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PROLOGO

La imposicidén de sanciones a través de las penas, ha --
existido desde el principio mismo del hombre, pues ésta es -
una reaccidén de defensa del ser humano. Habiendo sufrido nu-
merosas transformaciones en su aplicacién a través de los si
glos, de acuerdo a la concepcidén de la misma, segiin la época
y la idiosincracia de cada pueblo.

Sin embargo, es importante remarcar, que hasta hace muy
poco tiempo relativamente (siglo XVII), éstas tuvieron una -
aplicacién arbitraria, sin fundamentacidén y basada en apre--
claciones intransigentes y egoistas, asi como en forma desme
dida y excesiva, sin que nadie pudiera levantar la voz para_
exigir una justa sancidn, so pena de ser castigado hasta con
la muerte, por revelarse a los designios de los detentadores
del poder.

No es, sino hasta mediados del siglo XVII, que la incon
formidad de la sociedad sometida y vejada, empieza ha hacer-
se oir, siendo el ilustre César Bonnesano, Marqués de Becca-
ria, quien logra recoger este clamor, el cual ya se hacia --
palpable, de una justa aplicacidén de las penas, recopilando_
muchas de estas inquietudes y plasmdndolas en forma ordenada
en su obra "Tratado de los Delitos y de las Penas", que nos_
habla entre otras cosas del principio de legalidad Nulla Po-
ena, Sine Lege.

No obstante lo anterior, todavia quedaba mucho camino -
por recorrer para poder aplicar en forma racional y humana -
las diversas penas existentes, sobre todo por que al infrac-
tor o delincuente no se le concebia como ser humano con los_
derechos gue esto conlleva, sino como algo, al que habia que
castigar por su actuar contrario a lo marcado por la comuni-



dad, sin importar edad, condicidn fisica y mental.

Sin embargo con la evolucidn de las sociedades, empeza-
ron a prodigarse conceptos, doctrinas, escuelas, y con ellas
un sinndmerc de concepciones de cdmo y por qué aplicar la pe-
na. pero dada la complejidad del ser humanc y su particular_
apreciacién de su entorno del ser y del deber ser, no existe
unificacién de criterios en cuanto al por quéy para que debe
aplicarse una pena © el nuevo concepto de medida de seguri--
dad. Siendo tal la variedad de criterios como corrientes ---
existen, y de igual manera diferencias para optar por la ---
aplicacién de una u otra sanciédn.

México, no es la excepcidén, y asi tenemos que en los -
diversos cdédigos penales que nuestra nacidn ha tenido se han
visto influenciados por una u otra escuela penal. En tal vir
tud en la actualidad se cuenta con un catdlogo de sanciones_
en donde no se clasifican las penas y las medidas de seguri-
dad.

Tal situacién motivd en la que suscribe el interss de_
investigar la manifestacidén de las sanciones penales, su evo
lucidn, concepto, y la diferenciacién existente entre penas_
v medidas de seguridad, con la finalidad de citarlas en apar
tados distintos y logra la correcta y cabal aplicacién de -
una u otra segin el caso.

Por lo anterior y, considerando alguna deficiencia en -
este trabajo de investigacién, solicito a este H. Jurado que
al evaluarlo sea benevolente, teniendo presente el interés -
propio de superacidén academica.
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CAPITULO I
LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD A TRAVES DE LA HISTORIA
1.1, INTRODUCCION

"para conocer el principio verdadero de las prime--
ras ideas penales no nos sirve la dialéctica juridica, -
tenemos que valernos de la historia; por ésta conocemos_
las primeras sociedades humanas, los primeros pueblos."_
{1).

“wa antropologia y la sociologia modernas han profun-
dizado y renovado los puntos de vista para la compren---
5i6n del hombre primitivo y, como consecuencia, la de -~
las formas sociales gue entre ellos regfan. La interpre-
tacidn racional de los fendmenos, tan caracteristica de
una cultura. evolucionada, basada en la construccién con-
ceptual, no explica claramente los hechos sociales primi
tivos, por que la cultura del hombre primitivo no estaba
construida sobre una base cientifica, naturalista y expe
rimental, como la nuestra, que descansa, ante todo, en -~
los principios de identidad, contradiccién y razdén sufi-
ciente,La.idea de casualigad, tan influyente en todas --
nuestras actividades, se muestra totalmente rudimentaria,
y gran parte de los fendmenos son explicados no por esa_
ley sino por principios magicos'(2)

Dentro de las agrupaciones humanas primitivas no =
existia un concepto destacado de lo que en la actuali--

(1) carrancd y Trujillo, Raiil; Derechec Penal Mexicano, -
Parte General; Ed. PorrGa, S.A.; 1982; Pag. 91.

(2) Soler, Sebastidn; Derecho Penal Argentino; Ed. Tipo-
graflca Editora Argentina; Buenos Aires; Tomo I; —---
Pag. 39.
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dad conocemos como delito, "pues las violaciones de los_
tables mdgicos tenian mas bien la naturaleza de lo que -
las religiones positivas han considerado como pecado. --
Las sanciones que segufan a la violacién del tabi tenian
también caricter religioso, ya que consistian en la pri-
vacién de los poderes protectores de los dioses de la co
munidad. Empero, en aquellos primitivos tiempos se obser
va ya que, lo gue hoy denominamos delito era un hecho --
efectuado individualmente y que por implicar una viola--
cién a las costumbres, lesionaba las normas prchibitivas
de la comunidad tribal constitutivas del tabd. El com--
portamiento punible era oriundo de hdbitos y supersticio
nes, usanzas y ritos; estaba considerado como una ruptu-
ra 'de la paz interna o externa del clan; e imperaba en -
su concepcidn un acusado cardcter religioso o sacerdotal
de colectiva defensa fisica, objetiva y ciega de logs ---
principios ancestrales en que se fundaba la propia exis-
tencia de cada tribu o colectividad".(3)

* Sebastiin Soler, seflala como riesgoso afirmar que -
la venganza individual o privada represente el origen de
la actividad represiva. Aduciendo que podria citdrsele -~
como una forma de pena, pero sin llegar a considerarla -
come el origen mismo de la actividad represiva.(4)

El conjunto de prohibiciones que se encuentran en-
tre los pueblos primitivos, encierran una gran ---
cantidad de preceptos que no tutelan bienes juridi

(3) Jiménez Huerta Mariano; Derecho Penal Mexicano; Ed._
Porrda S.A.; México; 1983; Tomo I; Pag. 10.
(4) Soler, Sebastidn; Ob. Cit. Pag. 40.
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cos en el sentido moderno de esa expresidn, "sino gue se
refiere a las relaciones hipotéticas tomadas erradamente
como ciertas".(5}

Fauconnel seflala que "las sanciones estdn dotadas -
de un cardcter marcadamente expiatorio, religioso y fa--.
tal, pues la violacidn del tabil trae necesariamente una_
determinada desgracia, séloc evitable mediante el cumpli-
miento de las ordalias, que a veces son en s{ mismas, el
procedimiento purificador.”"(6)

Para la adecuada comprensidn de las institucicnes -
penales primitivas, es necesario citar ciertas formas re
presivas que aparecen con mayor frecuencia entre diver--
sos pueblos. Los tratadistas distinguen periodos diver--
sos en la evolucidn histérica del derecho penal. Tratan-
do de abarcar la mayor generalidad, citare la venganza -
privada en su aspecto individual y familiar, asi como --
sus limitaciones: El Talidén y la composicidén pecuniaria;
la venganza pablica; la venganza divina; periodo humani-
tario; periodo cientifico.

La venganza privada o de sangre.- Ignacio villalo~-
bos seflala que "fue el impulso de la defensa o de la ven
ganza la "ratio essendi" de todas las actividades provo-
cadas por un ataque injusto. Por falta de proteccidn ade
cuada que hasta después se organiza, cada pirticular, ca
da familia y cada grupo se protege y se hace justicia --
por si mismo."(7)

(5) IDEM. P&g. 42
(6) Autor citado por Soler, Sebastidn; Ob. CIt. Pdg. 31_

y S.S.

(7) Autor Citado por Castellanos Fernando; Lineamientos_
Elementales de Derecho Penal; Ed. Porriua S.A.; Méxi-
co; 1976; pdg. 31 y S.s..
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YEn este periodo la funcidn represiva estaba en ma-
nos de los particulares, ...Si pensamos en que todo ani-
mal ofendido tiende instintivamente a reaccionar, es fi-
cil comprender como la primera forma y la primera justi-
ficacidén de lo que hoy llamamos justicia penal debid ser,
por la naturaleza misma de las cosas, la venganza",(H)

Encontramos que la venganza es una forma retributi-
va del delito, principalmente en lo referente a la ven--
ganza colectiva,

"La conveniencia social y los vinculos de sangre -
entre hombres, familias y tribus, transportan la reaccidrn
de lo individual a lo social. La solidaridad del grupo -
familiar o social eleva y generaliza, y también depura -
la pugna".(9)

Para E. Garcon dada "la fuerte adhesidén del indivi-
duo a un grupn social, familia, estirpe, tribu o claﬂ; -
hace que las.venganzas contra la ofensa asuman cardcte--
res de acciones colectivas y que la reaccidén desencadena
da por ella no quede circunscripta a la persona del ofen
sor, sino que alcance a todos aquellos que pertenezcan a
la misma tribu del ofensor". (10)

Cabe hacer notar que no toda venganza puede considg
rarse como antecedente de la represidén penal moderna, =--
solo adquiere este cardcter cuando la accidn de venganza
contaba con el auspicio de la colectividad ya fuera a --

{8) castellanos, Fernando; Ob. cit,; Pag., 32

(9) carrancd y Trujillo, Rail; Ob, Cit.; Pdg. 93

(10) Autor citado por Soler, Sebastidn; oOb. cit.; Pdg. -
44



través del apoyo moral o material que se le brindaba al ofen
dido, reconociendoséle de esta forma su derecho a ajercitar-
la. (11}

Dentro de la venganza privada encontramos dos limitacip
nes o restricciones que son: primeramente "el talidén ~ de ta
lis, el mismo o semejante: ojo por ojo, diente por diente, -
rotura por rotura - *, (12) siendo considerada ésta como una
medida justa ya que se limitaba en una cantidad exactamente_
igual al dafio sufrido por el ofendido, evitdndose con esto -
el excederse en la venganza,

la otra restriccién era la composicidn, en el cual se -
consideraba que el que ofendiera podia comprar al ofendido o
a su familia el derecho de venganza, esto es el "rescate del
derecho de venganza, por medio del pago hecho por el ofensor,
en animales, armas o dinero", (13)

La venganza divina.- Conforme se iban dando los avances
en la sociedad, también se denotaba un progreso en la fun---
cidén represiva. En este perfodo los conceptos de derecho y -
religidn se funden en uno solo, de tal forma que el agresor_
mas que ofender a la persona o al grupo, lo hace a la divini
dad.

De esta forma "al revertir los pueblos las caracteristi
cas de la organizacidn teocrdtica, todos los problemas se pro
yectan hacia la divinidad, como eje fundamental de la consti-
tucién misma del Estado. Asi surge, en el terreno de las ideas
penales, el periocdo de la venganza divina; se estima al delito

(11) castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pig. 32
(12) carrancd y Trujillo, Rail; Ob. Cit.; Pag. 94
(13) IDEM.; Pig. 94
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una de las causas del descontento de los dioses; por eso los
Jjueces y tribunales juzgan en nombre de la divinidad ofendi-
da, pronunciando sus sentencias e imponiendo las penas para_
satisfacer su ira, logrando el desistimiento de su justa in-
dignacién."(14)

La venganza publica.- A medida gque los Estados adquie--
ren una mayor solidez, comienza a hacerse la distincidn en--
tre delitos privados y piblicos, seglin se lesionen los inte-~
reses de los particulares ¢ del orden piliblico(15). Con esta__
evolucidn encontramos que la idea de pena y funcidn represi-
va adquieren un caricter eminentemente piliblico.

El Estado traspasdé a los jueces el manejo imparcial de_
las penas arrancandole as{ a los ofendidos y limitando el de
recho de éstos a la venganza.(16)

Sequin Cuello Calén se caracterizd por la aspiracidén de
mantener, a toda costa, la tranquilidad pliblica. "Este es el
ciclo en que aparecen las leyes mds severas, en que Se casti
gan con mds dureza ho solo los crimenes mds graves, sino hasg
ta hechos hoy indiferentes... reinaba en la administracidén -
de justicia la mds irritante desigualdad, pues mientras que
a los nobles y a los poderosos se les imponian las penas més
suaves y eran objeto de una proteccidn penal mis eficaz, pa-
ra los plebeyos y siervos se reservaban los castigos mds du-
ros y su proteccidn era en muchos casos tan solo una carica-
tura de la justicia...; los jueces y tribunales tenian la fa
cultad de imponer penas no previstas en la ley, incluso po--
dian incriminay hechos no penados como delitos, y de éstos -
poderes abusaron con exceso, pues no los pusieron al servi--

{14) castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pdg. 33
(15) IDEM.: Pig. 33
{(16) carrancd y Trujillo, Ral; Ob. Cit. Pag. 100
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cio de la justicia, sino al de los déspotas y tiranos deposi
tarios de la autoridad y del mando".(17)

La crueldad de las penas tenia como finalidad intimidar
a las clases inferiores, para de esta forma mantener intac-~
tos los privilegios reales u oligdrquicos. Por tal motivo la
aplicacidn de las penas era evidentemente desigual.(18)

Periodo humanitario.- A la excesiva crueldad siguid un_
movimiento humanizador de las penas y, en general, de los --
sistemas penales. "La revolucidén filoséfica que arranca del_
renacimiento, con su consecuencia en la integracidn del glo-
bo terraqueo, ...y sus repercusiones en el hombre, cuya per-
sonalidad quedd también integrada, produjeron un acelerado -
afdn de recreacidn. En lo filoséfico esto es lo que origind_
el llamado Iluminismo con Hobbs, Diderot, D' Alembert, Mon--
tesquieun y Voltaire. Montesquieu publica su "Espiritu de las
Leyes" (1748)".(19). Posteriormente aparece César Bonesano,_
Marqués de Beccaria, en el prélogo de su obra “"Tratado de los
Delitos y las Penas", seflala lo funesto de aplicar "opinio--
nes" que fueron utilizadas en épocas remotas, bajo circuns--
tancias totalmente distintas, y que bajo el nombre de leyes_
se continuaban aplicando aun en una gran parte de Europa. --
Asimismo, habla de la crueldad de las penas y la irregulari-
dad de los procedimientos criminales. Seflala que "todo acto
de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la abso
luta necesidad, es tirdnico ... y tanto mds justas son las -
penas, cuanto es mids sagrada e inviolable la seguridad".(20)

{17) Autor citado por Pavén Vasconcelos, Francisco; Manual -
de berecho Penal Mexicano, Parte General; Ed. Porria --
S. A.; México; 1984; pdg. 54 y S.S.

{18) Carrancd y Trujilleo, Raul; Ob. Cit.; Pdg. 101

{(19) IDEM.: Pag. 101 .

{20) Beccaria, César; Tratado de los Delitos y de las Penas;
Ed. Porrda S.A.; México; 1982; P&g. 9
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Hace mencidén que para ser castigada una conducta, ésta debe_

estar prevista por la ley; que exista un "cddice fijo de le--

yes, que se deben observar a la letra, no deja mas facultad_

al juez, que la de examinar y juzgar en las acciones de los_

ciudadanos si son & no conformes 4 la ley escrita"(2l). Sefia

16 la importancia de que la pena estuviera en proporecidn al

delito cometido. Que existiera relacidén entre el delito, la __
pena y las medidas de seguridad.

Periodo cientifico.~ A partir de la obra de César Bone-
sano, se da un cambio radical dentro de la justicia penal, -
pues se empieza a analizar el delito como una conducta moti
vada por diversos factores, siendo importante el analisis -
de la personalidad del delincuente y por consecuencia la co-
rrecta dplicacidén de la pena, misma que debia tener un doble
efecto sancionador y preventivo.

Para von Feverbach la pena es una coaccidén psicoldgica,
partidario a la corriente de la existencia previa de la ley
penal para calificar de delito un hecho e imponerle una pena,
a 81 se le atribuye el principio "Nullum Crimen Sine Lege, -
Nulla Poena sine Lege" , no hay delito sino lo prevee una --
ley.(22)

1.2 PERIODO ANTIGUO.
.1.2.1Mesopotamia.~ Algunas de las culturas mds remotas se -
ubican en Mesopotamia, lugar donde tiene su origen una de --

las codificaciones mds antiguas e importantes de que se tie-

(21) IDEM,: P&g. 17 y S.S.
(22) Pavén Vasconcelos, Francisco; Ob. Cit.; Pag. 58
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ne conocimiento y esta es el Cédigo de Hammurabi que data --
del siglo XXIII a J. C.. En el se aprecia el cardcter publi-
co del derecho penal, ya que la proteccidén del rey sobre_
sus sibditos, abarca también a todos los bienes, tendiendo a
proteger a las victimas de la injusticia. Se encuentran mani
festaciones de la venganza privada, venganza piiblica y ven--
ganza divina. La justicia piblica predomina sutilmente sobre
la privada, ya que en esta legislacidn se toma en cuenta 1la
intencién de cometer el delito.

Siendo una de sus caracteristicas el gran nimero de dis-
posiciones talionarias. .

Art. 196.- Si alguno saca a otro un ojo, pierda el ojo
suyo.

Art. 197 .- Si alguno rompe un hueso a otro, rémpasele -
el huesos suyo.

Art. 229.- Si un maestro de obras construye una casa pa
ra alguno y no la construye bien, y la casa se hunde vy
mata al propietario, dése muerte a aquel maestro.

art., 230.- Y si mata al hijo del duefio, dése muerte al
hijo del maestro de obras.

En el cédiéo de Hammurabi se distingue entre dolo, cul-
pa y caso fortuito.

Art. 206.- Si alguno toca a otro en rifia y le ocasiona_
una herida, jure "no le heri con intencién” y pague el -
médico.
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Art, 266.- Si en el establo ocurre golpe de Dios o asal
tele el ledn jure el pastor ante Dios y soporte el amo_
el daflo que ocurrio en el establo,"(23)

Podemos concluir gque en éste Cédigo se encuentra un sen
tido claro de la imparticién de justicia para todos en forma
igual, sin importar su clase social, se prevee un proceso --
justo; asi como "miltiples disposiciones preventivas, y un -
plan de Politica Criminolégica; cuida que los delincuentes -
pobres no queden desamparados y establece un tribunal supe-=-
rior de apelacidn."(24)

1.2.2 India.- En la India encontramos el Manava Dharma Sas--
tra o Leyes de Manl, que data del siglo XI a J.C. considera-
do por Sebastidn Soler como el mds completo y ordenado de to
do el derecho oriental.

En este Cédigo Indd no aparecen indicios de la. Ley de -
talidén, pero si de la venganza divina como se gprecia a con-
tinuacién: "para ayudar al rey en sus funciones el Sefior pro
dujo desde el principio al genio del castigo, protector de -
todos los seres, ejecutor de la justicia, hijo suyo y cuya -
escencia es enteramente divina" (VII, 14), "el castigo es un
rey lleno de energila; es un administrador hdbil, es un cuer-
do dispensador de la ley; estd reconocido como la garantia -
del cumplimiento del deber de las cuatro drdenes. El castigo
gobierna al género humano...; el castigo es la justicia di--
cen los Sabios" (VII, 17, 18). (25)

En este C&digo la sancidén varia de acuerdo a la casta -

(23) carrancd y Trujillo, Radl; Ob. Cit.; Pég. 95 y S.S.
(24) Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit,; Pdg. 150
(25) carrancd y Trujillo, Raul, Ob. cit.; Pag. 96
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a la que perteneciera el transgresor.

"El hombre, como individuo, estd lejos de ser libre y --
las cuatro castas forman un todo natural y casi petrificado."
(26)

1.2,3 Egipto.~ El derecho egipcio se encuentra rodeado del -
espiritu religioso, por lo que se hace evidente la aplica---
cidén del sistema de la venganza divina, ya que la pena es --
considerada como una expiacidén de la culpa; tal como se apre
cia en los Libros Sagrados, en los cuales se funden la reli-
gidén, la magia y la ciencia.

Respecto a la identificacién del delincuente, se encon-
traron antecedentes de este sistema en la costumbre que se -
tenia de extraer los incisiveos del criminal para poder iden-
tificarlo, Por otra parte, también se utilizaron otros méto-
dos que consistian en mutilar a los criminales, a la “adilte
ra se le cortaba la nariz; al estuprador se le castra; al --
falseario se le cortan las manos; 4 quien comunique secretos
al enemigo se le corta la lengua."(27)

Se hace mencidn de un tratado hecho durante el reinado_
de Ramsés II, entre Egipto y los Hititas (1280 a J.C.} y que
puede considerarse el antecedente a ciertas medidas de defen
sa social, ya que consiste enun tratado de extradicidn de --
criminales entre ambos paises.

1.2.4 c¢hina.~- En china durante la dinastia Chéu que data del

(26) Soler, Sebastidn; Ob. Cit.; Pdg. 48

{27) Dr. Gambara, L.; El Derecho Penal en la Antigiledad y en
la Edad Media.; Ed. F. Granada y C. Editore.; Barcelona;
sin fecha; P4dg. 21 y 8.S.
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afio 1122 a J.C., rigid un cdédigo que se ha considerado como -
notable para su época, ya que en el se aprecian tendencias -~
humanitarias, impuso la pena en proporcién al delito cometi-
do, también contemplaba un procedimiento justo, de tal forma
que antes de poder sentenciar a muerte a un criminal, se =--
observaban ciertas reglas como el apelar primeramente a un_
consejo de altos funcionarios, luego a una comisidén compues-
ta de funcionarios de menor categoria y por dltimo al pueblo
mismo.

Confucio (551 - 478 a J.C.) el mas notable pensador chi
no, al referirse a los delitos, seflalaba que existian cinco_
especies que eran imperdonables.

“"1° El que el hombre medita en secreto y practica bajo -
capa de virtud,

2° Incorregibilidad reconocida y probada contra la so—;

ciedad.

3° calumnia revestida con el manto de la verdad para epn
gafiar al pueblo.

4° Venganza, después de tener oculto el odio por mucho_
tiempo, en las apariencias de la verdad.

5° Formular el pro el contra sobre el mismo asunto, ce-
diendo al interés que se tenga en pronunciar una u -

otra cosa."

"Confucio sefiald que cualquiera de estos cinco crimenes
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merece ejemplar castigo".(28)

1.2.5 Israel.- Aqui impera la venganza divina, en el Penta--
teuco conjunto de cinco libros gue forman la primera parte -
del Antiguo Testamento se consagra la legislacién penal del
pueblo de Israel; consagrdndose el derecho a castigar a la -
divinidad.

La penalidad es con frecuencia excesivamente alta, abun
dando la pena de muerte,

En el Pentateuco, se encuentran prohibiciones tabd y -~
formas de represidén talional, consagrdndose excepcionalmente,
en algunos casos, la venganza privada. (29)

1.2.6 Grecia.- En los inicios del pueblo griego, se aprecia_
la aplicacién de la corriente de la venganza divina; denotdn
dose una estrecha relacidén entre las fuerzas divinas y fata-
les que gobiernan a los hombres. Pero posteriormente al irse
consolidando su estructura politica, la administracidn de la
Jjusticia pasa al Estado.

Puig Pefla, sefiala que el derecho griego, primordialmente__
el ateniense "es la transicién al principio politice, determi
nindose ello, en cuanto al ius puniendi, por que éste poco a -
poco va articuldndose en el Estado; en cuanto al delito, por -
que ya no es ofensa a la divinidad, sino ataque a los intere-
ses de aquel (se perfila ya en Grecia la divisién de los de-
litos segin ataquen los intereses de todos o un derecho indi
vidual, reservando para los primeros las penalidades mids crue
les); en cuanto a la pena, por su finalidad esencialmente

(28) Rodriguez Manzanera, Luis; Criminologia; Ed. Porria S.A.;
México; 1979; Pdg. 153
(29) Pavdn vasconcelos, Francisco; Ob. Cit.; Pdg. 51
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intimidativa7 no expiatoria, como en el periodo anterior". _
(30)

1.2,.7.- Pensadores Griegos.

Protagoras de Abdera (485 - 415 a J.C.), para &l la im-
posicién de las penas debe hacerse con el fin de ejemplari--
zar a los miembros de una sociedad, lo que le puede suceder__
a aquel que infrinja el sistema de vida ordenado, y prevenir
con esto que se cometan en lo sucesivo mids delitos, al res--
pecto sefiala "que nadie castiga a un malechor por la razdén -
de que ha hecho un mal, sélo la furia irrazonable de la bes-
tia actda de tal manera. Pero el que desea infligir castigo_
racional no emplea represalias por un mal ya pasado, el cual
ya no puede deshacerse. Tiene visidén para el futuro y desea_
que el que es castigado y el que ve que es castigado, puedan
ser prevenidos de volver a practicar el mal",(31)

Sécrates (470 - 399 a J.C.), sefiala como factores impor
tantes la virtud personal y el conocimiento del hombre de su
entorno para prevenir el delito; pues quien esté consciente_
del dafio que provoca no es capaz de infringir las reglas. Di
ce que el hombre malo lo es por ignorancia, por lo tanto de-
bia esforzarse por adquirir sabiduria y conocimientos si que
ria ser bueno.

Por lo tanto, para él1 la justicia, entre otras virtudes
es sabiduria. Debiéndose reeducar a los delincuentes para no
cometer mas infracciones. Pero si a pesar de esta rehabilita
cidén los criminales hacen lo contrario, "esto es sefial de --
que estan locos".(32). Teniéndose como locos o estultos to--—

(30) IDEM.: Pdg. 52
(31) Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; Pig. 156 y S.S.
(32) IDEM.; Pag., 158 y §.S.



18
dos los delincuentes que no conocen el bien.

Hipécrates (460 -~ 355 a J.C.), encuadra la figura del -
delincuente como un ser irresponsable. Manifiesta que el com
portamiento del ser humano es resultado de su temperamento,

para él "todo vicio es fruto de la locura".(33)

cita la teoria de los humores mismos que producen el -
temperamento, es decir, si predomina el humor de sangre se_
tendrd temperamento sanguineo; si es la bilis, colérico; fle
mitico si domina el moco o la flema; melancdlico si es la bi
lis negra.

Platén (427 -~ 347 a J.C.), describe que el hombre que -
se ve rodeado o influenciado por un ambiente corrupto o de -
malos ejemplos para el adecuado vivir en sociedad, es facti-
ble que degenere su conducta convirtiéndose en delincuente,_,
también seflala el factor de la miseria como elemento posible
de cambiar conductas humanas hacia la delincuencia. "El hom-
bre se vuelve tirdnico cuanto por su naturaleza o por sus --
hédbitos o por ambas cosas, se hace borracho, erdtico o demen
te".(34)

asimismo, habla no solo de la simple imposicién de una_
pena cuando se trasgreden las reglas, sino del tratamiento -
del delincuente para su readaptacién. También cita la imposi
cidn de las penas como un ejemplo para la sociedad y preve--
nir con esto la comisidén de futuros delitos. "Nadie debe ser
castigado por que causdé un mal, por que lo que estd hecho ya

(33) IBIDEM; Pdg. 159
(34) IBIDEM; P&g. 160
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no puede ser deshecho, sino para que, en el futuro, éste. y
aguellos que lo vean castigado, puedan cabalmente odiar la -
injusticia, o cuando menos, disminuyan muchos de sus actos -
perversos,."({35)

Aristdteles (384 - 322 a J.C.), en su obra titulada --~-
"Gran Etica", nos pone de manifiesto su pensamiento, al refe
rirse a la justicia, diciéndonos lo que es justo y lo que es
injusto.

Nos dice que la justicia es una iqualdad y la injusti~-
cia es una desigualdad.

También nos menciona que si un hombre le ha arrancado a
otro un ojo, no es justo que tan solo a éste, le sea sacado
también un ojo, sino que debe sufrir un castigo mayor.

También nos dice, que cuando alguien obra con ignoran--
cia, por estar en un estado de inconsciencia "en el caso de_
los ebrios, por ejemplo, quienes hacen mal bajo la influen--
cia de la bebida,"{36). Comete una injusticia, pues pudo pre
venir su conducta bebiendo menos, no asi los nifics que no -~
son injustos, pues su ignorancia es natural y nos pone como_
ejemplo "la de unos nifios inconscientes gue dan muerte a su_
padre". (37}

1.2.8 Roma.- En los origenes del derecho penal romano, encon
tramos que tiene un marcado cardcter religioso, as{ que ex--
pulsaban al reo de la comunidad religiosa, asi como permi---

(35)IBIDEM,; Pag. 161

(36)Aristételes;Gran Etica; Ed. Sarpe; Traduccidn Juan Car--
los Garcia Borrdn; Espafia; 1984; Pdg.

(37) IDEM.; Pdg. 99
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tian la reconciliacién del pecador arrepentido con la divi-
nidad.

La sociedad primitiva, estd consagrada en el pater fami
lias, que tenia el derecho a castigar hasta con la muerte a
los que se encontraban bajo su potestad.

Los romanos consideraban "el delito, como violacién de_
las leyes piblicas y orden juridico protegido, y la pena,co-
mo reaccidn piblica contra el delito".(38)

El primer monumento legislativo del derecho romano es -
la "Ley de las XII Tablas", que datan del siglo V a J.C., -
donde todavia persisten caracteristicas talionales, asi como
la venganza, limitada a los casos en que la mujer fuera sor-
prendida en adulterio, también era aplicada a los ladrones -
nocturnos.

El derecho romano precisaba la diferencia, entre la de-
licta privata, cuando se violan intereses solamente de los -
particulares y la crimina piblica, cuando se violaban intere
ses de la colectividad.

El delito privado se distinguia de los publicos por sus
sanciones, la de los primeros por que el ofendido debfa ---
ejercer su accidén ante el tribunal civil, y los segundos era
piblica y se imponia mediante la intervencidén del pueblo.

Los crimenes plblicos, quedaron incluidos en la Lex Ju-
lia, la cual se encuentra reproducida en el Digesto. La Lex

(38) Von Liszt, Franz; fratado de Derecho Penal.; Traduccién —
por Quintiliano Saldafia; Ed. Instituto Editorial Reus; -
Espafia; Sin fecha; Tomo I; Pag. 79
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Julia, comprendia los delitos contra la integridad territo--
rial, seguridad externa del Estado, la entrega de hombres al
enemigo, la desercién, etc..

Los delitos privados, comprendian el parric:dium (parri
cidio), la falsedad, hurto, perjurio, hechiceria, ectc..

En la delicta privata, la pena tendia a la reparacidn -
del dafio causado, en la crimina pttblica, a la enmienda ya la
intimidacidén encaminados a la defensa de la sociedad.

En el derecho penal romano, no todos los individuos tie
nen capacidad para delinquir, y son los siguientes:

1° "carecian de la capacidad para cometer delitos los -
sujetos sin vida.

2° No tenian tampoco capacidad penal los muertos, El --
hecho del delito no cambia porque sobrevenga la muer
te; pero cuando muere el autor del mismo, se hace im
posible en el derecho penal privado imponerle & &1 -
personalmente la pena.

3° Tampoco podia emplearse el procedimiento penal roma-
no contra aquellos que hubiesen sido segregados del_
campo de accidén de la jurisdiccidn romana.

4° No tenian tampoco capacidad penal aquellos sujetos _
jurfidicos & los males no era aplicable el concepto_
.de moralidad. Asi sucedia con toda. comunidad de va--
rias personas, aun en el caso de gque el Estado hubie
ra concedido & las mismas capacidad juridica.



22

5° Tampoco tenian capacidad penal aguellas personas que
se hallaban desprovistas de capacidad de obrar, 4 --
las cuales no era, por tanto, aplicable la ley mo---
ral." (39)

Asi sucedia con las siguientes:

A) "Las que no habian llegado a la plenitud dela edad._
Por ley natural, el hombre no adquiere la capacidad_
de obrar sino gradualmente; mas no solo son diversos
de unas personas a otras los limites de edad en que_
el pleno desarrollo se consigue, sino que no son =-=-
tampoco los mismos con respecto a las distintas ac--~
ciones punibles. Este estado de cosas que dificulta-
ba la administracidén de justicia penal obligdé a los_
autores de las XII Tablas a establecer limites f£ijos_
y positivos de edad, determinando que la capacidad -
penal se adquiria a la pubertad y se llegaba a la --
edad necesaria para contraer matrimonio.

B

Las que no gozaban de la plenitud de sus facultades_
mentales., La enfermedad mental priva de la capacidad
de obrar; por tanto, los hechos realizados por los -
mentalmente enfermos no podian nunca ser considera--
dos como delitos.

o]

Seglin la concepcién romana, no era posible reconocer
la existencia de otros estados del alma, como la em=-
briaguez y la pasidén, que privasen al sujeto de su -
capacidad de obrar.

