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PRES ENTE. 

El alumno GOMAR HERNANDEZ JERONIMO ILICH, ha elaborado en 
este Seminario a mi cargo y bajo Ja dirección del DR. ALVARO BUNSTER BRICEÑO, la 
tesis profesional intitulada MJNDIVIDUALIZACION DE LA PENA'', que presentará como 
trabajo recepcional para obtener el título de Licenciado en Derecho. 

El profesor DR. ALVARO BUNSTER BRICEÑO, en su calidad de asesor, nos 
comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que reúne los requisitos 
reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentación en examen profesional. 

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis "INDIVIDUALIZACION DE LA 
PENA" puede imprimirse, para ser sometida a Ja consideración del H. Jurado que ha ,de 
examinar al alumno GOMAR HERNANDEZ JERONIMO ILICH. 

En la sesión del día 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario 
acordó incluir en el oficio de aprobación Ja siguiente leyenda: 

"'El interesado deberá iniciar el trámite para su titulación dentro de los seis meses siguientes (contados de dfa a día) a aqu~l en 
que le sea entregado el prcsen1e oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducará la 
autorización que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional, núsma autorización que no podrá otorgarse 
nuevamente sino en el caso de que el trabajo reccpcional conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciación del 
trámite para la celebración del examen haya sido impedida por cin::unstancia grave, todo Jo cual calificará la Secretaria 
General de la Facultad" 

LFD/ipg. 

ATENTAMENTE 
"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU" ,.,_. 
Cd. Universitaria, D. F., 29 de octubre 2002 °'! 



TESIS CON 
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FALLA DE ORlGEN 

<Por tOtÍo e{ esfuerzo, can110, sacrificiD y áeáuacü.ln que lían áerroclíaáo en mí, áejanáo un 
ejempCo como pareja, áe amor, lionestiáaá y compromiso mutuo para toáa {a 11ÚÍa. 

<Por tu incompara6Ce ejempCo, por lía6erme enseñaáo a ver Cas áesi{JuaCáaáes áe Ca viáa, por 
mostrarme Ca forma áe {uclíar contra ellás y a{ mismo tiempo, ser faC a Cos iáeaCes. 'Tu lías áejaáo 
en m( una liuella im6orra6Ce; como lá áejo tu paáre en t~ y espero afi1ún áía fle9ar a Ca aúura áe 
usteáes áos. jfámiro tu forma áe ser en Ca viáa y reconozco lá fuerza inque6ranta6Ce que lías 
teniáo para mantenerCa ~ per:sonas como tu nos fiacenfaCta en este munáo. 

<Por lía6erme áaáo Ca viáa, por cuiáar áe mí toáo e{ tiempo, por cntre9arte áe ffcno a tus liijos; es 
ináescripti6Ce e{ a9raáecimiento que tenoo por eflo conti{Jo. 'Tu ejempCo, me lía fknaáo áe fuerza 
para superarme en Ca 11ÚÍa, {ucfrar como tu soCamcnte {o lías poáiáo líacer y nunca áerrotanne 
ante una aáversiáad: !:Mujeres como tu, son un ejempCo áe entereza y reconocimiento por su Ca6or. 

~.muposa 

<Por e( amor, can"ño, ternura, comprensión y paciencia que me lías entrcgaáo a manos llenas, por 
Cos sueños que lías inspiraáo en mí, por flenanne {a viáa áe ftliciáaá caáa ve;;:; que te veo, por e{ 
tiempo que me lías entre9aáo y Cos sacrificios tan granáes que lías teniáo que liacer para effo. <Por 
lia6er compartiáo tantas cosas 6uenas conmi{Jo, por áejanne compartir conti{Jo tantas cosas más 
y por Cas tantas cosas que aún nos faCtan por compartir. fl t~ mi amaáa e incompara6Ce :Juáy, por 
que me lías ro6aáo e{ corazón y me lías entre9aáo a cam6io, totfa r,, ftliciáaá que como pareja se 
pueáe esperaren Ca viáa. 

