipos
penales es descubrir la carga ideologica incompatible con el sistema normativo de
los Estados de derechos, y facilitar la labor interpretativa de los mismos. Ya que
no basta realizar s6lo un estudio exegético de la norma, sino que se debe de

rastrear su genealogia para descubrir los componentes que deben ser excluidos.

Esto suele suceder porque los legisladores suelen copiar tipos penales de

otros ordenamientos cuando tratan de nutrirse del derecho comparado, sin

290 |pidem, pp. 138-139.



154

embargo, no realizan un analisis de cual fue el contexto original en que se cred la

norma.

Un aspecto que debemos analizar, es si dicho principio se encuentra
sustentado en una norma positiva, o solo, constituye un principio de elaboracién

dogmatica para la interpretacion de la ley penal.

Prima facie, a diferencia de otros principios que hemos referido, el principio
en estudio pareciera no tener fuente normativa que lo legitime, como un

parametro a tomar en cuenta al momento de interpretar y aplicar la norma penal.

Segun nuestra opinién, si con el principio de saneamiento genealdgico
pretende adecuar las leyes penales al Estado de derecho, la base de dicho
principio tendria su fuente en el régimen republicano de gobierno establecido en

nuestro articulo 40 Constitucional que reza lo siguiente:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica
representativa, democratica, federal, compuesta de estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion

establecida segun los principios de esta ley fundamental.?%
d) Principio de culpabilidad.

La esencia de dicho principio se suele formular con dos proposiciones: no
hay pena sin culpabilidad, y, la pena no puede sobrepasar la medida de la
culpabilidad. Debe diferenciarse este principio, de la culpabilidad como elemento
del delito que consiste en el reproche personal que se dirige al autor por la

realizacion de un hecho tipicamente antijuridico.

291 Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
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El principio de culpabilidad viene a ser uno de los ejes fundamentales del
derecho penal, postulando que solo pueda recurrir al instrumento de la pena por
parte del legislador y del aplicador del derecho, en la medida en que la lesion de
un bien juridico o su puesta en peligro tipica y antijuridica, sea realizada de forma

culpable, es decir, que sea personalmente reprochable a su autor.
En palabras de Mezger:

La culpabilidad penal no es culpabilidad en sentido ético sino juridico (...)
Es, por tal causa, independiente del problema de la libertad del querer (...)
La culpabilidad en el sentido del derecho penal, significa la afirmacion de
una referencia, juridicamente desaprobada, de la accion a la personalidad
del agente (...) Esta personalidad se concibe como personalidad empirica
(...) La lucha en torno a la llamada libertad del querer no conmueve la firme

existencia del concepto de culpabilidad juridico penal.?%?

La pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad, que comporta
consecuencias de todo tipo en relacion con la fase de determinaciéon e

individualizacion de la pena.

El si y el quantum de la pena no sélo quedan limitados por el contenido de
injusto cometido, sino también por la resultancia de todas aquellas circunstancias
personales que, en definitiva, son las derivadas del principio de culpabilidad. La
adecuacion de la pena a la culpabilidad, constituye un derecho fundamental y un
limite del poder penal del Estado, que deben reconocer directamente los

tribunales.

292 Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho penal, Madrid, 1949, Tomo I,
p. 9.
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3.4 Algunos otros principios.

a) Principio del hecho.

El principio del hecho o de la objetividad material del delito, establece que el
delito no puede consistir en una actividad puramente interna, ni en un modo de ser
de la persona, sino que requiere un comportamiento exteriorizado, susceptible de

percepcion sensorial.

El contenido del principio del hecho, se expresa, basicamente, en el
aforismo latino cogitationem paenam nemo patitur (nadie puede ser castigado por
sus pensamientos). Este principio esta estrechamente vinculado con el principio
de legalidad en materia penal, es decir, del nullum crimen sine lege, por lo que
establece la exigencia de que un hecho sea la causa de la pena. Es decir, con el

citado principio se construye un modelo penal de acto y no de autor.

Pudiera parecer contradictorio el principio del hecho con la punicién de los
denominados delitos omisivos, por cuanto a la omision es ausencia de accion, sin
embargo, debe precisarse que el centro de la teoria juridica del delito no es la
accion sino el hecho tipico, por lo que la supuesta contradiccion queda
completamente eliminada cuando la ley describe una situacién factica omisiva que
se materializa en el conjunto de circunstancias objetivas y externas que configuran
una determinada posicidn del sujeto activo que no actua en el sentido esperado
por el ordenamiento juridico. Se distingue asi, la omision como modalidad de

comportamiento humano o de la conducta humana.

Del mismo modo, la inclusién de elementos subjetivos en la descripcion de
las conductas prohibidas podria parecer que entra en colision con el principio del
hecho, aunque como dijéramos respecto del hecho omisivo, ello no es asi en la
medida en que el fundamento del castigo, y previamente de la prohibicion, se situe

no tanto en momentos animicos autbnomamente considerados, cuando en un
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hecho externo cuyo sentido se adquiere en virtud de dichos factores subjetivos de

determinacion de la direccion del actuar externo.
b) Principio de no exigibilidad de conducta distinta a la habida.

El citado principio se funda en la idea de que debido es sélo lo que puede
ser exigido, siendo, la exigibilidad el sentido de la culpabilidad. Para que algo
pueda ser exigido a un sujeto particular, es necesario que pueda exigirse a
cualquiera que se halle en idénticas circunstancias, y que el sujeto personalmente
sea capaz de llevarlo a cabo. Dichas exigencias, pueden compendiarse en la
féormula de que se es culpable cuando pudo actuarse de modo distinto al que se

hizo, en sintesis: un derecho penal democratico no debe exigir heroicidades.

Este pensamiento de la inexigibilidad, posteriormente, transformado en
principio informativo del derecho penal, esta en la base de decisiones tan antiguas
como la de la Corte de casacion de Turin de 20 de octubre de 1881, que

establecio:

Si la ley no obliga a denunciar la culpabilidad del padre, del hijo, de la
mujer, y del hermano, no puede bajo pena como reo de falso testimonio,
obligar a deponer contra si mismo, a proclamar y a sentir con su confesién
su culpabilidad como complice de un delito. La naturaleza de su accién no
pudo ser modificada por el terrible dilema que se le plante6 entre el deber
juridico de decir la verdad y el deber natural de defenderse a si mismo.
Postergar este ultimo deber seria, un acto de sublime probidad, de
verdadero heroismo, pero la ley penal no exige a los hombres acciones

heroicas.29

293 Corte Nacional de Justicia del Ecuador. El recurso de casacion en el
Estado constitucional de Derecho y justicia. Consultado 20 de Abril del 2016, a las

1:05 p.m., version en linea:
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Como se ha afirmado, la exigibilidad como principio se proyecta de forma
muy especifica, como elemento de la estructura de la medida subjetiva de la
culpa, adaptandose a las particularidades caracteristicas individuales del agente,
con la particularidad de no afectar a aspectos de la personalidad del sujeto, sino a
la excepcionalidad de una situacion de hecho que condiciona la capacidad efectiva
de respeto a la norma que no pierde vigencia ni su objetiva eficacia en relacion

con todos sus destinatarios.

En este sentido, parte de la doctrina italiana, compartiendo también la
posicion de la doctrina alemana, une la nocién de culpabilidad a la de exigibilidad
de una conducta conforme al deber juridico. La inexigibilidad, pues, excluye la
culpabilidad, en cuanto el sujeto ha actuado en presencia de circunstancias que no
permitian un comportamiento distinto al tenido. Para que exista culpabilidad debe

concurrir, necesariamente, exigibilidad de una conducta conforme al derecho.?®*
c) Prohibicion de analogia in malam partem.

La mencionada prohibicidon es una consecuencia légica del principio de
legalidad penal, y supone la proscripcion de la creacion judicial de tipos penales.
La prohibicion de la analogia se produce en la medida en que constituye una
autentica forma de creacion extralegal del derecho. Podemos definir la analogia
como la extension de la ley a casos no previstos en ella, sobre la base de que el
mismo criterio valorativo que fundamenta la regla legal le es aplicable. Se
distingue asi, analogia e interpretacion extensiva del derecho. La interpretacion
extensiva se limita a explicitar el pensamiento o ratio legis yendo mas alla de su
expresion literal, mientras que la analogia desarrolla la idea de la ley, mas alla de

su sentido manifiesto, o por mejor decir, cuando se rebasa el tenor literal posible,

http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/publicaciones_cnj/Seminario%20c
asacion.pdf.

294 Cfr. Mantovani, Fernando, Derecho Penal. Parte General, Padova,
1992, p. 311.



http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/publicaciones_cnj/Seminario%20casacion.pdf
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/publicaciones_cnj/Seminario%20casacion.pdf
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cuando se aplica la ley a supuestos no contemplados implicita ni explicitamente en
ella, se rebasa el ambito de la interpretacion extensiva y se penetra en el de la

analogia.

Segun, Jiménez de Asua, la diferencia entre analogia en sentido estricto, e
interpretacion analdgica, se fundamenta en la presencia o ausencia de un
apoderamiento legal que haga aplicable la ley a supuestos analogos a los
expresamente mencionados en ella. Si hay apoderamiento legal, estaremos ante
la interpretacion analdgica; sino la hay, ante la analogia en sentido estricto.?%®

d) Principio in dubio pro reo.

El principio in dubio pro reo es un principio informativo de la aplicacion del
derecho penal, tanto en su momento legislativo, cuanto sobre todo el momento
aplicativo, intimamente vinculado con el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia tal y como lo ha establecido nuestro maximo tribunal en algunas tesis
como la que en seguida se trascribe con el fin de dar mayor fuerza a este

argumento.

IN DUBIO PRO REO. INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE DUDA
ASOCIADO A ESTE PRINCIPIO.

Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que el citado
principio forma parte del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
en su vertiente de estandar de prueba. Ahora bien, el concepto de "duda"
implicito en el principio in dubio pro reo debe entenderse como la existencia
de incertidumbre racional sobre la verdad de la hipétesis de la acusacion,
incertidumbre que no solo esta determinada por el grado de confirmacién
de esa hipotesis, sino también eventualmente por el grado de confirmacion

de la hipdtesis de la defensa, en el supuesto de que existan pruebas de

295 Cfr. Jiménez De Asua, Luis, Tratado de Derecho penal, Buenos Aires,
1964, p. 527.
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descargo que la apoyen. De esta forma, cuando la hipétesis de la defensa
es total o tendencialmente incompatible con la hipétesis de la acusacion, el
hecho de que aquélla se encuentre confirmada por las pruebas disponibles
genera una incertidumbre racional sobre la verdad de la hipodtesis que
sustenta el Ministerio Publico, o que se traduce en la existencia de una
duda razonable sobre la culpabilidad del imputado. En este orden de ideas,
entender la "duda" a la que alude el principio in dubio pro reo como
incertidumbre racional sobre la verdad de la hipétesis de la acusacion, no
solo exige abandonar la idea de que para determinar si se actualiza una
duda absolutoria el juez requiere hacer una introspeccién para sondar la
intensidad de su conviccién, sino también asumir que la duda sélo puede
surgir del analisis de las pruebas disponibles. En consecuencia, la
satisfaccion del estandar de prueba no depende de la existencia de una
creencia subjetiva del juez que esté libre de dudas, sino de la ausencia
dentro del conjunto del material probatorio de elementos que justifiquen la

existencia de una duda.2%

Por lo que decimos, que por una parte opera en las situaciones
extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no
autor o no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos y determina
por ende el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos

anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo.

Opera el referido derecho, ademas, y fundamentalmente en el campo
procesal, en el cual el derecho y la norma que lo consagra, determinan una

presuncion, la denominada presuncion de inocencia.

Se presenta también en la fase aplicativa, tanto en orden a la interpretacién

de las leyes penales, imponiendo, en igualdad de condiciones, la interpretacion

2% Tesis: 1a. CCXIX/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, Décima Epoca, t |, libro 19, junio de 2015, p. 589.
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mas favorable al reo, cuanto en orden al tratamiento del imputado dentro del

proceso.

El principio in dubio pro reo, se erigira procesalmente en una fundamental
regla de juicio, imponiendo que toda cadena se funde en pruebas de cargo y que
las dudas en el enjuiciamiento se resuelvan a favor del reo, lo que se traduce que
en caso de duda razonable el juez debera de absolver.

e) Principio de Intervenciéon minima.

El principio de intervencién minima impone dos exigencias sobre el proceso
de criminalizacidn; por un lado debe tratarse de comportamientos “consistentes en
las modalidades mas graves de ataques a bienes sociales imprescindibles y por
otro lado sus consecuencias deben poder ser constatadas y valoradas por las

ciencias empirico-sociales.”?%’

En algunos casos, como en los derechos fundamentales el caracter
esencial de los bienes juridicos es evidente, es decir se protege los derechos
individuales y de libertad de los sujetos; en otros casos existen derechos
colectivos y sociales como el medio ambiente y la salud que es necesaria su
proteccion. Como exige Ferrajoli, han de incluirse aqui bienes que no son
derechos, como el interés colectivo a una administracion no corrupta de los
asuntos generales y de importancia. Ademas debe tratarse de un dafio o de un
peligro verificable y evaluable empiricamente, partiendo de las caracteristicas de
cada concreto comportamiento prohibido y no considerado en abstracto sélo el

contenido de la prohibicién.?%

297 Diez Ripollés, José Luis, La contextualizacion del bien juridico protegido
en un derecho penal garantista, en Teorias actuales en el derecho penal, Buenos
Aires, Ad. Hoc, 1998, p. 437.