{39) Mommsen, Teodoro; ElDlerecho Penal Romano; Traducido por
P. Dorado.; Ed. La Espana Moderna; Madrid; Sin fecha; -
pPdg. 73 y 5.5.
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6° por fin, estaban excluidas de pena todas aquellas --
acciones gue ejecutaba uno en cumplimiento de su o~-
bligacién, o que estaban permitidas por la ley."(40)

Lag caracteristicas mds importantes del derecho romano,
segtn Pavén Vasconcelos, fueron las siguientes:

A) "El delito fue ofensa pliblica, aun tratdndose de los
de delicta privata;

B) La pena constituyd una reaccidén publica, en razén de
la ofensa, correspondiendo al Estado su aplicacidn;

C} La crimina extraordinaria, que integraron una espe--
cle diferente de los delitos piblicos y privados, --
se persiguieron dnicamente a instancia del ofendido;

D) El desconocimiento absoluto del principio de legali-

dad o de reserva, origindndose la aplicacién analé--
gica y, en algunos casos, el exceso en la potestad -
en los jueces;

E) La diferencia entre los delitos dolosos y los culpo-~
sos, y

El reconocimiento en excepcional, de las causas jus-
tificantes de legi{tima defensa y estado de necesidad.
El consentimiento del ofendido se reconocid, igual--
mente, en ocasiones excepcionales, como causa de ex-
clusién de antijuricidad, tratdndose de bienes dig-~

P

(40) IDEM.; Pig. 82 y S.S.
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ponibles y con relacidn a los delicta privata."(41)

Del viejo derecho romano, parten muchos de los princi--
pios que luego habrian de recoger las escuelas Cldsica y po-
sitiva, sobre tentativa, legitima defensa, sobre locos e in-
capaces y la inimputabilidad de los menores.

1.2.9 Derecho Penal candnico.-~ Este derecho tiene una amplia
evolucidén por lo que respecta a sus relaciones con el Estado,
tiene sus inicios en el Imperio Romano, adquiriendo su pleni
tud de poder durante el periodo de los papas Gregorio VI, =--
Alejandro III e Inocencio III (1073 - 1216). Dicha situacidn_
se vid amparada al ser reconocida la religidn primeramente -
durante el Imperio Romano de Constantino, para después con -
Teodocio en el afio 381 pasar a ser la religidén oficial, sien
do en muchas ociasiones influencia directa a.través del poder_
politico del sacro imperic Romano. Por lo tanto los atenta--
dos contra la religién catdlica, pasan a ser crimenes pibli-
cos; asi tenemos que con la herejia el derecho penal Candni-
co adquiere una importancia superior a la de un simple dere-
cho disciplinario.

Las caracteristicas principales de este periodo son:

1.~ La represién canénica se ejerce en nombre de la di~
vinidad, y el poder de los juzgadores adquiere una_
amplia extensidn e intensidad;

2.~ Se da una confusidén entre lo inmoral y lo ilicito._
Los tribunales de la iglesia ejercieron una amplia_

potestad;

(41) Pavén Vasconcelos, Francisco; Ob. Cit.; Pdg. 54
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3.- Se dan los principios de imputabilidad y culpabili-
dad. Aunque también se da la extensidén de la pena a
terceros inocentes, como es el caso de la infamia -
de los hijos incestuosos,

4.- ofrecid proteccién con su derecho de asilo o tregua
de Dios. (42)

1.2.10 Alemania.- En el derecho penal germidnico se encuen--=-
tran las figuras de la venganza de sangre (Blutrache); y con
tra la ley talional se da el derecho de asilo con el cual la
costumbre germdnica fue modificada. El estado de Faida ( si-
ppe ), que era una situacién de encmistad entre pueblos a --
consecuencia de un delito, sufre la restriccidn de la tregua
de Dios, la venganza de sangre era en consecuencia un dere-=-
cho y un deber de la estirpe.

También se da el sistema composicional, con la caracte-
ristica de que no sélo se pagaba lo correspondiente al dafio_
ocasionado, sino que se pagaba un plus de cardcter retributi
vo. Existian dos tipos de pagos; y el precio de la paz, ---
Friedensgeld o Fredum, en el cual el delincuente hacia compo
sicidén con el Estado sobre la pérdida de la paz, recuperando
asi la proteccidn de la ley colectiva.

La caracteristica principal del derechc penal germinico,
fue su objetividad sobre los hechos causados por el hombre,_
asi como por su indistincidn con respecto al concepto de ili
citud. Lo que importaba era el dafio causado, por lo tanto la
tentativa neo era punible,

La prueba procesal se fincd en el juramento, de distin-

(42) Soler, Sebastién; Ob. Cit.; Pag. 56 y S.S.



26

to valor probatorio segin la riqueza agraria, tales como el_
juicio de agua, el del hierro al rojo vivo y el de las orda-
lias, ésta idltima consiste en la lucha entre acusade y acusa
dor, armados con escudo y palos hasta que alguno demandara -
gracia.

1.2.11.México.~ Muy pocos datos precisos se tienen sobre el_
derecho penal anterior a la llegada de los espafioles, pero -
dentro de las ideas mds generalizadas de los historiadores -
estan las que seflalan las desigualdades jerérquicas y socia-
les, aristocracia, guerrera y sacerdotal, flotando sobre las
desigualdades econdmicas, oligarquias dominantes y en conse-
cuencia una justicia penal diferente segin las clases socia-
les.

a).—- Pueblo Maya.~ Entre los mayas, las leyes penales, =
se caracterizaban por su severidad. Los batabs o caciques --
eran los que tenfian la funcidn de juzgar, aplicando como pe-
nas principales la muerte a los adulteros, homicidas, incen-
diarios, raptores y corruptores de doncellas; y castigando -
con la esclavitud a los ladrones; si el autor del robo era -
un sefior principal se le labraba el rostro, desde la barba -
hasta la frente.

Chavero dice que el pueblo maya no usé comc pena los a-
zotes, ni la cdrcel para compurgar alguna pena, sdlo se uti-
1lizé jaulas de madera para encerrar a los sentenciados a ---
muerte y a los fugitivos. Las sentencias penales eran inape
lables.(43)

(43) Autor citado por Castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pidg._
41
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h)..~ Pueblo Tarasco.- El derecho penal Tarasco se carac-
terf{za por la crueldad de sus penas. El adulterio cometido -
con alguna de las mujeres del soberanc o Calzontzin se casti
gaba no solo con la muerte del adultero, sino trascendia a to
da su familia; los bienes del culpable eran confiscados. -=--
Cuando un familiar del monarca llevaba una vida escandalosa,
se le mataba en unidn de su servidumbre y se le confiscaban_
los bienes. Al forzador de mujeres le rompian la boca hasta_
las orejas, empaldndolo después hasta hacerlo morir. El he~--
chicero era arrastrado vivo o se lapidaba. A quien robaba --
por primera vez, generalmente se le perdonaba, pero si rein-
cidia, se le hacia despeiiar, dejando que su cuerpo fuera de-
borado por las aves.

El derecho de juzgar recaia en el Calzontzin y ocacio--
nalmente la justicia la ejercia el Sumo Sacerdote o Petamiti.
(44)

c} .- Pueblo Azteca.~ Fué el reino de mayor importancia,_,
eminentemente guerrero, situacidén por la que dominaban va---
rios pueblos.

vaillan manifiesta que eran dos las instituciones que -
protegian a la sociedad azteca y la mantenfian unida y éstas_
son la religién y la tribu.(45). La religidén influfa en di--
versos aspectos de la vida cotidiana y para los individuos -
era de gran importancia la obediencia religiosa; el sacerdo-
te no actuaba en forma independiente de la autoridad civil,_
sino en forma dependiente de ésta, al tiempo que la hacia de
pender de si, complementindose de esta forma ambas jerarqui-

(44) IDEM; Pdg. 41
(45) Autor citado por Castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pdg._
42
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as. La sociedad azteca existia para beneficio del pueblo y -
cada uno de sus miembros debian contribuir a la conservacidn
de la comunidad.

Se dd por cierto la existencia del Cédigo Penal de Net~
zahualcdyotl en el cual se estima que el juez tenia amplia -
libertad para fijar las penas entre las que se contaban las_
de muerte y esclavitud, asi como la confiscacién, destierro,
suspensidn o destitucién de empleo. Los adilteros sorprendi-
dos en la consumacidén del acto eran lapidados o extrangula--
dos.

La distincidén entre delitos intencionales y culposos --
fue también conocida, castigdndose con la muerte el homici--
dio intencional y con indemnizacidén y esclavitud el culposo;:
una atenuante en estos delitos era la embriaguez completa. -
..e tenia como excusa absolutoria el cometer el delito de ro-
bo siendo menor de diez afios y una excluyente el que se come
tiera el ilicito por estado de necesidad tal como robar espi
gas de maiz por hambre. Instituciones similares a la vengan-
za privada y a la ley taliocnal se dieron en la sociedad tex-
cocana.

De las ordenanzas de Nezahualcdyotl reproducida por Don
Fernando de Alba Ixtlixéchitl se citan a manera de ejemplo -
las siguientes:

"4.- Al adidltero si le cogia @1 marido de la mujer en a
dulterio con ella, morian ambos apedreados; y si --
era por indicios o sospechas del marido y se venia
a averiguar la verdad del caso, morian ambos ahorca
dos y después los arrastraban hasta un templo que_
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fuera de la ciudad estaba, aunque no los acusase_
el marido, sino por la nota y mal ejemploc de la -
vecindad; el mismo castigo se hacfa a los que ser
vian de terceros o terceras".

Otros textos plasman las penas gue se aplicaban por di-~
versos delitos tales como el ladrén gquien era arrastrado por
las calles y depués ahorcado; al homicida se le decapitaba;_
al que se embriagaba hasta perder la razén, si era noble se_
le ahorcaba y si era plebeyo perdia su libertad a la primera
infraccién y a la segunda se le daba muerte; a los historia-
dores que consignaban hechos falsos y a los ladrones del cam

po que robaban siete o mds mazorcas, muertos.

El cddice Mendocino (1533 - 1550) habla de los castigos
que se les inferia a los menores infractores y cuyas edades_
fluctuaban entre los 7 y 12 afios, tales como pincharles el -
cuerpo con puas de maguey y aspirar el humo de pimientos asa
dos.(46)

El derecho penal Azteca revela excesiva severidad, prin
cipalmente en los delitos que hacian peligrar la estabilidad
del gobierno o del soberano; las penas crueles se aplicaron_
también a otros tipos de delitos.

Dentro del tipo de penas que se aplicaban se encuentran
el destierro, penas infamantes, pérdida del estatus de noble
za, suspensidn y destitucidn del empleo, esclavitud, arresto,
prisidén, demolicidén de la casa del infractor, corporales, pe-
cuniarias y la de muerte.

(46) Carrancd y Trujillo, Rail; Ob. Cit.; P4g. 113 y S.S.
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Segln el investigador Carlos H. Alba (47), los delitos_.
en el pueblo azteca se clasificaban de la siguiente forma: -
contra la seguridad del Imperio en cuyo caso a los nobles o
plebeyos que cometian el delito de traicién al soberano se -
les castigaba con el descuartizamiento en vida, confiscacidn
de bienes, demolicién de su casa y esclavitud para sus hijos;
contra la moral piblica come por ejemplo a los homosexuales_
y a las lesbianas se les castigaba con la muerte; contra el
orden de la familia tal era el caso del que inferia injuria,
amenaza o golpeara a su padre o madre se le castigaba con la
pena de muerte y se le consideraba como indigno de heredar,_
por lo que sus descendientes no podian suceder a sus abuelos
en los bienes de éstos; contra la libertad y seguridad de -
las personas; usurpacién de funciones y uso indebido de in--
signias; contra la vida e integridad corporal de las perso--
nas; sexuales y contra las personas en su patrimonio.

1.3 Edad Media,- Durante ésta etapa se da una fusidn entre_
el derecho romano, el candnico y el barbaroc para dar paso ~-
después de muchos afios al renacimiento de un derecho romano_
profundamente modificado, fenémeno que se le conoce como re-
cepcién del citado derecho romano y que se produce en Espafia
en el siglo XIII con las Siete Partidas, y en Alemania mucho
tiempo después con el Cédigo de Carlos V,.llamado la Caroli-
na, en el afio de 1532,

En este periodo el derecho penal se caracterizé por la_
extraordinaria crueldad en las formas de ejecucidén de las -~-
penas, especialmente la de muerte, agravada con terribles --
procedimientos.

(47) Autor citado por Castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pdg._
43
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En esta etapa en que se produce el resurgimiento del de-
recho romano especialmente en Italia, fue objeto de minucio--
sas investigaciones por parte de una serie de juristas {de --
1100 a 1250 y a 1450) que se les denominaba glosadores y post
glosadores, los cuales junto al conocimiento de los derechos_
locales recurrian al derecho romano como fuente inagotable de
conocimientos, encontrando junto a éste modificaciones deriva
das del derecho candnico o del local. Siendo estos juristas -~
los que prepararon el camino del renacimiento del derecho ro-
mano y el de la Recepcidn,

La Recepcidn, la influencia de los estudios italianos -
se extendid por toda Europa, y de esa manera se realizé la_
Recepcidén del derecho romano, primeroc en Las Siete Partidas_
(1256), y después con la Bambergensis y la Carolina. La Bam-
bergensis fue la ordenanza criminal para el obispado de Bam-
berg (1507), preparado por Juan de Schwarzenberg, cuyo propg
sito fue dar veracidad al ordenamiento criminal, superando -
el empirismo de la jurisprudencia. La Bambergensis constitu-
yb la base sobre la cual se formd el Cédigo Imperial de Car-
los V, respetdndose ciertos derechos locales, a éste -Gdigo_
se le dié el nombre de Constitutio Criminalis Carolina.

La Carolina fue un cdédigo penal, de procedimientos pena
les y una ley de organizacidn de tribunales, tiene reglamen-
taciones sobre pruebas legales, indicios y las questiones -
{torturas); admite la interpretacidn analdgica, la pena de -
muerte aparece en miltiples ocasiones, siendo el objeto prin
cipal de la pena la intimidacién; prevee diversas formas de
legitima defensa, en especial para el homicidio.

La importancia de éste Cddigo radica en que con él se -
logra una efectiva afirmacidn del cardcter estatal de la ac-
tividad punitiva. Por otra parte, desaparece definitivamente
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el sistema composicional y privado, y la objetividad del de-
recho germdnico, al admitir distintas formas de culpabilidad
y la previsién de la tentativa.

La influencia candnica se muestra especialmente en el -
sistema inquisitivo que consagra La Carolina.

Por lo que se refiere al desenvolvimiento del derecho _,
penal en otros paises, se aprecia un desarrcllo en la legis
lacidn, encontrindose también el predominio del derecho con-
suetudinario, supliéndose esa falta con la invocacién del de
recho romano.(48)

1.3.1 Derecho Espaficl.~ En el derecho visigodo parecen encan
trarse en la prictica varias instituciones caracteristicas -
del derecho germanoc como son la venganza, las ordalias, la -
expulsidén de la paz, no obstante el contenido de los .€Sdigos
visigodos, el Liber Judiciorum y el Codigo de Alarico II, és
te Ultimo de cardctier romano.

El Liber Judiciorum generalmente se conoce con el nom--
bre de Fuero Juzgo, el cual fue dictado por Recesvinto (649-
672). del libro 6° en adelante se encuentran plasmadas nume-
rosas disposiciones penales, destacdndose el cardcter penal_
de las penas; la apreciacién de diversos grados de culpabili
dad; la severidad de las penas conminadas, demuestran la in-
tensién intimidatoria. Se observan la desigualdad en el tra-
to de los delincuentes dependiendo de su condicidn social.

En el Fuero Juzgo, es el primer conjunto de leyes que -

(48) Soler, Sebastian; Ob. Cit. Pidg. 60 y S.S.
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niegan la venganza, apartdndose del objetivismo del derecho-
germano, al diferenciar el homicidio cometido por su grado y
no por ocasidén. La pena asume con frecuencia la forma de re-
tribucidén talional, cobrando especial dureza para los deli--
tos del judaismo y herejia.

La Recepcidén -~ Las Partidas.- La Recepcidn total del de
recho romano, con mezcla de muchos elementos candnicos la --
constituye Las Siete Partidas, del Rey Alfonso X, quien tuvo
unamaroada influencia del derecho romano en su formacidén cul
tural. La importancia de este (¢6digo estriba primeramente en
la temprana fecha de su sancidén (1256 - 1265), y en segundo_
lugar en la influencia que ejercid durante muchos siglos, ya
que fue utilizada como fuente supletoria aun después de san-
cionadas las Recopilaciones. Encuéntranse las disposiciones_
penales de esta legislacién en la partida VII, complementdn-
dose con numerosas disposiciones procesales relativas a lo -
penal en la Partida III. El cardcter piblico de la actividad
represiva se aprecia claramente,

La finalidad de la pena se expresa claramente en la in-
troduccidn de la Partida gue sefiala que los delincuentes de-
ben ser escarmentados crudamente con la pena que merecen, de
tal forma que quienes tuvieran conocimiento del castigo se -
espantaran y lo tomaran como escarmiento para abstenerse de_
cometer delitos. En la expiacidén o retribucién del mal causa
do se aprecia el sentido intimidatorio de la pena.

Se hace la distincién de los hechos cometidos por inim-
putables, tales como el loco, el furioso, el desmemoriado y
los menores de diez afios y medio. Distinguiéndose as{ la con
dicidén subjetiva para la imputacidn, estableciendo qu¢ a --
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dichos sujetos no se les puede acusar, de tal forma queda --
firmemente establecido el sentido subjetivo de esta ley pe--
nal, marcando con esto la diferencia entre la simple comi---
sién de un hecho y su comisién culpable. También prevee la -
diferencia entre el hecho doloso, culposo y el justificado,_
esto con respecto al homicidio. Contiene también ciertas for
mas de instigacién, tentativa y complicidad.

El lado obscuro de Las Partidas es la excesiva severi~-
dad en los delitos de herejia.(49)

La Recopilacidén.~ Después de Las Partidas se suceden --
leyes de mucha menor importancia doctrinaria e histérica: EL
Ordenamiento de Alcala (1348), El ordenamiento de Montalvo -
{1483), Las Leyés de Toro (1505). Hasta llegar a la Nueva Re
copilacién (1567), con la cual no se logrd el objetivo desea
do, que era el de introducir un orden en las dispersas dispo
siciones del derecho.

1.3.2 México y el Derecho Penal en la Colonia.- Con la con--
quista de América por los espafioles, no solo se arrasaron --
pueb;os enteros, sino también sus costumbres, tradiciones e
idaologias{ imponiendo a fuerza de castigos las del conquis-
tador. Por lo tanto es de entenderse que no aparecieron ves-
tigios de las legisalciones indigenas en el nuevo estado de -
cosas, no obstante las disposicionés del Emperador carlos -
V, plasmadas en la Recopilacién de Indias, en el sentido de
respetar y conservar las leyes y costumbres de los aborige-~-
nes, a menos que se opusieran a la fe o a la moral; por lo -
que se puede concluir gque la legislacidén de la Nueva Espafia_
fue totalmente Europea.

(49) IDEM.: Pag. 69 y S.S.
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El derecho vigente existente en la Colonia se puede di-
vidir en principal y supletorio. El primero estuvo constitui
do por el "Derecho Indiano", el cual comprendia todas las le-
yes en sentido estricto y las regulaciones positivas existen
tes, aun las mds modestas, independientemente de la autori--
dad donde hubiesen emanado, ya que en el contesto de las au-
toridades de la colonia, virreyes, audiencias, cabildos, et-
cetera, gozaban de un cierto margen de autoridad que les per
mitfa dictar disposiciones con cardcter obligatorio. El de-
recho supletoric estuvo integrado fundamentalmente por el dg
recho de Castilla,

Al fundarse la colonia de la Nueva Espafia, su conforma-
eién juridica fue el trasplante de las instituciones de dere
cho espaficlas al territorio americano, en este sentido se -~
mencionaba incluso en las leyes de Indias, por el afio de -~
1530, que en todo lo que no estuviese decidido y declarado -
por las leyes de la mencionada Recopilacién o por cédulas, -
prohibiciones u ordenanzas no revocadas por las Indias, se -
*... Guarden las leyes de nuestro reino de Castilla conforme
a las de Toro, asi en cuanto a su substancia, resolucién y -~
decisién de los casos, negocios y pleitos, como a la forma y

orden de substanciar."(50)

Fueron aplicados asi el fuero Real ({1255), las Partidas
(1265), El ordenamiento de Alcali {1348), las Ordenanzas Rea
les de cCastilla {1484), las Leyes de Toro (1505} y al lado -~
de ellas vieron asimismo su aplicacién la Nueva Recopilacidn
(1567), y la Novisima Recopilacién (1B05).

Diversas de estas leyes estuvieron inspiradas en el --

(50) Malo Camacho, Gustavo; Historia de las Carceles en Méxi-
co; Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales;México;_
1979; P&g. 47 y S.S.
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humanitarismo Espafiol } fueron dictadas en un intento de ---
proteger y respetar la libertad de los indios pero no logra-
ron su finalidad debido a varios factores, principalmente la
ambicidén de los conquistadores y la falta de seguimiento y -
vigilancia en su aplicacidn.

En la legislacidén colonial se mantenian las diferencias_
de castas, por lo que se puede deducir la existencia de un -~
sistema penal intimidatorio, especialmente para los negros, -
mulatos y castas inferiores, tales como tributos al rey, pro-
hibicién de portar armas, y de transitar por las calles de ng
che, obligacién de vivir con amo conocido, penas de azotes y_
trabajos en las minas, todo esto aplicadoa través de un proce
so sumarisimo, "excusado de tiempo y proceso". (51)

Los indigenas eran tratados con leyes menos severas, ci
tandose como penas los trabajos personales, por excusarles -
los de azotes y pecuniarias, debiendo servir en conventos o
ministerios de la colonia, esto en caso de delitos graves; -
pues si resultaba leve, la pena seria la adecuada aunque con
tinuando el reo en su oficio y con su mujer; sélo podfian los-
indios ser entregados a sus acreedores para pagarles con su_
servicio, y los mayores de trece afios podian ser empleados =
en los transportes, donde se carecia de caminos o bestias de
carga. Los delitos contra los indios debian ser castigados -
con mayor rigor que en otros casos.(52)

1.4 Etapa Moderna.- Durante éste perfodo se di el Iluminismo
en el aspecto filosdéfico con Hobbs, Spinoza y Locke, Grocio,
Bacon, Pufendord, Tomasius y otros integraron una corriente_

(51) castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Péq. 44 y S.S.
(52) IDEM.; Pég. 45
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de doctrina que cumplid una misidén histdédrica frente a la mo-
narquia absoluta.

Seglin Novoa, iba a ser el movimiento ideoldgico del si-
glo XVIII, promovido por "el despertar intelectual y liberta
rio" el que habria de sefialar las pautas, haciendo accesible
el camino, hacia una total reforma penal.

En este periodo diversos pensadores de diferentes pai--
ses se dan a la tarea de investigar, publicar y dar a cono--
cer las irregularidades que se venian dando por siglos en la
administracidén de justicia, en el trato social, en lo ilégi-
co de la crueldad en las penas, en la inexistencia de leyes_
reguladoras, surgiendo investigadores como César Beccaria, =
Montesguieu, Voltaire, Rousseau, Jhon Howard.

A).- El siglo XVIII fue la culminacién, a la vez que produc-
to de la inercia del racionalismo cerrado por Descartes un -
siglo anterior. En esta época el hombre examind el mundo que
le rodeaba con menos dogmas o ideas preconcebidas que como -
nunca antes lo habia hecho.

Por ende, se le ha denominado como: La edad del Ilumi-—-—
nismo, de las luces, de la Ilustracidén, etc. y a sus exponen
tes como: ilustrados o enciclopedistas (en virtud de un com-
pendio de conocimientos reunidos en la famosa "Enciclopedia_
.de Denis Diderot").

Asimismo, todos los “"enciclopedistas”, de Montesquieu a
Kant, “"coincidian en decir que los temas gue mis estudio re-
querian, y a los que se dedicaba menos, era religién y poli-
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tica. En ambos eran todos unédnimes. La sociedad ideal habia_
de ser secular: sus slUbditos obedecerian las leyes por moti-
vos politicos y legales, no religiosos o tribales. Todos -~--
ellos coincidian también en el derecho a disentir y a la 1li
bre expresién para todo hombre de razén; en querer poner fin
al gobierno arbitrario, al trato cruel a los acusados y a la
tortura como instrumento de interrogatorio o de castigo. En_
una palabra, todos los hombres de la ilustracidén eran politi
cos liberales, en el sentido mis amplio de la palabra".{53)

Fue en Francia, donde el equilibrio entre la ilustra---
cién y lo establecido era casi perfecto, donde el liberalis-
mo politico de varias especies hallé la expresidén mis clara_
y elocuente. Nada presentaba esta variedad con mayor brillo_
y claridad que los escritos de Muntesgquieu, Voltaire y Rou--
sseau.,

Charles Louis Montesquieu, nacido en 1689, y cuya obra_
maestra "Del Espfritu de las Leyes", fue el resultado de ---
cuantiosas investigaciones sobre todo éstos temas.

En la citada obra, en su libro VI, capitulo IX, refiere
sobre "La severidad de las penas en los diversos gobiernos",
sefialando que "La severidad de las penas es mds propia del -
gobierno despético, cuyo principio es el terror que de la --
monarquia o de la repiblica, las cuales tiene por resorte, -
respectivamente, el honor y la virtud",.(54)

Asimismo, estima que "Las leyes civiles no necesitan...

(53) Gay, Peter; La Edad de las Luces; Coleccidén las Grandes
Epocas de la Humanidad; Traduccién Perea, Francisco; -
Ed. Time Life; Nederland; E.U.A.; 1974; Pag. 17 y S.S.
(54) Montesquieu, Barén de; Del Espiritu de las Leyes; Ed4,-
ggr:ugé Coleccidén Sepan Cuantos;No. 191; México; 1942;
g.
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ser rigurosas", toda vez que "en los Estados modernos, el -=
amor a la patria, la verguenza y el miedo a la censura son_
motivos reprimentes que pueden evitar muchos delitos. La ma-
yor pena de una mala accién es el quedar convicto de ella",_
Y continia diciendo gque "un buen legislador pensard menos en
castigar los crimenes que en evitarlos, se ocupari mias de mo
rigerar que en imponer suplicios",(55)

Al hablar sobre "la justa proporcidén de la pena con el_
crimen”, estima que "es esencial que las penas guarden la --
armonia que deben tener unas con otras; lo que importa es e~
vitar mas bien un delito mayor que otro menor, lo mds dafioso
para la sociedad que lo menos dafioso".(56)

Se opone a la ley del Talidn considerando que "los Esta
dos despdticos estédn por las leyes simples y en los Estados_
modernos se admite algunas veces; pero hay una diferencia: -
que en los primeros se practica con rigor y en los dltimos -

caben los temperamentos".(57)

Por lo antes citado, Montesquieu deberd quedar como uno
mds de los precursores del preventivismo, en la historia de_
las clencias penales.

Voltaire (1694-1778), fildsofo que tenia la conviceidn_
de que las reformas que Francia necesitaba no le vendrian --
jamds de los anquilosados "parlamentos", cuyos miembros a--
ristdcratas confundian sus intereses propios con los del Es-

(55) IDEM.; Pdg. 56
(56) IBIDEM.; Pdg. 61
(57) IBIDEM.; P&g.63
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tado. Seglin €1, esos cambios no podian venir sino del Rey --
dnico capaz de ver por el bien comin, por encima de los su--
yos propios. (58)

En su obra "Cdndido o del Optimismo" publicada en 1759_
en la cual sienta parte de su pensamiento respecto de lo ---
que para &1, es un Estado ideal. Seflala en la misma, como --—
causas de la delincuencia a : el aburrimiento, el vicio y la
necesidad, oponiéndose abiertamente a todo tipo de torturas_
o ignominias similares.

Juan Jacobo Rousseau (1712 - 1778), uno de los inspira-
dores de la gran revolucidn, en cuya obra "El Contrato So---
cial" (1762), sienta los principios de una sociedad ideal, -
criticando a aquella en la que le tocd vivir.

En la citada obra, seflala que "el contrato social tiene
por fin la conservacidén de los contratantes (sociedad - Esta
do). El que quiere el fin gquiere los medios, y estos medios
son, en el presente caso (derecho de vida y de muerte) inse-
parables de algunos riesgos y aun de algunas pérdidas".(59)

Considera que "la pena de muerte infligida a los crimi-
nales puede ser considerada, mds o menos, desde el mismo pun
to de vista: Para no ser victima de un asesinato es por lo -
que se consiente en morir si se degenera en tal, En el con--
trato social, lejos de pensarse en disponer de su propia vi-
da, solo se piensa en garantizarla, y no es de presumirse -

Gay, Peter; Ob. Cit.; Pag. 59.

Rousseau, Juan Jacobo; El Contrato Social; Ed. Porria_
S.A.; Coleccidén Sepan Cunantos; No. 113; México; 1982; -
Pig. 18 y S.S. .
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que ninguno de los contratantes premedite hacerse prender."”
(60)

Mds adelante se apunta que "todo malechor, atacando el
derecho social, conviértese 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 conservacidn del Estado es
entonces incompatible con la suya; es preciso que uno de los
dos perezca, y al aplicarle la pena de muerte al criminal, es
mds como a enemigo que como a ciudadano., El proceso, el jui-
cio constituyen las pruebas y la declaracidn de que ha viola
do el contrato social, y por consiguiente, que ha dejado de_
ser miembro del Estado. Ahora bien, reconocido como tal, de-
be ser suprimido por medio del destierro como infractor del_
pacto, o con la muerte como enemigo piblico, porque tal ene-
migo no es una persona moral, sino un hombre, y en ese caso_
el derecho de la guerra establece matar al vencido"(61)

A partir de la decada de 1760, los paises empezaron a -
manifestar inquietudes politicas, uno tras otro. Después en
1775, estalld la revolucién norteamericana; en 1789 la de --
Francia aunada a la promulgacidn de La Declaracidén de los Dg
rechos del Hombre y del Ciudadano, la cual consagrd la mayo-
ria de las demandas de la Ilustracidn; declaraba sagrados e_
inalienables los derechos naturales del hombre.

Pero no seria tan facil cambiar el viejo orden de cosas;
"al amanecer el nueve ciclo, algunas ventajas se habian ido_

(60) IDEM.; Pig.l9
(61) IBIDEM.;Pag. 19
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a pique y otras permanecian. pero dos cosas eran claras; la_
vieja Europa habia muerto, y el movimiento de Ilustracién, -
aunque comprometido habia sobrevivido".(62)

(62) Gay, Peter; Ob. Cit.; Pdg. 165
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CAPITULO II
ESCUELAS PENALES.

2.1.- Escuela Cldsica.-~ La Escuela Cldsica fue la reaccién -
contra la barbarie y la injusticia que el Derecho Penal re--
presentaba, ya que procurd la humanizacidén por medioc del res
peto a la ley, del reconocimiento a las garantias individua-
les y de la limitacién al poder absoluto del Estado.

Este movimiento juridico penal que tuvo sus manifesta--
ciones en el siglo XIX y que marca el apogeo de la filosofia
penal se vio favorecido en su consagracién con la revolucién
francesa de 1789, la cual enarboclaba los ideales de que se -.
respetara la ley y que se garantizaran las libertades indivi
duales entre otros.

Aunque no se le puede atribuir la fundacién de ésta co-
rriente a César Beccaria, es importante sefialar que su bri--
llante libro "Tratado de los Delitos y de las Penas" sirvid_
como parte de las bases de esta escuela siendo su anteceden-
te mds notorio.

Antes de pasar a citar las directrices de ésta Escuela_
Cldsica, debemos mencionar que el aglutinamiento de los re~-~
presentantes de esta corriente, es un tanto abierto, pues lo
mismo se incluye a Rossi, Mamiani y Pessina con sus ideas sg
bre el espiritualismo:; que a Romagnosi, Carmignani y Mancine
con el naturalismo, asi como todos aquellos que se oponfan =
al positivismo; y aun los principales representantes de ésta
Escuela, ignoraron gque posteriormente se les consideraria co
mo tales. A este respecto seflalaremos que fue Enrico Ferri,_
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quien los nomind como Cldsicos por considerarlo como viejo o
caduco; de tal forma que conjuntd a todos los juristas prepo
sitivistas y posteriores a Beccaria.

No obstante lo anterior, existen elementos comunes en--
tre sus teorias como son el método lédgico - abstracto, racig
nal y aprioristico; la concepcién del libre albedrio, el con
siderar al delito como ente juridico; y a la pena como un --
mal,

En diversas épocas y en distintos paises existieron fi-
guras destacadas que integraron €sta Escuela como lo fueron_
Filangieri, Pagano, Romagnosi, carmignani, Carrara, Pessina,
Ellero y Lucchini en Italia; Rossi, Garraud, Servan, Trebu--
tien y Le Sellyer en Francia; Bentham en Inglaterra; Feuer--
bach y Binding en Alemania; Lardizdbal y Uribe, Pacheco, Al-
varez y Vizmanos y Montes en Espafia.

Los miembros de la Escuela Cldsica estudian el derecho_
penal desde un punto de vista estrictamente juridico; sefia--
landose como puntos caracteristicos de ésta corriente los si
guientes.

pDerecho de reprimir.- Algunos cldsicos lo fundamentan -
en la justicia. Para Carrara el derecho de castigar se funda
menta en la justicia, considerdndolo en abstracto, es decir,
como un acto del hombre, en la defensa de la humanidad; resu
miendo esa funcidn de defensa en la férmula de la tutela ju-
ridica.

Asi el Derecho Penal ya no es un meroc acto represivo. =
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Se procura la aplicacién de éste solo contra los enemigos --
del orden social y se hace valer no por un individuo en par-
ticular, sino por la sociedad. Esto es porque el derecho pe-
nal tiene su génesis y su norma en la ley que es absoluta, -
la cual constituye el tnico orden posible para la humanidad.