<Por Ca fortuna que líe teniáo en conocerCos, por Ca enseñanza, recueráos y aCe9rías que caáa uno 
áe usteáes lía áejaáo en mí, por Ca fratemiáaá y por su apoyo. 'Toáos forman parte áe mi pasaáo, 
áe mi presente y espero que áe mi futuro. 'Tratare áe corresponáer a su inva{ua6Ce amistad: 

)1 toáas Cas personas, que me lían apoyaáo en Ca eCa6oración áe este proyecto y mi más sincero 
agraáecimiento a{ <Dr. )l{varo <Bunter<Briceño, a Cas per:sonas que me lían ayuáaáo a formarme un 
criterio juriáico, y a quienes me apoyaron a{ inicio áe mi activüfaá proftsionaC. 

)1 toáos aqueflos que ya no están .físicamente con nosotros, pero que nos lían ácjaáo su rccueráo. 

~ fa tlÍIÍll, por lía6erme áaáo tanto y pennitinne se9uirCa áisftutanáo ... 
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INTRODUCCION 

"El derecho punitivo puede mutar y significar 
la mis simple y amarga necesidad de juzgar a 
seres Imperfectos y diferentes por naturaleza, 
pero vinculados entre si de una manera 
desigual, 1Por desgraclal"1• 

El presente trabajo, significa un modesto pero decidido intento por abordar una 

temática que hoy por hoy, resulta de mucho interés y significado para una 

sociedad como la nuestra, sumida en problemas de delincuencia, inseguridad 

juridica, corrupción e injusticia social. 

_ .. 
. , 

Dichos problemas podrian, si no se controlan, derivar en un estado peligroso de 

ingobemabilidad, alejándose con ello del modelo socio-politico ideal denominado 

como el sistema del "Estado social democrático de derecho". 

En el presente trabajo, se aborda un tema de la vida legal de relevante 

importancia, y que bien se podria considerar como el esqueleto de todo sistema 

sano de gobierno. Dicha actividad jurisdiccional, por razones obvias, se ubica 

dentro de las funciones propias del poder judicial y dentro de éste a su vez, se 

encuentra como una de las principales y tal vez más polémicas actividades de la 

impartición de justicia, la cual, ha sido utilizada desde hace mucho tiempo como 

un medio de control social. 

En efecto, me estoy refiriendo precisamente a la lndlvlduallzaclón judicial, 

determinación del quantum de Pena o conmlsuraclón de la pena. 

1 Esta frase, es una recomposición ba~c!a en ot~ ITTse expresac!a por Schultz, "penar no es un 
acontecimiento metafísico ni la realización ele la morali<la<I. sino una amarga nc:esl<la<I en una 
comuni<la<I <le seres Imperfectos como somos los hombres•: cita<lo por el Dr. Manuel Luzón Peiia. en la 
ob~ "Antinomias Penales y Me<lición <le la Pena·. Seminario Hispano Gcrm~nlco, 1979. Autores v.¡rios. 
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Como lo he venido señalando en los párrafos anteriores, trataré de atender un 

pequeño pero fundamental aspecto del proceso penal, el cual, por sus 

caracterlsticas viene a ser la culminación de todo el esfuerzo realizado a lo largo 

del juicio. Es en la sentencia, cuando se individualiza la pena que debe aplicarse a 

un miembro de la sociedad que, con su actuar, infringió las normas establecidas y 

creadas para el mantenimiento del "Bien Jurldico Tutelado" y que fue encontrado 

culpable (reprochable) de la comisión de un determinado ilicito descrito y 

sancionado por la ley penal, siendo necesario, como señalan algunos autores, 

restablecer la confianza en la norma. 