298 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y razon..., cit. p. 472.
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La aceptacion y desarrollo de un derecho penal minimo -nos dice
Hassener, citado por Terradillos Basoco- “comporta un substancioso recorte de
los ambitos criminalizados; ambitos hoy ocupados en demasia a impulsos de la
“dialéctica de lo moderno por la tutela de bienes juridicos colectivos mediante el

generoso recurso a los denominados de peligro abstracto.”?®®

Por lo que es claro, que la inclusién de la afectaciéon real a los bienes
juridicos tiene efectos limitadores evidentes. Esta tarea debe comenzar por la
radical negativa del peligro presunto o al deducido de la mera probabilidad

estadistica.

El planteamiento ha de ser, tanto en lo politico —criminal como en lo
dogmatico, se puede reivindicar los tipos de peligro sdlo si se tiene presente dos
datos esenciales: que peligro supone probabilidad de un mal (tipico) y que todos
los presupuestos de exigencia de responsabilidad criminal han de ser probados.
La probabilidad lo ha de ser pues, de un mal que, en derecho penal, ha de afectar
de manera juridica a un bien juridico. Lo que lleva a negar la admisibilidad de los
delitos de desobediencia o de inmoralidad, a los que se asigna, ante la ausencia
de bienes juridicos susceptibles de lesion, la etiqueta de peligro, para ocultar que

no peligra nada.3%

En este orden de ideas, no es operante fundamentar la critica al concepto
de bien juridico por su inidoneidad para explicar una serie de delitos
considerados de peligro abstracto, pero que en realidad no protegen ningun bien
juridico. La conclusion a la que se arribamos es que no hay una incapacidad del
concepto de bien juridico, sino la inexistencia de bien juridico afectado: por lo

tanto, no se debe cuestionar la vigencia del principio de exclusiva proteccion de

29 Hassener, cit. post., Terradillos Basoco, Juan Maria, Lesividad y
proporcionalidad..., cit., p. 35.
300 Cfr. Ibidem, p. 36.
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bienes juridicos, sino la inadmisibilidad de esos denominados tipos de peligro, en
los que el peligro esta ausente.
f) Principio de Subsidiaridad.

Una politica criminal de tutela de bienes juridicos tiene justificacion y
credibilidad s6lo cuando es subsidiaria de una politica extra-penal de proteccion
de los mismos bienes. Reforzar la intervencion de los mecanismos pre-penales,
consideramos tendria un claro efecto limitador, aun en el caso de bienes juridicos
de relevancia indiscutible, obligaria a reservar la criminalizacion solo a
determinadas formas de ataque, reservando las demas a las normas de derecho

civil o administrativo.
Nos afirma nuestro multicitado autor espafiol Juan Terradillos:

Si se detecta en algun sector infraccional una fuerte expansion punitiva, a
expensas de las garantias propias del modelo penal democratico, lo
coherente en doctrina no es la adhesion a la segunda via” sino un rearme
tedrico y politico en torno a la reivindicacion de principios que doten al
sistema penal de un ambito propio, acotado y fundamentado con el
consiguiente recorte de pretensiones criminalizadoras y confiando al
sistema sancionador administrativo lo que no puede alcanzar relevancia

penal.301

Una radical descriminalizacién de la delincuencia de bagatela, de injustos
meramente formales, de puras desobediencias, de irregularidades a las que puede

regular y resolver el derecho privado o el derecho administrativo sancionador,

301 Ipidem, p. 39.
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debe ser el primer paso de una verdadera politica criminar que respete la dignidad

del ser humano.302

Creemos que la administracion del sistema sancionador es distinta a la
administracion del derecho penal (en estricto sentido), y esto no comporta
necesariamente desarme preventivo. En primer momento, no debemos renunciar
a los importantes efectos de las sanciones administrativas que pueden llegar
incluso a ambitos vetados de las penales, como es el caso, en muchos
ordenamientos, de las personas juridicas; “ni puede el derecho penal asumir la
ordenacion de  estrategias economicas, que deben confiarse al derecho

administrativo, con sus medios preventivos, coercitivos y coactivos propios.”303

Por lo que el camino a seguir es justamente el contrario al elegido
actualmente por el legislador ya que siempre recurren primero al instrumento
juridico sancionador del derecho penal para reforzar politicas coyunturales,
objetivo al que solo puede servir legitimamente, instrumentos sancionadores de

naturaleza administrativa o de caracter civil.

CAPITULO 4
ANALISIS TEORICO DOGMATICO DE LA PENA.

En este apartado realizaremos un analisis de cuales han sido las posturas
de diferentes autores respecto del fundamento y los fines de la pena, asi como las

diferentes teorias que han surgido en la dogmatica juridico penal.

302 Cfr. Martinez Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal econdémico, parte
general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 27-28.

303 Feijoo Sanchez, Bernardo, Sanciones para empresas por delitos contra
el medio ambiente, Madrid, Civitas, 2002, p. 203.
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En este sentido, la importancia del legislador al momento de adoptar una
postura teoria e imprimirla al crear una ley penal es de gran magnitud, dado que
estas normas va a encaminar el comportamiento social por una determinada
senda. En forma general Reyes Rodriguez nos sefiala la importancia del trabajo

legislativo al decir que:

La manera en que se conduciran las relaciones; la discrecionalidad de las
autoridades; la participacion de los ciudadanos; la distribuciéon de los
recursos; la asignacion de los derechos de propiedad; la certidumbre de las
transacciones econdémicas y la capacidad para predecir tanto acciones
futuras como el cumplimiento de mecanismos para ejecutar las obligaciones
juridicas, depende de quienes formulen las leyes.3%* Entre algunas otras

cosas.

En particular en materia penal, establecer las conductas antisociales que
van a tener el caracter de delito, es decir, aquellas que van a estar tipificadas en

una ley penal y como consecuencia juridica la imposicién de una pena.
4.1 Criterio de algunos autores respecto de la pena.

En el transcurso de la historia respecto a la problematica de la pena se ha
tratado en extenso tanto por juristas, tedlogos fildsofos, médicos, psicologos, etc.,

estando aun en debate la naturaleza, funcién y su fundamento.

La idea afieja de las penas privativas de libertad se encuentra enraizado
con la formacion del Estado Liberal, especialmente sobra la base de una idea
humanitaria, utilitaria y resocializadora. Su humanitarismo radicaba en modificar la
situacion existente de tormentos, penas de galeras y en general las de caracter

corporal. Su utilitarismo en provecho para el Estado y para regular en el mercado

304 Reyes Rodriguez, Mondragén, op. cit., p. 82.



166

la mano de trabajo ociosa y marginal. Su resocializacion consistia justamente en

disciplinar al campesino y al marginal para el trabajo en la obra. 30°

Muchos autores consideran como parteaguas de la dogmatica juridico
penal respecto al tema de la pena privativa de libertad, el famoso ensafio ya citado
de César de Beccaria De los delitos y de las penas ya que en él, establecia que
el fin de las penas no es atormentar ni infligir dolor, sino impedir al reo causar
nuevos dafnos Yy retraer a los demas de la comision de otros iguales. Las penas
deben de ser proporcionadas a los delitos. La pena de muerte no es util ni
necesaria. Concluyendo su obra diciendo “para que toda pena no sea violencia
de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe esencialmente ser
publica, pronta, necesaria la mas pequefna de las posibles en las circunstancias

actuales, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes”.306

Heleno Fragoso nos dice que “El término pena deviene del latin poena
que significa dolor, trabajo, fatiga, o sufrimiento. La pena es una privacion o
restriccion de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el érgano
jurisdiccional competente al que ha cometido un delito”.3%” EI mismo autor citando
a Franz Von Liszt, sefiala que “la pena es un mal que el juez penal inflige al
delincuente a causa del delito, para expresar la reprobacion social con respecto al

acto y al autor”.308

305 Cfr. Bustos Ramirez, Hormazabal Malarée, Lecciones de derecho penal,
volumen |, Madrid, Trotta, 1997, p. 176.

306 Beccaria, César, op. cit., p. 87.

307 Fragoso, Heleno, Lecciones de derecho penal, 82. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1985, p. 23.

308 Idem.
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En la misma linea argumentativa, el maestro Plascencia Villanueva, sefala
que “La palabra pena procede del latin poena, su significado esta plenamente

identificado con la idea de castigo y de sufrimiento.”30°

Segun Raul Plascencia citando a Francisco Carrara dice que a la pena se le
puede conceptualizar como un mal que la autoridad publica le infringe al culpable

por causa de su delito.3"°

Para Luzon Pefa “la pena es la consecuencia juridica, la sancion tradicional
del delito, pero ademas la sancidon penal es, en principio, no un mal cualquiera
sino la forma mas grave de reaccion de que dispone el ordenamiento juridico; es
por tanto, una privacion o restriccion especialmente dura de los bienes juridicos

mas importantes”. 31

Sefala Jakobs que el contenido y la funcién de la pena no se puede
configurar (ni si quiera limitdndose a la pena estatal) con independencia de la
existencia del orden en el que se pune, ni de la comprension de su sentido. Asi,
por lo que se refiere a la existencia del orden, un Estado que deba concentrar sus
fuerzas para el aseguramiento de su existencia (por ejemplo, en guerra) empleara
la pena que al menos a corto plazo garantice la eficacia (por ejemplo, intimidacion
de penas severas), mientras que un Estado sin problemas agudos de existencia

puede asumir la inefectividad a corto plazo, para conseguir con largueza de miras

309 Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, México, UNAM, 1998, p.
178.

310 Cfr. Ibidem, pp. 178 y 179.

31 Luzoén Peiia, Diego Manuel, Curso de derecho penal, parte general |,
Madrid, Editoriales Universitas, S. A., 1996, p. 54.
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la paz interna (por ejemplo, evitando las penas severas para no embotar la

sensibilidad ante la violencia).?'?

En efecto el ordenamiento juridico debe tomar en cuenta todos los datos
reales de conocimiento que otras ciencias le proporcionan al derecho, es decir,
nutrirse de una forma multidisciplinaria; sin embargo discurrimos con el autor
cuando afirma que la realidad social es la que establece el limite para la creacién
de las normas penales y en consecuencia para el establecimiento de la pena;
pues que él Estado se encuentre en una emergencia no legitima la creacién de
normas inhumanas o irracionales, pues este tipo de discurso pueden dar pauta
para que se gesten Estados con ordenamientos juridicos similares a los

establecidos en la Alemania nacista, en la Italia fascista o en la Rusia estalinista.

Segun este autor, las notas comunes que existen en la pena, a pesar de
todas las diferencias, y que permiten hablar unitariamente de esta, son las
siguientes: “La pena es siempre reaccion ante la infraccion de una norma.
Mediante la reaccion siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la
norma. Y la reaccion demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por
haber infringido la norma, por a costa de se entiende en este contexto la perdida

de cualquier bien.”313

312 Jakobs, Giinter, Derecho penal, Parte general, Fundamento y teoria de
la imputacion, 22. ed., Traduccion de Cuello Contreras, Joaquin, Serrano Gonzalez
de Murrillo, José Luis, Madrid, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S. A.,
1997, p. 8.

313 Idem.
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Por su parte Francesco Antolisei dice que “el vocablo pena es sindnimo de
castigo, en general indica el dolor, es el sufrimiento que se inflige a quien ha

violado un mandato”.3'4

Respecto al tépico Cerezo Mir refiere que la pena es la mas grave de las
sanciones del ordenamiento juridico, y encuentra su justificacion en el delito
cometido y en la necesidad de evitar la comision de nuevos delitos en el futuro;
para el citado autor la pena debe de 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 justificacion de la pena Estatal.3"®

Respecto a los antecedentes modernos de la concepcion de la pena
Enrique Bacigalupo relata que: ya en el siglo XVII, se elabora un primer discurso
ideologico del derecho penal que se llevaria luego a la practica en el Estado
moderno. La premisa basica consistio en excluir de la potestad de la venganza
estatal, ya que ésta correspondia al estado natural, en el que la libertad es

entendida como la ausencia de toda limitacion.31®

Por su lado Hugo Grotius dice que la pena debe contemplar la utilidad del
que ha pecado o de aquél cuyo interés es que no vuelva a pecar o de algun otro.
Concluyendo: “el fin de que el lesionado no sufra nuevamente lo mismo, puede
ser alcanzado de tres maneras: primera, excluyendo al delincuente; luego

quitandole la fuerza que le permite lesionar; finalmente ensefandole, mediante la

314 Antolisei, Francesco, Manual de derecho penal, Bogota, Editorial Temis,
1988, p. 79.

315 Cfr. Cerezo Mir, José, Curso de derecho Penal Espariol, Madrid,
Editorial Tecnos, 1997, p. 34.

316 Cfr. Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal, Bogota, Editorial
Temis, 1998, pp.10-12.
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aplicacién de un mal.... Para que otros no repitan la lesion la pena debe de ser

publica y visible; entonces se podra tomar ejemplo de ella”.3"”

Al analizar la postura de Grotius nos percatamos que es maquiavélica,
pero no es de sorprender debido a la época en que escribid su obra, pero en ella

plasma ciertos antecedentes de las teorias neutralizantes y preventivas.

Volviendo al maestro Italiano Bacigalupo, al abordar este tema describe
con su habitual profundidad la problematica, y nos dice que las respuestas a la
naturaleza de la pena llevan ya mas de dos mil anos; Estas respuestas han sido
formuladas como teorias de la pena. Sin embargo, estas teorias sé6lo son tales
en la medida en que la expresion teoria se tome en sentido amplio. En real no se
trata de teorias sino de principios o axiomas legitimantes, (en este mismo sentido
se pronuncia también Zaffaroni), cuya funcion en la ciencia del derecho penal es
la de fundamentarlo en ultimo término. Por lo tanto las teorias de la pena no
responden a la pregunta ¢;qué es la pena?, dado que el ser de la pena no depende
de la naturaleza que se le atribuya, sino a otra pregunta: ¢ bajo qué condiciones es

legitima la aplicacién de una pena?3"®

Para este autor, lo importante no es determinar la sustancia de la pena,
sino las condiciones en las cuales la aplicacion de una pena podria considerarse

legitima.