En tanto que para Pellegrino Rossi el derecho de repri-
mir se basa en la justicia y la utilidad, é1 manifiesta la -
existencia de un orden moral gue es obligatorio para todos -
los seres libres e inteligentes, Este orden debe ser aplica-
do también en la sociedad, en la que éstos seres son obliga-
dos a vivir por su naturaleza, surgiendo de esta manera un_
orden social igualmente obligatorio, y del que se derivan to
dos los derechos y obligaciones . (63)

Antonio Rosmini dice que el fundamento del derecho de -
castigar es un "eterno principio de justicia". La capacidad_
de juzgar pertenece al superior, pero el hombre como ser in-
teligente puede juzgar al igual.(64)

Podemos concluir de todo lo anterior que el derecho de_
castigar esta tutelado por el Estado, quien debera observar_
y respetar los derechos del hombre. Asimismo el derecho pe-~
nal es garantia de libertad, pues concede seguridad juridica
ante la autoridad.

Delito,~ La Escuela Cldsica se basa en el principio =--
“Nullum Crimen, Nullua Poena, Sine Lege". El delito no es un
ente de heche sino un ente juridico, por.gue su esencia debe

(63) Rouriguez Manzanera, Luis; Ob. cit. Pdg. 235
(64) IDEM.; Pag. 236
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consistir, necesariamente, en la violacidn de un derecho.

Para Carrara el delito es "la infraccién de la ley del_
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudada
nos, que resulta de un acto externo del hombre, positivo o -
negativo, moralmente imputable y socialmente daficso".(65)

Completa su definicidén basdndose en la teoria de las -—
fuerzas del delito, diciendo que la fuerza moral subjetiva -
es la voluntad inteligente del hombre que actud; la fuerza -
moral objetiva es el dafic moral, la intimidacién y el mal --
ejemplo que provocd; la fuerza fisica subjetiva es el movi--
miento corporal realizado en el acto de delinguir; y la fuer
za fisica objetiva es el dafio material o la ofensa efectiva-
mente sufrida por la victima. S6lo existird delito cuando --
las cuatro fuerzas concurran para la realizacién de un hecho,
y de que una de esas fuerzas se destague sobre las otras re-
sultard la menor o mayor agravacidén del delito.

Para Bentham el delito es cualquier accién que se crea_
que debe prohibirse por consecuencia del mal que produce o -
que tiende a producir.

Filangieri sustenta que es toda accidén prohibida por la
ley. En tanto que para Romagnosi es el hecho ejecutado por -
persona inteligente y libre, que es injusto y nocivo para =--
los demis.

Por lo antes citadoc podemos decir que sdlo se debe cas-

(65) Carrara, Francisco; Programa de Derecho Criminal.; Tra-
duccidn Ortega Torres, José, y Guerrero, Jorge; Ed. Te-
mis Bogota; Colombia; 1971; Volumen I; Pdg. 43
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tigar cuando se viole un principio previsto por la ley, pro-
tegiéndose de esta manera al hombre, de la injusticia de la_
improvisacién o invencidén de supuestas infracciones no pre--
vistas con anterioridad. Por lo que la realizacidén de un he-
cho no se considerara como delito, si no estd previamente és
te hacer sancicnado por la ley. Con esto se garantiza el res
peto absoluto al principio de legalidad.

Delincuente.- La BEscuela Cldsica, considera que el ac--
tuar del hombre normal, ya sea que se oriente hacia el bien_
o hacia el mal, tiene tres fases psicoldgicas previas que -
son: la deliberacidn, decisidén y ejecucién. Teniendo como re
sultado un acto externo, es decir una manifestacidén que es -
el fin de este proceso, y que representa la libre.voluntad -
de actuar, Por lo que el hombre tiene la capacidad de deci--
dir entre el bien y el mal,

Siendo lo anterior la afirmacidén de una posicidén filos$
fica, espiritualista de caracter general, en la cual la Es--
cuela Clisica se apoya para dar el fundamento de la ley pe--
nal. Por lo tanto, sujeto de la ley penal serd, el hombre ca
paz de guerer como ser consciente, inteligente y libre.

Dejando de esta forma fuera el elemento humano y ocupdn
dose solo de sus actos para sancionarlo ya que para los cld-
sicos la ley unicamente toma en cuenta sus pasiones, impul--
sos, edad, educacién y actividades, entre otras para graduar
la pena.

Por lo que podemos resumir que los clisicos centran el
derecho penal alrededor del delito dejando a un lado el ele-
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mento . humano,

Responsabilidad.- Sobre este particular, diremos que la
corriente clisica sustenta que la imputabilidad estd basada_
sobre el libre albedrio y la culpabilidad moral.

No obstante hubo algunos tratadistas que no aceptaroen -
el libre albedrio, y conceden a la pena un fin defensivo, -=-
tal es el caso de Bentham, Romagnosi y Feuerbach a quienes -
se les calificd como padres del positivismo,

El hombre al delinguir, lo hace conociendo el dafio que_
produce con sus actos y esto lo realiza por que asi lo ha de
cidido ya que tiene libre albedrio; por lo cual debe respon-
der ante la sociedad. La responsabilidad moral pasa a ser el
fundamento y la justicia de la pena.

Partiendo de la base de que los hombres tienen capaci--
dad para elegir entre el bien y el mal ya que é&sto es una --
cuestidén de decisidn personal. El contenido de la ley en es-
te puntoes esencialmente moral. De tal forma que para log =--
clisicos existe la irresponsabilidad de los enfermos menta--
les, ebrios, y de los menores, y basan los conceptos de impu
tabilidad y responsabilidad en los de culpa y dolo.

Responsabilidad "las causas fisioldgicas que deben to--
marse en consideracidn para determinar si influyen sobre la_
imputacién y en que casos, debido a que pueden afectar el en
tendimiento, se reducen a las siguientes. la) edad; 2a) sexo;
3a) suefio; 4a) sordomudez; 5a) locura."(66)

(66 ) carrara, Francisco; Ob. Ccit. Pdg. 156
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la. Edad.

Para saber cuando y como la edad modifica la imputacién
a causa de la inteligencia del agente, es menester combinar_
los principios de la ciencia con la observacidén de los fend-
menos de la naturaleza humana. Los primeros nos enseflan gque
el hombre no puede ser responsable de sus propias acciones,_
sino en cuanto es capaz de distinguir el bien del mal.

La inteligencia del nifio va avanzando, conforme al pro-
greso que va tomando con los afios, y en la misma medida avan
za el conocimiento del hombre de la misma medida debe surgir
y progresar la imputacidn de sus actos.

La edad se divide en cuatro periodos.- 1° periodo de --
irresponsabilidad absoluta; 2° periodo de irresponsabilidad_
condicional y menos plena; 3° periodo de responsabilidad ple
na; 4° periodo de responsabilidad modificable en los resulta
dos.

Primer periodo: Infancia (desde el nacimiento hasta los
siete afios) e impubertad préxima a la infancia (desde los --
siete afios hasta los doce afios). En ambas partes de éste pri

- mer periodo no hay ninguna imputabilidad frente a la ley del
Estado; hay una presuncidn juris et de jure de que no existe
en el agente discernimiento suficiente para merecer las censu
ras de la justicia.

Cuando en este periodo un hombre muestre una precoz mal
dad y un extraordinario desarrcllo mental, la autoridad de -
policia adopta medidas preventivas contra las infracciones -
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que cometa.

Segundo periodo: Impubertad préxima a la minoridad (de_
los doce a los catorce affjos) y minoridad (de los catorce a -~
los dieciocho afios cumplidos). Se tiene una presuncién juris
tantum de capacidad para delinquir. Por ello, en este perio-
do el hombre esta obligado a dar cuenta de sus actos, pero -
le corresponden al juez examinar si obrd o no con suficiente
discernimiento. Si no encuentra discernimiento debe absolver,
y si halla que obrd con discernimiento, debe imputar el acto,
perc en un grado menor que el establecido por la ley para el
mayor de edad. Y es por tal razdn por la que yo denomino es-
te periodo de irresponsabilidad condicionada y menos plena.

Tercer periodo.- Mayor edad (desde los dieciocho afios ~
cumplidos en adelante). Este periodo en el cual se aplica el
grado ordinario de imputacidn, con arreglo a las condiciones
especiales del hecho. En éste periodo la inteligencia ha al-
canzado su madurez, y si otras circunstancias no le deparan_
alguna causa que aminore la imputacidn, el agente que se en-
cuentre en €1 no puede esperar que los afilos le proporciocne -~

ninguna minorante,

Cuarto periodo.- Vejez. El periodo de la vejez y de la_,
decrepitud, en formas diversas determinado por los fisidlo--
gos en la vida humana, segiin el parecer de algunos crimina-
listas debe constituir un aminorante, pero ésto es un error.

Ciertas especies de vejez, que resultan demasiado gra=--
ves para un cuerpo quebrantado por los afios, puede ser causa
de disminucién de la pena.
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La vejez puede conducir al hombre a la imbecibilidad, -
y duré mds cuando se prolonga, conduce a ella por procesoc or
dinario., Mds en este caso la minorante estard en la demencia
y no en los afios.

2a. Sexo.

Creo que no debe verse en el sexo femenino una minoran-
te de la imputacidén, el sexo puede ser causa para modificar_
la pena en consideracién a la sensibilidad del reo o la de--
cencia piblica.

A esto se observa en primer lugar, que la inteligencia_
es menor en la mujer que en el -hombre, y se requiere probar_
gue la inteligencia de la mujer es mds limitada.

La inteligencia de la mujer es suficientemente licida y
ordenada para considerarla capaz de comprender el deber que_
le incumbe.

3a. Suefio.

Los actos cometidos durante el suefio, aun cuando los in
dividuos que estan sometidos al misterioso fendmeno del so--
nambulismo presenten a primera vista la apariencia de haber_
sido ejecutados con inteligencia, son actos puramente maqgui-
nales y no estdn dirigidos por una voluntad racional, ni por
la consciencia de las propias actuaciones, por esto, todos -
estdn de acuerdo en que al hombre no se le pueden atribuir -~
dolo por lo que ejecuta durante el suefio.
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.P&r ‘otra parte se admite que al sondmbulo se le puede
atribuir culpé, no ya por lo que hizo durante el suefio, sino,
mas propiamente, por no haber tomado precauciones cuando es-
taba despierto, si, consciente de la propia enfermedad, pudo
preveer que estd lo llevaria a violar la ley estando dormido,
y no procuro impedir el mal.

4a. Sordomudez,

Admite en el alma humana el poder suplir aun la falta -
de un sentido para alcanzar una clara nocidn de las cosas.

Nos manifiesta que las ideas abstractas como son la de_
deber, derecho y justicia, no las adquiere el hombre sino me
diante la comunicacidén que de ella reciba, a través del oido,
de parte de los demds hombres.

Los hombres sin el drgano del oido, no dispuso de me---
dios para adquirira través de la voz ajena una clara percep-
cidén de las ideas de derecho y de justicia.

Al sordomudo se le puede atribuir capacidad de delin---
quir, por lo cual serd necesario que el juez se cerciore de_
que el acusado habia sido instruido de tal manera que le per
mitiera formarse un recto juicio de las propias acciocnes, de
sus consecuencias y sus relaciones con la ley penal.

Si el sordomudo resultara imputable, lo serd siempre en
un grado menor.

5a. Locura.
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La locura, considerada como circunstancia dirimente de_
la imputacién, puede definirse como un estado morboso que, -
quitandole al hombre la facultad de conocer las verdaderas -
relaciones de sus actos con la ley, lo llevd a violarla sin_
la consciencia de violarla.

De esta nocidén se deducen tres consecuencias.

la) Que la sola mania intelectual o mania con delirio,_

puede excluir la imputacién; y la excluye, sea que Se presen
te bajo la forma de imbecibilidad, de demencia o de locura.

2a) Que la mania intelectual excluye siempre la imputa-
bilidad, cuando es vaga o total; cuando es fija o parcial --
la excluye sdlo si fué eficaz, esto es, si influyd sobre la_
determinacidén para obrar.

3a) Que a mayor o menor duracidén de la alteracidén morbo
sa en nada influye sobre la imputabilidad, con tal que el --
acceso sea concomitante a la accidén criminal; por lo cual has
ta una locura transitoria puede excluir por completo la res-
ponsabilidad de los propios actos. Y, por el contrario, a un
manidatico con delirio, si delingue en el estado de intervalo
1licido, es responsable del propio hecho.

La embriaguez.

La considera una causa que modifica la voluntad del a-~--
gente.

s{ la minoracidn de la fuerza moral en el delito lleva,
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por justicia, una minoracidn de la imputacidn, siempre gque =~
haya que admitir que la embriaguez ejercidé dominioc sobre 1la
voluntad, en consecuencia légica concederle eficacia excusan
te, y mds aun si llegé a perturbar el entendimiento.

La embriaguez accidental nunca puede hacer surgir la --
configuracidn de culpa; o es completa, y entonces destruye -
toda imputabilidad; o es incompleta, y entonces, debido a -
que le queda al agente una facultad de conocimiento actual,_
se mantiene la imputacién del hecho come doloso, salvo la mi
noracién del dolo, como en la incompleta, culposa y volunta-
ria."(67)

En resumen podemos mencionar que:

A} El sujeto de la ley penal es el hombre capaz de gque-
rer come ser consciente, inteligente y libre.

B

La pena solo puede aplicarse a los individuos moral-
mente responsables, la responsabilidad es de cardc--
ter moral, ya gue se tiene libre albedrio.

C) Se considera qgue no tienen libre albedrio, los meno-
res, los enfermos y los locos.

Pena.- La Escuela Cldsica conceptiia la pena como un mal
y como un medio de tutela juridica, cuya medida se fija se-~
gin la gravedad del delito. Considerando éste como un ente -
juridico, interesa primordialmente el dafio producido por el
mismo, lo que indicara la medida, clase y extensidn de la pe
na a aplicar, gradudndola el juez, segin los limites fijados
en la ley.

(67) IDEM.; PAg. 156 y S.S.
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Las penas son sanciones individuales, aflictivas, deter
minadas y proporcionadas a la entidad del dafio, y en su eje-
cucidén son correctivas e improrrogables.

Para Giovanni Carmignani en su "Elementa Iuris Crimina-
lis" hace de la utilidad social o necesidad de conservacidén_
del orden social, la fuente, y de la ley moral el limite; el
objeto de la imputacidn civil al castigar al delincuente no_
es el de tomar venganza del delito cometido, sino el de es--
forzarse para gue en el porvenir no se realizen otros deli--
tos semejantes.(68 ). Asi, el derecho de castigar no se basa_
en la justicia moral, sino en la politica, que es una necesi
dad explicable como necesidad de hecho.

De las graduaciones infinitas de la culpabilidad y de -
la gran dificultad para juzgarla hace mencidén Antonio Rosmi-
ni para quien la pena es "la cantidad de pena ejemplar que -
el autor de un delito debe esperar de la sociedad."{69)

En tanto que Beccaria sostenia que la pena constituia -
un obstdculo politico contra el delito. Bentham, justifica -
la pena ensu utilidad o en su necesidad; Feuerbach en la ame
naza precedente hecha por el legislador; Carmignani en la --
necesidad politica; Romagnosi en el servicio gue presta su -
amenaza para rechazar los impulsos malvados.

Carrara define la pena como' "el mal que, en conformi--
dad con la ley del Estado, los magistrados infligen a los --
que, coh las formas debidas son reconocidos cupables de un -

{68 ) Autor citado por Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. cit.; -
P&g. 235
{69 ) IDEM.
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delito"(70) ...Es decir encuentra el fundamento del derecho_
de castigar en la necesidad de defender los derechos del hom
bre (tutela juridica), el limite de su ejercicio en la justi
cia y el regulador de su forma en la opinién plGblica. La tu-
tela juridica es formula esencialmente diverra de la tutela_
social, porque ésta da a la punicién un contenido enteramen-
te material colocdndola a merced de las fluctuantes exigen--
cias de lo util.

Después del desglosamiento de los principios principa--
les de la Escuela Cldsica que se han citado; podemos a mane-
ra de sintesis decir que a partir del célebre libro de los -
Delitos y las Penas del ilustre Marqués de Beccaria (1764) -
el cual es una reaccidn contra elderecho penal existente en_
esa época mismo que era extremadamente cruel, sin garantias
judiciales para el imputado y anticientifico en sus aprecia-
ciones y criterios. Este sirvid como base para otros autores
y otras obras, las cuales conformaron la Escuela Cldsica del
derecho penal; la cual organiza en forma sintemdcica un méto-
do orientado dentro de la legislacién penal vigente en ese -
momento que era inorgdnica y puramente empirica, casi sin -~
fundamentacién filoséfica y doctrinaria. Con un método légi-
co - abstracto cuyo centro es el delito; fundando la respon-
sabilidad penal en el libre albedrio del acusado; consideran
do al delito por su naturaleza juridica como un desorden so-
cial; dando a la pena un caricter de ejemplo intimidatorio -
con el fin de mantener el ordenamiento juridico y la paz so-
cial; considerando que el delincuente es un ser humano com--
pletamente normal, y responsable por lo tanto de sus actos -
en forma absoluta; fundamentando el derecho a reprimir y de_
aplicar penas que tiene el Estado en el contrato social que_

{70} carrara, Francisco; Ob. cit.; Pdg. 43
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venia desde Juan Jacobo Rousseau; llevando a los cdédigos pe-
nales una lista taxativa de hechos considerados como "deli--
tos"; y reduciendo a un minimo la actuacién personal del --
juez penal,

La Escuela Cldsica sistematiza una doctrina, pone orden
y declara principios.

La influencia de la Escuela Cldsica impera en los cddi-
gos penales del siglo pasado, tanto en la rama latina como -
en la germdnica tales como el Cédigo de 1810 en Francia; en_
Italia, el cédigo Toscano, el Napolitano de 1819 y el Zanar-
delli de 1889 que unifica la legislacidn penal italiana; en
Espafia, los cédigos de 1822 y 1848, éste con sus reformas de
1850 y 1870; en Alemania, el bavaro de 1813, el prusiano de
1851 y el alemdn de 1870 - 71 que, con modificaciones, rige_
hasta el presente,

2,2.- Escuela Positiva.- En la segunda mitad del siglo XIX _
se produce en los paises europecs, principalmente en Italia_
un movimiento tendiente a reformar los principios y concep--
tos de la llamada Escuela Clasica del derecho penal. Tenien-
do éste movimiento un cardcter general ya que se inicla casi
simultaneamente en el campo antropolégico, socioldgico y ju-
ridico.

La antropologia descubre que el ser humano delincuente_
no es habitualmente un ser absoluntamente normal, como se su
ponia hasta entonces. Es decir que el hombre delincuente era,
habitualmente un ser humano con caracteristicas psicoldgicas
propias, que escapaban a los moldes cldsicos conocidos en --
esa época.

Se ubicé al hombre delincuente desde el punto de vista
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psicoldgico en una zona intermedia entre la razén y la demen
cia, sobre la "frontera" misma del mundo de los cuerdos y --
conun pié puesto ya en el mundo de la demencia; Lombroso los
llamé “fronterizos", siendo esto la mayor aportaciéq de la -
antropologia y de Lombroso, ademis de una nueva orientacidn_
experimental en los estudios de criminologia.

Por su parte la sociologia pone de manifiesto que se --—
habia estado dando un trato injusto y cruel a ciertos delin~
cuentes, sefialando que si el hombre delincuente estd mis cer
ca de ser un verdadero enfermo que de ser un hombre perverso
y malo, al delincuente habia entonces que curarlo, readaptan
dolo y regenerandolo, y no como se hacia hasta entonces mar-
ginéndolo de la sociedad por ser peligroso. También descubre
la sociologia las miltiples causas o influencias sociales --
del delito.

Con las nuevas aportaciones citadas, la ciencia juridi-
ca del derecho penal también sufre cambios y evoluciones. De
tal manera que ya no es posible continuar trabajando con un_
método meramente légico - abstracto, considerando al delito_
como un ente juridico abstracto y autdénomo, ahora se hace ng
cesarla la experimentacidn, es decir, el método cientifico,__
tomando como eje principal al delincuente y al ser humano --
que es primordialmente.

A continuacidén expondremos los criterios que caracteri-
zaron a la Escuela Ppositiva y que sostenian respecto del de-

lincuente, responsabilidad penal, delito y pena.

Delincuente.~ Para esta corriente, el delincuente es un
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ser semidemente andémalo, que obra habitualmente por impulsos
irrefrenables de origen atdvico. Sefialando que el delincuen-
te no era esencialmente igual al hombre normal, sino que ---
constituia una variedad diferente dentro de la especie huma-
na, con caracteristicas anatdmicas, fisioldgicas y sociales
propias, conociendosele come "tipo criminal”. siendo este un
concepto antropolégico.

Lo anterior lo concluyd César Lombroso, médico italiano,
al estar observando el créneo de un delincuente famoso, y --
observar una serie de anomalias que le hacen pensar que el -
criminal, lo es, debido a ciertas deformidades craneales, vy
por su similitud con algunas especies animales.

El concepto de delincuente desde el punto de vista an--
tropoldgico-social nos lo expone Enrico Ferri, de la si-=--
guiente manera; admite como elementos del delito los aspec—-
tos antropolégicos del delincuente aunque los considera un -
tanto relativos, ya que para él los elementos determiantes —
son los sociales, "asi como el delito es un fendmeno natural
que resulta de diversos factores, asi hay también una ley de
saturacién criminal, segln la cual el ambiente fisico y so--
cial, combinado. con las.tendencias individuales hereditarias
o adquiridas y con los impulsos ocasionales, determinan ne-
cesariamente un contingente relativo de delitos. influyen --
por tanto, sobre la criminalidad de un pueblo en el orden na
tural las condiciones individuales y fisicas y en el orden -
social, en primer lugar y mucho mids que el cédigo penal, las
leyes econdmicas, politicas, administrativas y civiles".(71)

Los factores sociales que segin Ferri inciden direta--

(71) Autor citado por Enciclopedia Juridica Omeba; Ed. ---
Driskill S. A.; Buenos Aires; Argentina; 1979; Tomo -
VI; Pag. 209.
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mente sobre el delito las siguientes:

A)

B

c

D

B

F)

De orden econémico; como por ejemplo la falta de tra
bajo y la carestia aumentan el porcentaje de delitos:

De cardcter politico; los que se dan casi siempre ~-
por falta de libertad, ya que ésta "proporciona a --
las sociedades un desahogo menos violento".

De orden cientifico; los descubrimientos cientificos
influyen sobre la comisidén del delito al facilitarlo
en algunos casos, por ejemplo la pdlvora y las armas
de fuego;

Factores de cardcter legislativo; sefialando que si -~
ésta fuera poco "dispendiosa y facil la administra--
cién de la justicia civil se disminuirian algunos de
litos contra el orden piblico, las personas y la pro
piedad."”

De orden religioso; considera que asi como una reli-
gidén corrompida puede fomentar la criminalidad, si -
se le dirigiera al bien general y no al de una casta,
seria un obstdculo a los delitos;

De cardcter educativo; citando a éste como un factor
de gran importancia ya que para &1, "muchisimas cau-:
sas de los delitos se ahogarian en germen teniendo -~
cuidado de la educacién de la infancia", debiendo --
agregar a esta instruccidén enseflanzas de cardcter mo
ral. Agrega que son contraproducentes los espectdcu-
los atroces que hacen feroces a los hombres..., y --
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que para disminuir el porcentaje de delitos es Gtil_
la existencia de espectdculos sanos y populares.

G} Factor de orden familiar; todo lo que ayude y conso-
lide la organizacidén familiar.

En sintesis para Ferri, el delincuente es una combina--
cidén resultante de los caracteres naturales del individuo --
al nacer mds la influencia producida sobre él por el medio -
social y los factores sociales antes citados.

Responsabilidad penal.~ Para la Escuela Positiva esta -~
responsabilidad no se basa dnicamente en el libre albedrio,_
pues sustentan que el delincuente no es en todos los casos -
totalmente normal psiquicamente. Por lo que la responsabili-
dad social y no la responsabilidad moral es la base de la --
sancién; de tal forma gque el imputable y el inimputable de
ben responder por igual del hecho delictuoso efectuado, en -
el caso concreto de éstos dltimos, deberdn ser recluidos en
lugares especiales para su tratamiento como enfermos,(72)

Delito.- El delito ya no es considerado como un desor--
den. social o ente juridico, sino como un fenémeno natural, --
producido por el hombre, resultado de una desadaptacién al_
medio social. Por lo que el delito no es conceptuado como =-
una creacién de la ley, sino que tiene existencia propia in-
dependiente de la ley. Por lo que para poder prevenirlo y -
combatirlo es esencial conocer sus causa, las cuales son pri
mordialmente de cardcter social.

(72) Pavdn Vasconcelos, Francisco; Ob. Cit.:; Pag. 63
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Pena.~ La pena para los positivistas ya no es una tute~
la juridica, sin una medida de defensa social. Al substitu-
ir el término por el de sancidn, implica el tratamiento para
el delincuente con la finalidad de reeducarlo para su readap
tacién. Dicha sancidén deberd ser proporcional a la peligrosi
dad del imputado; por lo que es mis importante la clasifica-
cién de los delincuentes que la clasificacién de los delitos.
Pasando a ser mas importantes las medidas de seguridad.

Las sanciones no son aflictivas, sino que son tratamien
tos que deben durar, lo que dura en desaparecer o disminuir_
la peligrosidad del delincuente, por lo que éstos periodos -
son de tiempo indeterminado; perdiendo la pena desde éste --
punto de vista su cardcter de certeza, determinacidén, ininmu
table e improrrogable.

La defensa social excluye la idea de venganza o retri--
bucidn, repudiando como insuficientes las ideas de conserva-
cidén del orden o mantenimiento de la justicia.

Para los positivistas mds importantes que las penas son
los substitutivos penales, siendo éstos los numerosos facto-—
res de orden econdmico, politico, cientifico, religioso, fa-
miliar y educativo que tienen como finalidad la prevencién -
de los diversos factores crimindgenos.

Rafael Gardfalo (73), tuvo una indiscutible participa--
cién en la Escuela Positiva, ya que sin sus aportaciones, --
ésta no hubiera llegado a ser una verdadera escuela juridi-
co-penal, siendo algunas de ellas pilares del positivismo --

(73) Autor citado por Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; --
Pag. 240 y S.S.
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como: A) prevencidn especial ademds de prevencidn ggneral; -
B) prevalecencia de la especial frente a la general; C) la -
peligrosidad del reo como criteric y medida de represién.

2.3,- La Terza Scuola.~ Tratando de conciliar las posiciones
opuestas de la Escuela Cldsica y de la Escuela Positiva sur-
ge, con Carnevale y Alimena, la Tercera Escuela. Esta co---
rriente toma de los positivistas, su orientacién cientifica_
y el método experimental; niega el libre albedrioc y estd de
acuerdo con el determinismo positivista perc niega que el de
lito sea un acontecimiento inevitable.

La pena no tiene el cardcter de retribucién moral; pa--
sando a ser la sancidn un medio intimidatorio cuya finalidad
es la prevencidn general del delito.

Para Emanuele Carnevale en su obra “Una Terza Scucla di
Diritto Penale in Italia", basa la responsabilidad en la sa-
lud, pero sin dejar de considerar a los inimputables para --
quienes sefiala que se deben aplicar medidas de seguridad. -~
considera el delito desde el punto de vista juridico, toman-
do en cuenta su aspecto psicoldgico y antropoldgico.(74)

No estd de acuerdo con el libre albedrio, sin embargo -
acepta la responsabilidad moral. Sefiala la autonomia del de-
recho criminal frente al antropo-sociclogismo criminoldgico;
manifestando su desacuerdo contra el excesivo tecnicismo ju-
ridico.

En tanto que Bernardino Alimena, busca coordinar los -

({74)Autor citado por Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; -~
Pag. 245.
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aciertos de la Escuela Clasica y de la Escuela Positiva.

Para €1, la imputabilidad esta basada en la dirigibili-
dad, esto es, que la accidn sea querida por el sujeto. La
naturaleza de la pena debe ser la coaccidn psicoldgica acom-
pafiada del sentimiento de reprobacidn moral causada por el -
delito.

Estd de acuerdo con la existencia paralela de ramas co-
mo la socioclogia, estadistica, antropologia y psicologia, pa
ra complementar la dogmdtica para el andlis del fendmeno cri
minal.

Podemos citar los siguientes puntos como enunciados de_
la Terza Escuola:

1.~ Distinguen entre derecho penal cuyo método debe ser
1dgico - abstracto: y criminologfa en la cual se u-
tiliza el método causal explicativo.

2.- El delito es considerado como un fendmeno social na
turalmente causado.

3.~ No aceptan el tipo criminal, dado por Lombroso, sin
embargo est&n de acuerdo en la existencia de delin-
cuentes ocasionales, habitules y normales.

4.~ Seflalan la necesidad de que existan tanto penas co-
me medidas de seguridad; rechazando la pena vindica
tiva, pero sin aceptar la sancién en forma generali
zada.
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Para ellos prevalece el concepto de responsabilidad
moral, aceptando al mismo tiempc el de peligrosidad
o temibilidad.

No aceptan ni el determinismo absoluto, ni el libre
arbitrio total. Aceptan que se debe prescindir del
fundamento del libre albedrio pero dentro de un mar
co de responsabilidad moral.

La pena no solo debe ser retributiva, sino también_
correctiva y educativa.

El delito es consecuencia de diversos factores. La_
imputabilida por lo tanto se basa en la dirigibila-
dad de los actos del hombre.

Para ellos, los imputables son los individuos capa-
ces de sentirse amedrentados por el castigo, es de~
cir, por la pena.

2.3.1.- Las Doctrinas de Franz Von Liszt.- Otra escuela, tam
bién resultado de la Escuela Positiva es la Escuela de la Pg
litica Criminal. Von Liszt y Adolfo Prins, actuaron con una_
finalidad prdctica haciendo a un lado los aspectos tedricos,

la corriente de los clasicos como de los positivis-

tas. Extrayendo solo los elementos realmente (tiles en la lu
cha contra el crimen.

Esto constituye una recopilacidén préctica de los elemen

tos verdaderamente Gtiles en la defensa de la sociedad con--
tra la delincuencia; siendo éstos primordialmente aspectos -
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de politica criminal,

Esta escuela tiene un cardcter dictil, adaptable y préic
tico desvinculado en gran parte de cuestiones doctrinales, -
lo que ha dado a esta corriente su mayor importancia, ya -=-
que €sta orientacién es la que ha influido en muchas legisla
ciones occidentales de fines del siglo pasado y de éste.

Von Liszt (75) define el contenido de la ciencia del de
recho penal, manifestando que éste no debe ser invadido por_,
otras ciencias de la naturaleza causal - explicativa como la
criminologia y la penologia. El define el método 1ldégico abs-
tracto para la ciencia del derecho penal.

La responsabilidad encuentra su justificacién en la im-
putabilidad del sujeto, entendiendo por tal la capacidad de
éste para comportarse socialmente.

Define al delito como una creacién de la ley, aunque --
también lo considera como un fendmeno social.

Las penas y medidas de seguridad constituyen medios le-~
gales de lucha contra el crimen.

2.3,2,- La Direccidn Tdecnico Juridica.- A ésta corriente se_
le conocid también como Escuela Neocldsica, ya gue represen-
ta en cierta forma una versién moderna de la Escuela Clisica.
Sus principios son dogmdticos, rigidos e intransigentes.

Se desarrolla con Manzini en Italia, y se caracteriza -

(75) A;tot citado por Pavdn Vasconcelos, Francisco; Ob. cit.;
Pag.
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por su aversién a la filosofia al considerar que la funcidn__
del derecho penal, no va mds alld de hacer la "exégesis del_
derecho positivo". (76)

Para sus sustentantes el derecho penal es simplemente -~
la legislacidn penal vigente; la responsabilidad emana de la
ley; delito es lo que establece la ley como tal;y la pena es
la sancidén juridica que se aplica al gue comete un delito.

Sostiene que la antropologia, la sociologia y la politi
ca criminal son ciencias independientes del derecho penal; y
que sus descubrimientos y conquistas vdlidos o no, correspon
dian a su exclusiva esfera, de donde podia tomarlos si lo --
crefa conveniente el derecho penal, asi como podia también -
tomar elementos de otras disciplinas cientificas.

(76) IDEM.; PA&g. 65
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CAPITULO III

EVOLUCION DEL DERECHO PENAL

3.1.~ DELIMITACIONES PREVIAS

3.2.- LA PENA RETRIBUTIVA

3.2,1.~ DOCTRINAS QUE ESTAN A FAVOR DE QUE LA PENA 5EA DE -
CARACTER FUNDAMENTALMENTE PREVENTIVO

3.3.- LA DOCTRINA CORRECCIONALISTA

3.4,- DOCTRINA DEL POSITIVISMO CRIMINOLOGICO

3.5.- LA PENA-FIN DE FRANZ VON LIS2T

3.6.- LA DOCTRINA DE LA DEFENSA SOCIAL

3.7.~ REPRESENTANTES DE LA DEFENSA SOCIAL

3.8.- CORRIENTES DOCTRINALES DE LA DEFENSA SOCIAL

3.9.~ POSTULADOS DE LA DEFENSA SOCIAL

3.10.~ CUADRO COMPARATIVO
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CAPITULO IIX
EDAD CONTEMPORANEA.

3.1.- Delimitaciones Previas.~ El derecho penal pasa por una
crisis de crecimiento, {(fines del siglo pasado y principios_
de éste). Esto debido a la aparicidén en el dmbito juridico -
de las medidas de seguridad, como medio para combatir el de-
lito. Por lo cual, algunos sustentantes, aducen la necesidad
de cambiar la terminologia del derecho penal por el de crimi
nal.

Asi pues con éste nuevo criterio, se pretende hacer de-
saparecer a "la pena" como unica solucidn para la lucha con-
tra el delito. ya que fundamenta la existencia de cierto ti-
po de delincuentes; tales como los menores de edad, los de--
mentes, enfermos mentales, etc.; que al no ser responsables_
de conformidad con los principios de la escuela cldsica, es-
capan al dmbito de aplicacidén de la pena; lo que deja desam-
parada a la sociedad.