Con el presente trabajo, intento dejar un testimonio claro y sencillo que sirva 

como apoyo a las generaciones futuras, en lo referente al tema de la 

individualización de la pena, tal fin se espera alcanzar, describiendo el problema 

desde una visión general, asl como, dando mi modesto punto de vista, pero claro 

está, desde la perspectiva de un principiante en el estudio derecho, tal vez con la 

inexperiencia propia de tal visión, pero con el decidido ánimo de llegar a tocar las 

fibras más sensibles de este tema, y con ello, poder en la medida de lo posible, 

aportar algo nuevo al foro de discusión respecto a la individualización de la pena. 

Habrá sin lugar a dudas mejores y más profundos trabajos relacionados con el 

tema, realizados por importantes personajes y reconocidos autores dentro de las 

materias Dogmático penales, Criminológicas, incluso Filosófico-Jurldicas, etc., 

pero tal situación no es ningún obstáculo para realizar un esfuerzo serio y decidido 

por plasmar en el presente trabajo, la realidad imperante dentro de nuestra actual 

Sociedad Mexicana. 

Resultarla demasiado ambicioso afirmar que, este trabajo, represente un 

adelanto significativo en el desarrollo e investigación del tema, puesto que existen 

grandes pensadores quienes a lo largo de la historia de la humanidad, han 

B.lrcdona. 1985, pags 184-185. En esta fose se agregó un toque ele humanismo. ele ctTtlca y conciencia 
social. 



abordado con brillantez y tremenda exactitud el tema de la pena y de su 

individualización. Pero no hay que olvidar que su trabajo y esfuerzo, fue el 

producto de la exigencia y de las circunstancias prevalecientes en su tiempo, las 

cuales seguramente, al tratar de aplicarse en otra época donde las variantes no 

sean similares, puedan no ser del todo óptimas y aplicables, pero con 

independencia de todo lo señalado, en este tema cualquier aportación es buena, 

ya que en nuestro pais son pocos los trabajos al respecto. 

Es por esta razón que, de alguna manera nuestro tiempo, nuestra sociedad y 

sobre todo nuestra formación, nos exige seguir atendiendo problemas reales y 

presentes en la vida diaria, como por ejemplo, el de buscar la mejor manera de 

vivir en ella, más aun, cuando ahora se requiere más que nunca un cambio 

efectivo y real en nuestra Sociedad. 

No se trata de un simple cambio de ropa, ¡no! Este cambio debe ser, tendiente 

a mejorar de fondo las estructuras, y más importante que eso, ese cambio debe 

dirigirse a la mentalidad del ser humano, un cambio que nos obligue por la via del 

convencimiento a asumir una conducta más responsable con nuestros 

semejantes, y de alguna forma, con los que vayan a venir en un futuro, es decir, 

asumiendo una actitud de respeto y de reconocimiento para con los que dejaron 

de estar con nosotros; tratando de concretizar el cambio que a ellos no les tocó 

observar y que seguramente a nosotros tampoco nos tocará ver, pero que 

tendremos que empezar a construir, y dejar listas las bases, para que en un futuro, 

se tengan las condiciones óptimas para algún dia poder realizar los sueños. 

Finalmente y aunque resulte irónico, quiero terminar por el principio, es decir, 

quiero dejar en último término la mención y de alguna forma la explicación del 

epigrafe que aparece al inicio del texto y con la que preparo y doy forma o sentido 

al mismo. Lo hago de esta manera, por que tal vez, dicha frase, contenga en 

mucho el pensamiento que orientó y que también por alguna razón, me impulsó a 
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profundizar en el tema, y más que eso, a considerarlo seriamente como el tema de 

mi tesis profesional. 

La individualización de la pena, resulta ser una función de los órganos estatales 

encargados de impartir justicia y una actividad que merece toda nuestra atención 

por lo delicado de la materia, asi como, por la trascendencia e Impacto que puede 

llegar a tener en una persona y en nuestra sociedad. No se debe eludir el hecho 

de que la determinación de la pena es una cruda y amarga realidad que tenemos 

que enfrentar y asumir como seres humanos, con todas sus implicaciones 

sociológicas, jurldicas y morales. 