Raul Zaffaroni sostiene una postura agnostica respecto de la pena y refiere
que “el concepto de pena no puede proporcionarlo ningun discurso legitimamente,

y tampoco puede quedar en manos del legislador, no puede haber un saber que

317 Grotius, Hugo, Del derecho de la guerra y de la paz, clasicos juridicos,
Madrid, Reus, 1925, p.49. Consultado el 22 de septiembre del 2016 a las 7:28
p.m., version en linea en:
http://fama2.us.es/fde/ocr/2010/delDerechoDeLaGuerraYDelaPazT1.pdf

318 Cfr. Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho..., cit., p. 12.



http://fama2.us.es/fde/ocr/2010/delDerechoDeLaGuerraYDeLaPazT1.pdf

171

aspire a cierta dignidad académica y cuyo ambito depende de un acto de poder

politico”.319

Por lo que atendiendo a los anteriores criterios podemos concluir que
existen posturas que intentar justificar con base en la racionalidad la imposicion
de la pena estatal; mientras que otros criterios como el de Zaffaroni establecen
que no procede justificar de manera racional la pena, ya que la considera como

una simple manifestacién de poder.

En esta tesitura Zaffaroni define a la pena como todo sufrimiento o
privacion de algun bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a
alguno de los modelos de solucién de conflictos de las restantes ramas del

derecho.320

Sobre este topico Pérez Daza refiere que “es un error aceptar que la pena
es un instrumento de violencia institucionalizada en manos de autoridades (grosso
modo postura que sostienen Zaffaroni, Bacigalupo, Foucault), pues seria tanto
como desconocer los principios que limitan el poder punitivo del Estado, y en

consecuencia al derecho penal mismo.”3?!
El autor italiano Luigi Ferrajoli dice que:

La respuesta que se da generalmente a esta pregunta por parte del
pensamiento juridico filosofico es la expresada por la maxima NULLA
POENA SINE CRIMINE, la pena segun este principio es una sanciéon
infligida ob malus actionis o propter delictum, esto es, aplicable cuando se
haya cometido un delito que constituye su causa o condicion necesaria por

lo que la pena se configura como como efecto o consecuencia juridica. Se

319 Zaffaroni Eugenio, Raul, En busca de las penas..., cit., pp. 21y ss.
320 Cfr. Idem.

321 pérez Daza, Alfonso, op. cit., p. 107.
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trata del principio de retribucion o del caracter de consecuencia del delito
que tiene la pena, que es la primera garantia del derecho penal y que,
como escribe H.L. Hard, expresa no el fin sino justamente el criterio de
distribucion y de aplicacion de las penas. Gracias al principio de
retribucién, la pena no es prius, sino un posterius, es decir, no una medida

preventiva sino una sancion retributiva o post delictum.322

Es claro que la intervencion del derecho penal liberal es un mecanismo que
actua después de que se ha cometido el delito, en un sentido similar al de Ferrajoli
se pronuncia Ricardo Nuiez al referir que “El derecho penal actua cuando el

dario ocasionado por el delito ya esta consumado. Actla post-delictum” 323

Desde nuestro entender es algo drastica la postura que toma el gran jurista
argentino, en el sentido que si bien es cierto la pena debe de ser la ultima ratio
iuris hay en algunos casos donde es evidente su racionalidad, asi como su
necesidad respecto de su imposicion, pero desafortunadamente en la actualidad y
como hemos hecho énfasis, nuestros legisladores estan abusando de esta medida
tan gravosa para los gobernados, al grado de parecer que es el unico instrumento
con el que cuenta el Estado para sancionar y tratar de prevenir las conductas

antisociales elevadas a rango de delito.

Por lo que nos inclinamos a la tesitura de que la pena en algunos casos
esta justificada y es necesaria, siempre y cuando se respeten los principios que
limitan al poder punitivo, y con un respeto absoluto de los derechos humanos y las

garantias necesarias para su salvaguarda.

322 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, Madrid,
Trotta, 1995, p. 415.
323 Nunez, Ricardo, Manual de Derecho Penal. Parte General, 42. ed.,

actualizada por Spinka y Génzalez Coérdoba, Lerner, 1999, pp. 15-17.
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Consideramos que el derecho penal al ser un sistema de control social
formal, unicamente tiene sentido si se lo considera como la continuacién de las
actividades de un conjunto de instituciones publicas y privadas (familia, escuela,
formacion profesional, instruccion religiosa, etc.), cuya tarea consiste
precisamente en socializar y educar para la convivencia de los individuos a traves
del aprendizaje e internalizacion de determinadas pautas de comportamiento. Asi
por ejemplo, “todos sabemos que matar o robar estd prohibido, pero este
conocimiento primero lo adquirimos como norma social y posteriormente como

norma juridico-penal.”324
4.2 Los fines de la pena y sus teorias.

Como mencionamos en el apartado que antecede durante el devenir de los
tiempos diferentes autores han tratado de establecer la funcién asi como la

justificacién de la imposicién de las penas, por parte del poder estatal.

Algunos autores nos dice que existe un derecho del Estado de imponer
sanciones cuando los gobernados infringen sus normas debido a que trasgreden
la estabilidad de la norma, algunos otros lo justifican en un contrato social, otros
piensan que se basa en un idea absoluta de justicia, unos mas refieren no poder
justificarse y finalmente otros dicen que se justifica debido a la necesidad y a su

utilidad tanto en lo individual como en lo colectivo.

La funcién que le asigne cada uno a la norma penal (y por consiguiente a la
pena), puede ser diversa dependiendo del plano filoséfico, juridico, social,
econdmico, politico, etcétera, por lo que en ésta recae la esencia del derecho
penal, que es definido como ya lo mencionamos con antelacion, como uno de los

instrumentos de control inmerso en un complejo sistema social.

324 Mufioz Conde, Fernando y Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 63.
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Pero nos inclinamos a la postura de que “la finalidad del derecho penal es
la proteccion de bienes juridicos mas indispensables a través de la sancion de las
acciones humanas consideradas por el legislador como delitos y de esa manera,

procurar una ordenada convivencia social.”32°

Las funciones asignadas a la norma penal deben situarse en paralelo con
dicha reflexion (las concepciones de la pena son fruto de la reflexion del hombre
situado en el seno de su propia sociedad, constituyendo por tanto un problema
histérico social), pues es notorio que la especificidad del derecho penal como
instrumento de control social viene afirmada precisamente en razon del

predominio de la pena como respuesta al comportamiento desviado.

Nos afirma Pérez Daza que “la funcidén de la norma penal es precisamente
uno de los puntos esenciales para el estudio de cuestiones dogmaticas y politico

criminales.”326

En este orden de ideas decimos, que las normas penales desarrollan una
funcién motivadora que esta indisolublemente unida a la funcién de proteccién de
los bienes juridicos ya que 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 abstengan de lesionar o poner en peligro real a un
bien juridico tutelado por el dispositivo legal. En este sentido puede considerarse a
las normas penales como normas de determinacion, esta consideracion se
acomoda a la naturaleza del derecho penal como instrumento de direccién social
y es coherente con las exigencias preventivas que en el campo penal impone en

el Estado social y democratico de derecho.

325 Jescheck, Hans, y Weingen, Thomas, Tratado de Derecho Penal. Parte
General, Traduccion de Olmedo Cardenette, Comares, Granada, 2002, p. 2.

326 pérez Daza, Alfonso, op. cit., p. 118.
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Respecto de este punto podemos afirmar que la doctrina dominante en la
actualidad tiene como punto de partida el bien juridico y su finalidad es
precisamente su proteccidon, sin embargo como ya lo sefialamos no hay que
perder de vista que algunas tendencias como el funcionalismo sistémico de
Jakobs dejan a un lado el concepto de bien juridico, por considerar de mayor

importancia reafirmar la confianza del ciudadano en la norma juridica.

Algunos autores como Zaffaroni y Foucault sefialan que la funcion de la ley
penal es el control social, lo cierto es que el tema de los fines y la funcién de la
pena ha sido siempre polémico; pues como se ha dicho por mas de dos mil afios
se ha intentado responde a la pregunta de ;Cual es la naturaleza de la pena? De
modo que han surgido diferentes teorias tratando de dar respuesta a la
interrogante impregnando a sus hipotesis con axiomas legitimantes cuya finalidad

es la de fundamentar la legitima aplicacion de la pena.

Existen diferentes posiciones tedricas para explicar los fines de la pena
que bien pueden agruparse en torno a la idea de retribucion, (teorias absolutas), o

de prevencion (relativas), o de la union de ambas (mixtas).

De manera sintética respecto a las teorias que explican la funcién y
fundamento de la pena podemos anotar lo siguiente: las teorias absolutistas
establecen una funcion metafisica consistente en la realizacion de un ideal de
justicia. Estas teorias tienen como raiz valores absolutos y son retribucionistas, las
teorias relativas se basan en la prevenciéon y finalmente las teorias mixtas tratan
de armonizar los postulados de las dos anteriores, por lo que trataremos de

realizar en los siguientes renglones un pequefio esbozo de dichos.

4.3 Teorias absolutas de la pena.

Para las teorias absolutas de la pena, se considera su imposicion una

necesidad ética debido al desequilibrio producido por la accion delictiva. De igual
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manera la pena es un mal, y su fundamento es un hecho culpable que tiene como

consecuencia un castigo.

Segun el profesor Carlos Daza Gomez, “Esta teoria sobre la pena busca,
como condicion de la responsabilidad, elementos que permitan fundamentar una
responsabilidad ético juridica del autor. La teoria Kantiana del derecho se basa en
la metafisica de las costumbres entendiéndola como la forma del conocimiento
racional puro. El conocimiento a priori que se deriva del intelecto puro y de la

razon pura. "3%7

Para esta corriente la pena es un fin en si mismo, es decir, su funcién es
restablecer el dafio causado a través del imperio de la ley, al considerar al delito
como el dafio que se hace al orden social contemplado en la ley, entonces, se
aplica una pena con el fin de reestablecer dicho orden. Para esta corriente el fin de

la pena es independiente y desvinculado de su efecto social.

El retribucionismo se inspira por un lado en Emanuel Kant, (retribucion
moral), quien concibid la retribucion como un aspecto ético y por el otro lado el
retribicionismo de Hegel (retribucion juridica). “Por lo que las denominadas
teorias absolutas propugnaban que un mal se pague con otro mal, dicho de otra
manera seria la moneda con que la sociedad le paga al delincuente el mal

cometido”.328
Sobre el particular el maestro Malo Camacho nos dice que:

La teoria absoluta de la pena, tiene como punto de partida, sobre todo el
pensamiento del iluminismo racionalista, del que es especial y claro

exponente Kant, quien a partir de sus obras, Critica de la razén pura y

827 Daza Goémez, Carlos Juan Manuel, Teoria general del delito, 22. ed.,
México, Cardenas Editor, 2000, p. 403.

328 Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., p. 61.
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Critica de la razén practica, donde se refiere a los deberes de conciencia en
relacién con la conducta del hombre, los cuales vincula con su concepcién
de los imperativos categoricos y los imperativos hipotéticos. Precisa los
primeros en funcion de la conducta humana que responde al deber de
conciencia, en tanto que los otros responden a otro tipo de valoraciones o
situaciones de circunstancia y oportunidad. En tal orden de ideas, afirma
que la conducta del hombre es conforme a los deberes de conciencia,
cuando sea tal que lo que quiera la persona para si, sea valido igualmente
para los demas, y entiende que el hombre es un fin en si mismo y, por lo
mismo no puede ser medio para la consecucidon de otros fines; afirmacion

que habra de tener particular relevancia en su concepcion de la pena.3?°

Es evidente que Kant sostiene una postura retribusionista de la pena en la

cual la idea de resocializacion esta ausente, pues el fundamento de la pena es el

valor per se de la justicia, es decir, la aplicacién de la pena es la forma en que la

sociedad inclina la balanza con el delincuente por el hecho cometido.

Con base en lo anterior, podemos percatarnos que en esta teoria la pena se

justifica y se explica como un fin en si misma. Asi la pena es respuesta y

retribucion a la lesidn causada con el delito. “La pena debe de estar en relacion

con el grado de delito cometido, con lo que en la concepcion de la pena absoluta

se encuentra el concepto de la pena justa, toda vez que el limite de la misma esta

fijlado por el limite de la afectacién causada.”330

Esta concepcion la pena, segun Jakobs, en la actualidad es inaceptable,

debido a que:

El injusto es un mal y el deber de cargar con los costes también es un mal,

pero a pesar de ello no cabe definir la pena como infligir un mal a causa del

329 Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 590.

330 Idem.
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mal cometido: Seria absurdo querer un mal porque ya se ha dado otro mal,
y este seguir un mal a otro describe a la pena so6lo segun su caracter
superficial. La pena hay que definirla positivamente: Es una muestra de la
vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal, pero
la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino sélo con la

estabilizacidon de la norma lesionada.33!

Segun Kant la accion de un hombre es buena si se realiza conforme al
deber, si tuvo otros fines no sera buena desde un punto de vista moral. La ley
penal decia Kant -en la metafisica de las costumbres- es un imperativo
categorico su necesidad no procede de su posible conveniencia para frenar la
delincuencia, sino que es independiente de que pueda servir o no para tal
finalidad; sea util o inutil para asegurar la paz social, la pena debe imponerse si lo

exige el valor de la justicia.33?