De esta forma se hizo ver que el sistema clisico que --
considera a la pena como linico medio de lucha contra el deli
to, no defiende convenientemente a la sociedad, ya que gque--
darian inpunes los sujetos peligrosos e irresponsables.

Dadas las necesidades politico criminales, se hace nece
sario analizar los siguientes supuestos.

A)"Desvirtuar la naturaleza de la pena, convirtiéndola_
en un medio puramente preventivo".

-
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B)"Respetar el cardcter retributivo de la pena e inte--
grar el sistema penal cuyo fundamento no fuese la re=-
tribucidén y estuviera destinado especificamente a 1la
prevencidn®,{77)

Franz Von Liszt con su teoria de la pena -~ fin, esta a_
favor de la primera postura,

En tanto que Carlos Stoos apoya la segunda.

De ésta forma se introducen las medidas de segquridad --
que tendran una funcidn preventiva y servirdn para comple--
mentar a la pena retributiva. Surge la solucidn dualista a--
portada por Stoos, con lo cual a partir de este momento el -
derecho penal contard para la lucha contra el delito, con la
pena retributiva (culpabilidad) y también con las medidas de
seguridad fundadas en la peligrosidad criminal del sujeto. -
(78}

3.2.- La Pena Retributiva Como Medio de Lucha Contra el Deli
to.- Esta corriente es apoyada por la mayoria de los juris--
tas cldsicos, quienes en su mayoria son retribucionistas y -
consideran la pena como un mal y como un medio de tutela ju-
ridica.

Asi el mismo Carrara define el cardcter retributivo de_
la pena como "el mal gque, en conformidad con la Ley del Esta
do, los magistrados infligen a los que, con las formas debi~

(77) Barreiro, Agustin Jorge; Las medidas de Seguridad en el
Derecho Penal Espafiol; Ed. Civitas; Madrid; 1970: P&g._

25 )
(78) IDEM.; Pag. 26
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das son reconocidas culpables de un delito".{79)

Por su parte Antonio Rosmini conceptua a la pena como -
“la cantidad de pena ejemplar que el autor de un delito debe
esperar de la sociedad".(80)

La corriente retribucionista, partiendo de una serie de
principios aoctrinales, justifica y fundamenta su politica de
lucha contra la delincuencia, en los siguientes postulados:

1.- El delito es un desorden, es decir, un desequilji---
brio que ha de anularse a través de la pena, ésta -
tiene como fin primario el restablecimiento del or-
den interno de la sociedad.

2.~ La retribucidn exige la proporcionalidad entre la -
gravedad de la pena y la ilicitud del hecho y la -~
culpabilidad del delincuente.

3.- La imposicidén de la pena retributiva presupone una_
responsabilidad moral {el reproche de culpabilidad_
del sujeto); éste postulado implica el admitir que_
el hombre es libre, es decir, que tiene libertad de
determinacidn de su conducta, por ello se dice que_
la causa del delito no esta en la personalidad huma
na, sino en la libertad de la que abusa el delin---
cuente.

4.~ La pena esencialmente retributiva es el medio funda

(79) carrara, Francisco; Ob. Cit.; Pag. 43
{80) Autor citado por Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; -
Pag. 235
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mental de lucha contra el delito.(8l1)

Por lo antes mencionado, vemos que la pena se apliéa en
base a los principios de imputabilidad y libre albedrio. La_
teoria de la imputabilidad considera al delito en relacién -
con libre albedrio, asi la pena serd aplicada cuando el de--
lincuente resulte imputable, es decir, con capacidad para en
tender el significado juridico del hecho cometido y para ac-
tuar conforme a ello. Mediante la justa retribucidn, la pena
constituye un importante medio de tutela juridica y un ins--
trumento imprescindible para la justicia penal. Cabe sefalar
que es de cardcter racionalista ya que, "desprecia todo el -
elemento o dato social del derecho y lo reduce a un sistema_
de normas que la razdén construye sin tomar en cuenta la rea-
lidad".{(82)

sin embargo, estos intentos de subsistencia de la pena_
retributiva como Unico recurso para combatir el delito, re--
sulta infructuoso debido al aumento de la criminalidad. A fi
nales del siglo pasado se hace evidente la desconfianza e in
seguridad de la sociedad en relacidén a la tutela juridica de
la pena, ya que debido a las limitaciones del sistema retri-
bucionista, enfocado exclusivamente al delito, excluye del -
dmbito de la sancidn penal a un gran nimero de delincuentes_
habituales. La estadistica criminal, testifica el fracaso de
la pena retributiva, al demostrar que la criminalidad seguia
creciendo. (83)

Por otro lado, la socieda tampoco se encontraba prote--
aida convenientemente contra-los delincuentes inimputables -

|81} Barreiro, Agustin Jorge; Ob, Cit.; Piag. 30 y 55
{82) Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; P&g., 237
(83) IDEM,.; P4g. 237.
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que, al no ser responsables no podian ser castigados. De tal
forma, el sistema retributivo como unica via, habia fracasa-
do a causa de una serie de factores que es conveniente desta
car. Primeramente, desde el punto de vista de su estructura,
se encontraba con la limitacién que implica consagrar el ---
principio de responsabilidad moral como criterio dnico para_
la pena. Dejando de esta forma fuera del dmbito penal a los_
delincuentes mds peligrosos.

Asimismo, se aprecian una serie de inconvenientes, ta--
les como el constante aumento de la delincuencia, el proble-
ma de la delincuencia juvenil, el gran descuido en que se en
contraban los establecimientos penitenciarios, etc.; eviden-
ciaban el fracaso de la organizacidn del sistema; por lo que
se imponia que el derecho penal para proteger a la sociedad_
y luchar eficazmente contra la delincuencia, debia tomar ---
otras soluciones, completando sus funciones propiamente re--
tributivas .a través de la incorporacién de nuevos medios .con
un cometido exclusivamente preventivo.(84)

3.2.1 Doctrinas que estdn a favor de gque la pena sea de ca-
rdcter fundamentalmente preventivo.- La historia de las teo-
rias penales contempordneas, tiene sus comienzos en épocas -
de la Ilustracidn, que con sus postulados criticos respeta -
los principios consagrados en la justicia criminal del siglo
XVIII e imprime un cambio radical en la politica de lucha --
contra el delito, Los reformistas pretenden corregir los abu
508 derivados de las penas excesivas, demostrando la inefica
cia del exceso de la crueldad para los efectos de la preven-
cién general, proponiendo para tales fines dos elementos mo-
deradores: 1) La legalidad de los delitos y de las penas ---
frente al desmedido arbitrio judicial; 2) La proporcionali--
dad entre los castigos y las infracciones en oposicidén a la

(84) IDEM.; Pig. 36 y S.S.
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crueldad innecesaria.(85)

En la época de la Ilustracién fue el jurisconsulto espa
Aol Don Manuel de Lardizébal y Uribe (1754-1820)}, (86), -——-
quien elabord la férmula completa de los fines de la pena, =
la cual "no sélo ha de buscar una finalidad general utilita-
ria, como es la seguridad de los ciudadanos y de la Replbli~
ca; sino también otros fines particulares" entre los que se_
destaca la correccidn del delincuente, Asi junto a una concep
cidén utilitaria de la pena, el jurisconsulto espafiol, inser-
ta con cardcter preponderante el elemento ético de la enmien
da del delincuente. de esta forma, destaca la relevancia de
la prevencidn especial en los fines a conseguir por la pena.
Posteriormente y a raiz de los acontecimientos ya sefalados_
se inicia el desarrollo liberal de una serie de corrientes,_
en busca de la verdadera solucidn en pro de corregir los vie
jos vicios.

3.3. La Doctrina Correccionalista.-~ Esta teoria tiene su ori
gen en Alemania, durante la primera mitad del siglo XIX; pa-
ra cierto sector doctrinal, el nacimiento de la Escuela Co--
rreccionalista se da en el afio de 1839, que es cuando Carles
David Augusto Roder, publica su "folleto sobre la pena co---
rreccional”, en el cual expone lo que seria la nueva doctri
na penal, Fiel reflejo de la doctrina Kraussista, el correc-
cionalismo se traduce en una teorja moralista. El fundamento
y £in de la pena y el criterio para establecer su género y -
grados, se contiene en el concepto que Roder postula de aqug
lla. Para él, la pena es el medio racional y necesario para_
ayudar a la voluntad injustamente determianda de un miem--

(85) IBIDEM.; Pag. 39

{86) Autor citado por Jiménez de AzGa, Luis; La Ley y el De
lito; Ed. Sudamericana; Buenos Aires; Argentina; 1980;
Pég. 35\
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bro del Estado a ordenarse por si misma, porque y en. cuanto_
la desarmonia que nace de su desorden, perturba la armonia--
del organismo racional de aquél.(87)

La delincuencia es para los correccionalistas, una cau-
sa limitadora de la capacidad real y juridica del individuo.
El delincuente resulta incapacitado para hacer buen uso de_
una completa libertad exterior y de su derecho a ella. Se ha
de considerar al delincuente como a un menor de edad y nece-
sitado de una segunda educacién hasta que se capacite para -
usar convenientemente su libertad exterior, es decir, mien--
tras no se haya corregido.

Con la bDoctrina Correccionalista, el derecho penal co--
mienza a mirar al hombre delincuente y no preponderantemente
al hecho delictivo, La pena se dirige al hombre real, vivo y
efectivo, es decir a su total y exclusiva individualidad. La
pena correccionalista es fundamentalmente un bien para el --
delincuente y par el Estado, ya que al constituir un medio -~
psiquico respecto a aquel, restablece juntamente en su rigor
y autoridad a la ley. El idnico fin esencial de toda pena jus
ta es, para Roder, ejercer un influjo bienhechor sobre el --
4dnimo del penado en su pensamiento, sentimiento y voluntad;_
de esta forma la pena viene a constituir un tratamiento pe--
nal o proteccidn tutelar del delincuente.

Es precisamente este “fin Gnico y exclusivista (de co--
rreccidn o enmienda moral del delincuente} de la pena lo que
caracteriza y diferencia la Escuela Correccionalista de o---
tras tendencias doctrinales.(88)

(87) IDEM.; Pag. 59
(88) IBIDEM.; Pag. 60
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El correccicnalismo contribuyd en destacar los puntos -
criticos del sistema represivo y con su doctrina cooperd tam
bien, a dar el importante paso encaminado a un derecho penal
preventivo. Es preciso reconocer gue, si bien, la teoria co-
rreccionalista, los acerca 'a la lucha contra la delincuen--
cia, sin embargo, peca un tanto de utdpica al no plantearse_
los problemas de los delincuentes no enmendables y el de las
posibilidades de la administracién piblica, con relacidn al
financiamiento de los costosos procedimientos necesarios pa-
ra cumplir su objetivo. Fue esta corriente la que destacd la
importancia del papel que ha de desempefiar el delincuente, -
(como ser humano) en el estudio del delito.(89)

3.4.~ poctrina del positivismo criminolégico.- La escuela po
sitiva puso de manifiesto el fracaso de la escuela cldsica -
ante la imposibilidad de otorgar una adecuada proteccidn a -
la sociedad contra la delincuencia. Aduciendo una minima efi
cacia de la pena, al no poder impedir los factores fisicos y
sociales del delito tales como: el clima, los problemas eco-
némicos y politicos, las costumbres, la educacién, el aumen-
to de la poblacidén; los cuales eran causa directa del aumen=-
to de la delincuencia,

Rafael Gardfalo en sus trabajos "Estudios Recientes So-
bre la Penalidad”, "Criterio positivo de la Penalidad" y ---
"criminologfa", sustenta que la sancién no debe adaptarse a_
la gravedad del delito (escuela cldsica), ni al deber viola-
do sino a la temibilidad del delincuente. (90}

(89) Barreiro, Agustin jorge; Ob. Cit.; Pdg. 42

{90) Beristain, S.J. Antonio; Medidas Penales en el Derecho_
contemporaneo; Ed. Reus, S.A.; Madrid; 1974; Pdg. 44 y
S.S8.
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Enrico Ferri, estd en contra del libre albedriio, negan
do su existencia como elemento presente en la comisién del -
delito.

También manifiesta su inconformidad gue la pena sea con
siderada como una panacea contra todos los impulsos crimina-
les y para todo tipo de delincuentes; pues aduce que esto no
es posible debido a la complejidad de factores criminales de
diverso caricter y energia. La pena ha pasado por una serie_
de fases evolutivas siendo la (ltima la ético - juridica, en
la cual tiene un cardcter de retribucién de culpa moral, me-
diante la aplicacién de un castigo. Dando paso a la fase -
social, en la cual la pena pasa a ser un conjunto de medios_
sociales, preventivos y represi?os, que respondan mejor a la
naturaleza y mids eficazmente contra las causas del delito vy
al mismo tiempo, preservan de una forma mis humana a la so--
ciedad. (91)

Asimismo Ferri, sostiene que ante el aumento de la cri-
minalidad y la imposibilidad de controlarla mediante la pe-~-~
na; se debe dejar a un lado el fetichismo de ésta y recurrir
a los "substitutivos penales", "que son mds antidotos de los
factores sociales de la criminalidad"(92). Tales medios pre-
ventivos no cooperan con la pena sino que la sustituyen.

La finalidad de la pena es la defensa y la conservacién
del organismo social. La responsabilidad del delincuente ra-
dica en el hecho de vivir en sociedad, y la sancién social -~
no depende de la culpa moral del sujeto, sino que varia se--

{(91) Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit., Pdg., 45
(92) IDEM.; Pag.
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gin las circunstancias especiales de éste, del acto cometido
y de la sociedad en que vive, Los delitos aumentan por causa
de las condiciones citadas que no tienen nada gue ver con la
pena.

Los positivistas menospreciaron el papel insustituible_
que cumplia la pena exclusivamente retributiva, y creyeron -
solucionar el problema de la criminalidad a través de la po-
litica de prevencidén social. Por otro lado, justo es recono-
cer que fueron ellos quienes pusieron de manifiesto la insu-
ficiencia y limitaciones del sistema cldsico y establecio --
nuevos medios preventivos destinados a la lucha contra la pe
ligrosidad o temibilidad del delincuente. (93}

Los principios de la Escuela positiva que sirven de apg
yo al preventivismo son los siguientes:

A).~ La Defensa Social.- Los positivistas italianos ha-
blan indistintamente de defensa social y de justicia social.
La sociedad y derecho, son dos términos correlativos y, de--
fensa juridica o defensa social es la misma cosa. La férmula
“necesidad de defensa o conservacidén social" no es solo e--
quivalente sino, segin Ferri, mucho mds exacta que la de "de
fensa juridica",

La sociedad es considerada como un organismo al igual -
que el cuerpo animal. El Estado y la sociedad, como verdade-~
ros organismos vivientes tienen derecho a la propia conserva
cidén y estdn- sujetos a la necesidad de la propia defensa; de

(93) Jiménez de Azda, Luis; Ob. Cit.; Pdg. 51 y 55

ESTA TESIS N9 nest
SAUR BE LA wisildTECA
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esta concepcién de la sociedad, se llega a justificar la eli
minacidn del individuo delincuente en base, a la finalidad -
conservadora del organismo social, expulsando a los miembros
gue no muestran la actitud necesaria de adaptacién a su me--
dio ambiente.

La justicia penal, queda reducida para los positivistas,
a una funcién clinica preservativa de la sociedad; aquella -
debe transformarse en una funcidn de preservacidn contra la_
enfermedad del crimen y fiarse mids de las medidas y del métg
do de preservacién social, que dela violencia de una repre--
sién brutal, siempre impotente para suprimir los efectos —---
mientras que dejan de subsistir sus causas.(94)

El fin Gltimo de los postulados positivistas se encami-
na a la idea de defensa social.

B).,- El determinismo.- Los positivistas, basados en los
datos proporcionados por la antropologia criminal, consideran
al delincuente, como un sujeto anormal. Su anormalidad cam--
biante criminal en una clase especial, que por anomalias or-
gdnicas o fisicas representan dentro de la sociedad humana,_
a las primitivas razas salvajes en las que las ideas y los -
sentimientos morales si existen, en embridén. (95)

En relacidn a este problema, Ferri, considera que en la
formacidén del sujeto delincuente, actdan tres factores que -
son:

(94) Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit.; Pag., 76.
(95) Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; Piag. 275 y S.S5.
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" Antropolégicos.- Constitucién orgdnica del criminal; -

constitucién psiquica (inteligencia, sentido moral, --
etc.); cardcteres personales (raza, edad, sexo, etc.).

Fisicos.~ Clima, suelo, temperatura, etc.

Sociales,- Densidad de la poblacién, religién, moral, -
educacidén, alcoholismo, etc.(96)

Como consecuencia de éstos postulados deterministas, se

niega el principio de libre albedrio, lo cual se hace tenien
do en cuenta las aportaciones de la fisiopsicologia positi--

vista. Al aprobar que se trata de una mera alusién de la ob-
servacidn psicoldgica subjetiva. y de las dificultades ted--
ricas y practicas inaccesibles; dejando campo libre a una =--

multitud de subterfugios, para falsas deducciones de los nue
vos e incontestables datos que suministra el estudio del hopg

bre,

base

paralizando la justicia penal,

Los positivistas asientan los pilares de su sistema en
a los siguientes principios:

De Responsabilidad social, en el cual el sujeto serd im
putable, por el simple hecho de vivir en sociedad.

De peligrosidad, que viene siendo el criterio a utili--
zar, para adaptar la sancidn penal a la personalidad --

del delincuente.(97)

C)}.- La peligrosidad.- Los conceptos de responsabilidad

e imputabilidad morales, basados en procesos filosdficos, --

(96}

(97}

Ferri, Enrique; Principios de Derecho Criminal; Traduc-
cién Rodriguez Mufioz, José Arturo; Ed. Reus S.A; Madrid;
Espafia; PAg. 275.

Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit. PAg. 77
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son sustituidos por una nueva férmula que Garéfalo llamo -
"temibilitta", conociéndose posteriormente como peligrosidad

La "temibilitta" consiste en la perversidad constante -
del delincuente y la cantidad de mal previsto que se teme --
de parte del mismo.

El medio penal de lucha contra el delito, se determina-
rd por eleccidén de las condiciones en las que puede presumir
se que cesard la "temibilitta® del sujeto y a su menor o ma-
yor readaptacién a la vida social.

La peligrosidad es considerada como la causa de la "te-
mibilitta®” y el fundamento de la sancidén criminal; ésta vie-
ne a unificar en si, los fines de prevencidn general y espe-
cial, siendo el medio mis eficaz para impedir nuevos delitos
(98)

Dentro del concepto de peligrosidad, Enrique Ferri reco
noce dos momentos que son: la peligrosidad social (antes de_
la comisidén del delito), y la peligrosidad criminal (después
de la comisién del delito). Para Ferri, la peligrosidad so--
cial constituye, el fundamento juridico de las medidas pre--
ventivas de la policia de seguridad, éste tipo de peligrosi-
dad puede existir antes y con la independencia de la comi-=-
sién del delito.

La peligrosidad criminal se da cuando el sujeto ha co--
metido el delito; para su valoracidn se deben tomar en cuen-
ta los siguientes criterios.(99)

(98) Rodriguez Manzanera, Luis; Ob. Cit.; Pdg. 240 y S.S.
(99) Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit.; P8g. 79.
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A).- La gravedad del delito.
B).~ Los motivos determinantes.
C).~ La personalidad del agente.

Junto ala peligrosidad, aparece el pensamiento positivig
ta el concepto de responsabilidad social, mismo que se con--
vierte en la base de la defensa de la sociedad; segin esta -
teoria el delincuente es imputable porque vive en sociedad y
consecuentemente debe ser responsable de las infracciones co
metidas por é1, ya que de acuerdo a lo que seflala Enrique Fe
rri, la ley penal posee un imperio absoluto sobre todos, nor-
males y anormales mds o menos peligrosos, por lo que todo --
delincuente responderd de sus actos frente a la justicia,.==
sin importar sus condiciones ffsico - psiquicas y su normali
dad y anormalidad en el momento del ilicito.(100}

D)}.- El utilitarismo.~ Entre los positivistas italianos,
predomina la funcidn defensiva y conservadora de la sociedad.

La justicia para los positivistas consiste en buscar y_
aplicar una relacién de conveniencia y utilidad social, en--
tre el acto peligroso y el medio mids apropiado para impedir_
que se repita. La justificacidn de las medidas preventivas -
se encontrard en la idea de utilidad.

El positivismo, creyd poder construir el derecho penal_
sobre bases deterministas, desechando toda idea de retribu--

(100) IDEM.; P&g.80
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cién. substituyendo el derecho penal por la defensa social y
sus conceptos de peligrosidad, utilitarismo y "una serie de_
medidas incoloras" no solo ética sino también juridicamente
consideradas. (101}

3.5.- La pena - f£in deFranz Von Liszt.- Dentro de este perig
do de crisis de la pena retributiva, ocupa un lugar destaca-
do la teoria de la pena-fin o pena - defensa de Franz Von --
Liszt.

Con Liszt la politica criminal tiene un punto de parti-
da antropoldgico - socioldgico: las “"causas del delito"; a--
través de otro axioma politico: la "defensa social", es una_
de sus férmulas: la "lucha contra el delito", ...del que 1la
critica y reforma de las leyes penales es un desarrollo téc-
nico, variable en relacién con las circunstancias. Asi entra
la politica criminal en la ciencia del derecho penal:

1.~ El fin en el derecho.- El derecho es por su natura-
leza, la proteccidén de los intereses - dijo Yhering-
{102); la idea de fin da fuerza generadora al dere=~
cho.

El derecho, en fin tiene una "estructura teleoldgica".

2.- Fundamentacién juridica de la "pena finalista" ---
(zweckstrafe). La idea de finen el derecho penal ---
(Dic 2zwcksedanke im strafrecht). La "pena. finalis-
ta", es tan antigua como la pena misma y sus teo—-—
rias"; pero su fundamentacidén juridica se debe a -

(101) IBIDEM; Pag. 82
{102) Agtor citado Por Von Liszt, Franz; Ob. Cit.; Tomo II;_
Pig. 64.
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Liszt,

La iniciativa personal de Liszt, su originalidad -
consiste en aplicar al derecho penal las derivacio-
nes de la idea de fin, desarrollada por Ihering en -
la filosofia del derecho.

3.- Prioridad.- La idea de fin, en la pena, existio, --
sin embargo, mucho antes que la idea de fin en la -
teoria general del derecho; y la politica criminal
nacio cuando aun no se habia sofiado en hacer la me-
tafisica del derecho, gue aparece en Ihering.

Ferri habia condicionado la pena al sintomatismo inicia
rio de los motivos.

En Alemania se sistematiza la teoria.

El cardcter antisocial del delincuente, se determina sg
glin: A) la influencia del acto sobre un tercero; B) importan
cia de los bienes dafiados o atacados; C) de la mayor o menor
temibilidad del ataque, y D) de los intereses sociales; asi,
en el llamado "derecho penal de sentido", la pena criminal o
pena de sentido tiene por fin la proteccién de los intereses
comunes, segin la medida de aguel sentido, cuyo postulado es
su "proporcién* con la pena. (1U3)

La doctrina de Liszt, tiende hacia un concepto utilita-
rio de pena, su postura doctrinal es ecléctica, sin renun--

ciar a un cierto retribucionismo. La tinica pena retributiva

(103} idem.; Pig. 64 y S.S.
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fecunda y que puede mantenerse es, la pena defensa.

La pena defensa se determinard no a través del concepto
del delito, sino en base a la accidén del delincuente. Para -
Franz Von Liszt represién y prevencidn, no se encuentran en
oposicidn, tampoco estdn en un mismo plano, la pena es pre--
vencién a través de la retribucién, prevaleciendo la idea de
prevencidén especial sobre la prevencidn general.

Las clases de pena se determinan de acuerdo con sus fi-
nes esencialmente de correccidén, intimidacién o inocuizaciédn.
La pena esta destinada a realizar las funciones siguientes:

la.~"Corregir a los criminales suceptibles de correc--
cidn.

2a.~- Intimidar a los no necesita?os de corrececién.
3a.~ Inocuizar a los incorregibles" (104)

3.6.- La Doctrina de la Da2fensa Social.- La Escuela Positiva
adopt6d como fundamento amplio la defensa social; pero sin ha
cer de ella su propia y principal base de sustentacidén. La =~
corriente positivista parte del estado peligroso del delin--
cuente atendiendo a la defensa social.( 105)

Este movimiento de pDefensa Social nace con el fin de --
salvaguardar la dignidad y la personalidad del delincuente.-
se llegd a rehusar la nocidn de pena, hablando de antisocia-
lidad (Gramdtica), aunque sin dejar de mantener el principio

(104) Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit.; Pig. 52
{105) carrancd y T ujillo, Rafl; Ob. cit.; Padg. 159
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de responsabilidad (ancel). Posteriomete el movimiento de de
fensa social se convirtié en movimiento de politica criminal,
que incorpora a la criminologia y penologia.(106)

El concepto de "defensa social" fué manejado por Enri--
que Ferri, que lo entendia como la salvaguardia social fren-
te a los actos que son contrarios a las condiciones de la -
existencia individual y colectiva.

Aun pudiendo considerarse como precursores de esta doc-
trina a Romagnosi, Bentham y Feuerbach, es indudable ~-
que su desarrollo como escuela propiamente dicha se debe a -~
Filippo Gramdtica y a Mavrc Ancel. (107)

Para el distinguido jurista Agustin J. Barreiro, es ---
Adolfo Prins quien propaga esta doctrina seflalandolo como pa
dre de la defensa social.

3.7.- Representantes de la Defensa Social.- Filippo Gramiti-
ca.- Representante italiano, considera como lineas directri-
ces de su teoria las siguientes:(108)

a) "El Estado debe orientar su funcién hacia la elimina
cién de las causas del malestar del individuo en la_

sociedad.

b

Para afirmar el orden querido por la ley, el Estado_
no tiene derecho de castigar, sino el deber de socia
‘lizar.

{1¢6) Rodriguez Manzanera, .Luis; Ob, Cit.; Pig. 247
(107) IDEM.: P&g,
(108) IBIDEM.; Pag. 248
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La obra de socializacidn debe realizarse no con pe--

c)
nas, sino con medidas de defensa social, preventivas,
educativas y curativas.

d) La medida de defensa social debe adaptarse al sujeto

en concreto, en relacidn a su personalidad (antiso--
cialidad subjetiva) y no en relacidn (responsabili--
dad) al dafio causado (delito).

e) El proceso de defensa social empieza por la determi-
nacién de la naturaleza y grado de antisocialidad --
del individuo y se completa, siempre judicialmente -
con el agotamiento de la necesidad de aplicacién de
la medida, al igual que el tratamiento del enfermo -

concluye con su curacién.

£

Entendemos pues, aqui, por defensa social, la nega--
cidén junto con 1a pena, del derecho de castigar, es_
por tanto un sistema juridico sustituto del derecho_
penal y no integrante del mismo."

Por su parte el frances Marc Ancel, esquematiza sus =-—
ideas en los puntos siguientes: (109)

a) "La defensa social presupone una concepcidén general_
del derecho penal que viene no a castigar una falta_
y sancionar con un castigo la violacidén consciente -
de una regla legal, sino a proteger a la sociedad --
contra las empresas criminales.

b) La defensa social pretende realizar la proteccién de

(109) IBIDEM.; Pag. 249
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manera natural por un conjunto de medidas generalmen
te extra-penal, en el sentido estricto del término,_
destinadas a neutralizar al delincuente, sea por eli
minacién o por segregacidén, sea por la aplicacidn de
métodos curativos o educativos.

¢) También busca promover una Politica Criminal que de_
paso a la prevencidn individual sobre la prevencidn_

colectiva.

qd

La accidén de resocializacidén no puede desarrollarse_
mas que para una humanizacidén cada dia mayor del nue
vo Derecho Penal que buscard mover todos los resor--
tes del individuo, darle confianza en si mismo, dar-
le el sentido de los valores humanos, esforzdndose -
por asegurar y respetar los derechos inherentes a su
calidad de hombre.

Esta humanizacién del derecho y del proceso penal no
serd solamente el efecto de un movimiento humanita--

e

rio o sentimental, sino que se apoyard todo lo séli-
damente posible en el conocimiento cientifico del he
cho criminal y de la personalidad del delincuente.”

Adolfo Prins en su obra "La Defensa Social y las Trans-
formaciones del Derecho Penal" (1920}, expone lo que para é1
son los puntos fundamentales de ésta corriente,(1l10)

a) "El principio de Defensa Social, es el punto bdsico_
de la doctrina; el fin perseguido serd el salvaguar-
dar mediante medidas adcuadas, el patrimonio de segu
ridad y moralidad social.

(110) Barreiro, Agustin Jorge; Ob. Cit.; Pdg. 68 y S.S.
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b) La nocién de estado peligroso, ha de figurar en un -

c

d

3.8.- Co
de la co
reccione

1.-

1.-

primer plano; se admite la posibilidad de existencia
del estado peligroso, sin delincuente y por lo tanto
se reconoce el derecho de intervencién del Estado, -
en donde todavia no hay delito.

La tarea fundamental del Estado en el futuro, serd -
la de conciliar el méximo posible de sufrimiento in-
dividual.

La lucha sobre el delito se llevard a cabo a través_
de medidas de defensa, basadas en el juicio de peli-
grosidad, que serdn complementadas mediante una -~~~
accidén preventiva de cardcter social".

rrientes Doctrinales de.la Defensa.Social.- bentro -
rriente de. la. Defensa. Social, Rehban, sefiala tres Di
8 que son. las siguientes: (11l)

La Direccién de Génova o Extrema. Al lado de Grama-
tica, se citan nombres como Mergen, Mendoza y Ma-—-
ttia.

La Direccidén de Paris o Moderna. Marc Ancel y Leva-
sseu.

La Direccidn Conservadora. Nuvolone, Guarneri, Jes-—
chech y Frey.

La Direccidn de Génova o Extrema, cuyos postulados -

sustentados por Filipo Gramitica ya citados en hojas anterio-

res;. en los cuales el ilustre genovés, pretende que su sistema

de defen
del dere
defensis

sa social sea no solo integrativo, sino sustitutivo_
cho penal; siendo considerada su postura por otros -
tas, como irrazonable y extremista.

(11l) IDEM.: Pag. 69
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2.~ La Direccidén de Paris o Moderna, la cual tiene en -
Marc Ancel a su midximo expositor y cuyas directrices también
han sido expuestas en hojas anteriores. La tendencia de és-
ta doctrina defensista aparece en forma estructurada, siendo
la mds libre de extremismos utdpicos. Su criterio se distin
gue de otras corrientes, por una elaboracién mis razonable -
de sus postulados. Siendo el propio Marc Ancel quien bauti-
26 a su teorfa, afladiendo a la Defensa Social el calificati-
vo de “nueva".

Marc Ancel cita las diferencias entre su postura y la -
Defensa Social, las cuales son las siguientes: (112)

a.- El problema del libre albedrio, es indiferente para
la Defensa . Social, mientras que la nueva tendencia lo supo-
ne existente.

b.- La nueva Defensa Social es activa y actuante, pues-
trata de combatir y conseguir anular el peligro, frente a la
pefensa Social, que es pasiva, tratando de impedir la produg
cién del dafio.

c.- La nueva Defensa Social posee una gran gama de medi
das para la lucha contra el delito, frente al marco de ——
accién reducido de la Defensa social que abarca a los multi-
reincidentes y anormales. Por otra parte, la nueva Defensa-
social, se opone al positivismo, seglin lo cita el propio An-
cel, en cinco puntos de vista diferentes:

l.~ La doctrina de la nueva pefensa Social, rechaza re-
sueltamente el determinismo positivista. ,

2.~ Se desconfia en las clasificaciones de delincuentes
y lo que interesa es la explicacidén de la dindmica del cri--
men, buscando las razones individuales que descencadenan el-
hecho delictivo.

(112) Barreiro, Agustin Jorge; Op. Cit.; P&g. 71 y S.S.
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restauran las nociones de libre albedrio y de res
d,

s medidas de seguridad deben ser sometidas a un re
galidad y a una intervencidn judicial; y

nueva Defensa Social pretende, llevar a cabo una-
al que supera igualmente, tanto a la investigacibn
como la simple técnica juridica.

El jurista Agustin Barreiro expone otros puntos de vista
al respectqg, sefialando el lugar destacado qQue ocupa el trata-

miento del
medidas de
asi pena y

das teniend

lizard una
dicamente,

minacién ju

En est

ficacién si

en el sistel
terios a la

delincuente, reorganizdndose el cuadro actual de -
‘eguridad en un sistema unitario de defensa social;
Eedida de seguridad pueden ser igualmente utiliza-
b en cuenta la personalidad del individuo. Se uti
b otra medida, sin necesidad de calificarlos juri-
ya que lo importante es el contenido y no su deno-
ridica.

A nueva orientacidén peolitica criminal, no hay uni-
ho integracidén de la pena y medida de seguridagd, -
na unitario de sanciones penales dirigido por cri-
vez fisicos, sociales y morales. La guia de la -

politica criminal serd la eficacia de la sancién con respecto

al individu

Dentro

defensa soc
vo y admite

que es objeto de la misma.

del programa de lucha contra el delito, la nueva-
al, no renuncia a la pena y al castigo retr;buti-
también las medidas de seguridad predelictuales -

en base a 13 realidad sociologica de proteccidn social.