Por esta razón, es necesario atender seriamente y dedicar un tiempo a la 

solución de los problemas antes referidos y tratar en la medida de lo posible, de 

evitar todos los aspectos negativos y estériles que pueda tener dicha actividad e 

intentar rescatar todo lo positivo y provechoso del actuar juridico, tratando de 

encausar este animus de justicia que el propio ser humano, a través de su 

desarrollo, ha intentado alcanzar mediante formas de control social tales como la 

pena y su actividad individualizadora. 

Considero que la humanidad siempre se ha topado con el gran e interminable 

problema de llevar a la práctica los proyectos y paradigmas que en la teoria y en 

sus finalidades pudieran ser vistos con buenos ojos y con buenos propósitos. Pero 

claro, hay que tomar en cuenta que dichos modelos son el producto de una 

necesidad real en algún tiempo y lugar determinados, y que paradójicamente la 

misma sociedad opone los obstáculos y contratiempos necesarios, mismos que 

finalmente vienen a dificultar la materialización de los buenos y nobles propósitos 

planteados. Muchos, si no es que todos los modelos teóricos pensados para la 

solución de determinados problemas fácticos, terrninan finalmente 

descomponiéndose y todo aquel ideal formalista se convierte, en todo caso, en 

una cruda y material realidad, alejada de sus intenciones originales. 
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Tales caracteristicas ¿serán tal vez el producto del constante olvido que los 

seres humanos tenemos de nuestro propio pasado?; Quizá también no nos 

conocemos aun lo suficiente como para saber y poder contestamos ¿qué es lo 

que somos? y ¿qué es lo que nos ha llevado a ser lo que somos? y de alguna 

manera, ¿cómo podremos mejorar para aspirar, tan solo a ser, lo que tantas veces 

hemos sonado en convertimos? o por lo menos, poder seguir siendo lo que hasta 

hoy hemos sido, sin continuar el proceso autodestructivo en el que nos 

encontramos. 

Considero que el tiempo y momento histórico en el que se sitúa el presente 

estudio es significativo y muy especial en lo referente al entorno socio-cultural 

prevaleciente, ya que autores del fin del Milenio, en las dos últimas décadas, han 

empezado a cuestionarse la forma de vida que hemos llevado cabo a lo largo de la 

modernidad, y pareciera ser según estos autores que, estamos en presencia del 

inicio de un nuevo proyecto de vida o de un periodo posterior al que hemos venido 

diseñando a lo largo de la historia, dando con ello entrada o vigencia a un nuevo 

planteamiento o modelo de vida para el futuro, una vez transcurrido este nuevo o 

último periodo derivado de la modernidad. 

Y en esta nueva etapa de la vida de la humanidad, tendrán que ser puestos en 

duda el esquema y la estructura que dio lugar a formar nuestro proyecto y modelo 

de vida, y la pregunta obligada serla, ¿tendrá que ser buscado algo que mejore el 

derecho penal? - o tal vez ¿se tenga que buscar algo mejor que el derecho 

penal? la respuesta está presente en nosotros mismos en todo momento, y 

dependerá de la orientación que demos a nuestro pensamiento. En este 

entendido, el presente estudio es en lo personal, el inicio de dicho proceso de 

evolución de las ideas prevalecientes hasta ahora, y claro está de las ideas y 

perspectivas del autor del presente trabajo. 
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EL CONSTANTE INTERÉS HUMANO EN 

ALCANZAR LA ANHELADA JUSTICIA. 

Podrlamos empezar por se"'alar de manera resumida la evolución histórica de 

la "pena" o de la forma de reprimir en las diversas sociedades, desde las 

civilizaciones antiguas hasta finales del siglo XIX. 

l. Periodo Antiguo. (Primeras Civilizaciones). 

El derecho a castigar en la Antigüedad tenia un carácter teológico y por eso la 

justicia es siempre administrada por el rey, quien es el representante de Dios en la 

tierra. 