Por su parte Hegel, establecidé que la pena entendida como negacion del
delito, se convierte en afirmacion del derecho, en virtud de que si el delito niega el
derecho, la pena niega al delito, lo que significa la negacion de la negacion es la

afirmacion, en este caso del derecho.333

Podemos afirmar que lo medular estaba dado en que la pena tendria
caracter retributivo, lo que implica un pago por el mas uso de la libertad o bien por
violentar la norma, precisamente por un hombre con capacidad de decidir
libremente entre el bien y el mal, es decir, de un sujeto que es capaz de auto
determinarse. Por esto la pena a aplicar debe de ser justa es decir, proporcional

al mal causado, asila pena retributiva mira al pasado, al hecho cometido.

331 Jakobs, Glnter, Derecho penal, Parte general..., cit., p. 9.
332 Cfr. Castellanos Tena, Fernando, op. cit., p. 318.
333 Cfr. Idem.
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Es evidente que este tipo de fundamentos ideoldgicos de la pena han
perdido su vigencia y en la actualidad no es viable justificar ni legitimar poder
punitivo por el aspecto valorativo de la justicia, de igual forma apelando a la
justicia retributiva se podria llegar al grado de legitimar las penas de muerte, de
mutilacidén, los palos, los tormentos etc., y tantas practicas irracionales que
afectaron en algun momento de la historia, y que hemos podido dejas atras

gracias a apelar a la razon.

Respecto de la teoria absoluta de la pena, podemos decir en sintesis, que
es retribuciéon. Es un mal por el mal causado, tiene una naturaleza de afectacion
de los bienes juridicos, lo que permite la graduacion de la pena justa impuesta a
un hombre que tiene la capacidad de autodeterminarse. Como critica a esta teoria
se ha objetado que el hombre es un ser humano que actua conforme a sentido y
significacion social y, por lo mismo, la respuesta social de la pena debe tener en

cuenta tal situacién antes de aplicar un castigo.33

Nos dice Malo Camacho, cabe sefalar que si bien da base para la
afirmacién de un concepto de pena justa, que tiene la ventaja de delimitarse
por la culpabilidad por el acto, lo que implica un elemento garantista
objetivo, sin embargo, al no establecer limites en la imposicion, lleva a la
apertura de penas que no se limitan por el principio de la dignidad de la
persona humana, que es uno de los principios fundamentales del Estado
de derecho moderno democratico y liberal, que reconoce el respeto a la

persona como fin y limite del Estado mismo.33%

Por su parte la maestra Dolores Fernandez Mufos, al tratar de establecer

los aspectos positivos de las teorias absolutas sefala:

334 Cfr. Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 592.

335 Idem.
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En favor de las teorias absolutas se puede sostener que impiden la
utilizacién del condenado para fines preventivos generales, es decir, para
intimidar a la generalizacion mediante la aplicacion de penas al que ha
cometido un delito, por tanto, no deben estar condicionados por la
tendencia general a delinquir a la que el autor del delito es ajeno.3% Por lo

gue no se sacrifica al individuo en favor de la colectividad.

Por otro lado, podemos afirmar que los representantes de ésta teoria aneja,
ya aceptaban de manera rudimentaria la proporcionalidad de la pena, en
algunos casos esta proporcion era arcaica al igual que en la ley del talion, pero
sin embargo, tenia una vision de retrospectiva respecto al hecho delictivo, esto es,

un hecho pasado, analizaban la gravedad del hecho.
4.4 Teorias relativas de la pena.

Frente a las teorias absolutas aparecen las denominadas teorias relativas,
que cumplen con una funcidn social utilitaria. Las teorias relativas otorgan un fin
ulterior a la pena, entonces lo nuclear en estas teorias pasa a ser la prevencion

general o especial.

Las teorias de la prevencidn mas que ocuparse del fundamento de la pena,
se ocupan del fin de la pena, el interés se centra en la funcion y finalidad. Esta
teoria entiende a la ley penal y a la pena como vias, a través de las cuales la
comunidad social, representada por el Estado, logra evitar que se cometan futuros
delitos, por lo que su accidén se dirige a toda la comunidad en general, en la que se

incluye a la persona que cometio el delito.33”

336 Fernandez Murios, Dolores Eugenia, La pena de prision, propuesta para
sustituirla o abolirla, México, UNAM, 1993, p. 48.
337 Cfr. Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 594.
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Para quienes creen en la prevencion formulan conjeturas y asi se suelen
subdividir. Unos aceptan la “prevencion general, donde la pena se dirige a una
parte de la sociedad en forma negativa para que se abstengan de delinquir los
posibles futuros delincuentes, o bien a toda lo sociedad en forma positiva para que

la gente observe que la norma no pierde su vigencia.”338

Por su parte Bacigalupo opina que la pena vista desde este enfoque

guarda intima relacion con la culpabilidad al sostener:

Si se parte de la prevencién general como fundamento de la pena, la
proporcionalidad estara determinada por la Iégica de esta concepcién vy la
pena debera ser mayor cuanto mas pronunciado sea el impulso delictivo
que se supone en los autores potenciales, es decir, en el publico en
general. La compatibilidad de este punto de vista con la dignidad de la
persona, se pone en duda desde Kant. Por ese motivo, quienes dan cabida
a la prevencion general no dejan de reclamar una proporcionalidad con el
hecho cometido, que debe referirse necesariamente a un criterio ajeno ala

prevencion general misma.339

Compartimos la idea del profesor argentino ya que consideramos que
fundamentar la pena en la prevencion general podria llevar a la trasgresion de la
dignidad del ser humano, pues si la inclinaciéon de delinquir en una sociedad es
amplia, amplia tendria que ser la coercidn psicolégica que recae a los
destinatarios de la norma y por consiguiente gravosa la pena a quienes hayan

cometido un delito.

338 Pérez, Manzano y Parma, Carlos, En Culpabilidad lineamientos para su
estudio, Mendoza, Ediciones Juridicas 1997, p. 137.

339 Bacigalupo, Enrique, Principios constitucionales de derecho penal,
Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1999, pp. 149 y 150.
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4.5 Teoria de la prevencion general negativa.

La teoria de la prevencion general establece que la funcién motivadora de
la pena se dirige a todos los ciudadanos. La forma como tiene lugar este proceso,
es precisamente lo que diferencia a las dos variantes que existen de esta teoria,
es decir, la teoria de la prevencion general negativa y la prevencién general

positiva, sobre el topico el profesor Gustavo Malo Camacho nos ilustra diciendo:

Por prevencion general se entiende fundamentalmente el contenido
intimidatorio tanto de la punibilidad como de la pena. Con la amenaza de
pena a los comportamientos tipificados como delitos, el Estado, desde un
inicio, esta enviando un mensaje a todos los miembros de la comunidad
social, en el sentido de que habran de ser objeto de un castigo o imposicion
de una pena para el caso de que incurran en la comision del hecho
delictivo; mensaje, éste, que a su vez, se ve confirmado y constatado con la
imposicion efectiva de la pena. De aqui la importancia de su exacta
aplicacién y de que se evite la impunidad que implica una contradiccién con

sus fines.340

Al respecto Jakobs escribié que “La formulacion mas conocida de la teoria
de la prevencion general negativa se debe a Feuerbach, pero no como teoria de la
pena, sino de la conminacién penal mediante leyes penales, lo que conocemos

como teoria de la coercién psicolégica.”*!

En la misma linea discursiva, el profesor de nuestra maxima casa de

estudios, sefnala que:

340 Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 594.

341 Jakobs, Glnter, Derecho penal, Parte general..., cit., p. 26.
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La prevencion general en la perspectiva de la intimidacion, ha sido
entendida a partir de la coaccion psicolégica a los miembros de la
comunidad social, criterio éste, que fue sustentado por Feuerbach y que
posteriormente habria de encontrar desarrollo en otros de sus sostenedores
sobre todo como consecuencia del impacto causado por las investigaciones
de Freud. Se ha observado asi, que todos los miembros de la comunidad se
sienten inclinados a la realizacion de comportamientos que pueden estar
prohibidos por la ley penal y dicho impulso sélo puede ser inhibido, a partir
de la certeza que, cada quien, tenga acerca del mal que abra de sufrir en
caso de cometer el delito, afliccion, ésta, que siendo mayor que el provecho
alcanzado por el comportamiento ilicito supone consecuentemente el
retraimiento e inhibicién psicolégica del individuo frente a la conducta
criminal, y de aqui la importancia que tiene el efecto disuasivo de la pena

misma y su cabal imposicion.34?

Dicho lo cual, la prevencion general negativa se traduce en la amenaza

psicologica a la colectividad de una determinada sociedad, en otras palabras, esta

teoria se caracteriza por ver a la pena como un mecanismo de intimidacién para

motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes penalmente protegidos. Este

proceso de motivacién a través de la intimidacion puede verificarse en dos

momentos distintos del sistema penal:

a) La pena debe ser un factor de inhibicidon psicolégica para que los

ciudadanos no se decidan a cometer un hecho delictivo. Este entendimiento de la

funcién de la amenaza penal presupone que exista un vinculo psicolégico entre el

mensaje de la norma penal y los ciudadanos.

Es aqui donde precisamente podemos establecer el primer cuestionamiento

a esta concepcidén de la pena, pues la mencionada vinculacion psicoldgica resulta

342 Gustavo Malo Camacho, op. cit., pp.594-595.
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muy dificil de sostener en gran parte de la poblacién, pues sélo un numero
reducido de ciudadanos conoce los delitos, y lo mismo pasa con aquellos
ciudadanos que viven lejos de las grandes ciudades, por ejemplo en los poblados
y que son de escasos recursos econdmicos y de bajo nivel escolar, en donde la

mayoria de las veces este vinculo es inexistente.

Por ello, la version moderna de esta teoria entiende que la vinculacion
entre la norma y los ciudadanos no tiene un caracter empirico, sino normativo, es
decir, que parte del hecho de que este diadlogo racional existe, aunque
empiricamente no sea asi: ya que todos deben de conocer las normas juridico
penales.?*3 Lo cual desde nuestra perspectiva resulta bastante criticable ya que
en la actualidad existen un gran numero de delitos que ni los alumnos y profesores
de derecho conocemos con exactitud, basta darle una lectura al gran numero de

delitos especiales para comprobar tal situacion.

Pero aun partiendo de esta base se torna insostenible esta teoria por el
alto grado de desproporcionalidad que produciria al momento de crear la amenaza
penal, pues no atiende al dafo que el hecho produce en el orden social. Ya que si
se quiere que deje de ser atractivo el cometer algun delito, el mal debe de ser mas
importante que el beneficio del mismo. Pero éste es independiente del dafio social

que el delito produce.

Para explicar el grado de desproporcionalidad podemos ejemplificarlo de la
siguiente manera; un asesino para obtener unos cientos de pesos puede tener
eficacia preventiva, una multa de algunos miles de pesos, mientras que al autor de
un fraude que obtenga una alta ganancia econdmica, solo podra ser suficiente mal
una larga pena privativa de la libertad. Por lo que no se toma en consideracion el
bien atacado y protegido por la norma y se deberian de crear los delitos en funcién
del beneficio potencial. Lo que traeria como consecuencia que los delitos que

habria de castigarse con mayor severidad serian aquellos que tienen un alto grado

343 Cfr. Jakobs, Glinter, Derecho penal, Parte general..., cit., pp. 26-27.
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de provecho para el delincuente, resultando indiferente que se cometieran
mediante la muerte de una persona, las lesiones, el engafo, o la falsificacion de

documentos.344

Por otro lado, creemos que existen determinados delitos en los que la
amenaza de pena no puede ejercer su funcion motivadora, por ejemplo en el caso
de los delitos culposos, pues la decision de delinquir en estos casos no es
producto de una evaluacion racional de los pros y los contras de la accion. Pues
recordemos que el delito se desplaza a lo largo del tiempo desde que apunta
como idea en la mente hasta su terminacion. “A este proceso se le llama iter
criminis, es decir, camino del crimen.”3% Los delitos culposos no pasan por estas

etapas.

En este sentido, la funcion de prevencion general negativa tendria que
limitarse solamente a los delitos en los que el agente hace efectivamente una
ponderacion de costas y beneficios de su actuacion, pero estableciendo una
limitante en las penas maximas, lo cual también dudamos sea suficiente para que

funcione esta teoria.

Porque incluso en el ambito de los delitos econdmicos podemos cuestionar
la realidad del efecto intimidatorio de la amenaza penal. Se dice que para poder
ajustar adecuadamente la pena al proceso motivadora es necesario fijar su
cuantia de manera concreta y no general, pues la ponderacion de costas y
beneficios se hace siempre en cada caso concreto, cambiando las variables de
cada caso. Si bien la pena prevista de manera general puede intimidar en
determinados contextos (por ejemplo, cuando los beneficios sean minimos), esta
pena sera incapaz de generar un efecto disuasorio en casos en los que se trate de
ganar elevadas sumas de dinero a través del hecho delictivo que se pretende

cometer.

344 Cfr. Ibidem, p. 28.
345 Castellano Tena, Fernando, op. cit., p. 283.
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En un sentido similar pero con diferente argumento se pronuncia Jakobs al
establecer que “Contra la refutabilidad cabria objetar que no afecta a aquellos
grupos de delitos en los que los autores por lo general actuan racionalmente para
conseguir un fin, o sea, los delitos en el ambito criminal econémico.”4¢ Y agrega
que “este modelo podria mejorarse aumentando la intensidad de la persecucién

hasta una medida en la que la intimidacion actué sobre todas las personas...”34’

Es insuficiente desde nuestro punto de vista el aporte que hace el profesor
aleman a la teoria de la prevencién general negativa y para fundamentar nuestro
argumento nos basamos en acontecimientos del medio oriente donde la pena por
ejemplo para delitos patrimoniales son la mutilacion o hasta la muerte del
delincuente, sin embargo, estos castigos no produce la coercion psicoldgica
suficiente para que ciertos sujetos se abstengan de delinquir, de igual forma ese
tipo de penas se tornan inhumanas, degradantes e irracionales, por lo cual en la

actualidad serian inaceptables.