La des

juridizacidén que es caracteristica fundamental de-

este movimiento doctrinal, abarca también el sistema de lucha
contra el dgqlito, originando una grave confusién que tendri -
una consecuéncia no poco lamentable para la seguridad juridi-
ca a que tigne derecho el individuo. (113)

(113) IDEM.

i Pag. 71 y S.S.
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3.~ La Direccidn Conservadora. Esta teoria, es la que -
mis se acerca al derecho penal cldsico; considerédndose a Nu-
volone como el mis genuino de sus representantes. El cual --
sustenta, que el individuo es un sujeto activo que tiene de~-
recho a manifestar sus exigencias, reclamando su resocializa
cién. Asimismo, se muestra partidario de la unificacién pe-
na-medidas de seguridad, considerando absurda su bifurcacién
toda vez que se fundirin en diversos grados, sancidén y recu-
peracién, segilin el tipo de culpable al cual la medida se a--
plica. Se trata de una escala gradual que va desde la san---
cién pura y simple, para cierto tipo de delitos y delincuen-
tes, hasta la simple medida curativa para ciertos anormales.
{L14)

El mismo autor, considera que la citada unificacién, no
contradice la esencia del derecho penal y estd en armonia --
con la naturaleza del hombre, en cambio la contraposicidén epn
tre la pena y la medida de seqguridad, asi como su aplicacidén
por separado de una, van en contra de la fundamental unidad_
de la persona humana, Dentro del esguema doctrinal de la De-
fensa Social; Nuvolone cree que se puede mantener la aplica-
cién del principio de legalidad, aun cuando las medidas de —
seguridad se impongan sin tener en cuenta la comisidn de un
hecho previsto en la ley, como el delito; para ello serd pre
ciso, adaptar aquel principio a las nuevas formas de vida --
sin altera su esencia.(115)

3.9.- Postulados de la Defensa Social.- Resumiendo el triple
objetivo de la Defensa Social, Rodriguez Manzanera, cita los
postulados de dicha corriente:

(114) Nuvolone; "Los Principios de Legalidad en los Princi--
pios de la Defensa Social"; Ed. Padova; Madrid: 1964;
Pag. 259

(115) IDEM.; P&g. 266
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1.~ La pena no tiene lnicamente cardcter expiatorio, -~
sino que se interesa también de la proteccidn de la sociedad

2.- La pena, ademis de ser ejemplar y retributiva, tie-
ne el proposito de mejoramiento y aun de reeducacidén del de-
lincuente.

3.~ La justicia penal debe tener siempre presente la --
persona humana ademds de las simples exigencias de la técni-
ca procesal, con el fin de que el tratamiento penal sea ---
siempre humano.

Sefialando, por otro lado que los puntos principales ---
(con evidentes peculiaridades seglin los diversos autores) --
son:

1.- No una pena para cada delito, sino una medida para-
cada persona.

2.- Derecho del delincuente a ser "socializado".

3.~ Predominio de la prevencidn especial.

4.- Tratamiento desprovisto por completo de sentido re-
presivo.

5.- Se considera ante todo un movimiento de Politica --
Criminal.

6.~ En algunos autores, imposicidén del llamado "dere--
cho penal de autor" (Tdterprinzip).

7.- Substitucién de la pena por un sistema de medidas -
de prevencién especial impuestas de acuerdo a la personali~--—
dad del delincuente.

8.~ El hecho antisocial considerado como simple sintoma
de peligrosidad social,

9.~ Humanizacién Qel derecho penal.

10.- Bases cientificas. (116)

(116 ) Rodriguez Manzanera Luis.; Op. Cit.; Pag. 250
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3.10,~ Cuadro Comparativo.- Cuadro comparativo de los postu-
lados de las diversas escuelas juridico-penales. (117)

CLASICA POSITIVA ECLECTICAS
BASE BASE NO DISCUSION
JUSNATURALISTA POSITIVISTA FILOSOFICA (TS)

PRINCIFIO DE
LEGALIDAD TOTAL

DELITO COMO ENTE
JURIDICO

LIBRE ALBEDRIO

RESPONSABILIDAD
MORAL

EXCLUIDOS NIROS
¥ LOCOS

PENA RETRIBUCION
PENA PROPORCIONAL
A DELITO Y DARO
PENA DETERMINADA
PENA RESTABLECE
ORDEN JURIDICO

ESTADO TUTELA
JURIDICAMENTE

EXCEPCION EN MEDIDA
DE SEGURIDAD

DELITO HECHO NATURAL
Y SOCIAL

DETERMINISMO

RESPONSABILIDAD
SOCIAL

NO HAY EXCEPCION

SANCION TRATAMIENTO
SANCION PROPORCIONAL
A PELIGROSIDAD DEL
ANTISOCIAL

PENA INDETERMINADA
MEDIDA PROTEGE ORDEN
SOCIAL

ESTADO DEF1ENDE
SOCIALMENTE

SUBSTITUTIVOS PENA-
LES Y PREVENCION

PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

AMBOS, SON 2
OBJETOS DIFEREN-
TES (TS} (JE)

NINGUNO/CAUSALI-
DAD (TS) (JE)

IMPUTABILIDAD +
PELIGROSIDAD (TS)
PELIGRC (JE)

PENA A IMPUTABLES
MEDIDA DE SEGURI-
DAD A LOS DEMAS
(JE) (TS)

AMBAS (TS} (JE)
MEDIDA TRATAMIEN
TO (DS)

MEDIDA INDETERMI
NADA (DS)

PROTEGE ORDEN SO
SOCIAL (DS)

DEFIENDE SOCIAL-
MENTE (DS)

SUBSTITUTIVOS
PENALES ¥ PREVEN
CION (DS)



CLASIFICACION
DE DELITOS

COMO BASE PRINCIPIOS
DADOS A PRIORI

METODO LOGICO ABS~
TRACTO, SICOLOGIS-
TICO Y DEDUCTIVO

TIPOS Y CLASIFICA-
CION DE CRIMINALES

COMO BASE ESTUDIOS
ANTROPO-SOCIALES
A POSTERIORI

METODO INDUCTIVO
EXPERIMENTAL

96

NO ACEPTAN EL
"TIPO"/S1 CLASI-
FICACION (TS) (JE)

COMO BASE ESTUDIOS
CIENTIFICOS (DS)

EL CLASICO PARA EL
DERECHO
EL POSITIVISTA PA-

RA CRIMINOLOGIA (TS}

(TS) = TERZA SCUOLA
(JE) = JOVEN ESCUELA
(DS} = DEFENSA SOCIAL

(117) IDEM.; Pag, 251
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CAPITULO Iv
DERECHO PENAL MEXICANO

4.l.- EPOCA INDEPENDIENTE
4.2.- PRIMERAS LEYES PENALES ANTES DE LA CODIFICACION
4.2.1,~ INTRODUCCION
4.2.2.~- BOSQUEJO GENERAL DEL CODIGC PENAL PARA EL ESTADO DE_
MEXICO
4.2,3.- CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE VERACRUZ, DE 1835
4.3.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES_
DE 1871 CODIGO MARTINEZ CASTRO
4.4.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES_
DE 1929 (CODIGO ALMARAZ)
4.4.1.- TRABAJOS DE REVISION DE 1912,
4.4.2.~ LA REVOLUCION ARMADA Y LA CONSTITUCION DE 1917
4.4.3.- NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY PENAL
4.4.4.- EL CODIGO PENAL DE 1929 R
4.5.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES_
DE 1931
4.5.1.- SITUACIONES QUE MOTIVARON LAS REFORMAS AL CODIGO DE_
"1929
4.5.2.- ANTEPROYECTQ DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TE-
RRITORIOS FEDERALES DE 1930

4.5.3.- CODIGO PENAL DE 1931
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CAPITULO IV
DERECHO PENAL MEXICANO.

. 4.1.~ Epoca independiente.- A la consumacién de la indepen--
dencia entre México y Espafia {iniciada el 16 de septiembre -
de 1818, consumada el 21 de septiembre de 1821), nuestro --
recien formado pais independiente conservaba en vigor la le-
gisalcién herdada de Espafia, con lag adaptaciones propias --
del coloniaje, Espafia empled para sus colonias, iclusive 1la
Nueva Espafia, un régimen asimilador, las considerd como par-
te integrante de su territorio nacional; pero al mismo tiem-
po permitid ir dibujdndose un esbozo de personeria particu--
lar en cada uno de sus virreynatos, lo que didé por resultado
el nacimiento de normas Juridicas propias de cada uno, de --
acuerdo con sus necesidades particulares.

"Fue asi como en el México independiente continuaron en
vigor las principales leyes de uso en Espafla, tales como La_
Novisima Recopilacién (1805) y Las Siete Partidas (1265), =~-
cuerpos legales que practicamente eran utilizados para deci-
dir la mayor parte de los conflictos juridicos, por lo que -
su autoridad resultd mayor gue la que la misma ley escrita -
les asignaba"(118)

Igualmente estaba en vigor el Fuero Juzgo (693), aunque
su aplicacién prdctica era nula. En cuanto a las Ordenanzas_
de Bilbao (1737), era tal su importancia, que normaban toda_
la materia mercantil.

En cuanto a lalegislacién particular mexicana, "ademas -

(118} Gonz&les de la Vaga, Francisco; El Cddigo Penal Comen-
tado; Ed. Porria S.A.; México; 1985; Pag. 1
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de la Recopilacién de Indias (1680), que, aunque reunia nor-
mas de aplicacidén general a toda la América Espafiola, conte-—
nia no obstante prevenciones especialmente aplicables a la -
Nueva Espafla; y de los autos acordados que las complementaba
por ser disposiciones dictadas por el Consejo Real y a las-—
que se concedidé fuerza de ley, halldbanse en vigor, como le-
yes especiales de la Nueva Espafia, las Ordenanzas de Mineria
(1783} y las de intendentes (1786).

por desgracia la decadencia juridica de Espafia se tradu
jo, en México, en un grave retardo en la labor ccdificadora,
por lo que las leyes citadas, estuvieron en vigor prictica--
mente hasta el segundo tercio del siglo XIX. "En vano se ha-
bia iniciado vigorozamente el remozamiento juridico de Espa
fia y sus Colonias con la espléndida obra legislativa, de ti-
po netamente liberal, de las cortes de Cadiz (182B) y con --
sus decretos subsecuentes. A pesar de ello, el estancamiento
de las instituciones juridicas fue tal que logré retrasar =--
considerablemente , como se ha dicho, la evolucién del dere-
cho patrio mexicano".{11Y}

Escasa la legislacién existente inmediata posterior a -
la independencia del pais, para atacar los ingentes proble--
mas que en materia penal existian, los que sdlo podian ha---
llar cauce legal en los textos heredados de la Colonia y cu-
ya vigencia real se imponia, no obstante la independencia pgo
litica las primeras leyes expedidas en éste periodo se refi-
rieron al derecho constitucional, siendo la primera la de A-
patzingan, de 1814. Aunque no pudo entrar en vigor, en ella_
se establece ya la Replblica como forma de Estado,,se decla-

(119) IDEM.; Pag. 18
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ra la desaparicién de la esclavitud y la igualdad de todas -
las razas. Fue la Constitucidn de 1824, que establecio el -~
sistema federal en México, la primera que tuvo vigencia. a -
ella le siguieron las "Leyes Constitucionales" de 1836, las_
que desaparecieron el sistema "federal" de la anterior e im-
plantaron el sistema "central" republicano que duré hasta el
afio de 1846, en que se volvid al sistema federal, que fue -~
plasmado posteriormente en la Constitucidn de 1857 y, final-
mente en la vigente de 1817.

4.2.- Primeras Leyes Penales antes de la Codificacién.

4.2.1. Introduccidn.- Natural era que el nuevo Estado, naci-
do con la independencia politica se interesara primeramente_
por legislar sobre su ser y funciones. De aqui que todo el -
empefio legislativo mirase, primero, al derecho constitucio--
nal y al administrativo. "Pero, no obstante, el imperativo -
de orden impuso una inmediata reglamentacidén; 1la relativa a
la portacién de armas, uso de bebidas alcoholizadas, repre--
sidén de la vagancia y de la mendicidad y organizacién poli--
cial (bandos de 7 de abril de 1824; 3 de septiembre de 1825;
3 de marzo de 1828; 8 de agosto de 1834 y otros)"(121)

En orden a la prevencidén de la delincuencia, se atendid
también a la organizacidén de la policia preventiva (7 de fe-
brero de 1822), por medio de los regidores del Ayuntamiento_
y sus auxiliares, a los que se comisiond para efectuar ron--
das nocturnas en los diferentes sectores en que sedividio la

(120) IDEM.; PAg. 18
(121) carrancd y Trujillo, Rail; Ob. Cit.; Pidg. 121
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ciudad, pudiendo aprender a los infractores in fraganti o --
cuya fuga fuese de temer. En 1834 fue organizada la "policia
de seguridad" como cuerpo permanente y especializado.

El procedimiento penal fue reformado con relacidén a los
salteadores de caminos en cuadrilla, a los ladrones en despo
blade o en poblado, que fueran aprehendidos por las tropas o
las milicias locales, o Que opusieran resistencia. La ley --
del 27 de septiembre de 1823 dispuso que se le juzgase mili-
tarmente en consejo de guerra. Las penas de los ladrones ---~
eran trabajos en obras plblicas, de fortificacién, del servi
cio de los bajeles o de las californias. Igual jurisdicecidn_
militar fue reconocida‘para los delitos de robo y homicidio_
por la ley del 29 de octubre de 1835. Se dispuso el turno --
diario de los jueces en la ciudad de México (1 de julio de -
1830) y se dictaron reglas para substanciar las causas y de-~
terminar las competencias. Las leyes del 5 de enero de 1833_
y 11 de mayo de 1831 establecieron el principio de que la --
ejecucién de las sentencias corresponde al Poder Ejecutivo,_
sefialando la terminacidn de la competencia de uno, al dictax
se sentencia irrevocable, y justo empezando aqui la compe-
tencia del Poder Ejecutivo,(122)

En diciembre de 1826 se dictd un articulado que regla--
mentd las cérceles de la ciudad de México sobre la base de -
las reglamentaciones anteriores (1820,.1824) En 1833 un nue-
vo reglamento establecié talleres de artes y oficios y se hi
zo un ensayo de colonizacién penal en las Californias y Te-~
jas.

"En1824 se reglamento la concesién de indultos por el po
der Legislativo, requiriendose el apoyo del Ejecutivo. Nume-

rosas leyes sancionaron indultos generales amnistias, facul

(122} Gonzdlez de la Vega, Francisco; Ob. Cit.; Pdg. 19
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tando al Ejecutivo para conmutar penas comunes, dispensar to
tal o parcialmente su cumplimiento, aplicar penas especiales
como la de destierro, etc.."(123)

Con la Constitucidén de los Estados Unidos Mexicanos de-~
cretada el 4 de octubre de 1824, en la cual se establece que
la Nacidén adopta el sistema federal, seflalando cuales eran -
las partes integrantes de la Federacidén a las que denomind -
Estados o Territorios. Con lo que se sumaban nuevos proble--
mas administrativos y legislatives a los ya existentes, pues
amparaba el nacimiento de legislaciones locales o de los Es-
tados al par que la federal..(124)

Establecido el régimen politico federal van surgiendo,_
aunque en forma lenta y originadas por especiales circunstan
cias apremiantes de la época, tanto Cédigos Penales como Esta
dos integran la Federacidn. Correspondiendo al Estade de Ve=
racruz promulgar en 1835 el primer Cédigo Penal de México y
segundo de América independiente -el primero fue el de Boli-
via-. Este Cédigoc fue sancionado el 28 de abril de 1835, el
cual fue redactado por una comisidén que integraban Bernardo_
Couto, Manuel Ferndndez Leal, José Julidn Tornel y Antonio -
Maria Osorio. Este c6digo fue remplazado en 1869, pero antes
José Julian Tornel, en los aiflos 1850-1851, elaboré un Proyec
to de Cédigo Penal para el Estado de Veracruz., Dicho Proyec-
to no fue sancionado y en 1868, por decreto nimero 127, del
17 de diciembre, el Gobernador de Veracruz, Francisco Herndn
dez y Herndndez sanciond los Cdédigos proyectados por el pre-
sidente del fTribunal Superior de Jsuticia, Lic. Fernan-

(123) carrancd y Trujillo, Radl; Ob. Cit.; Pdg. 122
(124) Leyes Penales Mexicanas; Ed. Instituto Nacional de --
Ciencias Penales; México; 1979; Tomo I,
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do de Jesis Corona, los gue comenzaron a regir desde el 5 -
de mayo de 1869. Siendo este Cdédigo de gran significado juri
dico, pues representa junto con el Cdédigo Civil y el de Pro-
cedimientos Penales para el mismo Estado, el principio de la
unidad legislativa. (125)

Ante la magnitud de tales problemas, el Gobierno Fede--
ral se vidé en la necesidad de reconocer expresamente la cong
tante vigencia de la legislacién colonjal y de la metropoli-
tana, como legislacién mexicana propia. Para ilustrarnos al_
respecto, el doctor Carrancd y Trujillo nos refiere el si---
guiente caso, el cual consta en una "Circular del Ministro -
del Interior (septiembre 20 de 1838), bajo el Gobierno del -
general Anastasioc Bustamente. La circular dice, en lo que --
importa, asi:

“Excelentisimo sefior: El consejo aprobd y emite como su
yo al Excelentisimo Sr. Presidente, el dictamen que sigue: -
D. José M. Lépez se quejé a la inspeccién de milicia perma-—-
nente de ... etc. El supremo Gobierno dirigié al Consejo ‘el
expediente para que consulte sobre los puntos que abraza y,_
ademds, si las leyes de los antiguos Estados deben regir con_
perjuicio de las disposiciones del mismo Gobierno. Para re--
solver el segundo punto de la consulta del Gobierno la Comi-
sidén, hara algunas observaciones que tal vez puedan conducir
nos al intento."

"Debe notarse, principalmente, que estdn en vigor todas
aquellas leyes que, no chocando abiertamente con el sistema_

que rige, tampoco se encuentran derdgadas expresamente por

(125) Leyes Penales Mexicanas; Ob. Cit.; Tomo I; Pag..l1ll
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alguna otra disposicién posterior, teniendo lugar esta regla
con respecto de aquellas leyes que fueron dictadas en épocas
muy remotas y bajo las diferentes formas de Gobierno que ha_
tenido la Nacién; asi es que los tribunales y otras autorida
des diariamente resuelven los diversos negocios de su resor-
te con presencia de los decretos de las Cortes de Espafia, -
de las leyes de Partida y Recopilacién, con tal que estas --
disposiciones no se recientan mas o menos de la forma de go,
bierno en que fueron sancionadas."

"Sentado este principio fluyen, naturalmente, dos conse
cuencias; la primera es que deben considerarse vigentes --
las leyes de los antiguos Estados siempre que tengan los re-
quisitos de que antes se hizo mencidén, sin que obste para -
ello ni la forma de Gobierno bajo que fueron dictadas ni que
el Supremo Gobierno haya dispuesto otra cosa, puesto que sus
disposiciones jamds deben sobreponerse a las leyes. La otra_
consecuencia es que si las ordenes del Gobierno fuesen efec-
to de alguna de sus atribuciones Constitucionales o de algqu-
na otra ley posterior que lo faculta para tal o cual acto, -
entonces las leyes de los Estados no deben considerarse vi--
gentes, no porque se opongan a las disposiciones del Gobier-
no, sino mds bien porque la ley que lo autorizé para dictar
esta o la otra disposicién contraria, por el mismo hecho de
rogatorio, cualquiera otra disposicidén anterior,

"Y estando de conformidad el Excelentisimo Sr. Presiden
te ha tenido a bien acordar se comunigue a los Gobiernos de_
los Departamentos para que se observe esta disposicidn por -
punto general.(l26)

(126) carrancd y Trujillo Radl; Ob. cit. ; P&g. 122 y S.S.
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Con el ejemplo priactico narrado, se puede apreciar, que
no obstante la Independencia politica del pais, y aun del fe
deralismo constitucional, México seguia viviendo una unidad_
legislativa representada por el derecho colonial.

Por lo que para el conocimiento, discusidén y decisién -
de los negocios o casos juridicos, debia atenderse y preferir
se las leyes posteriores en tiempo a las que eran anteriores;
citdndose por lo tanto para tales casos el orden de prela---
cién de las leyes aplicadas en la Replblica hasta 1857.

l.-"en los Estados las leyes dictadas por sus Congresos

y en el Distrito y Territorios Federales las leyes -

generales,

2,- Los Dacretos de las Cortes de Espafia y las Reales -
cédulas.

3.- La Ordenanza de Artilleria.

4.- La Ordenanza de Ingenieros.

5.~ La Ordenanza General de Correos.
6.~ Las Ordenanzas Generales de Marina.
7.- La ordenanza de Intendentes.

8.- La Ordenanza de Mineria

9.~ La Ordenanza Militar.

10,- La ordenanza de Milicia Activa o Provincial.
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11.- Las Ordenanzas de Bilbao.
12.- Las Leyes de Indias.
13.~ La Novisima Recopilacién de Castilla
14.- La Nueva Recopilacién de castilla.
15.- Las Leyes de Toro.
16.-~ Las Ordenanzas reales de Castilla.
17.- El Ordenamiento de Alcala.
18.~ El Fuero Real.
19.~ El Fuero Juzgo.
20.- Las Siete Partidas.
21.~ El Derecho candnico.
22.- El Derecho Romano."(127)

En los Tribunales y entre los jurisconsultos fueron con
siderados, ademds, como textos autorizados los Autos Acorda-
dos, especialmente en relacidn con el tramite de los juicios
civiles y procesos criminales, prefiriendoseles incluso a --

las anteriormente citadas colecciones.

(127) IDEM.; Pag. 124
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4.2.2,- Bosquejo General del Cédigo Penal para el Estado de_
México.- El Estado de México fue uno de los primeros Estados,
que preocupados por el desconcierto juridico existente y la_
diversidad de leyes aplicables a una misma situacidn, pugnd_,
por la creacién de una ley codificada, precisa y completa, -
por lo que se elabord un "Bosquejo General de Cédigo Penal -
para el Estado de México" en 1831, esto en respuesta al cla-
mor de las necesidades ciudadanas y que de acuerdo a las pro
pias palabras del jurisconsulto José Maria Heredia dice "los
pueblos verdn con satisfaccidén y gratitud que sus mandata---
rios se afanan en cumplir sus sagrados deberes, Yy en mejorar
los resortes de la administracidn, promoviende en una buena_
legislacién la mejor garantia del orden y la libertad: empre
sa que es ardua y difieil, mas no por eso debe dejarse con -
un desaliento vergonzoso; que lo excelente es a veces el mds
temible enemigo de lo mejor, y aunque los nuevos Cédiges lle
van el infalible sello de la impercepcidn humana, serd inmen
samente superior a los Fueros, Partidas y Recopilaciones y -
los legisladores que hagan este presente al Estado, podrdn -
gloriarse de él como de una larga serie de acciones virtuo--
sas, y decir con el poeta italiano: Exigi Momentum." (128)

Este Bosquejo fue presentado con las declaraciones pre-
vias de la Comisidén Redactora y que a la letra dicen: "El --
Gobierno del Estado, convencido de que por todas partes_
se eleva un clamor general y sosteniao contra los defectos -
de la ley que nos rige y forma un caos de tinieblas y confu-
siones, en el que juez ¥ ciudadano se afanan imitilmente. por
hallar la norma segura de conducta, y la firme garantia de ~
sus derechos, asi como de la necesidad urgente de una re--

(128) Leyes Penales Mexicanas; Ob, Cit.; Tomo I; Pag., 17
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forma radical y completa, no ha cesado de clamar por ella; -
que por persuadido el Congreso de la misma verdad, dispuso -
que una Comisidn de su seno, asociada por comisionados del -
Consejo de Gobierno, Supremo Tribunal de Justicia y Audien--
cia, se encargase de preparar nuevos Cédigos, empezando por_
el Penal,"(129)

La comisidén de trabajo, estuvo integrada por los sefio--
res Mariano Esteva, Agustin Gomez Equiarte, Francisco Ruano_

y José Maria Heredia.

El texto del citado "Bosquejo" comprendia lo siguiente:
Titulo preliminar, parte Primera, Parte Segunda.

*titulo Preliminar

1.~ De los delitos y culpas.

2.- De los delitos y culpables, de sus cdémplices, auto-
res auxiliadores, receptadores y encubridores y de-
més responsables de acciones ajenas,

3.- De las penas y de su ejecucidn,

4.- De la aplicacidén de las penas y circunstancias agra
vantes y disminuyentes de los delitos.

5.- De la reincidencia y de sus efectos,
6.~ De la omisién en impedir los delitos y de la perse-

(129) IDEM.; Pag. 17
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cucidn, entrega o remisién de los delincuentes.

7.~ Del derecho de acusar los delitos yde los acusados
procesados,

8.- De los reos ausentes.
9.~ De la rebaja de la pena a los condenados que se en-
mienden, y de su rehabilitacién.
10.~ Dpe los indultos.
11.- De la prescripcién de los delitos y las culpas.
12.- pe la indemnizacidén a los inocentes.
Parte Primera.
I.- Delitos contra la sociedad.
II.- Delitos contra la seguridad del Estado.
III.- Delitos contra la salud pdblica.

IV.- Delitos contra la fe publica.

V.- Delitos y culpas de los funcionarios piblicos en el
ejercicio de sus cargos.

VI.- Delitos contra las buenas costumbres,

VII.- Omisidén de servicios debidos al Estado.
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' Parte Segunda.
I.- Delitos contra los particulares.

II.- Delitos contra la honra, fama y tranquilidad de =--
las personas.
III.- Delitos contra la propiedad."(130)

Aun cuando este trabajo sdéloc fue un proyecte inacabado,
en el "Titulo preliminar", en el nimero 9, hace referencia a
una disminucidn en la pena, cuando el condenado a observado_
una rehabilitacién y enmendando su conducta antijuridica.

Cabe hacer mencidn que este "Bosquejo de Codigo" no con
templa en ninguna parte las medidas de seguridad, y sdélo cita
delitos y penas.

4.2.3.- Ccdédigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835.- -
Este cddigo en la PRIMERA PARTE, en su articulo 1., habla de
las penas en general entre las que destacan la de muerte, --
trabajos forzados para siempre ya fuera en prisidén o en otro
lugar distinto; trabajos forzados por tiempo determinado; --
prisién; presenciar la ejecucidén de las sentencias de reos -
del mismo delito; asi como depdsito en alguna casa honrada -

por via de correccién.

Podemos observar que por lo que se refiere a la pena de_
privacién de la vida no sélo se continuaba con este castigo,
sino que ademds tenia que ser ejecutado en lugar piblico, ~-
previa su notificacidn al reo y publicacién popular tal como
lo refieren la seccidén II, en lo relativo a la pena de muer-~

(130) 1BIDEM.; P4g. 18 y S.S.
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te. [
: Articulo 2°.- "El condenado a muerte serd pasado por --
- . " las armas, & le seri dado garrote, segin_
fuere pronunciada la sentencia o sean di=~

versas las circunsatncias de los lugares."

Articulo 3°.~ "No se pronunciard sentencia ey causa de -
mujer embarazada Que meresca pena de muer
te, ni esta pena le serd aplicada hasta -
pasados cuarenta dias despues de su parto"

Articulo 6°.- "Desde la notificacidén de la sentencia --
hasta la ejecucién, se tratara al reo con
la mayor consideracidn y blandura, se le_
proporcionardn todos los auxilios y con--
suelos espirituales y corporales que ape-
tezca, sin irregularidad ni demasid;...."

Articulo 9.- "Desde la notificacién de la sentencia se_
anunciard al ptiblico por carteles el dia,_
hora y sitio de la ejecucidén, con el nom--
bre, domicilio y delito del reo."

Articulo 10°.~ "la ejecucidn serd siempre pliblica entre
once y doce de la mafiana.

Articulo 12°,- "En el patibulo se colocari un cartel —--
con letras grandes, que anuncie el deli-

to porque se ejecuta al reo...."(131)

(131) IBIDEM.; P&g. 26 y S.S.
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Este Cédigo, no comprende dentro de su articulado nin--
guna medida preventiva o de seguridad y la unica pena que pu
diera dar cierta luz al respecto es la relativa al "depdsito
en alguna casa honrada por via de correccidn", castigo que -
se les aplicaba a las mujeres y a los menores de 17 afios, pe
ro haciéndolos trabajar todo el tiempo sin descanso, mds que
el estrictamente necesario y en labores aunque propias de ca
da uno,de diversa indole.

~— El Cédigo para el Estado de Veracruz que estuvo en ob-=-
servancia por decreto del 28 de abril de 1835 continudé vigen
te, con algunas modificaciones, hechas por decreto del 15 de
diciembre de 1849.

Podemos seflalar que existieron propuestas de Cédigos Pe
nales como el de Proyecto de Cédigo Criminal y Penal de «--
1851-1852, presentado por el Doctor y ministro de la Suprema
Corte de Justicia José J. Tornel, para el Estadoe de Veracruz,

Durante el Imperio de Maximiliano de Hasburgo y por ér-
denes de él, se formd una comisidn integrada por miembros --
del consejo de Estado del Imperio para redactar el "Cédigo -
Penal* y de "procedimientos Penales"; proyecto que no llegd_
a tener vigencia por el restablecimiento de la repiblica.

Los Cédigos de Instruccidén Criminal y Penal franceses_
de 1865 y 1866 respectivamente fueron traducidos al castella

no, por orden de Don Maximiliano. (132)

4.3.- cédigo Penal Para el Distrito y Territorios Federales_.
de 1871, Cédigo Martinez Castro.- Con la Constitucién de ---

{132) IBIDEM.; P&g. 183
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1857, se pretendid, forjar las bases del derecho penal mexi-
cano, consigndndose garantifas, derivadas del derecho indivi-
dual {articulos 13-26 de la Constitucidn) poniendo f£in de =--
esta manera a la dominante anarquia legislativa.

También se plasma el principio de que las penas sdlo --
pueden ser aplicadas en base a la ley vigente con anteriori-
dad al hecho, de la misma manera como lo establece la Consti
tucién de 1917. (133)

La necesidad urgente de emprender la tarea codificadora,
principalmente en materia penal, es continuamente manifesta-
da por los Ministros de Justicia y por la Suprema Corte. Ha-
ciéndose necesaria la clasificacidn de los delitos y las pe-
nas.

En vista de estas manifestaciones, "“el presidente de la
Replblica Mexicana C.Benito Judrez conociendo la urgente ne-
cesidad de reformar la legislacidn penal vigente, dispuso --
que se nombrase una comisidén para que formara un proyecto de
Cédigo Penal"., Por lo cual en el afio de 1861, el Ministro de
justicia D. Jesis Terd&n, nombro una comisién, la cual estuvo
integrada por los C. Licenciados D. Antonio Martinez de Cas-
tro, D. Urbano Fonseca, D. Manuel Marfa Zamacona, D. José Ma
ria Herrera y Zavala y D. Carlos Maria Saavedra.

Esta comisidn estuvo desarrollando sus labores, hasta -
el afio de 1863, fecha en la cual con motivo de la invasién -
francesa se vid obligada a suspender sus labores. (134)

{133) IBIDEM.; Pdg, 11
(134) 1BIDEM.; P&g. 269
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Pespués de la invasidn francesa a territorio nacional,_
y una vez reprimido el movimiento de intervencidén en la Bata
lla de Puebla, tras cruentas luchas; el triunfador Partido -
Liberal encabezado por Benito Judrez, se establecid en la ca
pital de la Replblica, procediendo Juarez de inmediato a --
reorganizar su gobierno (1867). Para pasar a enfocar su aten
cidén a la creacidn del Cédigo Penal y Civil; por lo que dis-
puso se continuaran nuevamente dichos trabajos, nombrandose_
el 28 de septiembre de 1868, por conducto del Ministro de -~
Justicia C. Lic., Ignacioc Mariscal, la siguiente Comisidn: Co
mo presidente de la misma el C. Lic. Antonio Martines de Cas
tro y como secretario el C. Lic. Indalecio Sdnchez Gavito; -
asi como los C. Lic. Manuel Zamacona, José Maria la Fragua y
Eulalio Ma. Ortega. (135:

En la Exposicidn de Motivos el Lic. Martinéz de Castro,
plasma la necesidad de una Codificacidn, de la forma siguien
te:

"Solamente por una casualidad muy rara podrd suceder -~
que la legislacién de un pueblo convenga a otro segin dice -
Montesquieu, pero puede asegurarse que es absolutamente impo
sible que ese fendmeno se verifique con una legislacién for-
mada en una época remota, porque el solo transcurso del tiem
po serd entonces causa bastante para que, por buenas que =---
esas leyes hayan sido, dejen de ser adecuadas a la situacién
del pueblo mismo para quien se dictaron." (136)

"Pero aun cuando asi no fuera, habria necesidad de ha--
cer una nueva legislacién, por haber caido la espafiola en --

(135, IBIDEM; Pdg. 26%
(136) IBIDEM; Pag. 332
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completo desuso desde muy antiguo, pues de lo contrario, ten
driamos que seguir, como hasta aqui, sin mas ley que el arbi
trio, prudente y a veces caprichoso, de los encargados de —--
administrar Justicia",(137)

No obstante lo antes expuesto el Cédigo Penal, estuvo ~=
inspirado en la Escuela cldsica de Derechc Penal; basdndose -
en una gran parte del C3digo Penal Espaficl de 1870, siendo --
este Gltimo de la constitucidn de 1812 y después de varios an
tecedentes, un exponente de la época del derecho codificado -
de Espafia. No pudiéndose sustraer los miembros de la comisién
Redactora del céd'go, a la influencia y autoridad de las dis-—
posiciones espafiolas, repitiéndose una gran parte del cuerpo_
de la ley del Cédigo Espafiol de 1870, en nuestro CS8digo pe--—
nal de 1871.