En la antigüedad no existió la prisión como pena propiamente y sólo se conoció 

el encierro en determinados lugares. No obstante, en la etapa efervescente de los 

castigos corporales se le dio utilidad como antesala de aseguramiento y 

contención de la persona que iba a ser sometida a suplicios y a pena de muerte. 

Por sus caracterlsticas esta forma de detención no se puede considerar como 

principal antecedente de la prisión, pero fue práctica punitiva constante que inspiró 

la restricción de la libertad. 

CHINA: En China el emperador personificaba a la divinidad y sus leyes eran 

absolutas. las penas eran corporales, degradantes y feroces; podlan dirigirse a 

cualquier objeto, incluso cadáveres. 
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INDIA: El código de Manú en la India establecla penas cruentas y la 

responsabilidad era colectiva. 

BABILONIA: El código de Hammurabi de Babilonia, revelaba cierto progreso 

en su concepción taliona! de la pena. 

GRECIA: En dicha cultura, la pena es definida como "una medicina del alma", 

pero debe ser aplicada a través del dolor para lograr la corrección del individuo, y 

en caso de delincuentes incorregibles, estos han de ser eliminados, (es notorio el 

fin expiatorio de la pena en el pueblo helénico). 

En Grecia y Roma la prisión o restricción de la libertad se aplicaba Incluso por 

deudas de carácter civil. 

ROMA: Las XII tablas, en Roma, segulan un criterio talional y emplearon como 

penas la flagelación con varas, azotes o bastones y la ruptura de miembros. En la 

República Romana se aplicó la marca a los calumniadores y con Dioclesiano la 

mutilación; muchas de las veces estas penas precedfan a la pena de muerte. 

PUEBLOS GERMANOS: En el derecho Germánico existieron las mutilaciones, 

la fustigación y el arrancamiento de cuero cabelludo. Esta etapa se caracterizó por 

infringir un daño ffslco al individuo, un dolor vivo basado en torturas de muy 

variadas formas, tantas como el ingenio del hombre creara, para ocasionar el más 

grave castigo que implicara sufrimiento. 

En las formas de castigar utlllzadas en la antigüedad, se puede apreciar la 

ferocidad y la sangulnarledad con las que fueron puestas en practica, siendo 

la pena de muerte un común denominador en todas las sociedades. La 

ritualizaci6n del castigo ante la población sigue una tradición religiosa y 

ejemplarizan te. 
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11. Edad Media (alta y baja Edad Media V-XV). 

En esta etapa la reacción contra el delito era la venganza privada por la parte 

agraviada, que consideraba la agresión como una declaración de guerra y el 

agresor tenla que enfrentar una contienda de sangre. 

Habla también otra forma de resolución del conflicto, era la imposición de una 

pena pecuniaria que debla ser pagada a la victima o sus allegados; una asamblea 

de hombres libres efectuaba el juicio y obligaban al culpable al pago. La 

imposibilidad de pago de los delincuentes pobres los inducia a sufrir penas de tipo 

corporal. El clásico Talión "OJO POR OJO DIENTE POR DIENTE", orienta el 

sentido de la pena. 

En el Siglo X, los religiosos instrumentaron el encierro para sancionar los actos 

pecaminosos, consistente en el aislamiento total del sujeto a efecto de obligarlo a 

la meditación y a la penitencia para expiar su pecado. La influencia del derecho 

secular se advierte en la penitencia del encierro a fin de compurgar su falta, la 

cual pasó al derecho común convertida en sanción privativa de libertad, represiva 

de los delitos comunes y por su carácter vindicativo. La celda monacal, llamada 

también carcer o ergastulum; era un pequeño aposento subterráneo, sin puerta ni 

ventana a la que se descendla por una escalera, semioscuro y sólo con luz 

suficiente para la lectura de los libros sagrados. La oscuridad, el ayuno, el rezo y, 

ocasionalmente la fustigación, eran parte de la penitencia. En algunos conventos 

existieron lugares tenebrosos dotados de cadenas para sujetar a quienes perdlan 

la razón. De esta manera el pensamiento eclesiástico fundamento en la oración, el 

arrepentimiento, la constrición y no en el castigo flsico, la corrección del individuo. 