Otra de las criticas que se puede realizar, es que esta teoria parte de una
idea del ser humano como ente racional que realiza calculos de costos y
beneficios, o sea que el ser humano actua, como cuando va realizar una
operacion comercial, antes de cometer un delito realiza una operacion matematica

para ver en cuanto le saldrian los gastos en afios por el delito cometido.34®

Zaffaroni, piensa que la realidad social refleja que la criminalizacién por lo
menos en los delitos lucrativos, recaen sobre las personas mas vulnerables
(selectividad del poder punitivo), lo que tiene como consecuencia no el disuadir a

los delincuentes, sino por el contrario impulsa el perfeccionamiento criminal al

346 Jakobs, Gunter, Derecho penal, Parte general..., cit., p. 27.

347 Idem.

348 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p.
40.
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establecer un mayor nivel de elaboracion delictiva; es decir, “no refuerza una

pauta ética sino un perfeccionamiento tecnoldgico.”349

Los defensores de la prevencion general negativa perciben los peligros de
una perspectiva unicamente disuasoria de la pena, por lo que sus actuales
formulaciones no se centran exclusivamente en la funcidn intimidatoria de la pena,
sino que intentan precisar criterios de limitacion para evitar caer en situaciones de
terror penal (por ejemplo, proporcionalidad y culpabilidad,) para evitar una
desproporcionalidad excesiva. El cuestionamiento que encuentran estas
concepciones atemperadas de la prevencion general negativa reside en la
dificultad de fijar el punto de equilibrio entre los criterios de prevencion y la
limitacion de la potestad punitiva. No obstante, el grado de inseguridad al que
llevaria este sistema penal consideramos es inaceptable en un Estado social y

democratico de derecho.

b) Y el segundo momento en que supuestamente opera la prevencién
general negativa, se da en el plano de la ejecucion penal: Esta variante de la
prevencion general negativa fue desarrollada por el filésofo inglés Bentham, quien
coloca el efecto disuasorio de la pena en su ejecucion. Una muestra clara de esta
finalidad de la pena fue la ideacién del denominado pandptico, el cual era un
disefo especial de una carcel que permitia a los ciudadanos ver desde fuera como
los condenados cumplian sus penas, para que aquellos pudieran ver el sufrimiento

al que se ven sometidos los sentenciados por algun delito.3%0

Aqui cabria establecer la critica de que la pena opera post factum, por lo
que no puede actuar contra el delito cometido, ni tampoco se puede comprobar el

afecto preventivo.

349 Idem.

350 Cfr. Jakobs, Glinter, Derecho penal, Parte general..., cit., pp. 29-30.
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La imposicion de la pena es inutil respecto del delito cometido, porque el
mismo ya ha sido producido y la pena no puede impedir sus efectos. Y, por
otra parte, respecto de la afirmacion acerca del efecto preventivo hacia el
futuro, no existe forma de constatar el efecto preventivo futuro de la pena,
cuestionandolo como una mera afirmacién especulativa, o que lleva a
deslegitimarla, desde el punto de vista de su objetividad real, en orden a su

eficacia. 351

Finalmente se ha sefalado, que en ésta teoria se “utiliza el miedo como
base de su sistema de imposicion, lo que lleva a la concepciéon de un derecho
fundado en el miedo a los miembros de la comunidad, que a su vez corre el
riesgo de acercarlo a sistemas juridicos fundados en el terror, aceptado solo por
los autoritarismos...”%? de igual forma en la prevencidén general no se advierte
delimitacién alguna de los comportamientos respecto de los cuales podra el

Estado extender su reproche.

4.6 Teoria de la prevencion general positiva.

Segun Malo Camacho, “el principio de la prevencion general aparece
emparentado con el contenido utilitarista del pensamiento iluminista de fines del
siglo XVIII, siendo basico el pensamiento de Bentham, en cierta medida recogido
también por Feuerbach, por Lardizabal y Uribe, incluso por el propio Beccaria,

quienes reconocen el contenido de utilidad social que debe ofrecer la pena.”3%3

Como se menciondé con antelacion, es interesante el planteamiento de
Zaffaroni respecto de las teorias positivas, al decir, que éstas, creen que el
castigo es un bien para la sociedad o para quien sufre la pena. Se trata de
posiciones que hacen acto de fe de alguna funciéon manifiesta y en ella funda la

351 Gustavo Malo Camacho, op. cit., p. 594.
352 |pidem, p. 596.
353 |pidem, p. 593.
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legitimidad de la pena y de ella deduce una teoria del derecho penal. Asi se dice
que la pena tiene una funcion de prevencion general (se dirige a quienes no
delinquieron para que no lo hagan) o de prevencion especial (se dirige a quien
delinquié para que no lo reitere), lo que presupone que la pena es necesaria
porque esa funcion lo es y, ademas, esa funcion colorea toda la teoria del derecho

penal que se deduce a partir de ella.35

Para Jakobsla la tesis central de la prevencion general positiva, propugna
reafirmar las expectativas del cumplimiento de las normas juridicas que cualquier
persona tiene, y que se ven quebrantadas cuando alguna persona comete un
delito. En este sentido la pena funciona como un estabilizador de la norma,

afirmando que:

Asi como los hombres en su relacion con la naturaleza sélo se orientan en
la medida en que pueden encontrar regularidades, del mismo modo en los
contactos sociales. De lo contrario cada contacto social se convertiria en un
riesgo impredecible. EI mero hecho de iniciar un contacto social es ya una
sefal de que no se espera ningun desenlace indeterminado. Si se
decepciona esa expectativa (se da una defraudacion o frustracion), para el

decepcionado surge un conflicto frente al que debe reaccionar.3%

Haciendo la aclaracion de que no es posible respetar la norma sin el
conocimiento de cémo esta conformado el mundo y de qué reglas estan
interrelacionados los cambios, a pesar de lo cual sélo esta garantizada
juridicamente la voluntad de respetar la norma, pero no asi el conocimiento
pertinente para considerar aplicable la norma. Esta limitacién tiene el siguiente
fundamento: sin el conocimiento necesario para orientarse en el mundo nadie

puede vivir metédicamente; el esforzarse suficientemente por conseguir este

3%4 Cfr. Zaffaroni Eugenio, Radl, et. al., Manual de derecho penal..., cit., pp.
33-34.

355 Jakobs, Gunter, Derecho penal, Parte general..., cit., pp. 9-10.
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conocimiento viene ya garantizado por el hecho de que en caso contrario
amenaza producirse un fracaso vital como poena naturalis. A la disposicién de
observar la norma le falta una garantia de ese tipo; tal es el motivo de que sea

necesaria una sancion.3%6

El actual juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en contra

argumento, manifiesta:

El procedimiento de abrazarse a una teoria positiva de la pena para
delimitar el campo del derecho penal y para deducir toda su teoria, es tan
cémodo que nadie lo pone en duda. En efecto, a partir de la aceptacion de
una teoria positiva de la pena se construye todo un discurso que puede
alcanzar notables niveles de coherencia (de no contradiccion entre sus
partes). El unico problema -no menor, por cierto- es que no hay ninguna
teoria positiva de la pena que sea verdadera (o sea, que todas las teorias

positivas de la pena son falsas).3%7
4.7 Teoria de la prevencion especial.
4.7.1 Positiva y negativa.

Cundo se considera misién de la pena desalentar al autor con respecto ala
comision de hechos futuros, se habla de prevencién especial. Por consiguiente la
teoria de la prevenciéon especial parte también de la idea del efecto motivacional
de la pena, pero entiende que este efecto no se dirige a la colectividad, sino al
delincuente. Por consiguiente, el principal objetivo de esta clase de prevencion,
sera evitar que aquel que haya cometido un acto ilicito vuelva a delinquir en el

futuro.

Malo Camacho al pronunciarse sobre la prevencion especial, nos dice:

3% Cfr. Ibidem, p. 11.
357 Zaffaroni, Eugenio Raul, et. al., Manual de derecho penal..., cit., p. 34.
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A diferencia de la prevencion general que se orienta hacia el grupo social
general, el contenido de la prevencion especial aparece directamente
relacionado con la aplicacion de la pena a la persona que trasgredio la ley,
a su vez, naturalmente aparece vinculado con el contenido ideolégico de la
concepcion del derecho y del Estado recogido en la ley fundamental del
pais y a partir de ella, con los conceptos que se tengan del delito, del

delincuente y de la pena.3%8

Por lo que “La influencia sobre el autor debe realizarse de modo que se le
impida por la coercion fisica cometer otros hechos o que se le impulse a no
cometerlos por su propia voluntad. Este ultimo suceso por la via de la correccidn
del autor, sea esta via la educacion o el adiestramiento, la intervencién corporal

(p. €j., castracion), o la intimidaciéon mediante una pena admonitoria.”3%°

Von Lizt fundamenta su concepcion de la pena en la idea de la prevencion
especial que, a diferencia de la prevencion general, se dirige
especificamente hacia la persona que cometid el delito, fundada en el
contenido de la responsabilidad moral y juridica del hombre. Asi, entiende a
la pena como una reaccion punitiva directamente en contra de la persona
que cometio el delito, si bien con una nueva orientacion politica penal, de
aqui el nombre de la escuela consistente en el interés de procurar, como fin
de la pena la correccion de la persona para el caso del delincuente
ocasional como también frente al incorregible la posibilidad de la respuesta
punitiva orientada hacia la inocuisacion, neutralizacién, segregacion o
eliminacién de la persona del seno social, respuestas, éstas, que habian

sido algunas de las proposiciones de la escuela positivista Italiana.36°

3%8 Malo Camacho, Gustavo, op. cit., p. 596.
359 Jakobs, Glinter, Derecho penal, Parte general..., cit., p. 29.
360 \/on Lizt cit. post., Gustavo Malo Camacho, op. cit., p. 597.
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Los contenidos propuestos por la prevencion especial negativa segun el
sector doctrinal, la sancién penal pretende evitar la futura comisién de ilicitos
apartando, para dicho fin, a aquellos individuos que carecen de capacidad de
correccion, esto quiere decir que el delincuente sera inocuizado, aislado por ser
incapaz de convivir en el sistema, evitandose asi la posible comision de delitos.
Dentro del arsenal punitivo existen sanciones con inmanente sentido neutralizante,
como es el caso de la pena de muerte o la cadena perpetua. Sin embargo, la
adopcion de sanciones de tal entidad ha sido practicamente desaparecida en la
mayoria de las legislaciones penales vigentes, las cuales, salvo situaciones

excepcionales, adoptan criterios resocializadores.36

La teoria de la prevencion especial positiva es la que mayor aceptacion ha
tenido dentro de la doctrina penal. A través de ella se busca reintegrar a la
sociedad al infractor de la norma a través de su resocializacion. Aunque, tal
aceptacion no es del todo pacifica, sobre todo por las insuficiencias que el sistema
penitenciario (encargado de la ejecucion de la sancion penal), presenta, es por ello
que actualmente algunos doctrinarios afirman que se puede hablar de una crisis

de la resocializacion.362

Al respecto Zaffaroni se pronuncia diciendo que desde hace mucho tiempo
se pretende legitimar el poder punitivo asignandole una funcion positiva de
mejoramiento sobre el infractor, aunque en la realidad, las ciencias sociales hayan
demostrado el deterioro que la pena causa en los sujetos, ya que la prision

comparte las caracteristicas de las instituciones totales (manicomios, conventos,

361 Cfr. Idem.

362 Cfr. Gonzalez Placencia, Luis, Los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad: fundamento de la ejecucion de la pena y la reinsercion
social Analisis del concepto de Derechos Humanos, México, 2010. Consultada: 20
de marzo del 2016. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3104/22.pdf



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3104/22.pdf
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cuarteles, hospitales, etc.), coincidiendo con su efecto deteriorante. Se conoce su
efecto regresivo, al condicionar a un adulto a controles propios de la etapa infantil
y eximiéndolos de responsabilidades propias de su edad. Por lo que hay una
imposibilidad estructural que hace irrealizable todo el abanico de las ideologias re
(resocializacion, reeducaciéon, reinsercidn, repersonalizacion, reincorporacion,
etc.,). Estas ideologias se hayan tan deslegitimadas frente a los datos de la
ciencia social, que suelen utilizarse a favor para no caer en una retribucién

irracional, que legitime convertir las carceles en campos de concentracion.363

De igual forma, el autor argentino dice que tomar como verdadera esta
teoria traeria repercusiones graves, ya que creer que la imposicion de la pena es
un bien, tendria como consecuencia el no ser necesario definir muy precisamente
su presupuesto, es decir, establecer que es un delito, pues bastaria un indicador
general, (de que el sujeto requiere un tratamiento), como sucede con las
prescripciones médicas. Pues el delito seria s6lo un sintoma de inferioridad que
indicaria al Estado la necesidad de aplicar el beneficio de la correccidén social de

la pena.364

Sobre esta teoria refiere Jakobs, que la respuesta a la cuestion de si
funciona un modelo asi, no es evidente. Pues mientras que en el tratamiento que
se aplica al autor, corrigiéndolo, intimidandolo o inocuizandole surge un mal que
tendra que pagar el delincuente por la infraccion ocurrida, aun asi, sigue siendo
posible los efectos de la prevencion general positiva, pues se sefiala como causa
del conflicto la reafirmaciéon de la norma. “Pues lo especificamente preventivo-
especial no es definir como conflicto la lesion de la validez de la norma (por la

infraccién), sino tomar a la infraccion como un sintoma para la comision de futuros

363 Cfr. zaffaroni Eugenio, Raul, Manual de derecho penal..., cit., p 46.
364 Cfr. Ibidem, p.47.
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delitos, lo que constituye el verdadero conflicto desde el punto de vista preventivo-

general.”365

Por tanto “Ha de renunciarse, a la solucion de la decepcidon de la
expectativa normativa en favor de la solidez frente a decepciones de futuras
expectativas cognoscitivas”.3%¢ Solucion que solo aplica en aquellos casos en que
resulta verosimil la educabilidad o hay un déficit de educacién, concretamente
aplicable solo en el tratamiento de jovenes y adolescentes; porque si este déficit
no es evidente también en el derecho penal juvenil opera el modelo de prevencion

general positiva.