El Cédigo penal de 1871, come ya dijimos toma las ideas
de la corriente cldsica, aceptando la existencia del libre -
albedrio, tal como se puede deducir de los siguientes princi
pios: el individuo serd responsable penalmente; siendo el de
lito el resultado del libre albedrio pues se considera al -
infractor como un individuo, que habiendo podido optar por -
el bien, opté por el mal, por lo que la pena no es mas que -
la legitima consecuencia expiatoria del auto - determinismo_
del responsable.

La pena persigue esencialmente, mas que la defensa so--
cial, el sufrimiento, castigo o expiacién del delincuente, -
teniendo también como finalidad la ejemplaridad, asi como la
proteccién del Estado, lo que se aprecia con la inclusién de
la pena de muerte en el Cdédigo.

(137) Gonzdlez de la vega, Francisco; ob. cit. Pdg. 21
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En cuanto a las disposiciones reglamentarias sobre la _
ejecucidn de la pena de prisidn, (art. 77 al 82), los reos -
pasaban generalmente por periodos de incomunicacidn e incomu
nicacidén con trabajos. Asimismo si su conducta y antecedente
en prisién eran buenos, se les podia otorgar propiamente la_
"libertad condicional”; permitiéndoseles incluso salir a la_
calle por asuntos particulares, articulos 130 - 135.

En base a los conceptos anteriores, el Cédige Penal, de
fine al delito en su articulo 4°, Capitulo 1°, de la siguien
te froma: "Delito es, la infraccién voluntaria de una ley pe
nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que_
manda"; por lo que todo acto que careciera de libertad, cong
cimiento e intencidn no era delito; por lo que se consigna--
ron tablas de "excluyentes de resposabilidad”, "atenuantes'_
y "agravantes"; como es el caso de la locura, la cual es una
excluyente por falta de conocimiento de lo que se hace o se_

produce.

También hizo una clasificacidén minuciosa de las catego-
rias del delincuente, ya fuera cdmplice o encubridor, de ---
acuerdo a su participacidén en la infraccién.

Se clasificd la gravedad del delito de acuerdo a su in-
tencionalidad, distinguiendolo entre el conato, delito inten
tado, frustardo y consumado, sefialando una pena para cada ca
so particular, considerando el casuismo de las modalidades -
de los delitos.

Por otra parte es importante remarcar el valor que esta
codificacién tuvo, tomando en cuenta la época en que fue re-
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dactada, ya que fue un modelo de claridad, orden y sencillez,
llenando muchos vacios de la penalidad mexicana que hasta ap
tes de su promulgacidén, continuaba teniendo como norma las -
viejas disposiciones espaficlas, por demds inaplicables a --
nuestra realidad y necesidades de mediados del siglo pasado_
las cuales exclamaban, igualdad, justicia y libertad.

4.4,- Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales_
de 1929, (cddigo Almaraz).

4.4,1.- Trabajos de revisidn de 1912.- Debido a los enormes_
cambios que se habian sucitado en el pails, en todos los dmbi
tos, imponia una revisidn urgente a las Codificaciones exis-
tentes. Por lo que estos trabajos de revisién, hablando con-
cretamente del Cédigo Penal, de hecho se habian iniciado des
de el afio de 1907, teniendo como idea, cubrir las lagunas ~-—
que el Cédigo de 1871 presentaba y agregar algunas teorias -
vangyardistas de la época (escuela positiva) o bien reformar
dicha legislacidn en su totalidad; inclinandose por la prime
ra tendencia.

Para tal empresa se formo una Comisidn revisora, inte--
grada por los C.C. Lic. Miguel Macedo quien encabezaba al --
grupo, Demetrio Sodi, Ramén Prida, Victoriano Pimentel y --=

otros.

Esta comisidn, elabord un acusioso proyecto de reformas,
tomd ademds "como base de su labor respetar los principios -
generales del Cdédigo de 1871, conservar el nicleo de su sis-
tema y de sus disposiciones y limitarse a incorporar en él1 -
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los nuevos preceptos o las nuevas instituciones cuya bondad_
se puede estimar ya alquilada y cuya admisién es exigida por
el Bstado social del pais al presente -tales son, por ejem--
plo, la condena condicional, la proteccién a la propiedad de
la energia eléctrica, la proteccidén a los teléfonos y su =-
uso- y a enmendar las obscuridades, las incoherencias, las -
contradicciones, aunque solo sean aparentes, y a los vacios_
que han podido notarse en el texto del Cdédigo, por mas que -
afecten a su sistema". Labor prudente de mero retoque, adap-
tacidén y aseo. (138)

En estos trabajos que terminaron en 1912, de ahi su de-~
nominacidén, ademds de las modificaciones hechas en cuanto a
la penalidad de ciertos delitos, se considerd como delitos -
algunos pocos hechos que antes no tenian ese cardcter.

Es importante sefialar que se contemplaron como reformas
esenciales lo relativo a la condena condicional, asi como --
ampliar el margen para la imposicién de las penas por parte_
del juzgador; considerdndose el problema de la reincidencia_
en colonias y campamentos penales. También se incluian en el
proyecto, medidas represivas para el alcoholismo y un nuevo_
sistema para la penalidad de las lesiones y el homicidio, mg
dificando la base para calificar a esos delitos en simples y
calificados.

El Proyecto no vié cristalizado su trabajo y plasmado -
en ley, debido al movimiento revolucionario de 1910 en que -

se vidé envuelto todo el pais.

(138) IDEM.; Pag. 22
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4.4.2.- La Revolucidén armada y la Constitucién de 1917.- Con
la revolucién se paralizd este encomiable movimiento en la -
codificacién penal mexicana y durante varios afios de guerra_
civil, privé la arbitrariedad, viviendo la gente con insegu-
ridad juridica notoria.

El orden de legalidad, destruido por el usurpador Victo
riano Huerta, fue restablecido nuevamente por el ejército --
Constitucionalista, siendo la Carta Magna de la Repiiblica ob
jeto de muy importantes reformas; mismas que influyeron en -
el dmbito penal. .La Constitucién de 1857 de espiritu liberal,
era inadecuada, en sus bases generales para las nuevas nece-
sidades de la sociedad postrevolucionaria, pues si é&sta ha--
bia nacido al clamor de la "no reeleccién", sus verdaderas -
causas estribaron en el enorme desajuste econdémico del pais,
en la miseria de la clase laboral y campesina. Por lo que se
hacia urgente y necesario que la Constitucién aumentara las_
garantias en todos aspectos, adaptdndose al nuevo estado de
cosas creado por el movimiento revolucionario. Toda esta si-
tuacién forzosamente tuvo que influir en el sistema penal, -
va que si desde 1903, los autores del Proyecto de reformas -
al CcSdigo de 1871, manifestaban la necesidad, dada la trans-
formacidn que para ese tiempo habia sufrido el pais, mds jug
tificada y necesaria se hacia la reforma debido a los efec--
tos de la revolucién.

La Constitucién de 1917, establecid garantias penales,_
ya que establecid los casos en que procedian la pena de muer
te; protege a los reos con las disposiciones relativas a los
juicios de orden criminal, consignadas por el articulo 20. -
También se aumenta el radio de accién del agente del ministe
rio piblico, a diferencia de lo establecido en la Carta Mag-
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na de 1857 en que al juez se le restringiria su interven---
cidén (atriculo 21 y 102).

4.4.3.- Necesidad de Reformar la Ley Penal.- En México se --
imponia una reforma a la ley penal, a fin de adaptarla a las
nuevas e imperiosas necesidades, tales como la humanizacidn_
en la represién de los delitos, cuyo origen se encontraba, -
en la falta de sustentacidén legal, como la prevencién para -
las nuevas infracciones, actitud que era tan propicia en el
pais; dictando medidas adecuadas para los menores delincuen-
tes, asi como todo lo relativo para la disminucién de los vi
cios, conductas antisociales {trdficode.enervantes), y sobre
todo para la verdadera individualizacidén de la pena.

No obstante las necesidades citadas, reclamadas por la_
sociedad; no se trabajdé con la profundidad que éstas deman--
daban, debido a una serie de intereses politicos y de actitu
des falsas de clertas autoridades que una vez cumplido con -
el movimiento de revolucidn, abandonaron sus ideales.

Pero a pesar de ello y en virtud principalmente de las_ -
anacrdénicas que resultaban las disposiciones penales en el -
diario acontecer de la prictica en los tribunales; durante -~
el gobierno de el Lic. Emilio Portes Gil, se nombro una comi
sién, presedida por el Lic. José Almaraz, quien a principios
de septiembre de 1929, presentd los Proyectos del Cédigo pe-
nal para el Distrito y Territorios Federales y del Cédigo de
urganizacién, de Competencia y Procedimientos en Materia pe-~
nal.

4.4,4.~ El Cédigo Penal de 1929.-~ Con éste cédigo, se pre---
tendid llevar a México, en materia penal, a la altura de las
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mds adelantadas naciones extranjeras, siendo este uno de los
ideales de el Lic. Almaraz.

Es importante seflalar previamente, que uno de los prin-
cipales integrantes de este Proyecto fue el Lic. Luis Chico_
Goerne, quien expuso la estructura filoséfica del Ordenamien
to en una serie de conferencias dictadas en febrero de 1929,
Durante las cuales se expuso el criterio de la Comisidn, en
el sentido de abrogar el Cédigo de 1871, creando uno nuevo,_
el cual debia contener los postulados de la Escuela Positiva;
es decir, la Defensa Social. "Manifestdndose el interés de -
la comisién, en el hombre no en el acto, ya que el delincuen
te a partir de la humanizacién de la pena, es el objeto esen
cial de la penologia."({139)

Sefialdndose el delito "como un acto social que dafia al_
hombre y a los agregados sociales, reconocidos expresa e im-
plicitamente por la ley fundamentalmente en cualquiera de --
sus valores esenciales reconocidos por la misma ley como de-
rechos, en forma tal, que el dafio no puede ser reparado por
la sancién civil."(140)

Por lo que respecta al delincuente, el Lic. Chico Goer-
ne (141), lo considerd como a un ser temible, el cual debia_
ser estudiado de acuerdo a los moviles profundos del delito,
tanto intra como extra espiritual, para poder asi conocer, -
el medio exterior donde se originé el acto y la personalidad

(139) Autor citado por Ceniceros, José Angel, Garrido Luis;_
Ley Penal Mexicana; Ed. La Justicia; México; 1971; Pig.
46,

(140) IDEM.; Pig. 47

(141) IBIDEM.:; P&g.47
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criminal. debiendose de esta forma cambiar el concepto de pe
na, considerada como accidn de la sociedad sobre el craminal,
por el de represidn del delito,es decir, la aplicacidén de -~
una politica criminal que del hombre y el presidio, se ex
tiende al ambiente social y fisico de la gestacién delictuo-
sa. Asimismo establecid un dualismo en la prevencidn represi
va, diciendo que la represidén colectiva debia significar fun-
damentalmente una actividad sociolégica, y la individual, -
una actividad bio - psicoldégica por naturaleza; idea que es_
clave para la realizacidén del humanismo penal, ya que de nip
guna otra forma puede efectuarse esa labor de investigacidn_
en el reo.

No obstante todo lo antes plasmado, durante la redac---
cién del Cédigo de 1929, no refleja los criterios que se ha-
bian expuesto, segln los cuales se conformaria la nueva Le--
gislacidén Penal, Y cuando éste Proyecto se convierte en el -
Ordenamiento oficial, se vio que dejaba mucho que desear res
pecto a todo lo prometido; presentando éste graves contradig
ciones, dando lugar a muy delicados conflictos; era casuista
én exceso pues presentaba 1228 articulos, ademids de estar =--
fuera de la verdaderas necesidades del pais, ya que ni la ju
dicatura de aguella época ni el organismo encargado de apli-
car la ley, estaban debidamente preparados. Asi fue como, en
tanto que "Las torias de la defensa social y de la peligrosi
dad eran acogidas declarativamente en sendos articulos, ---
otros venian a establecer que se consideraba en estado peli
groso a todo aquel que sin justificacidn legal cometiera un
acto de los conminados en el catdlogo de los delitos estable
cido por el mismo cddigo, asi fuera ejecutado ese acto por -
imprudencia y no consciente y deliberadamente”(142)

(142)Gonzdlez de la Vega, Francisco; Ob. Cit.; Pag. 23



123

Este cddigo consideré al delito no como producto del 1i
bre albedrio, sino como el resultado de factores de diversa_
indole tanto enddgenos como exdgenos; cambiando el término -
"pena" por el de sancién, para alejar toda idea aflictiva o
de venganza (art. 68), introdujo ademds la condena condicio-
nal (articulos 241 - 248), asi como el concepto de estado pe-
ligroso (articulo 32) creandose también como érgano ejecuti-
vo de las sanciones el llamado Consejo Supremo de Defensa y
Previsién Social, desgraciadamente este Consejo tenia tantas
atribuciones, que era el complemento de todo el Cédigo Penal
(articuleos 71 al 87 del Cédigo de Procedimientos Penales).

En términos generales podemos, concluir que no obstante_
lo avanzado que se pretendié fuera el Cddigo Penal de 1829,_
éste era igual a la codificacidén de 1871 en cuanto a sus ba-
ses; pues no le otorgaba arbitrio al juzgador y por el con--
trario seguia el sistema rigido de las atenuantes y las agra
vantes, asi como la cldsica distincién de los grados del de-~
lito {articulo 20); en cuanto a las personas responsables ==
del delitor las clasificaba en autores, cémplices y encubrido
res (articulo 36). Por Ultimo diremos que se reglamentd el -
trabajo de los presos, pero no se logrdé la individualizacidn-
de la pena y en contraposicidn considerd como delincuentes a
los locos, menores, alcchdlicos y a los toxicomanos.

Por lo que respecta a la reparacidén del dafio causado -
por algGn delito, no se logrd su propdsito, esto debido a la
poca afortunada tabla de indemnizaciones que se establecid y
al procedimiento inadecuado para la obtencidn efectiva de la
reparacién., Ademds, el Cédigo no dictd procedimientos lega--
les adcuados para la liquidacidn o ejecucién de la condena,_
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ya que las medidas que se establecieron, fueron ilusorias pa
ra ese medio. (143)

“No debe, sin embargo, desconocerse el hecho significa-
tivo de que el C&digo de 1929 logrd aglutinar en un haz in--
quietudes cientificas antes dispersas, despertando en los ju
ristas mexicanos el clarc anhelo de una reforma integral de_
las. instituciones juridico- penales que, por ley de inercia,
se resistian a ser desalojadas, atrincheradndose en el venera
ble monumento que edificara Martinez de Castro".(144)

4,5.- Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales_
de 1931.

4.5,1.~ Sitvaciones que motivaron las Reformas al Cédigo de_
1929,- La codificacidén penal de 1929 levantdé un clamor gene-
ral, por sus errores e inadaptabilidad, ya que después de --
tantos afios de esfuerzos en mejoras en materia penal, se es-
taba en una situacién similar a la de 1871; y los sanos e -
inteligentes principios que pretendieron plasmar en el Orde-
namiento sus creadores, o estaban mal consignados por lo que
resultaban contraproducentes, o bien continuaban en la som--~
bra; en general todas las conquistas penales a que pudo con-
ducir la Escuela Positiva del derecho penal, en la que se --
inspiro este Cédigo, estaban muy lejos de verse reflejadas -~
en la realidad mexicana.

La reforma era mds que justificada, por lo que el Eje--

(143) IDEM.; Pig. 24
(144) IBIDEM. Pag. 24
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o de 1930, considerd_
de 1929, con la fina-
s necesarias.

tivo Federal, por acuerdo del 2 de jun
necesaria una revisidén al Cédigo Penal
lidad de que se propusieran las reform
4.5.2.~ Anteproyecto del cédigo Penal Para el Distrito y Te-
rritorios Federales de 1930. La Comisipn técnica nombrada pa
rala redaccidén del proyecto de reformas, estuvo integrada --
por los C.C. José Angel Ceniceros, Alf

Lépez Lira, Luis Garrido y Ernesto Gar

nso Teja Zabre, José_
a; quienes elaboraron
el Anteproyecto el cual estuvo termina)
ciembre de 1930. Esta comisién tuvo e

o para el 15 de di---
brillante tino de es
cuchar y atender las numerosas sugerencias gque les fueron --
formuladas, de tal forma que un abuena parte del Cdédigo Pe--
nal de 1931 es debido a autores andninos. La Comisién se en-
cédigo de 1871 y re--
formarlo, o hacer un nuevo Cédigo, optande por esta Ultima -

contré ante la disyuntiva de volver a
solucidn.

La revisién hecha por la Comisién se hizo de acuerdo a
las bases formuladas por la Secretarig de Gobernacién y se -
condensan en los siguientes puntos:

1.- "Revisar el Cc6digo Penal, de|Procedimientos Renales
y las leyes conexas y propongr las reformas indis--
pensables para su buen funcionamiento.
2.~ procurar la simplificacidén de la ley, evitando las_
definiciones doctrinales las|confusiones de redac-~
cién, las contradicciones y
les.

as deficiencias pena--
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3.- Enmendar los errores en materia de procedimiento,pa
ra que la justicia penal sea mis expedita y pronta.

4.- Bstudiar la manera de que se resuelvan los proble--
mas relativos a la delincuencia de menores, a la re
lajacién en las colonias penales de los delincuen--~
tes habituales, el restablecimiento de los Juzgados
de Paz, la conveniencia o inconveniencia de la sus-
pensidén del Jurado y de la pena de muerte y la defi
nicién de los limites del arbitrio judicial.

5.~ Aclarar y simplificar las disposiciones del cédigo_
Penal y del de Procedimientos Penales, eliminando to
do lo que constituya declaraciones doctrinales, asi_
como las enumeraciones demasiado prolijas, teniendo_
en cuenta las restricciones especiales que, para una
legislacién como la mencionada, existen en nuestro -
medio, tanto desde el punto de vista econdémico como_
por el respeto que debe tenerse a la tradicién juri
dica y a la opinién y sentimientos generales".(145}

4.5.3,- Cédigo Penal de 1931.~- La Comisién realizadora del -
Anteproyecto del Cédigo Penal, considerd que era vital hacer
las reformas necesarias a efecto de que la nueva legislacién
se adaptara a las necesidades del medio, disponiendo de to--
dos los recursos necesarios para rectificar los errores de -
los cédigos vigentes, orientando al derecho penal de acuerdo
a los progresos de la ciencia moderna, en forma posible de -
realizar. De acuerdo a las propias palabras del Dr. José An-
gel Ceniceros, sefiala "en el primer cambio de impreciones re
solvimos no hacer reformas al Cédigo impugnado (1929), sino_
hacer uno nuevo, ya gue su arquitectura era defectuosa y era
mejor, en lugar de remendar un trabajo mal planeado levantar

(145) Leyes Penales Mexicanas; Ob. Cit,; Tomo III; Pag. 241
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otro sobre bases mejores, a cuyo efecto nos busimos de acuer
do en lo siguiente:"

Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno -
puede servir para fundar %ntegramente la construccién de un__
cédigo Penal. Solo es posible seguir una tendencia ecléctica
y pragmitica o sea prictica y realizable. La formila; "No —-
hay delitos, sino delincuentes", debe completarse asi "No --
hay delincuentes sino hombres". El delito es principalmente_
un hecho contingente, Sus causas son miltiples, es un resul-
tado de fuerzas antisociales. La pena es un mal necesario, -
se justifica por distintos conceptos parciales por la intimi
dacidn, la ejemplaridad, la expiacién.en aras del bien colegc
tivo, la necesidad de evitar la venganza privada, etc.; pero
fundamentalmente por la necesidad de conservar el orden so--
cial. El ejercicio de la accidn penal es un servicio piiblico
de seguridad y de orden. La Escuela Positiva tiene valor ---
cientifico como critica y como métode. El derecho penal es la
base juridica y la ley penal el limite de la politica crimi-
nal. La sancidén penal es "uno de los recursos de la lucha --
contra el delito”. La manera de remediar el fracaso de la Es
cuela Cldsica no la proporciona la Escuela Positiva. Con re-
cursos juridicos y pragmiticos debe buscarse la solucién ---
principalmente por:

a).- Aplicacidén del arbitrioc judicial hasta los limites
constitucionales;

b}.~ Disminucidn del casuismo con los mismos limites;

c).- Individualizacién de las sanciones (transicidn de_
las penas a las medidas de segurigdad);

d) .- Efectividad de la reparacidn del dafio;
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e@).~ Simplificacidén del procedimiento, racionalizacidn_
(organizacién cientifica) del trabajo en las ofici
nas judiciales. Y los recursos de una politica con
estas orientaciones.

1.- Organizacién practica del trabajo de los presos, =--
reforma de prisiones y creacidn de establecimientos
adecuados;

2,- Dejar a los nifios al margen de la funcidén penal re-
presiva, sujetos a una politica tutelar y educati--

va;

3.~ Completar la funcidén de las sanciones con la readap
tacién de los infractores a la vida social {casos -
de libertad preparatoria o condicional, reeducacién
profesional, etc.);

4.- Medidas sociales y econdmicas de prevencidn".{146)

En la concepcidn del Cédigo Penal de 1931, se incluye--
ron las nuevas orientaciones de la ciencia penal relativas -
a la existencia del arbitrio judicial suficiente, como medio
para realizar una eficaz individualizacién de las penas, sin
dejar a un lado la realidad juridica en México, la cual carg
cia de los elementos técnicos y econdémicos, aunado a la des-
confianza que se tenia a los funcionarios judiciales, ya fug
ra porque se dudaba de su capacidad; o por el temor de ausen
cia de parcialidad en sus criterios juridicos, motivada esta
por dadivas econdmicas o bien por aspectos de amistad.

{146) Ceniceros, José Angel; Un discurso Sobre el Cédigo Pe-
nal de 1931; Serie de Estudios Juridicos; Ed. la Justi
cia; México; 1977; Pag. 10
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En cuanto al arbitrio judicial, aunque no se did este -
en un sentido amplio, por las restricciones marcadas en la -
constitucién {Articulo 14), si se pensd en un arbitrio racig
nal, lo cual se logro de acuerdo con los articulos 51 y 52 =
del Uddigo Penal; asi como con la pena que se aplica a cada_
delito en la que se hablé de un miximo y un minimo rango en_
el que se puede manejar el arbitrio judicial; con excepcidn_
del delito de robo y lesiones. Este arbitric racional consis
te en dejar en libertad al juez para valorar las circunstan-
clas objetivas que concurran en la comisidén del hecho delic-
tuoso y las subjetivas del infractor, Con lo que se justifi-
ca los capitulos de atenuvantes y agravantes de primera a ---
cuarta clase, asi como el enorme listado de atenuantes y a--
gravantes, siendo substituidas como ya se dijo por el articu
lo 51 el cual previene los limites fijados por la ley, para_
que los jueces apliquen las sanciones establecidas para cada
delito, teniendc en cuenta las circunsatncias exteriores de_
ejecucidn y las peculiares del delincuente, y por el articu-
lo 52 que enumexa esas circunstancias en forma positiva,

Articulo 52.~- En la aplicacién de las sanciones penales
se tendran en cuenta :

1° La naturaleza de la accién u omisién de los medios -~
empleados para ejecutarla y la extensidén del dafio causa
do y del peligro corrido;

2° La edad, la educacién, la ilustracién, las costum-—--
bres y la conducta precedente del sujeto, los motivos -
que lo impulsaron o determinaron a delinguir y sus con~
diciones econdmicas;
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3° Las condiciones especiales en que se encontraba en -
el momento de la comisidén del delito y los demds antece
dentes y condiciones personales que puedan comprobarse,
asi como sus vinculos de parentesco, de amistad o naci-
dos de otras relaciones sociales, la calidad de las per
sonas ofendidas y las circunsatancias de tiempo, lugar,
modo y ocasién que demuestren su mayor o menor temibilji
dad.

El juez deberd tomar conocimiento directo del sujeto, -
de la victima y de las circunstancias del hecho en la -
medida requerida para cada caso.

Con lo anterior el Jjuez puede obtener una descripcidén -
de la personalidad psicoldgica, social y moral del autor del
delito, el perfil del delincuente ocasional o habitual, asi_
como un anilisis de las causas mismas y mdviles que dieron -
origen al delito.

Por otra parte el Lic. Ceniceros, puso de manifiesto -
que los autores de este ordenamiento no quisieron afiliarse_
por completo a ninguna tendencia, ya que consideraban que ca
da una de las Escuelas, tenian parte de la verdad. Por lo ~-
que el Cédigo Penal de 1931 presentd una tendencia ecléctica
entre la doctrina Cldsica y la Positiva, presentando las si-
guientes modalidades:

A).-"Fija la legalidad del peligro, de acuerdo con el -~
principio "Nullum Periculum sine previa lege pena--
le"
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B) .- Radiacién del concepto pena como castigo.

C).- El principio del estado peligroso se admite en el
aspecto criminal en los articulos 52 y 255, pero -
éste Gltimo con' una formulacidén administrativa y -~
no médico - legal,

p).- Estableceun tratamiento mitigado para los delitos_
politicos, seflalando por primera vez cuales son --
estds.

E).- En el robo famélico, consagra una posicién revolu-
cionaria frente a la propiedad y

F).~ En el problema de la reincidencia, tiene en cuenta
las sentencias dictadas por tribunales extranjeros
y en algunos aspectos de los delitos que afectan -
la comunidad internacional, no hace distincién pa-
ra los efectos de la pena, aunque se trate de da--
fios extranjeros",(147)

Por otro lado, el Cédigo de 1931, emplea indistintamen-
te los vocablos "penas" y "sancidén" en virtud de gue; segin_
el maestro Carrancd y Trujillo, "encontrarlos inoperantes si
no traducen una real situacidn ypor ser usual el primero en
nuestro léxico".(148)

Cabe hacer mencidn que el Cédigo Penal de 1931, vigente,
enuncia conjuntamente las penas y las medidas de seguridad,-

(147) IDEM.; Pag. 15
(14y) carrancd y Trujillo, RalGl; Ob. Cit.; P&g. 130
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toda vez que, conforme a la orientacién seguida por sus auto
res, la distir=idén corresponde Gnicamente a la doctrina.

Es de trascendencia puntualizar que en catdlogo conteni
do en el articulo 24 del Cdédigo Penal no comprende ninguna -
de las penas prohibidas por la Constitucién; y en cuanto a -
la pena de muerte autorizada por el mismo articulo 22 Consti
tucional, para ciertos delitos, tampoco la comprende.

La codificacidn penal mexicana ha estado sujeta desde -
1931 a la fecha, a una gran variedad de modificaciones, lo -
cual ha dado lugar ha que se obligue frecuentemente la conve
niencia de hacer una obra nueva.

Hubo al respecto un anteproyecto oficial 1949, de solo_
381 articulos que nunca llegd al Congreso, y otro proyecto —
de 1958, gque no fue aceptado por el Poder Ejecutivo., Sin em-
bargo estos si influyeron en otras legisalciones locales (co
mo las de los Estados de México y Michoacan).

Finalmente, en 1983, se presentd un Proyecto de Refor--
mas al cddigo Penal, cuya redaccién quedd a cargo de una Co-
misién precedida por el Dr. Sergio Garcia Ramirez, Exprocura
dor General de la Repiiblica.

Las citadas reformas fueron promulgadas el 30 de diciem
bre de 1983, durante el mandato del presidente Miguel de la
Madrid Hurtado.

El citado decreto, reformd, adiciond y derogd al Cédigo
Penal de 1931 en un 14.2 por ciento aproximadamente.
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CAPITULO V

DIFERENCIAS ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

5.2.-
5.3.-

5.5.-
5.6.~
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MEDIDAS DE SEGURIDAD

DIFERENCIAS ENTRE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
TEMPORALIDAD DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

APLICACION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
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CAPITULO V

DIFERENCIAS ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.

5.1.~ Las Penas y Medidas de Sequridad segin el Cédigo Penal

vigente.~ El C&digo Penal mexicano sefiala en su articulo 24_

la aplicacién de las siguientes penas y medidas de seguridad:

L.~

2.~

10.~

Prisidén.

Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en_
favor de la comunidad.

Internamiento o tratamiento en libertad de inimputa
bles y quienes tengan el hdbito o la necesidad de -
consumir estupefacientes o psicotrépicos.
Confinamiento.

Prohibicién de ir a lugar determinado.

Sancidén pecuniaria.

Derogado.

Decomiso o perdida de instrumentos y objetos rela--
cionados con el delito.

Amonestacién.

Apercibimiento.
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11.- caucidén de no ofender.
12.- Suspensidn o privacién de derechos.

13.- Inhabilitacién, destitucién o suspensién de funcio-
nes o emplecos.

l4.~ publicacidn especial de sentencia.
15.~ vigilancia de la autoridad.

16.- Suspensidn o disclucidn de sociedades.
17.- Medidas tutelares para menores.

18.- Decomisc de bienes correspondientes al enriqueci---
miento ilicito.

Y las demds que fijen las leyes.

Como podemos apreciar en lo antes escrito el C&digo Pe-
nal, solo nos provee un listado en el cual aparecen tanto pe
nas como medidas de seguridad, sin que se establezca concre-
tamente la diferencia entre unas y otras, por lo que recurri
remos a la doctrina para ello.

5.2,- Concepto de Pena y Medida de Seguridad.

A) Pena: Segin el Diccionario Juridico Mexicano, nos -
dice que viene (del latin poena; castigo impuesto por autori
dad legitima al Jque ha cometido un delito o falta). Disminu-
cién de uno o mds bienes juridicos impuesta jurisdiccional--~
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mente al autor de un acto antijuridico (delito), que no re-
presenta la ejecucidén coactiva, efectiva, real y concreta_
del precepto infringido, sino su reafirmacidén ideal, mo-
ral y sambdlica.(149)

No obstante debemos tener presente que los mds destaca-
dos juristas han dado su definicién de la pena enfocdndola -
desde ¢l dngulo particular de su pensamientc o de la escuela
a la que pertenecen, De tal forma tenemos que la pena es pa-
ra unos retributiva, para otros preventiva, intimidativa, re
presiva, BEstableciéndose en la actualidad dos corrientes fun
damentales de matices extremos que son la retribucidn y la -
prevencidn,

Las penas se fundan en la culpabilidad, por eso sélo se
aplican post delictum y por determinacidn de los tribunales_
penales, apoyadas en el principio de legalidad de la pena --
nulla poena sine lege, ésta se aplicard de acuerdo con lo -
ordenado por la ley, credndose una garantia para el procesa-
do.

B) Medidas de Seguridad: Son medios preventivos espe---
ciales, privativos o limitativos de bienes juridicos, impues
tos por autoridad judicial competente a determinados delin--
cuentes para la obtencién de a) su readaptacidn & i vida --
social (medidas de educacién, de correccién y curacién); b)_
su separacidén de la misma (medidas de aseguramiento de delin
cuentes inadaptables); c) readaptacidn, . a prevenir también -
la comisidén de nuevos delitos."(150)

(149) Instituto de Investigaciones Juridicas; Diccionario Ju
ridico Mexicano; Universidad Nacional Autbnoma de Méxi
co; Ed. Porrida S. A., México; 1991; Pag. 2372

{150) Cuello Caldbn, Eugenio; La Moderna Penologia; Ed. Bosch;
Barcelona; Espafia; 1958; Pag. 88
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Las medidas de seguridad se fundan en la peligrosidad,__
sélo se aplican como consecuencia de la perpetracitn de un -
delito y recaen sobre la peligrosidad postdelictual., Su impo
sicidén queda reservada a los tribunales de justicia que la -
ordenan en la sentencia con todo género de garantias para el
sentenciado, pues estas medidas encierran una restriccién, -
mds o menos grave de la libertad y de otros bienes juridicos
del sujeto sometido a ellas. Correspondiendo su aplicacién a
las autoridades administrativas.

El articulo 24 del Cédigo Penal confundiendo penas y me
didas de seguridad, autoriza también la aplicacién de éstas_
dltimas por los tribunales penales. De ellas solo no son —--—-—
aplicables por los citados tribunales las sefialadas en el nu
meral 17.

Como ya ha sido citado en capitulos anteriores, podemos
decir que las sanciones penales persiguen diversos fines ta-
les como, la represién, la retribucidn, la intimidacidén so--
cial, la prevencidn especial, etc.; perteneciendo a estas Gl
timas por su cardcter propio las medidas de seguridad, te---—
niendo como objeto su aplicacidén a personas que por sus ca~-~
racteristicas mentales o fisicas asi lo requieran, para con
esto tratar de evitar nuevos ilicitos.

5.3.- Criterios que Delinean la Naturaleza de las Penas y Me-—
didas de Seguridad.

a) En razén a la causa necesaria para su aplicacidn.- -
La pena se aplica en base al acto culpable, mientras que la
medida de seguridad, se impone a causa del estado de peligro
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sidad criminal del sujeto. Por lo que la pena se modula en -
relacién con el hecho cometido, en tanto que la medida de sg
guridad obedece a una contemplacidn sintomdtica del delito -
fundamentdndose su aplicacidén en razén de la personalidad ~-
del delincuente. {151}

b).~ Por su fundamento.- El fundamento de la pena, radi
ca en la justa retribucién del hecho delictivo, teniendo co-
mo objetivo primordial la prevencién de la delincuencia. Por
lo que hace a la medida de seguridad criminal, se encuentra_
fundamentada en el estado personal de peligreosidad del suje-
to y tenderd preferentemente a la prevencidn especial del de
lito. Ahora,; las penas se regularan de acuerdo con su esencia
retributiva y su objeto serd la prevencién general en tipos_
o supuestos de hecho, mientras que las medidas de seguridad_
criminales se modelardn con relacién a su finalidad de pre--
vencidn especial, en tipos criminoldgicos del autor.(152)

Para Rocco las penas son medios fundamentales de lucha_
contra el delito, sea de parte del delincuente, sea de parte
de la victima, sea de la colectividad. No atiende sdélo al de
lincuente sino a tode el mundo. Considera la prevencidn espge
cial como medio de eliminacidén o de correccién y, ademds, --
por la intimidacién y la prevencién general; ejemplaridad y_
funcionamiento que satisfacen porque impiden la venganza y ~
las responsabilidades.

Las medidas de seguridad aplicadas al igual gque las pe-
nas, Post Factum, tomada por la autoridad judicial; acceso--

(1£1) Repolles, Quintano; Curso de Derecho Penal; Ed. Rep,;_
Madrid, BEspafia; 1980; Pag. 573.

{152) Mezger, Eduardo; Tratade de Derecho Penal; Traducido -
por Rodriguez Mufios y adicionado por Quintano Repolles;
Ed. Padova; Madrid, Espafia; 1951; Pdg. 453.
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rias y sustitutivas de las penas o alternadas con ellas. ---
Constituyen una defensa contra el peligro de nuevos delitos_
‘de parte del delincuente, Prevencidn especial por medioc de -
la eliminacidn o de la correccién.

Es decir, las medidas de seguridad constituyen una de--
fensa contra el peligro de nuevos delitos, por parte del de-
lincuente (Prevencidn especial, eliminacidn, correccidn); y
las penas son una defensa contra el peligro de nuevos deli--
tos, perc no sdlo por parte del delincuente, sino también --
por parte de la victima, sus préximos o aun de parte de la
colectividad. (153)

C) por su identidad,.- En la actualidad se han unificado
criterios en la doctrina, en cuanto a que la pena ha de ten-
der ensu ejecucidn a la reeducacién del individuo delincuen-
te; siendo éste también el espiritu del articulo 18 de la -
Constitucién Mexicana, en base a tal afirmacidn, ciertos sec
tores doctrinales han llegado a deducir la identidad entre -
la pena y la medida de seguridad.

No obstante lo anterior debemos tener en cuenta que la -
pretendida humanizacidén de la pena admitida, a su vez, por --
los mds firmes retribucionistas, no implica la negacidn de su
cardcter esencialmente retributivo; ya que la pena es siempre
retributiva, No importa que, aun sin pretender conseguirlo, -
produzca efectos preventivos que alejen del delito a los miem
bros de la colectividad por miedo al mal gque conlleva, co-’
mo generalmente se admite, ni que aspire directamente ---

(153) Autor citado por Gonzdlez de la Vega, Francisco; Ob., --
Cit.; Pag. 108.
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a semejante funcidén de prevencidn general, o que se proponga
la reforma del penado, no obstante estos beneficiosos resul-
tados o deseadas aspiraciones, la pena siempre conserva su -
intimo sentido retributivo.

La justa retribucidén es la medula de la pena, sin ella_
no seria posible hablar de justicia penal. Sin embargo su =
naturaleza retributiva no es obstdculo para gue sea aplicada
con finalidad reformadora, a la que debe aspirarse con el ma
yor empefio cuando tal fin deba y pueda ser alcanzado. (154)

La diferencia entre pena y medida de seguridad deberd -
persistir mientras la finalidad esencial de aquella radique_
en la prevencidn general a través de una justa retribucidn -
del hecho frente al fin, entendiéndose por esta, la propor--
cionalidad gue debe existir entre el delito culpable cometi=-
do y la pena a imponer y exclusivamente la de prevencidn es-
pecial que impera en las medidas de seguridad. (155)

Por otra parte, las medidas de seguridad que tienden en
base al juicio de peligrosidad a la prevencidn especial, pro
duce evidentemente efectos de prevencién general en casos co
mo los supuestos de medidas de seguridad privativas y res---
trictivas de libertad.

D).~ Por su ejecucién.- De acuerdo con las diversas co-
rrientes doctrinales que se han expuesto, toca ahora el pro-
yectarlas hacia la practica penitenciaria, a través de un --
tratamiento apropiado al cardcter de las penas y medidas de_,

(154) cuello Caldén, Eugenio; Ob. Cit.; Pag. 17
(155; carvallo, D.; El Problema de los Raptores; Ed. Rep.;_
Madrid, Espafia; 1960; Pdag. 252.
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seguridad criminal. Desafortunadamente la realidad es muy --
digtinta y ha dado lugar a que cierto sector doctrinal consi
dere de igual naturaleza tanto a las penas como a las medi--
das de seguridad, Tal afirmacién a tratado de apoyarse en el
hecho de que la ejecucidn de las medidas de seguridad (sobre
todo las privativas de la libertad), no difieren en esencia_
de las auténticas penas, sin embargo tal identidad es acci--
dental, ya que puede y debe ser solucionada, mas no cuenta -
con el suficiente fundamento como para que se olviden las di
ferencias esenciales que la doctrina ha eleborado.

La solucién mds viable serd procurar que las penas y --
las medidas de seguridad criminales, se compurguen en esta--
blecimientos adecuados a su diferente fundamento, de acuerdo
con los principios rectores ya sefialados y, con el sentido -
criminoldgico peculiar que deberd predominar en el régimen -
interior de los establecimientos, en la ejecucidén de las me-="
didas de seguridad. Con relacidén a la pretendida identidad -
habra que recordar las palabras de R. Maurach, "la préctica_
ha sometido al internado, en el caso del internamiento de sg
guridad, al general régimen ejecutivo de la pena, de tal ---
suerte, que el virulento término acufiado por Kohlrausch ===
"fraude de etiquetas”, ha encontrado su ejecucidn: el paso -
del presidio a un internamiento de seguridad, se agotaba frg
cuentemente en la traslacién del preso bajo un régimen inva-
riable "del ala oriental a la occidental" del establecimien-
to".(156)

5.4.- Diferencias entre las Penas y las Medidas de Seguridad.
Se ha planteado el problema s{ entre las penas y las medidas

(156) Maurach, R.; Tratado de Derecho Penal; Ed. Rep.; Ma---
drid, Espafia; Tomo II; 1961; Pdg. 583.
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de seguridad existe unidad o dualidad, ya que mientras que -

algunos autores entienden que la separan diferencias profun-

das, otros consideran gque tales diferencias son puramente -=-

ilusorias, aunque cabe decir que tanto en la doctrina como -

en las legislaciones impera un criterio dualista.

Segin Stoos, cuya opinién comparten en lineas generales

Alimena, Garraud, Thyren y otros, las diferencias que median

entre las penas y las medidas de seguridad son las siguien--

tes:

a

b

c

da

"Mientras la pena se impone a consecuencia del deli-
to, la medida de seguridad se funda en el cardcter -
dafioso o peligroso del agente; en algo relacionado -
con una accidén punible;

Mientras la pena ocasiona un sufrimiento, la medida_
de seguridad aunque puede también ocasionarlo, no --
lleva nunca tal fin;

Mientras la pena se impone en funcién de la importan
cia del bien lesionado, la medida de seguridad tiene
establecida su duracién solo en términos generales;

Mientras la pena es una reaccién contra la lesidn --
producida, la medida de seguridad debe proteger a la
sociedad antes gue buscar el resarcimiento del dafio_
ocasionado."(157)

(157) Autor citado por el Dr. Noretti Easolino, Alfredo; En-

ciclopedia Juridica Omeba; Tomo XXI; Ob. Cit.:; Pdg. --
970.
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Como podemos observar para Stoos, la pena se impone al_
culpable como consecuencia de un delito, es medio para cau--
sarle un sufrimiento, se determina conforme al valor del ---
bien juridico atacado, segiin la gravedad del hecho y la cul-
pabilidad del agente y constituye una reaccién estatal con--
tra la lesidén o peligro de un bien penalmente protegido. Las
medidas de seguridad, por el contrario, presentan cardcteres_
muy distintos; tienen por base la estimacidén de la nocividad
o peligrosidad del agente, son un medio de seguridad ligado_
a una privacidn de libertad o a una restriccién de leos dere-
chos de una persona, no tienden a imponer al culpable un su-
frimiento penal, su duracidén se determina por la ley en aten
cién a su fin de seguridad, y cuando consisten en un influjo
educativo aquella depende del éxito de este influjo, y prote
gen a la sociedad de dafiocs y peligros provenientes de perso-
nas que han cometido un hecho punible.

Estas diferencias de esencia entre penas y medidas de -
seguridad (dualismo) han sido ampliamente acogidas por la --
doctrina, manteniendolas en vigor numerosos autores,

Por otra parte, el problema enormemente debatido, de si
han de ser mantenidas las esenciales diferencias que entre -
penas y medidas de seguridad se sefialan (dualismo), o si, --
por el contrario, ambas deben fundirse (monismo) no es de f&
cil solucidn, La cuestidn se plantea principalmente respecto
de las medidas privativas de libertad, en cuanto a las que -
constituyen restricciones de otros bienes juridicos la difi-
cultad es menor, pues sus diferencias o no existen o son me-~
nos marcadas, o su calificacidn como, penas o medidas de segu
ridad, no es de especial trascendencia. Muchas de las dife--
rencias que antiguamente se sefialaron entre las penas y medi
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das de seguridad se van borrando.

Siendo importante el tener presente que ya no es posi--
ble sostener, como se hacia anteriormente, que la medida de_
seguridad, a diferencia de la pena, no implica un sufrimien-
to. Ya que la pérdida, o la restriccidén de la libertad, siem
pre es dolorosa, en particular cuandeo la medida es de larga_
duracidn.

Semejante cardcter aflictivo da, por consiguiente, a la
medida de seguridad un marcado tono intimidativo realizando_
asi una funcidn de prevencién general.

-

Eugenio Cuello Calén nos da vomc las mis importantes =-
diferencias entre la pena y la medica de seguriuau privati--
vas de la libertad las siguientes:

1) "La pena es esencialmente retribucién del delito co-
metido, toma en cuenta principalmente el hecho perpg
trado, y aspira a la realizacidén de justicia, se impo
ne sobre la base de la culpabilidad del reo, nulla -
poena sine culpa, y, por consiguiente, sélo los suje
tos imputables y culpables pueden ser objeto de pena,
y su grado de culpabilidad es la norma para la deter
minacidén de ésta. Diversamente, la medida de seguri-
dad aspira a la prevencidén de nuevos delitos, mira -
el porvenir, a diferencia de la pena, que solo atien
de al pasado; se impone no en consideracién a la cul
pabilidad del sujeto, sino en atencién a su peligro-
sidad, y mientras la pena s&lo se aplica a indivi-
duos imputables y culpables; esta medida se reser-
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van para los sujetos inimputables o de imputabilidad
atenuada.

2

La pena por otra parte, no solo realiza su funcidén -
sobre la persona del infractor, sino que toma en =--
cuenta tradicionales sentimientos hondamente arraiga
dos en la conciencia colectiva que exigen el juste -~
castigo del delito, mientras que la medida de seguri
dad desconoce y descuida por completo el sentimiento
de justicia de la masa popular. La pena realiza una_
funcién de prevencidn general, sobre delincuentes y_
no delincuentes, la medida solo debe ser empleada ~--
como medioc de prevencidn especial, de reincorpora---
cién social del sujeto".(158)

Para las medidas de correccién y curacién, sefiala Cue--
1llo Calén, no se han presentado dificultades; por lo general
se admite que el tratamiento de jévenes delincuentes, alcohd
licos y toxicomanos y el de delincuentes enfermos y anorma--
les mentales son efectivas medidas de seguridad. El problema
surge en cuanto al cardcter que ha de revestir el interna---
miento de seguridad de criminales habituales, gque en unos.
paises lleva la etiqueta de medida de seguridad, y en otros_
se considera como pena y ésta creo, es su verdadera naturalg
za. Los criminales habituales son individuos imputables y --
culpables, por cuya razén la medida aplicable debe tener ca-
rdcter de pena. La mayoria de las legislaciones gque estable-
cen su internamiento con sentido de medida de seguridad_
lo reconocen implicitamente, pues en primer lugar disponen
la ejecucidn de la pena correspondiente al hecho cometido,_
aseguran el justo castigo del delito, que sélo puede ser im--
puesto a los sujetos imputables y culpables, y, una vez cum--

(158) Cuello caldn, Eugenio; Ob. cit.; P&g. 102
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plida la justicia mediante la ejecucidén de la pena merecida,
en atencidén a la peligrosidad del criminal habitual y con --
vistas de proteccidén social, se procede a ejecutar la medida
de seguridad. Primero la pena realiza su funcidn de justicia,
después la medida de seguridad cumple una misién de defensa_
social.(159)

Por otra parte, la evolucidén realizada por la pena la -
aproxima mids cada dia a la medida de seguridad. Aun cuando -
algunos penalistas le atribuyen un (nico sentido expiatorio
y retributivo. Otros en gran nimero, han defendido la pena -
retributiva, le asignan también una finalidad reformadora vy
en ciertos casos defensiva, sin contar con la gran masa de -
los defensores de la pena-tratamiento que, de modo esclusivo,
le atribuyen una funcidén rehabilitadora.

Asi pues, actualmente se seflalan fines andlogos a los -
de medida de seguridad. Y a ésta ademds de su predominante -
sentido preventivo, se le reconoce un indudable cardcter ---
aflictivo, e incluso intimidative, es decir, rasgos peculia-
res de la prevencidén general. Es decir la pena y medida de -
seguridad, presentan ciertos caracteres comunes que atenuan
en grade importante las tajantes diferencias que entre ellas
establecen tantos penalistas.,

Sin embargo semejente fusidn entre una y otra no seria -
imposible en el caso de las medidas de tratamiento curativo,_
como en el caso de delincuentes alcohdlicos y farmaco depen--
dientes, en las que a su sentido primordialmente preventivo -
la afliccidén causada por el internamiento puede unir elemen-
tos de prevencidn.

(159) LBIDEM.; Pdg. 106



147

En conclusidén podemos decir que no obstante que pehas y
medidas de seguridad se acercan mds cada dia, no pueden lle-
gar a confundirse, pues la aspiracidén a la realizacidén de la
justicia, que es esencia de la pena, impedird su completa fu
sién. (160)

Mas a pesar de las indudables semejanzas que existen en
tre penas y medidas de seguridad, y aun cuando en especial -
no existen en la prdctica relevantes diferencias entre ellas,
debe reconocerse que las medidas de seguridad detentivas, --
las de tipo correccional y en particular las curativas, po--
seen naturaleza diversa de la pena y se proponen la realiza-
cién de fines distintos a los asignados a ésta.

A pesar de todo lo planteado, no falta quien afirme que
este problema carece de importancia practica, que es indife-
rente rotular con la etiqueta de pena o de medida de seguri=~
dad. En pero, la distincidén entre ambas tiene no escasa trag
cendencia, y asi lo prueban sus diferencias formales ya sefla
ladas. Desde el punto de vista del delincuente, es de gran -
importancia saber si puede gozar o no de las ventajas de la_
condena condicional, de la detencidn preventiva, etc., dere-
chos que no se conceden a los sometidos a medidas de seguri-
dad.

5.5.- Temporalidad de las Penas y Medidas de Seguridad Priva
tivas de Libertad.-~ En el presente titulo se tratard de ana-
lizar brevemente la situacidn que guardan, por un lado los -
reos gque cumplen una pena privativa.de libertad (concretamen
te la pena de prisidn), y por el otro, aquellos inimputables_
que como medida de sequridad se encuentran bajo reclusidn en
manicomios.

(160) IBIDEM.; Pdg. 106
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El articulo 25 del Cédigo Penal vigente, define la pena
de prisién como "la privasién de la libertad corporal"; la -
cual "sera de 3 dias a 40 afios", debiéndose cumplir en "las_
colonias penitenciarias, establecimientos o lugares que al -
efecto seflale el Srgano ejecutor de las sanciones penales”,_
es decir, la Direccidn General de Servicios Coordinados de ~
Prevencidén y Readapatacién Social, dependiente de la Secreta
ria de Gobernacidn.(1l6l}

A su vez, el articulo 18 Constitucional ordena la com--
pleta separacién fisica de los lugares o "sitios" destinados
para la extincidén de las penas de los que deban asignarse a
la prisidn preventiva. Por otro lado, también toma en cuenta
el local destinado a las mujeres delincuentes, las que com--
purgardn sus penas en lugares separados de los destinados a_
los hombres para tal efecto.

En cuanto a los limites amplisimos de la pena de pri--
sidn que va de 3 dias a 40 afios, Rall Carranca y Rivas sefia-
la que "eminentes especialistas en la materia opinan que des
pues de 8 a 10 afios la prisién es initil y hasta contraprodu
cente".(162)., Por otra parte el maestro Carrancd y Trujillo_
manifiesta sobre este punto gue "cabe tener presente que el_
aumento a 40 aflos (ya que inicialmente era de 30 afios y fue_
reformado el 31 de diciembre de 1954 ...) que marca el ar—---
ticulo 25 del Cddigo Penal vigente, de la pena de prisién, no
constituye por si mismo un medio adecuado y suficiente para_
combatir la evolucién y el aumento de al delincuencia, cuyas

(161) Ley de Normas Minimas Sobre Readaptacién Social de Sen
tenciados; Cédigo de Procedimientos Penales para el --
Distrito Federal y Cédigo Federal de Procedimientos Pe
les; articulos 38; 575 y 529 respectivamente.

{162) Carrancd y Rivas, RaQl; Derecho Penitenciario, Céarcel_,

Z Penas en México; Ed Porrta S, A.; México; 1982; P&ag.
45.
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causas complejas requieren otros tratamientoes."{1€3)

Por lo que se refiere a la temporalidad en la aplica~-
cidén de las medidas de seguridad privativas de libertad, el
articulo 69 del ¢édigo Penal sefala lo siguiente: "En ningtn
caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal, --
excederd de la duracidn que corresponda al miximo de la pena
aplicable al delito. Si concluido este tiempo, la autoridad_
ejecutora considera que el sujeto continida necesitando el -~
tratamiento, lo pondra a disposicidén de las autoridades sani
tarias para que procedan conforme a las leyes aplicables.”

5.6.~ Imputabilidad e inimputabilidad.~ Es necesario precil--
sar estos conceptos, para la adecuada comprensidn de la apli
cacién de las penas y medidas de seguridad por lo que haré -
breve referencia a los mismos:

A} Imputabilidad.~ Para ser culpable el sujeto, precisa
que antes sea imputable; si en la culpabilidad, intervienen__
el conocimiento y la voluntad se requiere la posibilidad de_,
ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la i-
licitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad
de entender ¥ de querer, de determinarse en funcidén de aque~
1lo que conoce; luego la actitud [intelectual y volutiva) ~-
constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad. Por__
eso a la imputabilidad {calidad del sujeto, capacidad ante ~
el derecho penal) se le debe considerar como el soporte o ci
miento de la culpabilidad.

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la_
salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segin
el justo conocimiento del deber existente. Es la capacidad_
de obrar en derecho penal, es decir, de realizar actos refe-

{163) Carrancd y Trujille, Rall y Carrancd y Rivas, Rail; c§
dige Penal Anotado; Ed. Porria S. A.; México: 1979; --
Pdg. 110; nota 100
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ridos al derecho penal que traigan consigo las consecuencias
penales de la infraccién. En pocas palabras, podemos definir
la imputabilidad como "la capacidad de entender y de querer_
en el campo del derecho penal".(l€4)

Serd imputable, segin Carrancd y Trujille "todo aquel -
que posea al tiempo de la accidn las condiciones psiquicas -
exigidas, abstracta e indeterminadamente por la ley, para po
der desarrollar su conducta socialmente, todo el que sea ap-
‘to o iddneo juridicamente, para observar una conducta que --
responda a las exigencias de la vida en sociedad humana".
(165)

En tanto que Sebastidn Soler manifiesta que la "imputa-
bilidad es la posibilidad condicionada por la salud y madu--
rez espiritual del autor, de valorar correctamente los debe-
res y el de obrar conforme a ese conocimiento".{(l46)

La imputabilidad es pues, el conjunto de condiciones mi
nimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el mo--
mento del acto tipico penal que lo capacitan para responder__
del mismo.

B) Inimputabilidad.- Si la imputabilidad, segin el cri-
terio mds generalizado, es la capacidad del sujeto para cong
cer el cardcter ilicito del hecho y determinarse espontinea-
mente conforme a esa comprensidén, la inimputabilidad supone,
consecuentemente la ausencia de dicha capacidad y por ello -
incapacidad para conocer la ilicitud del hecho o bien para -
determinarse en forma esponténea conforme a esa comprensidn.

(164) castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pdg., 217 y S.S.
(165%) cCarrancd y Trujillo, Raidl; Ob. Cit.; Pdg. 415.
{166) soler, Sebastidn; Ob. Cit.; P4g.35
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"S8lo por excepcidén el derecho positivo define la im-
putabilidad por lo que su concepto dogmitico debe extraerse_
de las normas que regulan el tratamiento aplicable a los me-
nores de edad o a los enfermos mentales, asi como de los ca-
sos que taxativamente recoge la ley como excluyentes de res-
ponsabilidad y en los cuales es el transtorno mental .la ra--
z6n legal de su impunidad".(167)

Para determinar las causas de inimputabilidad las legis
laciones emplean principalmente los criterios biolégico, ==
psicoldgico y mixto.

El criterio biolégico se apoya en consideraciones de or
den bioldgico u orgdnico relacionade con el fendmeno de la -
inmadurez mental del sujeto. Nuestro Cédigo apoyado en ese -
criterio determina la edad de 18 afios para establecer la 1li-
nea divisoria entre los sujetos inimputables penalmente,

El psiquidtrico, elabora la nocién de inimputabilidad -
en funcién del transtorno mental, sea este transitorio o per
manente, en cuyo iltimo caso designasele comunmente con el -
nombre de enferemedad mental o anomalia psicosomdtica perma-
nente, El criterio psicolégico, apoydndose en el concepto -~
que desde tal punto de vista merece el sujeto, calificandolo
de inimputable en cuanto no es capaz de entendimiento y auto
determinacién y en términos genéricos comprende la inmadurez
mental, independientemente del factor cronolégicoy toda cla-
se de alteraciones o traumas psiquicos "que afectan la esfe-
ra intelectiva de la personalidad o constrifien su voluntad,_
o alteraciones mds o menos profundas del biosigquismo en la -
medida en que disminuyan su capacidad de comprensién y de ac

(167) Pavén vasconcelos, Francisco; Manual de Derecho Penal_
Mexicano; Ed. Porrda S. A.; México; 1984; PAg.367
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tuacién". El mixto permite el empleo de las anteriores combi
naciones.{168)

La legislacién mexicana adopta un sistema biopsicoldgi-
co-psiquidtrico, por cuanto atiende a este triple orden de -
factores para estructurar las hipdtesis legales de inimputa-
bilidad, utilizando las férmulas tanto bioldgica (minoria de
edad) como psicopsiquidtricas (estado de inconsciencia y en-
fermedades mentales).

b) Miedo grave.- La fraccidén IV del articulo 15 del ci-
tado Cédigo Penal, establece como excluyentes de responsabi-
lidad: "el miedo grave o el temor fundado e irresistible de
un mal inminente y grave en la persona del contraventor o -
a la necesidad de salvar su propia perscona o sus bienes o a_
la persona o bienes de otros, de un peligro real, grave e in
minente , siempre que no exista otro medio practicable y me-
nos perjudicial.

El miedo grave constituye una causa de inimputabilidad,
esta reaccidén obedece a procesos causales psicdlogicos, mien
tras el temor encuentra su origen en procesos materiales.

c) La sordomudez.- Es causa de inimputabilidad porque -
se considera que quienes la padecen no tienen un conocimien-—
to real de lo que es la comisién de un acto antijuridico, es
decir tienen una apreciacidén de su entorno en un-concepto -
disminuido.

C) Culpabilidad.- Como ya se citd anteriormente la impu
tabilidad funciona como presupuesto de la culpabilidad y ==~ .
constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en
el campo penal.

(168) IDEM.; P&g. 368
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Una conducta serd delictuosa no sovlo cuando sea tipica_
y antijuridica, sino ademds culpable. Por otra parte, se con
sidera culpable la conducta, seglin Eugenio Cuello Caldn, =---
cuando a causa de las relaciones psiquicas existentes entre_
ella y su autor, debe serle juridicamente reprochada.(169)

Jiménez de Azda define el término de la forma siguiente
"en el mds amplio sentido puede definirse la culpabilidad co
mo el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabi
lidad personal de la conducta antijuridica%(170)

Por su parte Fernando Castellanos define "la culpabili-
dad como el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto_
con su acto",

Por lo tanto solo el individuo que siendo imputable en_
general, deba responder en concreto del hecho penal determi-
nado que se le atribuya, es culpable. Esto es, la culpabili-
dad es la concreta capacidad de imputacién legal, declarable
jurisdiccionalmente, por no haber motivo legal de exclusién_
con relacién al hecho de que se trate.

D).~ Peligrosidad.- La teoria del estado peligroso ha -
sido perfeccionada Ultimamente, distinguiéndose entre los eg
tados peligrosos predelictivos (infractores defectuosos, de-
generados o anormales, por antecedentes y por vias de habito
o de pasion}, y los posdelictivos, que se comprueban por la
misma infraccién penal, teniéndose entonces por medida de la
peligrosidad la infraccidn misma considerarda ya como resul-

{169 Cuello Caldn, Eugenio; 0Ob. Cit.; Pdg. 290
(1705 Autor citado por Castellanos, Fernando; Ob. Cit.; Pig.
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tante de un fendémeno humano y social complejo y no como en--
tidad legal. La aplicacién de una pena a un sujeto imputable
debe sustentarse en la prueba de su responsabilidad y ésta -
tiene como fundamento el estado peligroso, por que la peli--
grosidad es el titulo mediante el cual se perfecciona la res
ponsabilidad criminal. Pero debe distinguirse entre peligro-
sidad social y criminal; la primera es subjetiva, es la sola
aptitud, mientras que la segunda es objetiva, es la misma --
aptitud revelada objetivamente por el delito, y mientras en
el Derecho Penal rija la garantia criminal, aquella caerd --
fuera del campo penal propio; a la peligrosidad social deben
dedicarse las medidas de seguridad y a la criminal las penas
como consecuencia del delito, si bien teniendo aplicacidn --
también en relacidn con estas la peligrosidad, pero solo ~--
cuando de individualizar dichas penas se trate en vista de -
la viciosa inclinacidn para delinquir revelada por el delito
mismo.(171)

S.7.~ Aplicacién de las Penas y Medidas de Seguridad.- El C§
digo Penal vigente, en su catdlogo general, de sanciones, no
establece concretamente la diferencia entre penas y medidas_
de seguridad, probablemente por que su distincidén correspon-
de a la doctrina y varia en sus distintos casos de aplica---
cidn.

Este punto, es la parte medular del presente trabajo de
investigacidn, en el cual pretendo que se tenga claramente -
definido dentro de las sanciones del Cddigo Punitivo cuales_
son penas y cuales medidas de seguridad, y asi proceder co--
rrectamente para su adecuada aplicacién, ademds de ser posi-~
ble, sean citadas unas y otras en articulos diferentes.

(171} carrancd y Trujillo, Radl; Ob. Cit.; Pag. 418 y S.S.
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Por lo cual iniciaré por clasificarlas de la forma si--
guiente: a) medidas de seguridad, b) penas y c) penas que -
deben de tener paralelamente aplicacidén de medidas de segu--
ridad.

a) Medidas de segurjdad.- Retomando su definicidn diré_
que estas se fundan en la peligrosidad del sujeto (nivel edu
cativo, salud tanto mental como fisica, entornc social, con-
diciones especificas existentes en el momento de la comisién
del ilicito), y sélo se aplican como consecuencia de la per-
petracidnde un delito; son medios preventivos especiales, --
privativos o limitativos de bienes juridicos, impuetos por -
autoridad judicial competente a determinados delincuentes pa-
ra la obtencidénde a) su readaptacién a la vida social (medi-
das de educacidn, de correccidn y curacién), b) su separa---
cidén de la misma (medidas de aseguramiento de delincuentes -
inadaptables); ¢} readaptacién, a prevenir también la comi--
s8ién de nuevos delitos.

En base a lo antes mencionado, citaré nuevamente el ar-
ticulo 24 del Cddigo Penal vigente en lo referente a los nu-
merales 2, 3, 17, 4, 5, 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16.¥ 18 en ese
orden respectivamente.

Numeral 2.-"Tratamiento en libertad, semilibertad y trz
bajo en favor de la comunidad."

En relacidén a este numeral, tenemos el articulo 27 del_
mismo ordenamiento punitivo que a la letra dice: "El trata--
miento en libertad de imputables consiste en la aplicacién -
de las medidas laborales, educativas y curativas, en su caso
autorizadas por la ley y conducentes a la readaptacidén so---
cial del sentenciado, bajo la orientacidn y cuidado de la --
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autoridad ejecutora. Su duracidén no podrd exceder de la co--
rrespondiente a la pena de prisién sustituida,

La semilibertad implica alternacidn de periodos de priva
cidn de la libertad y de tratamiento en libertad. Se aplica~
rd, seguin las circunstancias del caso, del siguiente modo: -
Externacidén durante la semana de trabajo o educativa, con re
clusidn de fin de semana; salida de fin de semana, con reclu
8ién durante el resto de ésta; o salida diurna, con reclu---
si1én nocturna. La duracién de la semilibertad no podrd exce-
der de la correspondiente a la pena de prisidn sustituida,

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la pres
tacidén de servicios no remunerados, en instituciones publi--

cas, educativas o de asistencia social o en instituciones
privadas asistenciales., Este trabajo se llevara a cabo en --
jornadas dentro de periodos distintos al horario de labores_
qgue representan la fuente de ingreso para la subsistencia --
del sujeto y de su familia, sin que pueda exceder de la jor-
nada extraordinaria que determine la ley laboral y bajo la -~
orientacién y vigilancia de la autoridad ejecutora.

Cada dia de prisidn serd sustituido por una jornada de_
trabajo en favor de la comunidad.

La extensién de la jornada de trabajo sera fijada por -
el juez tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Por ningiln concepto se desarrollard este trabajo en for
ma que resulte degradante o humillante para el condenado."

Numeral 3.-"Internamiento o tratamiento en libertad'de_
inimputables y de quienes tengan el hdbito o la necesi-
dad de consumir estupefacientes o psicotrépicos."
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En cuanto a las medidas para inimputables tenemos que -
el articulo 67 del ya citado Cédigo Penal nos dice: "en el -
caso de los inimputables, el juzgador dispondrd la medida de
tratamiento aplicable en internamiento o en libertad, previo
el procedimiento correspondiente.

5i se trata de internamiento, el sujeto inimputable se-
rd internado en institucidn correspondiente para su trata---
miento.

En el caso de que el sentenciado tenga el hdbito o la -
necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos, el --
juez ordenard también el tratamiento que proceda, por parte_
de la autoridad sanitaria competente o de otro servicio médi
co bajo la supervisién de aquella, independientemente de la_
ejecucidén de la pena impuesta por el delito cometido."

Por otro lado el articulo 68 del mismo Cédigo seflala --
"Las personas inimputables podrdn ser entregadas por’'la autg
ridad judicial o ejecutora, en su caso, a quienes legalmente
corresponda hacerse cargo de ellos, siempre que se obliguen_
a tomar las medidas adecuadas para su tratamiento y vigilan-
cia, garantizando, por cualquier medio y a satisfaccién de -
las mencicnadas autoridades el cumplimiento de las obligacio
nes contraidas.

La autoridad ejecutora podrd resolver scbre la modifica
cidén o conclusién de la medida, en forma provisional o defi-
nitiva, considerando las necesidades del tratamiento, las --
que se acreditardn mediante revisiones periddicas, con la —-~
frecuencia y caracteristicas del caso.”

Por su parte el articulo 69 del multicitado Cédigo Pe-~
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nal dice: "En ningin caso la medida de tratamiento impuesta_
por el juez penal, excederd de la duracidn que corresponda -
al mdximo de la pena aplicable al delito. Si concluido este_
tiempo, la autoridad ejecutora considera que el sujeto con--
tinda necesitando el tratamiento, lo pondrd a disposicidn de
las autoridades sanitarias para que procedan conforme a las_
leyes aplicables."

En cuanto a la toxicomania en si misma, el uso de estu-
pefacientes en forma aislada o crénica, no fue objeto de la_
reglamentacidén legal del coédigo Punitivo, abandonando el pro
blema a las autoridades administrativas, las que por medio -
de la hospitalizacién obligatoria de los viciosos, pueden --
combatir con mayor eficacia este grave problema. Al respecto
se.atenderd a lo dispuesto en el articulo 6o. por lo que se_
aplicard supletoriamente la Ley Federal de Salud.

Por su parte la Suprema Corte de Justicia resolvid que_
la reclusién de toxicdmanos deberia interpretarse, no como -
una medida represiva juridico-~penal, sino como un procedi---
miento tutelar administrativo para el tratamiento y cura de -
los pacientes y como medida de scguridad, destinada a evitar
la comisién de verdaderos delitos o el contagio de costum---
bres viciosas. :

En cuanto al problema de la delincuencia originada por_
estados de insania mental, el Cédigo Punitivo, adopté una --
postura radical y positiva, Siguiendo al respecto el sistema
de la defensa social.

En resumen, la responsabilidad de los sujetos que delin
quen cuyoc estado mental es anormal en forma permanente, se -
aprecia desde el punto de vista de su peligrosidad, pero no
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debe aplicdrseles una pena, sino una medida de seguridad, al
término del proceso, recluyéndolos en manicomios o en depar-
tamentos especiales por todo el tiempo necesario, para su cu
racidn y sometidos, con autorizacidén del facultative, a un -
régimen de trabajo.