Segun las lineas que anteceden, podemos deducir que la postura de
Jakobs es que la prevencion general especial no puede operar de manera
aislada, es decir, solo funciona en circunstancias muy especificas y en gente
susceptible de ser reeducada, ya que de lo contrario se deben de aplican los
fundamentos de la prevencion general positiva, pues lo primordial es la

reafirmacion de la validez de la norma.

Sefala el profesor de la universidad de Bonn, que los procedimientos
iddneos para la prevencion especial no son las penas y otros tratamientos
posteriores a la comisién de los delitos, sino que serian por ejemplo las ayudas
para los desempleados, para los que no tienen ganas de trabajar, para los
endeudados, para los que tienen dificultades en la familia, para los drogadictos,
etc., debido a que la prevencion especial no toma en cuenta que se comete o se

descubre el delito en un momento en que la desviacion ya no es reversible.3¢”

Es aceptable la postura del jurista aleman en cierta medida y en el sentido
de que el Estado, con apoyo de la sociedad y otras instituciones publicas y

365 Jakobs, Glnter, Derecho penal, Parte general..., cit., p. 30.
366 Jdem.

367 Cfr. Ibidem, p. 31.
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privadas debe de implementar mecanismos no penales que sean tendientes a la
prevencion de futuros hechos antisociales que tengan el caracter de delito, y no
s6lo mecanismos punitivos para lograr dicho objetivo, sin llegar al grado de apoyar

todos los puntos que sefala el profesor.

Algunas de las criticas que suelen hacerse a esta teoria, es la vulneracion
que produce al principio del hecho, por no poderse limitar la responsabilidad del
autor, ya que el hecho solo es el motivo para la aplicacion de un tratamiento, y no
la clase y medida de la pena, pues segun Jakobs estas respuestas las da la
politica criminal y no el derecho penal. De igual forma refiere que el principio del
hecho, debe su origen a las teorias de la pena que propugnan graduar la pena
segun la magnitud del dafo causado, pero carece de funcion en un modelo
orientado a la prevencion especial.3®® Y trata de justificar su postura diciendo lo

siguiente:

El apartamiento con respecto al hecho va tan lejos que en numerosos
casos llega a ser imposible especificar en el momento del juicio una
determinada duracién de la consecuencia juridica... el motivo de la
indeterminabilidad reside en que el hecho (cometido) es sélo ocasion para
una adopciodn social (futura) del autor; la mirada dirigida sélo hacia adelante
no puede divisar mas que el efecto de la adopcién social, y no se puede
predecir exactamente cuando se ha alcanzado este punto; a menudo ni si
quiera aproximadamente. Por ello la admisibilidad de una pena privativa de
libertad de duracion indeterminada es el signo evidente de un derecho

penal orientado ante todo hacia la prevencién especial.36°

En una postura similar se encuentra Zaffaroni, pues en su multicitada obra

refiere que como esta teoria considera a la pena un bien para el condenado, su

368 Cfr. Idem.

369 |pidem, p. 32.
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medida sera la necesaria para realizar la ideologia resocializacion, reeducacion,
reinsercion, reincorporacion, etcétera, que se sostenga (por parte del Estado), y
no requerira de otro limite. “El delito seria s6lo un sintoma de inferioridad que
indicaria al Estado la necesidad del benéfico remedio social de la pena. Por ello
estas ideologias no pueden reconocer mayores limites en la intervencion punitiva:
el Estado conocedor de lo bueno, debe de modificar el ser de las personas,

imponerle su modelo de humano.”?70

Desde nuestra vision esto solo sucederia, en el caso de que los postulados
de esta teoria se aplicaran de manera tajante en un ordenamiento juridico
determinado, pues esta circunstancia podria regularse y limitarse por los derecho
humano consagrado en las constitucion politicas de cada Estado, o con alguno de
los principios rectores del derecho penal liberal establecidos en los ordenamientos
secundarios, ya que en la actualidad consideramos mas correcto conceptualizar
el fin de resocializar de la pena como una garantia del delincuente, es decir, en
una posibilidad que se le ofrece para poder reinsertarse en la sociedad. Si el

delincuente aprovecha o no esta facilidad, quedara sometido a su criterio.

Pero no podemos pasar por alto que las observaciones hechas contra la
idea de la resocializacion no se dirigen soélo contra sus fundamentos tedricos, sino
también contra el sistema encargado de su ejecucion, es decir, el sistema
penitenciario que presenta problemas estructurales de alta intensidad, como son
las prisiones sobrepobladas, escasas condiciones sanitarias, violencia carcelaria,

escasez de personal, deficiencias logisticas, corrupcion, etc.

Sin soslayar que los riesgos de homicidio y suicidio en prision son mucho
mas altos a los indices de las personas que se encuentran en libertad, pues los
prisioneros viven en una realidad violenta, rodeados de motines, violaciones,
carencias médicas, alimentarias e higiénicas y difusién de infecciones, con mas

del cincuenta por ciento de presos preventivos. “De este modo la prision asume la

370 Zaffaroni Eugenio, Raul, Manual de derecho penal..., cit., p. 47.
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forma también de pena corporal y psicologica impuesta la mayor parte de las

veces sin una sentencia condenatoria.”®""

Por su parte, Mufioz Conde considera que las criticas formuladas contra el
ideal resocializador son una muestra de la grave crisis del Derecho Penal
contemporaneo, de sus contradicciones internas, sus fracasos y frustraciones, lo
que ha llevado a un gran sector social a creer que el sistema penal s6lo sirve para

aumentar y mantener la desigual distribucion de la riqueza.3"?

La situacion del sistema penitenciario ha provocado que autores como
Zaffaroni, consideren que la resocializacion, mas que una utopia es un absurdo.
La prision mas que resocializar produce efectos deteriorantes en la poblacion
penal, que convierten al interno en un sujeto mas vulnerable de la futura

intervencion del sistema penal.

Desde nuestro punto de vista, el sistema penitenciario tal como esta
concebido aleja al penado de su resocializacion, urge en consecuencia, aliviar los
efectos desocializadores, haciendo efectivas las disposiciones normativas sobre
ejecucion penal y cambiando la estigmatizacion que se tiene de aquellos que han
sido sujetos a un procedimiento penal. Tal objetivo, no podra conseguirse sin la
participacion activa de toda nuestra sociedad, que asumiendo sus errores,
incorpore a los infractores de la norma, que hayan cumplido su sancion, sin
apartarlos ni segregarlos, solo asi se podra disminuir los altos indices de

reincidencia delictiva.

371 Idem.
872 Cfr. Mufioz Conde, Fernando y Garcia Aran, Derecho Penal. Parte
General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 88.
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4.8 Teorias mixtas.

De los postulados anteriores surgen las llamadas teorias de la unién, que

tratan de articular prevencion y represion, sobre el tema Roxin ha dicho:

Una teoria unificadora dialéctica, pretende evitar la exageracion unilateral
y dirigir los diversos fines de la pena hacia vias socialmente constructivas,
al lograr el equilibrio de todos los principios mediante el procedimiento de
restricciones reciprocas... el delincuente es una persona débil y
socialmente necesitada de tratamiento terapéutico-social, pero por otra
parte debe de ser concebido de acuerdo con la idea de hombre libre y

responsable.’”3

De igual forma Roxin, elaboré lo que denomina como /a teoria dialéctica
de la pena. Asi para este autor la pena tendria una triple funcion: cuando la ley
amenaza con penas cumple una funcién de prevencién general; cuando aplica
penas cumple una funcioén retributiva (nunca se debe de aplicar mas alla de los
limites de la culpabilidad), y cuando ejecuta penas se trata de una funcion de
prevencion especial resocializadora.?”* Como ya vimos con antelacion para
Jakobs tal combinaciéon es de imposible aceptacién, ya que sefiala que “es
imposible compatibilizar una pena fundada en premisas distintas de prevencion y

retribucién de culpa”. 37°

Consideramos que es aceptada la postura de Roxin pues no encontramos

el por qué la pena no puede tener un fin preventivo que se cumple basicamente

3873 Roxin, Claus, Problemas basicos del derecho penal, Madrid, Editorial
Reus, 1976, p. 34.
374 Cfr. Ibidem, pp. 34-37.

375 Jakobs, Gunter, cit. post., Guimaraes, Claudio, Funciones de la pena
privativa de la libertad en un sistema capitalista, Rio de Janeiro, Editora Revan,
2007, p. 253.
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en el momento en que el legislador conmina el tipo penal en abstracto, (siempre
respetando una debida proporcionalidad) al establecer la amenaza de un mal para
aquellos sujetos que trasgreden la norma penal, un fin retributivo que se
manifiesta en el momento de individualizar la norma al caso concreto cuando se
actualice la hipotesis normativa, (atendiendo al principio de culpabilidad) es decir,
en la imposicion de la pena judicial, y finalmente un fin resocializador que oriente
la ejecucion de la pena de conformidad con los principios humanistas vy las
normas de derecho internacional adoptadas por los Estados con un plan de

trabajo concreto multidisciplinario e interdisciplinario para lograr el objetivo.

Segun nuestra opinidén, Roxin refleja creatividad en su sistema funcionalista
moderado que se gesta donde el Estado existe para servir al ciudadano y en el
que el ciudadano no debe servir en primer lugar al Estado. La limitacién de la
intervencidon del Estado juega aqui un rol de suma importancia. Desde esta
postura la ciencia del derecho penal sirve para establecer un sistema racional que

limite el poder punitivo del Estado.

Baumann, llama a estas teorias conciliadoras y afirma que “ellas pretenden
armonizar la oposicién entre pena no dirigida al fin y pena con miras al fin,
exigiendo la pena en el marco de la culpabilidad por el hecho, pero atendiendo a

sus fines.”376

El maestro Garrido Montt, refiere que la visién de la culpabilidad (formal o

material) repercute en el concepto que se debe tener de la naturaleza de la

376 Baumann, cit. post., Romero, Rall, Determinacién de la pena, en
Revista de ciencias penales contemporaneas, numero 1, Mendoza, Ediciones
Juridicas Cuyo, 2001, p. 161.
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pena. “En la culpabilidad por el hecho, ésta es retributiva; en la culpabilidad de

autor es preventivo especial”. 377

Sobre el tema es de considerarse la aportacion de Mir Puig que propone
un sistema alternativo en su conjunto al retributivo sobre la base de un modelo de
Estado social y democratico de derecho y la pena con una mision politica de

regulacion activa de la sociedad.
Mir Puig se expande en el tema al decir:

Si el derecho penal ha de estar al servicio de los seres humanos,
habra de proteger intereses reales de éstos, ya sea directamente
vinculados a su individualidad — como la vida, su integridad fisica, su
desarrollo sexual, etc.,- ya sea mediados por instituciones de las
que dependen intereses individuales —como en el caso de la
administraciéon de justicia. Los bienes juridicos penales han de verse
como concreciones de estos intereses reales de los individuos,
directos o indirectos, que merecen por su importancia fundamental
la maxima proteccion que supone el derecho penal. Han de
construir la referencia basica para determinar la funcién del derecho

penal en un Estado social y democratico de derecho.378

El citado jurista, sefiala que el Estado social y democratico de derecho
surge como sintesis de la ilustracion vy los gobiernos totalitarios. Asi para éste

autor el derecho penal del Estado social y democratico no solo debe defender de

377 Garrido Montt, Mario, Nociones fundamentales de la teoria del delito,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, p. 197.

378 Mir Puig, Santiago, Limites del normativismo en derecho penal, En
revista electronica de ciencia penal y criminologia, pp. 13-18. Consultado el 22 de
septiembre del 2016, a las 11:.02 a.m., version en linea:

http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf
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los delincuentes a la mayoria, sino que ha de respetar la dignidad del delincuente

e intentar ofrecerle alternativas a su comportamiento criminal.379

Es notorio que las ideas de la prevencion en cierta medida han fracasado.
Ya en alguna ocasidén (en un congreso latinoamericano de derecho penal),
Bacigalupo hacia la reflexién cuando afirmaba que nadie esta dispuesto a pagar
lo que cuesta verdaderamente la ejecucion de la pena como tratamiento y en ese
sentido no se le puede achacar a la dogmatica juridico penal el fracaso que la

misma politica de Estado no ha cumplido.