Cabe hacer mencién que en relacidn a lo antes manifesta
do, no se da facilmente en la prdctica, ya que se tiene la -
experiencia de que algunos abogados se valen de ciertas préc
ticas para tratar de acreditar la inimputabilidad en su de--
fendido, y de esta forma liberarle mds répidamente, ya que -
piden para su representado se le hospitalice o interne en al-
guna institucién curativa, tratando de evitar con esto la --
cdrcel que es lo que procederia.

Dadas las circunstancias anteriores, en este tipo de ca-
sos de pena privativa de libertad, debe dirsele participa---
cién al C. juez para su autorizacidén, y evitar el abuso de -
estas alternativas (granjas). Es de hacerse notar lo inade--
cuado de las penas privativas de libertad de corta duracién,
para personas que necesitan tratamientos especiales ya sea -
psiguidtricos o de otra Indole, ya que en lapsos reducidos -
de tiempo no es factible alcanzar la readaptacién social ver
dadera del delincuente, y lo Unico que se logra es tener a=--
fuera un delincuente potencialmente reincidente. Por lo que_
en estos casos no .se les deberd aplicar penas alternativas.

Para tratar de evitar lo anterior los crimindlogos, po-
nen de manifiesto la necesidad de hacer una evaluacién profe
sional y exhaustiva tanto en el aspecto psicoldgico como psi
quidtrico, educacidén, entorno social y condiciones especifi-
cas que se dieron en el momento de la comisidén del delito.
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Lo anteriormente citado tiene relacién directa con el -
articulo 15 del mismo compendio punitivo el cual nos enumera
como circunstancias excluyentes de responsabilidad penal las
siguientes: I. Incurrir el agente en actividad o inactividad
involuntarias; II., Padecer el inculpado, al cometer la in---
fracecidn, trastorno mental o desarrollo intelectual retarda-
do que le impida comprender el cardcter ilficito del hecho, o
conducirse de acuerdo con esa comprensién, excepto en los ca
sos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapa
cidad intencional o imprudencialmente; III. Repeler el acusa
do una agresién real, actual o inminente y sin derecho, en -
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que --
exista necesidad racional de la defensa empleada y no medie_
provocacidén suficiente e inmediata por parte del agredido o
de la persona a quien se defiende. Se presumird que concu---
rren los requisitos de la legitima defensa, salvo prueba en
contrario, respecto de aquel que cause un daflo a quien a tra
vés de la violencia, del escalamiento o por cualquier otro -
medio, trate de penetrar, sin derecho a su hogar al de su fa
milia, a sus dependientes o a los de cualgquier persona que =
tenga el mismo deber de defender o al sitio donde se encuen-
tren bienes propios o ajenos respecto de los que tenga la =--
misma obligacidn; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos
lugares en circunstancias tales que revelen la posibilidad -
de una agresidn; IV. Obrar por la necesidad de salvaguardar_
un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual_
o inminente, no ocasionado intencionalmente ni por grave im-
prudencia por el agente, y que éste no tuviere el deber juri
dico de afrontar, siempre que no exista otro medio y menos -~
perjudicial a su alcance: V. Obrar en forma legitima en cum-
plimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional del medio empleado pa-
ra cumplir el deber o ejercer el derecho; VI. Obrar en vir--
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tud de miedo grave o temor fundado e irresistible de un mal
inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siem
pre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial
al alcance del agente; VII. Obedecer a un superior legitimo_
en el orden jerdrquico, aun cuando su mandato constituya un
delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba -
que el acusado la conocia; VIII, Contravenir lo dispuesto en
una ley penal dejando de hacer lo que manda, por un impedi=--
mento legitimo: IX. Derogado; X, Causar un dafic por mero —--
accidente , sin intencidn ni imprudencia alguna, ejecutando_
un hecho licito con todas las precauciones debidas, y XI. --
Realizar la accidén y omisién bajo un error invencible respec
to de alguno de los elementos esenciales que integran la des
cripcién legal, o que por el mismo error estime el sujeto --
activo que es licita su conducta, No se excluye la responsa-
bilidad si el error es vencible.

Cabe seflalar que en la fraccién II antes citada, se hi-
cieron reformas, la cual tiene una mayor precisién en rela--
cién a las causas de inimputabilidad e introduce el desarro-
1llo intelectual retardado que le impide al sujeto comprender
la antijuricidad de su acto. Toda vez que expresamente deja_,
establecideo que el inculpado de ciertos hechos criminales, -
es inimputable, en primer término, cuando sufre un padeci---
miento que altere sus facultades mentales, trayendo como con
secuencia la imposibilidad de exigirle que en ese estado, al
canzara a comprender la naturaleza de lo injusto, Por otro -
lado, no habla la reforma de las causas que provocan este --
trastorno mental. El precepto agrega la circunstancia de que
pudiera existir un desarrollo intelectual retardado, que de
igual manera le imposibilite al sujeto conocer los alcances_
de su conducta, lo que hace suponer gque el sujeto por razo-~-
nes ajenas a su voluntad, no desarrolld normalmente las fa--
cultades intelectivas.
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Por otra parte, y ya que la fracecién II del articuloc 15
ya citado, sefiala que la inimputabilidad es una causa gue ex
cluye la responsabilidad, la aplicacién de los articulos 67
y 68 debe ser para los casos en que, no obstante encontarse_
en la hipdtesis de dicha fraccidn, se requiera de tratamien-
to.

"El fundamento para la aplicacién de una medida para -~
inimputables no es, por lo tanto, la existencia de un delito
Y, consecuentemente, la de una persona finalmente responsa--
ble, sino la de, por lo menos, un hecho relevante para el Dg
recho Penal, es decir, de una conducta antijuridica, y la ng
cesidad de tal tratamiento, Si no se dan esos presupuestos -
minimos, no se puede justificar la imposicidén de una medida.
(172)

Sobre el procedimiento relativo a los enfermos mentales,
el Coédigo Federal de Procedimientos Penales establece en su_
articulo 595 que, "tan pronto como se sospeche que el incul-~
pado esté loco, idiota, imbécilo sufra cualquier otra debi--
lidad, en enfermedad o anomalias mentales, el tribunal lo --
mandard examinar por peritos médicos, sin perjuicio de conti
nuar el procedimiento en la forma ordinaria. Si existe moti-
vo fundado, ordenard provisionalmente la reclusidén del incul
pado en manicomio o en departamento especial",

Siguiendo con dicho procedimiento el articulo 496 pre--:
ceptia que "Inmediatamente que se compruebe que el inculpado
estd en alguno de los casos a que se refiere el articulo an-
terior, cesard el procedimiento ordinario, y se abrird el es
pecial, en el que la ley deja al recto criteric y a la pru--

(172) Madrazo, Carlos A.; La Reforma Penal; Ed. Porria S. A.;
México; 1989; Pig. 138
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dencia del tribunal la forma de investigar la infraccién pe-
nal imputada, la participacién que en ella hubiere tenido el
inculpado, y la de estimar la personalidad de éste, sin nece
sidad de que el procedimiento que se emplee sea similar al -
judicial",

Continuando con la secuencia procesal del mencionado --
Compendio Federal, el articulo 498 a la letra dice: “cuando_
en el curso del proceso el inculpado enloquezca, se suspendg
rd el procedimiento en los términos del articulo 468, frac--
cidn III, remitiéndose al loco al establecimiento adecuado -
para su tratamiento".

Concerniente a lo antes dicho, existe jurisprudencia de
la corte, la cual prescribe lo siguiente:

"Seglin la teoria defensista que inspird al legislador -
de 1931, los enfermos mentales por el grado de peligro gue -~
revelan son tan responsables como quienes ejecutan un hecho_
punible en el completo uso de sus facultades paiquicas; pero
de acuerdo con los principios de la responsabilidad clasica,
basada en la voluntad del agente de la infraccién, que consa
gra la Constitucién en el capitulo de garantias individuales,
debe absolvérseles por ser irresponsables en virtud de no ha
ber tenido conciencia del acto ejecutado, ya que otra cosa -
equivaldria a seguirles un proceso criminal ficticio sin que
en realidad se cumpliera con las formalidades del procedi---
miento, como son, entre otras, gue el acusado conozca bien -
el hecho punible que se le atribuye y esté en condiciones de
aportar los datos que necesite para su defensa (A.J., t. XI,
Pig. 860). Los enfermos mentales son irresponsables penalmen
te por las acciones u omisiones que hubieren cometido, defi-
nidas por la ley como delitos; pero quedan sujetos a las me-
didas de seguridad {(A.J., t. V, Pdg. 334). La responsabili--
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dad de los sujetos que delinquen, cuyo estado mental es anor
mal en forma permanente, se aprecia en razén de su peligrosi
dad y desde el punto de vista social, pero no para aplicar--
les una pena sino una medida de seguridad al concluir el pro
ceso, interndndolos en manicomios o departamentos especiales
por tode el tiempo que necesiten para su curacién (A.J., t._
XIX, Pdg. 853). El hecho de que un delincuente sea un déoil
mental no es circunstancia excluyente de responsabilidad si-.
no que solo debe tomarse en cuenta para la ejecucién de la -~
pena impuesta al acusado, conforme a las modalidades estable-
cidas por la ley para esta clase de delincuentes (5.J., y. -
XXXIv, Pag. 918)"(173)

Por otra parte, pasandc a la fraccién 17 del citado ar-
ticulo 24 que sefiala: "medidas tutelares para menores"

Al respecto diremos que por lo que hace al Cédigo Penal
para el Distrito Federal, los articulos 119 al 122 se encuen
tran derogados por la Ley que crea el Consejo Tutelar para -
Menores Infractores del Distrito Federal.

Cabe hacer mencién y segiin observé Garcia Ramirez “sub-
siste una reserva: Los mandamientos del Cédigo Penal cuyo al
cance es a un tiempo local y federal, segin el caso, se hayan
abrogados solamente por lo qQue toca al Distrito Federal.

La Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infrac-
tores del Distrito Federal, sefiala lo siguiente:

Articulo 1°.- El Consejo Tutelar para Menores tiene --
por objeto promover la readaptacidén social de los menores_

(173) Carrancd y Trujillo Raidl y Carrancd y Rivas,.Ralil; -
Ob. Cit.; Pag. 186
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de dieciocho afios en los casos a que se refiere el articulo_
siguiente, mediante el estudio de la personalidad, la apli--~
cacién de medidas correctivas y de proteccién y la vigilan--
cia del tratamiento."

Este articulo habla de la readaptacidn social de los in
fractores como meta de la actividad de los Consejos, Asi se_
recoge el sentido de las medidas de seguridad (médicas, edu-
cativas, sociales, laborales, etc.), que el érganc dispone._
De tal suerte, el tratamiento al que alude la parte final --
del articulo 18 de la Constitucidn Politica es entendido co-
mo via para obtener semejante readaptacidn. (174)

El primer instrumento para la readaptacién social, por_
la que el Consejo pugna es el estudio de la personalidad. Al
procedimiento en materia de menores infractores interesa, --
fundamentalmente, la personalidad del sujeto, que en este or
den de cosas excede la trascendencia al hecho consumado o a_
la misma situacién de peligro.(175)

Artfculo 2°,. ""El Consejo Tutelar intervendrd en los -
términcs de la presente ley, cuando los menores infrinjan --
las leyes penales o los reglamentos de policia y buen gobier
ne, o manifiesten otra forma de conducta que haga presumir,_
fundadamente, una inclinacién a causar dafios, asi mismo, a -
su familia o a la sociedad, y ameriten, por lo tanto, la ac-~
tuacién preventiva del Consejo."

Por lo que se refiere a los restantes numerales del mul
ticitado articulo 24 del Cédigo Penal vigente y por su. cono=-

(174) Garcia Ramirez, Sergio; Legislacidén Penitenciaria y Co
rreccional Comentada; Ed. Cardenas; México; 1978; P4&g.

271.
(175) IDEM.; P&ag. 272.
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tacidn especial y prevencidn de la comisién de nuevos deli--
tos, ademds de los antes seflalados agregaremos como medidas_,
de seguridad los siguientes numerales: Confinamiento (nume--
ral 4); prohibicidn de ir a lugar determinado (numeral 5); -
decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito (nu
meral 8); amonestacién (numeral 9); causidn de no ofender =--
(numeral 11); suspensidén o privacién de derechos {numeral --
12) inhabilitacidén, destitucidén o suspensidn de funciones o_
empleos (numeral 13); vigilancia de la autoridad (numeral --
15); suspensidn o disolucidn de sociedades (numeral 16); de-
comiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito

(numeral 18).

b) Penas.- Considerando la clasificacidn antes seflalada
continuaremos con las que consideramos tienen sélo el efecto
de penas quedando con un perfil claramente definido de estas
las siguientes: la sancién pecuniaria (numeral 6); y publica
cién especial de sentencia (numeral 14); esto en virtud de -
que aunque también miran a la prevencidn, se trata en estos_
casos de una prevencidn indirecta conatural a toda pena y no
de la prevencidn especial propia de las medidas de seguridad.

Articulo 29,- “La sancidén pecuniaria comprende la multa
y la reparacién del dafio"; por lo que hace a la multa el Co6-
digo Penal nos dice que: "La multa consiste en el pago de --
una suma de dinero al Estado que se fijard por dias de multa,
los cuales no podrdn exceder de quinientos. El dia multa ---
equivale a la percepcidn neta diaria del sentenciado en el -
momento de consumar el delito, tomando en cuenta todos sus -~
ingresos...". En cuanto a la reparacidn del dafic el articule
30 del mismo precepto legal nos manifiesta lo siguiente: "La
reparacidn del dafio comprende: I.~ La restitucién de la cosa
obtenida por el delito 'y si no fuere posible, el pago del --
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precio de la misma; II.- La indeminizacidn del daflo material
y moral de los perjuicios causados; y III.- Iratdndose de ==
los delitos comprendidos en el Titulo décimo, la reparacidn_
del dafio abarcard la restitucidén de la cosa o de su valor, y
ademis, hasta dos tantos el valor de la cosa o los bhienes ob
tenidos por el delito."

Por lo que se refiere al numeral 14, relativo a la pu--
blicacién especial de sentencia el articulo 47 nos dice lo =~
siguiente: "La publicacidn especial de sentencia consiste en
la insercidén total o parcial de ella, en uno odos periédicos
que circulen en la localidad. El juez escogerd los periédi--
cos y resolverd la forma en que debe hacerse la publicacidn.

La publicacién de la sentencia se hard a costa del de--
lincuente, del ofendido si éste lo solisitare o del Estado -
si el juez lo estima necesario."

c)Penas que deben tener paralelamente la aplicacidn de_
medidas de seguridad.- Por dltime hablaremos de la pena de -
prisidén, la cual he dejado hasta el final deliberadamente -~
por la importancia que esta reviste.

Nuestro Cdédigo Punitivo en su articulo 25 la define de_
la forma siguiente: "La prisidn consiste en la privacidén de
la libertad corporal y su duracidn serd de tres dias a cua--
renta afios, con excepcidn de lo previsto por los articulos =
315 bis, 320, 324 y 366 en que el limite midximo de la pena -
serd de cincuenta afios; y se extinguird en las colonias peni
tenciarias, establecimientos o lugares que al efecto sefialen
las leyes o el érgano ejecutor de las sanciones penales, —--=-
ajustdndose a la resolucidn judicial respectiva.
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En toda pena de prisidén que imponga una sentencia, se -
computard el tiempo de la detencién.”

Por su parte el articulo 1B Constitucional ordena la --
completa separacidén fisica de los "sitios" destinados para -
la extincién de las penas "de los que deban asignarse a la -
prisién preventiva". También toma en cuenta el local destina
do a las mujeres delincuentes, las que "compurgardn sus pe-=-
nas en lugares separados de los destinados a los hombres pa-
ra tal efecto."

Asi mismo habla de que los gobiernos de la Federacidn y
de los Estados organizardn el sistema penal, "sobre, la base
del trabajo, la capacitacidén para el mismo y la educacidn co
mo medio para la "readaptacién social® del delincuente, y de
igual forma hace referencia al articulo 2° de la Ley de Nor-
mas Minimas sobre la organizacién del sistema penal.

Por su parte el articulo 20 de la Constitucidén Politica
seflala las garantias con las que cuenta el acusado en todo -
juicio criminal.

Al respecto diremos gque la pena de prisién es la reclu-
sién del sentenciado en un establecimiento penal, en el que_
permanece en mayor o menor grado, privado de su libertad y -
sometido a un determinado régimen de vida y sujeto a la obli
gacién de trabajar.

A pesar de sus nocivos efectos, y de la fuerte reaccidén
que contra ella se ha manifestado, ésta es el medio de pro--
teccidén social contra el delito empleado con mayor frecuen--
cia y constituye el eje del sistema penal, Ha sido un Método
insustituible hasta ahora, para la segregacién de los suje--—
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tos peligrosos que no pueden ser dejados en libertad sin ---
grave quebranto de la vida social.

Las penas de privacidén de libertad deben ser organiza--
das sobre una amplia base de humanidad eliminando en su eje-
cucidén cuanto sea ofensivo para la dignidad humana, teniendo
siempre muy en cuenta al ser humano que hay en todo delin---
cuente.

Siendo de vital importancia, sin duda, el trato de los_,
reclusos, por lo que el tratamiento que tengan no debe acen-
tuar la exclusidén de los reclusos de la sociedad sino por el
contrario, el hecho de que continuan formando parte de ella.
Por esta causa en la ejecucién de la pena de privacidn de 1i
bertad debe inculcarse al penado la idea de que por el hecho
de la condena no se convierte en un ser fuera de la sociedad,
sino que continda siendo parte de ella y en la plena pose-—-
sién de sus derechos, salvo los perdidos o disminuidos como_
consecuencia de su condena.

Aun cuando el respeto a la persona del penado este con-
signada en la legislacién, sélo cuando en el trato penal sur
ge el sentido humano, es entonces cuando aparece el acata---
miento de la dignidad de la persona del sentenciado, pues la
humanizacién en este &mbito consiste en la ejecucién de la -
pena respetando la condicién humana del penado, y sus atribu
tos y entre ellos, en lugag destacado, su dignidad.

Asl mismo es necesario citar los derechos del recluso,_
los cuales son parte sustancial de su personalidad; ya que -
si bien es cierto que dentro de su reclusién tiene obligacig
nes que cumplir, es también sujeto de derechos, los cuales -
han de ser reconocidos y amparados por el Estado. Estos dere
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chos que como hombre posee el recluso son el derecho a su sg
guridad, a su salud, a la vida, etc., asi como sus derechos_
de familia deben ser respetados en la ejecucidén de la pena,_
a menos que su condena le prive o limite su disfrute.

Por otra parte junto al principio de humanidad se acen-
tda la aspiracién reformadora., El régiman penitenciario debe
ser organizado y aplicado con la finalidad de alcanzar la re
forma del recluso y su readaptacidén social. Sin embargo, tal
orientacidén que de forma exclusiva se pretende dar es de pro
porciones maydsculas ya que un gran nimero de delincuentes,_
son refractarios al tratamiento reformador, son incorregi---
bles , y sélo el transcurso de los afios podrd tal vez ate---—
nuar su peligrosidad. Por lo que hay casos en que los grupos_
interdisciplinarios que determina la rehabilitacién, han con
cluido que algunos delincuentes de alto grado de temibilidad

_ son irreadaptables, por lo que ha procedido la segregacidn -
indefinida de los mismos, como se da en el primer Centro de_
Prevencidén y Readaptacidén Social de Almo o a de Judrez.

Ademds cabe hacer notar que muchos delincuentes no nece
sitan ser reformados, pues existen individuos dotados de un
temple moral, que delinquen en un impetu de pasidén; los de--
lincuentes politicos, cuando la idea politica no es motivo ~
para encubrir situaciones criminales; de igual modo los cul=-
pables de delitos cometidos por imprudencia cuya cifra conti
nla aumentando, y otros muchos delincuentes que no son depra
vados o desmoralizados, por lo que seria superfluo someter—-
los a un tratamiento reformador por largo tiempo.

Por esta razdén no parece acertado sefialar como fin dni-
co de la ejecucidén penal la reforma y readaptacidén social ~-
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del recluso, la prisién debe obrar sobre grandes masas de --
delincuentes como medio de prevencién del aelito medianté su
eficacia intimidativa {(prevencidén general), sin olvidar su -
sentido retributivo. Sin embargo, mids cuando fuere necesario
consequirlo, y posible alcanzarlo, el fin reformador (rein--
cersidén social), habrd de inspirar de modo predominante la -
ejecucidén de estas penas. S6lo en éste caso puede hablarse -
de tratamiento penitenciario, que viene siendo de algiin modo
una educacidn tardia, esto es dar a un recluso adulto la for
macidn general que debid de haber recibido en su juventud,

Por lo tanto, si no se cumple la accién educadora, por -
ser el sujeto inaccesible a ella, el trato aplicado a los rg
clusos sdlo podrd ser calificado como ejecucidn penal, cuyas
modalidades variardn en atencidn a las condiciones persona--
les del penado. .

Sin embargoc para que un sistema penitenciario pueda cum
plir cabalmente su funcién reformadora y de readaptacidn sgo-
cial del delincuente, respondiendo de esta forma a las exi--
gencias actuales de la sociedad, debe de cunplir con un cier
to nimero de exigencias minimas, las gue seglin Cuello Caldn_
deben ser las siguientes:

a).- "Una clasificacidén de las reclusos encaminada a fa
cilitar el tratamiento adecuado.

b).~ Un régimen de asistencia moral, religiosa, social_,
y de educacidn intelectual.

¢).- Un régimen de trabajo principalmente encaminado.a_
la formacién profesional del recluso como medio de
subvenir a sus necesidades en la vida libre.
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d}.- Un régimen sanitario, higiénico y alimenticio ade-
cuado, una organizacién de cultura fisica y la ---
asistencia médica (en amplio sentido) necesaria.

e).~- Un régimen disciplinario firme pero humano."(176)

Por otra parte debemos tener presente, que las citadas_
conquistas o ventajas no se pueden obtener si no se realiza -
la individualizacidn del tratamiento, el que a su vez reguig
re una clasificacién, en grupos de los reclusos. Al efecto,_
es recomendable establecer diversos grados de seguridad se--
glin cada grupo.

Debemos hacer notar que "la individualizacidn tropieza_
con el gravisimo cobstdculo de la elevacién del nimero de re-
clusos en los establecimientos de maxima seguridad o seguri-
dad media, nimero que no debe pasar de 500%,.(177)

Esta situacidn viene a colacidén desde la individualiza-
cién de la pena, que plasman los articulos 51 y 52 del Cédi-
go Penal, en los cuales los jueces y tribunales, atenderan -
para aplicar las sanciones establecidas tomando en cuenta -~
las circunstancias exteriores de ejecucidn y las peculiares_
del delincuente, dentro de estas ultimas, es de vital impor-
tancia, que se atienda cuidadosamente, sobre todo en lo rela
tivo a lo de los primodelincuentes, para evitar (en los ca--~
808 en que en la naturaleza de la accidn no hubo premedita--
cidn), que en ellos recaiga una pena privativa de libertad,_
que lejos de readaptarlos, los hunda en un medio rodeado de_
sujetos delincuentes con los que tendria gque convivir, lo -~

(176) Cuelloc Calén, Eugenio; Ob. Cit.; Pag. 267
(177) Carrancd y Rivas, RaQl; Ob. cit.; Pag. 440
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cual provocaria una posible contaminacidén de su actuar y de
sus valores.

por lo antes escrito y en base a los datos proporciona-
dos, respecto a los efectos nocivos de las condenas privati-
vas de libertad de larga duracién, es importante recapacitar
sobre éstas, ya que se ha demostrado gque el aumento en la -
penalidad no reporta una disminucidén de la criminalidad. Y -
estando en el entendido de la defensa social, es mis viable_
atender a la reeducacidn y readaptacién de los sentenciados,
concretamente los que presentan viabilidad para ésto; dejan-
do a los delincuentes reincidentes o habituales, para consi-
deracidén de otro estudio aparte,

Ademds de que atendiendo a la individualizacidén de la -
pena (articulos 51 y 52 del Cédigo Penal), debe reforzarse =
el criterio del juez con un profesional andlisis psico-psi--
quidtrico del procesado, (no simples estudios en hojas de ma
chote), para que en atencidén a ello se catalogue correctamen
te a los delincuentes, y no exista sobrepoblacidn producida_
por una inadecuada individualizacién de la pena.

Por otra parte y en base a los pirrafos antes menciona--
dos, diremos que para poder gozar del beneficio de libertad_
sin haber compurgado la pena al cien por ciento dispuesta en
la sentencia, se procederd a observar lo contenido en el ar-
ticule 84 del Cédigo Penal gque a la letra dice: "Se concede-
rd libertad preparatoria al condenado, previo el informe a_
que se refiere el cédigo de Procedimientos Penales, que ---
hubiera cunplido las tres quintas partes de su condena, si
se trata de delitos intencionales, o la mitad de la misma -
en caso de delitos imprudenciales...; para lo cual sefiala -
los requisitos con que se debe cumplir.
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Dentro de estos requisitos, concretamente la fraccién -
Il manifiesta: "Que de el exdmen de su personalidad se presu
ma que estd socialmente readaptado y en condiciones de no --
volver a delinguir". Haciéndose evidente la calidad psicolé-
gica y psiquidtrica del sentenciado que ha superado el esta-
do critico motivo de su accién delictiva. Por lo que procede
ria sélo en los casos profesjonalmente evaluados, y atendiepn
do ademds el modo honesto de vivir que se tenia antes, la --
educacidén y muy especialmente las circunstancias que se die-
ron en el momento de la comisién del ilicito y si todo lo apn
terior nos reporta un sujeto de valores y moral altos, debe_
en mi opinién, disminuirsele el porcentaje de tiempo de con-
dena compurgada para gozar del beneficio de la libertad pre-
paratoria, Ya que en un momento dado es contraproducente que
permanezca por mayor tiempo recluido.

Por otra parte e independientemente del precepto en ci-
ta que otorga la libertad preparatoria, y tomando en conside
racidén las diversas acotaciones a que se ha hecho referen--
cia, es importante citar que la Secretaria de Gobernacién a
través de su Direccidn General de Servicios Coordinados de
Prevencidn y Readaptacién Social ha instituido la prelibera-
cién, cuyo fundamento especial es precisamente aplicar diver
sas alternativas para la obtencidn de la libertad, y que me-
diante el cumplimiento de ciertos requisitos, readaptacidén -
comprobada, haber cubierto parte de la pena privativa de 1li-
bertad entre otros, el reo es reincorporado a la sociedad, -
terminando de compurgar su pena mediante la realizacién de -
actividades estrictamente de cardcter social y bajo una cui-
dadosa vigilancia de la Direccién de Ejecucién de Sentencias
de la referida Institucidn.

Por Wdltimo y para concluir, en base a todo lo antes ex-
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puesto sobre penas y medidas de seguridad, es para mi de re-
levante importancia, apuntar que la pena privativa de liber-
tad debe de tener en su aplicacidén, en forma paralela la me-
dida de seguridad, pero no vista sdlo con cardcter doctrinal,
sino en forma real y palpable, es decir, independientemente_
de la comisién del delito y del castigo que se le imponga --
por la comisidén del mismo, es necesario hacer una valoracidn
personalisima del sentenciado, para determinar su peligrosi
dad y en base a ella, aplicarle los tratamientos necesarios_
y adecuados para su verdadera readaptacidn, y prevenir con --
ésto la comisién de nuevos delitos, lo que redituarfa en una
baja en el indice de la criminalidad.
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CONCLUSIONES.

La aplicacién de las penas en la antigiledad, era en algu
nos casos proporcional al dafio causado (Ley del Talién),
y en otras muchas sumamente cruel y desproporcionada al
mal realizado, lo que nos demuestra que las penas se --

aplicaban con la finalidad de hacer que el delincuente_

sufriera lo mds posible para con esto lograr su arrepen

timiento y expiacién .

En la mayoria de los pueblos antiguos al no existir una__
ley escrita, la aplicacidén de las sanciones se hacia en_
forma injusta y arbitraria.

En la Grecia antigua, Protdgoras de Abdera conceptua a -
la pena con un fin de ejemplaridad para la sociedad; en_
tanto que Sécrates habla de la rehabilitacién del delin-
cuente a través de que se le eduque; por su parte Platon
pone de manifiesto que no debe castigarse a los nifios in
fractores igual que a los delincuentes adultos, ya que -~
hace referencia a la existencia del elemento "inconcien-
cia" en los menores, el cual es una situacién de "igno~--
rancia natural"®,

La Ley de las XII Tablas de derecho romano, contempla a
los enfermos mentales, como personas que al carecer de =~
capacidad para delinquir, sus hechos antijuridicos no se
consideraban como delitos.

En tiempos mds recientes aparece la Escuela Clésica, la_
cual se basa en el principio de legalidad penal "Nullum_

crimen, nullum poena, sine lege".

Esta corriente, sustenta la existencia del libre albe---
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drio en el hombre, por lo que la responsabilidad es el -
fundamento y justicia de la pena. No considera que los -
enfermos mentales, ebrios y menores de edad sean sujetos
de sanciones penales.

Para la Escuc.a Pusitiva, la responsabilidad social es -
la base de la rdancién, por lo que el imputable y el inim
putable deben responder por igual del hecho delictuoso -~
cometido.

Para los positivistas el delito tiene existencia propia,
independientemente de la ley.

Considera a la pena como una medida de defensa social, -
por lo que es necesario el reeducar al delincuente para
su readaptacién a la sociedad.

Para la Escuela Positiva, es-mds importante la clasifica
cién de los delincuentes que la de los delitos; siendo -
mds importante las medidas de sequridad, las cuales no -~
son aflictivas, sino curativas.

Para los positivistas, mds importante que las penas son_
los substitutivos penales, que tienen como finalidad 1la
prevencién de los factores criminolégicos.

Como consecuencia de la crisis de crecimiento por la que
atravesaba el derecho penal, surgen diversos movimientos
u opciones doctrinales que trataron de alguna forma de -
conciliar las corrientes criminoldgicas. De esta forma -
surgieron la Doctrina de la Defensa Social, La Terza ---
Scucla y la Direccidén Técnicoe Juridica.
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Por lo gque hace a Mexico, no seria hasta 1871, cuando se
crearia un Cédigo Punitivo, el cual estuvo inspirado en_
la Escuela Clisica de derecho penal, aceptando la exis-—-
tencia del libre albedrio, tal como se puede deducir de
los siguientes principios: El individuo serd responsable
penalmente, siendo el delito el resultado del libre albge
drio: por lo que la pena no es mds que la legitima conse
cuencia expiatoria del acto del responsable,

En el Cé&digo antes citado la pena persigue, mds que la -
defensa social, el castigo o expiacidén del delincuente,_
teniendo también como finalidad la ejemplaridad, lo que_
se aprecia con la inclusién de la pena de muerte.

Con la promulgacién de la Constitucidn de 1917, se esta-
blecieron garantias penales, seflaldndose los casos en —-
que procedia la pena de muerte; protege a los reos con -
disposiciones relativas a los juicios de orden criminal,
consignadas en el articulo 20.

Con el Cédigo Penal de 1931, se logrd la aplicacidn del_
arbitrio judicial hasta los limites Constitucionales; --
individualizacidén de las sanciones; organizacién pricti-
ca del trabajo de los presos y la creacidn de estableci-
mientos adecuados para su reclusidn; deja a los nifies al
margen de la funcién penal represiva, sometiendolos a -~
una politica tutelar y educativa; completa la funcién de
las sanciones con la readaptacidén de los infractores a -
la vida social.

En éste Cédigo no se diferencian las penas de las medi--
das de seguridad, dejando esta distincién a la doctrina,
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En el derecho penal mexicano actualmente prevalecen dos_
corrientes fundamentales de matices extremos que son la
retribucidn y la prevencidn.

Las penas se fundan en la culpabilidad, y se aplican ---~
post delictum, apoyandose en el pricipio de legalidad nu-
llum poena sine lege, credndose de esta forma una garan-
tia para el procesado.

Las medidas de seguridad, son medios preventivos especia
les, privativos o limitativos de bienes juridicos y se -
aplican post delictum, Tienen como finalidad obtener la -
readaptacién a la vida social del delincuente (medidas -
de educacidén, de correccidén y de duracidn); su segrega--
cidén (medidas de aseguramiento de delincuentes inadapta-
bles),

El Cddigo Penal vigente debe citar en articulos diferen-
tes las medidas de seguridad y las penas.

En el caso de la pena privativa de libertad, debe apli--
carse paralelamente a la sancidn correspondiente, medi--~
das de seguridad atendiendo a la peligrosidad del sujeto
para lograr su readaptacidén social.

BEs necesario aplicar verdaderos estudios psico-psiquid-
tricos en forma personalisima a cada sentenciado para -
aplicar las medidas de seguridad mds adecuadas y de ---
esta forma obtener resultados positivos.

En relacidn a los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, en
los que se seflala que los jueces y tribunales, para la -
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aplicacién de las sanciones establecidas, atenderdn a lo
dispuesto por estos preceptos; siendo de vital importan-
cia que se atienda éuidadosaménte, sobre todo lo relati-
vo a los primodelincuentes, para evitar (en los casos en
que en la naturaleza de la accién no hubo premeditacidn),
que en ellos recaiga una pena privativa de libertad, que
lejos de readaptarlos, los hunda en un medio rodeado de_
sujetos delincuentes, con los que tendria que convivir,_
lo cual provocaria una posible contaminacién de su ac--=-
tuar y de sus valores.

Atendiendo a la individualizacién de la pena, es de vi--
tal importancia reforzar el criterio del juez con un com
pleto y profesional andlisis psico-psiquidtrico del pro-
cesado, no simples cuestionarios de machote, que no pro-
porcionan datos verdaderamente importantes de la persona
lidad del delincuente.
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