Pero la crisis de la pena privativa de libertad de alguna manera ha servido
para que algunos autores sefalen el sinsentido de la pena, pues la pena privativa
de libertad como tal, esta cuestionada en su fin ultimo por toda la doctrina
garantista. Asi lo han dicho “la prision privativa de la libertad que se erigié como la
gran sucesora de la pena de muerte y de la cadena perpetua ha colapsado,

siendo su fracaso muy evidente y clamoroso”.38°

En otra linea argumentativa, Michael Pawlik siguiendo a Hegel, entiende
que la pena honra al delincuente como ciudadano. Lo cual consideramos que es
una postura inaceptable, pues como bien lo hace notar Carlos Parma, la pena no
honra a nada ni a nadie. Pues una de las consecuencias inherentes a toda
persona sometida no digamos ya a una pena, sino a un procedimiento penal en
donde queda privado de su libertad ambulatoria, es perceptible su desvalorizacion

social, por lo cual es absurdo pensar que una persona humillada, maltratada y

379 Cfr. Idem.

380 Gomez Mera, Roberto, Ideas para un nuevo codigo penal, Revista del
Instituto Superior de Criminologia y Ciencias Penales, 72. ed., Guayaquil,
Facultad de jurisprudencia y Ciencias Penales, Universidad de Guayaquil, Afo 6,
2003, p. 10.
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hacinada pueda sentirse honrada. Que un acto de violencia pueda honrar es darle

a la violencia una naturaleza que en si misma no tiene.38

Consideramos menester que el sistema penal, y en general el
ordenamiento juridico de todo Estado democratico social y de derecho, debe partir
de premisas como la establecida por el maestro Manuel de Rivocoba cuando
afirmaba que “el penado, es y no puede sino seguir siendo un hombre, sujeto
siempre de dignidad, que vive en convivencia y se realiza en sociedad, y que
como tal tiene que ser tratado™?? pensamos que esto es un juicio sensato que
permite humanizar el castigo que se va a imponer a nuestros semejantes, pues
posturas como las del derecho penal del enemigo despersonalizan a los sujetos, y
hacen que so6lo conserven sus obligaciones con el Estado y pierden una porcion

de sus derechos y garantias.

Zaffaroni ha sostenido lo que él llama una postura o teoria agnostica de la
pena, desde donde trata de incorporas de manera interdisciplinaria todos los
datos de la realidad, intentando atravesar la barrera de la dogmatica tradicional.
Partiendo de la idea de que la pena es una manifestacion del poder politico, que
se ejerce a través de las agencias policiales investigadoras con un caracter

selectivo para controlar un grupo social determinado, afirmando que:

Ante el fracaso de las ideologias de la resocializacion resulta que en la
realidad la prisién se convierte en mero local de depdsito de seres humanos
deteriorados... se trata de una tendencia genocida que, en definitiva, se

afilia a la prevencién especial negativa, es decir a la idea de prisibn como

381 Cfr. Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., pp. 89-90.

382 Rivocoba y Rivocoba, Manuel, Introduccion a los principios cardinales
del derecho penal, en Revista de ciencias penales, numero 5, Corrientes, Editorial
Mave, 2000, p. 218.
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pena de muerte eventual (suicidio, enfermedad, etc.), o como pena

neutralizadora por morbilidad o deterioro psicofisico...38

El ex ministro de la Corte Suprema Argentina, también nos ensefia que si
bien el poder punitivo utiliza multiples limitaciones a la libertad ambulatoria, la mas
grave de ellas es la que tiene lugar cuando somete a una persona a una institucion
total, en cuyo ambito cerrado realiza la totalidad o la parte mas importante de sus
actividades cotidianas; similar es el pensamiento de Foucault al establecer que
las instituciones de secuestro son: “asi los colegios, hospitales, fabricas donde los
sujetos son confinados a una tarea especifica, o bien reciben ahi la aplicacién de
un castigo, una ensefianza, aleccionamiento, curacién. El conjunto de estas
practicas constituye uno de los aspectos de la capilaridad del poder definida en

la microfisica”.384

Groso modo podemos afirmar que la tesis que sostiene nuestro autor, no es
descabellada, ni mucho menos se encuentra alejada de la realidad, pues solo
basta echar un vistazo de lo que acontece cada dia en las carceles de
Latinoamérica, para comprender que su teoria agndstica de la pena tiene un
sustento socioldgico, basado en la realidad y en la repercusidén que produce en el

ser humano.

Al exponer sus ultimas ideas sobre el fin de la pena, Claux Roxin sostuvo
que en la tradicion europea se discute de tres concepciones fundamentales de la

pena, las cuales se subdividen en diversas combinaciones.38%

383 Zaffaroni Eugenio, Raul, Derecho penal, parte general, Buenos Aires,
Editorial Ediar, 2000, p. 891.

384 Cfr. Albano, Sergio, Glosario de aplicaciones, Foucault, Michel, Buenos
Aires, Editorial Quadrata, 2005, p.91.

385 Cfr. Roxin, Claus, Problemas basicos..., cit., pp. 37-38.



204

Conformo a la primera, que hasta hoy mantiene una importante influencia
de la filosofia del idealismo aleman, que sostiene que la pena no esta al servicio
de los fines de la sociedad, sino al de la realizacion de la justicia a través de la

retribucidn al autor segun su culpabilidad.

La segunda conforme a la teoria de la prevencién especial, esto es,
preventivo-individual, la pena tiene como unico fin influir sobre el autor. La
sociedad debe ser protegida de él y él debe, a través de la pena, abstenerse de

cometer mas delitos, y en la medida de lo posible ser corregido.

Conforme a la tercera, es decir, la concepcién preventiva general, la
prevencion se dirige a toda la comunidad, por lo que el fin de la pena es influir en
toda la sociedad, la cual a través de la pena impuesta al delincuente, debera evitar
incurrir en la comisién de delitos y reforzar el respeto al derecho en la vida diaria.
La mayoria de los autores, y también la jurisprudencia alemana, reunen estos
fines en una teoria de la union3% y que como habiamos dicho, consideramos

acertada la vision que expone Roxin, por lo que nos adherimos a su postura.

En tal orden argumentativo, consideramos que el derecho penal debe tener
un caracter preventivo, es decir, que busque mitigar en la medida de lo posible
hechos dafninos futuros, atendiendo a la necesidad de la sociedad, pues una
reaccidon punitiva que no se sustente en las necesidades de la sociedad carece de
legitimacion. Pero por otra parte la pena también debe de tener fines de
prevencion general y especial. Debe servir de ejemplo a la sociedad pero al mismo

tiempo debe de buscar resocializar al sujeto infractor.

Segun el maestro Parma, el principio de culpabilidad constituye uno de los
fundamentos de la mayoria de los ordenamientos del derecho penal, (en nuestro

caso establecido en leyes secundarias) y en algunos paises como Alemania se

386 Cfr. Idem.
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encuentra consagrado a rango constitucional y retomado por la jurisprudencia a

partir de la garantia de la dignidad de la persona.38’

Conforme a lo anterior, el principio de culpabilidad lleva a cabo aquello que
en la categoria del injusto realiza la teoria de la proteccion de bienes
juridicos y de la imputacion objetiva: establece un limite a la facultad
punitiva del Estado y dota al ciudadano de un razonable ambito de libertad
personal en contra posicion a los intereses de seguridad estatal. El
ciudadano puede estar seguro de que no sera sancionado si no es
culpable, pero que tampoco sera sancionado mas alla de su grado de

culpabilidad.388

Segun el citado profesor, la pena impuesta depende de la necesidad de
prevencion vy se limita al marco de la culpabilidad, por lo que el autor culpable
debe de ser sancionado en la medida en que sea indispensable desde el punto de

vista social.

Conforme a su teoria, “culpabilidad y prevencién se limitan reciprocamente:
una pena nunca podra imponerse sin culpabilidad y no podra ser superior al grado
de culpabilidad. La pena impuesta debe basarse en la culpabilidad y sera

impuesta en tanto sea indispensable desde el punto de vista preventivo.”38°

Consideramos que esta de corte politico criminal puede producir algunas
dificultades practicas, pues seria muy complicado establecer el limite de la
necesidad atendiendo a los intereses de la sociedad, pues esto sélo podria ser
posible determinarse al momento de analizar el avance del sentenciado en el

tratamiento que se aplique

387 Parma, Carlos, El espejo del derecho penal..., cit., p. 91.

388 |dem.

389 |pidem, p. 92.
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para su reinsercion, aunque es correcto cuando afirma que la necesidad de la
sociedad es limitada por la culpabilidad, y que una pena no podra imponerse sin

culpabilidad ni exceder del grado de esta.

4.9 La prevencion especial positiva como fundamento de las penas en

el Estado mexicano.

El criterio de la prevencion especial se desarroll6 y modelo con el
positivismo y después con el neoiusnaturalismo que después del holocausto
favorecieron y fortalecieron el interés por el respeto a la dignidad humana
influyendo en la politica criminal de los paises del mundo, sobre todo de los
integrantes de la Organizacion de las Naciones Unidas, tal es el caso de México,
que incluso recogi6 el contenido de la prevencion especial de manera expresa en
la Constitucion, atento a lo dispuesto por el articulo 18 que se refiere a la
reinsercion social y el 22 que incorpora el principio de proporcionalidad de las
penas, en relacion con el articulo 1 donde consagra la dignidad de las personas;
lo que en la actualidad son fundamento juridico de la decisién politica del Estado
Mexicano, unido a los derechos humanos y sus garantias que expresamente se

reconoce en la misma ley fundamental del pais.3%

Nuestro ordenamiento juridico, ha adoptado la teoria de la prevencién
especial positiva como fundamento para establecer las bases sobre las que se
desarrollara nuestro sistema penitenciario, pues el articulo 18 constitucional, reza

lo siguiente:

Articulo 18. El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto
a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion,
la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la

390 Cfr. Gustavo Malo Camacho, op. cit., p. 599.
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sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para

el prevé la ley.3®"

De igual forma esta teoria es adoptada por el Sistema Interamericana de
Derechos Humanos, ya que de acuerdo al articulo 5.6 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 5.6 Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad

esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados. 3%

De lo establecido, podemos sefalar que la prevencidon especial busca con
la aplicacion de un tratamiento multi y trans disciplinario la reinsercién del

delincuente con la finalidad de que no vuelva a delinquir.

En este punto, toma relevancia las ideas de Malo Camacho, y que

transcribimos en seguida:

El principio de la prevencion especial de la pena es el que vincula a la pena
en relacion con el sentido de su imposicion directamente a la persona que
cometio un delito y que en general se oriente hacia la readaptacion social,
correccion, reincorporacion social, o resocializacion, de la persona
delincuente términos regularmente aceptados o manejados frecuentemente
en forma mas o menos indistinta, casi como sinénimos, aun cuando en

estricto sentido no lo sean, pero que, en ultima instancia, implican, respecto

391 Articulo 18 de La Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917, reformado
el 18 de junio del 2008.

392 Articulo 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Consultado el 20 de marzo del 2016, a las 9:33 p.m., version en linea:

http://www.oas.org/dil/esp/tratados B32 Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.htm



http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
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de la pena, la presencia de un claro interés orientado mas que al solo
contenido estrictamente punitivo del castigo hacia un contenido que si bien
implica siempre una afectacion a los bienes juridicos del sentenciado, como
respuesta juridica de la sociedad a la afectacién por él ocasionada a bienes
juridicos del ofendido, con la comision de su delito; implica a la vez, el
aprovechamiento de tal contenido punitivo, conforme con un fin correctivo,
reeducador, adaptador, readaptador, vy reincorporador de la persona al
seno social. Esta linea de pensamiento es la que afirma la ideologia del
tratamiento, que responde a un contenido; ideoldgico especifico del sistema

del control social del Estado.393

Por lo que esta teoria implica el condicionamiento interno del sujeto que ha
infringido la norma para que no vuelva a realizar tales conductas, por otro lado, al
privar de la libertad al sujeto se podria presumir que dejara de afectar a la

sociedad.

Consideramos que esta es una de las causas por las que el legislador
constantemente esta aumentando las penas de prision, este fendmeno es
facilmente observable y comprobable, si realizamos un estudio cronoldgico
comparativo de la punibilidad de los tipos penales, es decir, si analizar los

minimos y maximos podemos percatarnos claramente de este fenomeno.

Algunos autores consideran acertada la postura del Estado mexicano, al

adoptar ésta teoria, pues establecen lo siguiente:

La prevencién especial representa el importante avance de intentar dar una
finalidad al contenido punitivo de la ley penal, respecto a la persona a quien
se aplica. Independientemente de esto, debe tenerse presente, sin

embargo, que aun ante la presencia de tal objetivo no puede eliminarse el

393 Gustavo Malo Camacho, op. cit., p. 597.
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transfondo retributivo de la pena, derivado de ser ésta, la consecuencia de

la comisién de un delito que significa la lesién a un bien juridico tutelado.3%*

Continua explicando el profesor que, si bien es cierto, no son pocos los
cuestionamientos formulados a la prevencion especial y en particular la critica a la
prision, como una de las formas de manifestacion punitivo mas frecuente y
evidente, es claro, el avance que represento ésta como reaccion social de Estado
frente al delito, es evidente que la prision es una forma de afliccion y de
afectacion a los bienes juridicos del sentenciado, precisamente como
consecuencia de que el delincuente también a lesionado bienes juridicos de los
miembros de la sociedad, violentando los principios de seguridad juridica
indispensable para la convivencia, por lo cual es indispensable que tales
consideraciones deben tomarse en cuenta al momento de analizarse las formas

punitivas.3® Y:

Que hasta en tanto sean encontradas otras formas punitivas mas eficaces,
debe entenderse que la prision, como pena, ha sido y sigue siendo la mas
sélida y fuerte expresion punitiva que fue capaz de sustituir a las penas
corporales, infamantes e inhumanas y que por lo mismo no puede ser
facilmente eliminada como pena, a riesgo de volver a las etapas de horror,

terror y error precedentes.3%

Desde nuestro punto de vista aunque el discurso oficial del Estado
mexicano (funcién manifiesta) respecto de la base y el fundamento de la pena, es
la prevencion especial positiva, pareciera que existe una discordancia entre el
discurso oficial y la practica juridico penal, (funcién latente), pues en realidad la
principal funciéon que en la praxis cumple la pena privativa de libertad en nuestro

sistema es el aislamiento o segregacion del delincuente por el mayor tiempo

394 Ibidem, pp. 598-599.
395 Cfr. Ibidem, p. 601.

39 Idem.
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posible, por lo que la exclusion del sujeto delincuente va inmersa dentro de la

politica criminal del Estado Mexicano.

Pues podria presumirse que mientras el sujeto esta dentro de los centros
carcelarios no cometera delitos que afectan a la sociedad, cuestién que no es del
todo cierta ya que basta ver las estadisticas para darnos cuenta que un gran
numero de delitos que se cometen en centros penitenciarios o de reclusién (que al
parecer no afectarian de manera directa el interés de la sociedad en general) y
otros como la extorcion por medio de teléfonos celulares, que sigue lesionando dia
a dia bienes juridicos de los gobernados, muchas veces con ayuda y complicidad
de nuestras autoridades, en especial de los custodios encargados del control de

dichos centros.

Por otro lado consideramos que es inconstitucional que se restrinja a
ciertos delitos los beneficios carcelarios (puesto que estos beneficios operan
cuando hay una reinsercion social del individuo, y por lo tanto, la pena pierde su
razon de ser, ya que se concibe a la readaptacion o reinsercidn social como un
derecho humano reconocido en el ambito internacional, como dijimos consagrado
en el Pacto San José de costa Rica, y en el Pacto de Derecho Civiles y Politicos,
de los cuales el Estado Mexicano es parte, y en términos de lo que establece el
numeral 133 de nuestra carta magna, forma parte de la ley suprema, por lo que
el fin de la pena no debe tener excepciones, es decir, no se debe excluir a ningun

sujeto de esta garantia.

Respecto a los limites de la pena, consideramos que el legislador debe
establecer una pena maxima que responda a los fines establecidos en el discurso
del Estado Mexicano, es decir, una pena estrictamente necesaria para conseguir
la reinsercion social. Los 70 afos de prision que establece en la actualidad el
Cddigo Penal para la Ciudad de México en su articulo 33 tiene implicito el fracaso
del sistema penitenciario y de la prevencidén especial positiva en la practica de

nuestro pais.
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Por su parte Ferrajoli considera que el tiempo maximo que una persona
debe de estar privada de su libertad son 10 afios y lo justificé de la siguiente

manera:

Pienso que la duracibn maxima de la pena privativa de la libertad,
cualquiera que sea el delito cometido, podria muy bien reducirse, a corto
plaza, a 10 afos y acaso, a medio plazo, a un tiempo todavia menor; y que
una norma constitucional deberia sancionar un limite maximo, pongamos,
de 10 afos. Una reduccion de este género supondria una atenuacion no
solo cuantitativa sino también cualitativa de la pena, dado que la idea de
retornar a la libertad después de un breve y no tras un largo o interminable

periodo haria sin duda mas tolerable y menos alienante la reclusion.3%”

Sobre el particular el 21 de enero de 2014, el Dr. Zaffaroni, En el diario La
Capital de la Ciudad de Mar del Plata, sostuvo que una pena de prision de 50 afos
es una locura; y que su Cdédigo Penal “tiene un caos tan grande que nadie sabe
cual es el maximo de la pena privativa de la libertad. Lo cual es una violacién del
principio de legalidad y constituye una flagrante violacion constitucional.”3%® Agrega

que algunos juristas argentinos piensan que:

La pena maxima de prision es de 25 afos, otros creen que es de 37 y
medio, y una tercera corriente que llega a los 50 afios. Después de
ratificado el Estatuto de Roma que establecio la pena de 30 anos para el
genocidio deroga los maximos anteriores porque no puede haber un delito

mas grave que el genocidio. En eso creo que estaremos todos de acuerdo:

397 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., op cit., p. 414.

398 Polanco Falcon, Una condena a 50 aiios es una locura, Diario La Capital
de la Ciudad de Mar del Plata, 2014, p.1. Consultado el 1 de octubre del 2016, a
la 1:55 p.m., versibn en linea: http://www.lacapitalmdp.com/noticias/La-
Ciudad/2014/01/12/254024.htm



http://www.lacapitalmdp.com/noticias/La-Ciudad/2014/01/12/254024.htm
http://www.lacapitalmdp.com/noticias/La-Ciudad/2014/01/12/254024.htm
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matar un millén de personas creo que es el delito mas grave que tenemos
previsto y en consecuencia creo que el maximo de la pena es de 30

afos.399

En el caso de México la firma del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional fue un acto del gobierno de Ernesto Zedillo, México firmo el 7 de
septiembre del 2000, su aprobacién y la ratificacién por parte del senado fue un
proceso de varios afos que se inicio en el 2001 y termino el 21 de junio del
2005.400

El Estatuto en la Parte VII. Relativo a las penas ordena lo siguiente:

Articulo 77 Penas aplicables. 1. La Corte podra, con sujecion a lo
dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de
uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5 del presente
Estatuto una de las penas siguientes: a) La reclusion por un numero

determinado de afios que no exceda de 30 afios;*"

Por su parte el articulo 5 establece la competencia de la Corte Penal

internacional de la siguiente manera:

Articulo 5 Crimenes de la competencia de la Corte. 1. La competencia de
la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la

comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de

399 Idem.

400 Cfr. Becerra Ramirez, Manuel, México ratifica el Estatuto de Roma que
crea la Corte Penal Internacional, después de reformar la constituciéon, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, pp. 951-954.

401 Articulo 77 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17
de julio de 1998, enmendado 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El

Estatuto entr6 en vigor el 1° de julio de 2002.
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conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:
a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c) Los

crimenes de guerra; d) El crimen de agresion.40?

En la misma linea argumentativa, consideramos que la pena maxima para
conseguir el objetivo estipulado en el articulo 18 de nuestra constitucion, deberia
de ser de treinta afos, pues es un tiempo mas que suficiente para lograr la
reinsercion social del sujeto; De lo contrario se estaria aceptando de manera
implicita el fracaso de la politica criminal y del sistema penitenciario nacional, a su
vez, se reflejaria claramente que el objetivo verdadero de esta politica criminal es

la segregacion o eliminacion del delincuente.

402 Articulo 5 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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CONCLUSIONES POR CAPITULO

PRIMER CAPITULO

PRIMERA. E| concepto de proporcionalidad es un concepto general que
puede ser aplicado en cualquier area del conocimiento humano, perceptible a
través de los sentidos y del razonamiento, pues consiste en una relacion
adecuada de cosas diversas y evoca las ideas de orden y armonia. Influyd en la
conducta humana primero introduciéndose al campo de la ética y posteriormente

en el ambito juridico, en donde tiene una intima relacion con el concept de justicia.

El principio de la proporcionalidad de las penas, es una institucion de
creacion afeja, por lo que, se ha desarrollado a la par de la evolucion del derecho
penal, su aparicion se remonta a los ordenamientos juridicos mas remotos en
diferentes culturas y civilizaciones. En la actualidad debemos analizar al principio
de la proporcionalidad de las penas desde la vision de los derechos humanos,
pues sirve para salvaguardar las prerrogativas de todas las personas sometidas a

un determinado ordenamiento juridico.

SEGUNDA. El principio de la proporcionalidad de las penas, constituye un
fundamento necesario para la creacion de un sistema penal establecido en los
Estados que pretendan constituirse como democraticos y sociales de derecho,
pues el referido principio opera como limitador del ius puniendi, evitando la
irracionalidad, tomando como eje rector la dignidad de la persona y controlando
las pulsaciones del Estado de policia. A su vez, fortalece el Estado constitucional
de derecho. Estos principios informadores del derecho penal se encuentran de
manera explicita o implicita en la constitucion, en leyes segundarias o se pueden

desprender de la creacion jurisprudencial o doctrinal.

En la actualidad tenemos una politica tendiente no a modificar la realidad
social, sino a modificar la imagen de la realidad que tienen los ciudadanos, es

decir, tenemos una politica criminal de espectaculo, lo que desemboca en un
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derecho penal populista y de la emergencia que olvida que el punto de partida del
derecho y del Estado es el hombre con dignidad y autonomia, y por lo tanto, a

quien se le aplicaran las normas y en su caso las penas.

SEGUNDO CAPITULO

TERCERA. Debido al creciente problema de la criminalidad el gobierno
trata de ofrecer una solucién sencilla desde el ambito legislativo, consistente en
ofertar una politica criminal de mano dura como remedio a los problemas sociales,
a través de una seria de reformas a la ley penal agravando la punibilidad de
ciertas conductas delictivas, lo que constituye el recurso mas sencillo desde el
punto de vista politico, administrativo, social, econémico, etcétera, conformandose
como una respuesta simbdlica al problema, que no atiende a la raiz sino sélo a su
parte mas superficial y sirve para calmar momentaneamente la pisque de la

sociedad.

La politica del Estado Mexicano actualmente se encuentra influenciada por
los postulados del derecho penal del enemigo, como lo es el adelantamiento
punitivo, penas altamente desproporcionales, reduccidn de garantias procesales
para algunos sujetos; Justificando tal postura con un discurso de la emergencia
que se aplica de manera excepcional, pero estos discursos legitimantes son de
practica conocida en los Estados totalitarios aduciendo razones de eficacia o como

ya se dijo, de emergencia.

CUARTA. Uno de los principales problemas en la creacion de la ley penal
respecto a la proporcionalidad, es establecer el cuantum de la pena, pues
consiste en una operacion compleja que tratar de establecer una relacién
armonica entre el delito cometido y los minimos y maximos de la sancidn. En esta
operacion no puede estar ausente la valoracion del bien juridico, asi como el tipo
de ataque que sufre (lesidn o puesta en peligro), pues resulta complicado no caer

en contradicciones dentro del sistema.
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El principio de proporcionalidad tiene una intima relacién con el de lesividad
ambos interrelacionan y se complementan, ya que el primero establece un
aspecto cuantitativo y el segundo responde a un aspecto cualitativo de la pena
(cuando de la pena). Ambos nos sirven para jerarquizar razonablemente los
bienes, Yy el tipo de la lesionen y por consiguiente, establecer un grado minimo de

coherencia entre las penas.
TERCER CAPITULO

QUINTA. Los principio informadores y limitadores del poder punitivo, son la
base para la creacién de los ordenamiento juridico de todo Estado Constitucional
de derecho que se jacte de respetar cabalmente los derechos humanos; Estos
sistemas juridicos estan integrado no sélo por normas, sino por principios o
criterios de maximizacion que establecen directrices para alcanzar ciertos

objetivos, metas, propdsitos sociales o exigencias de justicia.

El derecho penal ha sido utilizado por los sujetos que integran las mas
altas esferas de poder en perjuicio de los gobernados. El sistema penal opera con
un modelo de selectividad, y en la sociedad existen sujetos portadores de
caracteristicas que cumplen el estereotipo del delincuente y que son mas
vulnerables al poder punitivo. El concepto de enemigo es un concepto politico,
contrario al derecho y por consiguiente debe de ser excluido, el derecho penal
debe de rechazar todas las teorias que trasgredan a la persona humana y se

contrapongan con los principios informadores y limitadores del poder punitivo.

SEXTA. El numero de principios y su mayor estandar de efectividad en la
sociedad, sefalan el nivel de progreso alcanzado en un determinado
ordenamiento juridico. El progreso juridico no es siempre constante pues puede
haber debilitamiento del Estado de derecho que provoque un retroceso. Es
necesario la construccion de un sistema basado en datos normativos
(pertenecientes al mundo del deber ser) sin descuidar los datos onticos
(pertenecientes al mundo del ser), cuyo principal objetivo sea neutralizar las
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pulsaciones del Estado de policia bajo su forma de poder punitivo, y esto se infiere

de los multicitados principios regulado y limitadores del ius puniendi.

Debemos imponer limites materiales a la actividad legislativa, con la
finalidad de evitar el expansionismo penal (derivado al clima de miedo en el que
vivimos), esto, a través de la positivizacion a rango constitucional de algunos
principios como el de maxima limitacion a la reaccion contingente, para evitar la
creacion desmedida de leyes penales que buscar controlar un problema social

emergente.
CUARTO CAPITULO

SEPTIMA. Durante siglos se ha tratado las cuestiones relativas a la
naturaleza, fundamento y funcion de la pena desde distintos angulos y aun
después de mas de dos mil afios, no hay un concepto generalmente aceptado,
independientemente de la multiplicidad de autores y teorias que la fundamentan, y
tratan de legitimarla, no podemos soslayar que la verdadera naturaleza de la pena
es un castigo, o sufrimiento que se le aplica al delincuente como venganza por el
hecho cometido y es la forma de sancion mas grave a la que se puede ver

sometido un sujeto como respuesta estatal.

En la dogmatica penal han existido teorias que intentan justificar con
discursos racionalizantes la legitimidad de la pena, mientras que otras, sostiene
que la pena no puede ser legitimada por ser un acto de venganza y constituir un
mero acto de poder politico. Independientemente de las distintas teorias que se
manejen, todas son criticables en cierta medida e independientemente de la
funcién manifiesta que se le asigne, tendra efectos negativos que no se tematicen
(funcién latente), pues muchas de las veces se desligan de los aspectos facticos

donde se materializa la pena.

OCTAVA. El aumento progresivo de las penas, no se va a solucionar los
problemas de la realidad social, ni si quiera va a reducir el indice de criminalidad,
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la ley penal al ser un sistema de control social unicamente tiene sentido si se le
concibe como la continuacion de una politica publica, acompanada de
mecanismos extra penales. Ya que de lo contrario es evidente el fracaso de la
lucha contra la delincuencia, situacion de la que no tiene culpa el derecho penal,

sino la politica de Estado.

Nadie esta dispuesto a pagar lo que cuesta verdaderamente la ejecucion de
la pena como un verdadero tratamiento multi y trans disciplinario tendiente a la
readaptacion social del individuo, fijar mas de 30 afos de prision para conseguir
los fines del articulo 18 constitucional es un absurdo que lleva implicito el fracaso

de la politica criminal y del sistema penitenciario nacional.
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