La situación económica y social de la Edad Media se caracterizó por una gran 

pobreza de las mayorlas y la riqueza de muy pocos. De acuerdo a los cánones 
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establecidos por el modo feudal de producción, el señor feudal poseia una gran 

propiedad de tierra que le permitia la explotación de los campesinos; ocurrla 

entonces una enorme diferenciación social entre terratenientes y siervos; un 

sistema de producción agricola condicionado a la fertilidad de la tierra y a la 

benignidad del tiempo. Asi también, fue una época de grandes epidemias y 

mortandad por la peste, males que, sumados a la pobreza de los campesinos, los 

abrumó, y sin otras alternativas emigraron a las urbes. De este modo la 

emigración del campo a la ciudad formó conglomerados hambrientos, dando 

origen por primera vez a un significativo excedente de mano de obra, el cual fue 

aprovechado por los manufactureros de la época para reducir a niveles minimos 

los salarios, agrandando de este modo la pobreza de las clases trabajadoras. 

En este esquema podemos ubicamos para comprender de qué manera, en la 

Baja Edad Media (Siglo XV) todos esos miserables desocupados, por su 

necesidad de subsistir, cometieron actos de bandidaje. Cambió el sentido de la 

calidad de criminal, las consideraciones morales y sociales se entremezclaron; la 

condición del responsable del hecho era lo determinante, de tal modo que si 

pertenecia a las clases sociales inferiores era tratado rigurosamente. La pena 

pecuniaria es reservada para los ricos y las penas corporales se convertlan en la 

forma punitiva que sufrlan los pobres. 

Las penas corporales se Incrementaron hasta convertirse en la forma de 

castigo normal, la pena de muerte se convirtió en medio de exterminación de 

los Individuos que constltuian un peligro social. Es esta una ~poca de 

barbarie punitiva y de crueldad casi Inimaginables, de ningún respeto a la 

vida ni a la dignidad humana. 

ALEMANIA: En Alemania se aplicaron mutilaciones de manos, pies y dedos, se 

cortaban las orejas, se cortaba la lengua, se sacaban los ojos, se castraba, se 

azotaba y se arrancaba la carne con tenazas candentes. 
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FRANCIA: En Francia se aplicaron penas similares, también se cortaba y se 

taladraba la lengua y se marcaba con hierro candente. A un mismo sujeto podfa 

torturársele de varias formas, el primer dla se introducfa el brazo en agua 

hirviendo, al segundo se cortaba, al tercero se le atenazaban las tetillas y asf 

infinidad de castigos hasta el estrangulamiento o el descuartizamiento por 

caballos o la guillotina. Los castigos eran públicos y ejemplarizantes, el ritual del 

suplicio debla desplegar su magnificencia ante los que concurrfan a presenciar la 

ceremonia de ejecución. El suplicio ritualizado cumple una función de operador 

politico. El estado persigue con el castigo la intimidación de la población, pero no 

en un sentido utilitario de prevención del delito, sino tendiente a disciplinar a la 

sociedad a través del terror estatal. 

Los medios punitivos utilizados por el sistema penal en la Baja Edad 

Media ( Siglo XV), demuestran que no exlstla escasez de mano de obra, y 

con la disminución del precio de la fuerza de trabajo se redujo al valor de la 

vida humana; de allí el mantenimiento de sanciones punitivas corporales y 

desvalorización del hombre. 

111. Renacimiento y Revolución Industrial (siglo XVI-XVIII). 

Periodo caracterizado por la utilización de la privación de la libertad de los 

delincuentes en provecho del Estado y de empresarios particulares. El tránsito de 

las sociedades por el mercantilismo. El advenimiento de la Revolución Industrial 

con el maquinismo y el nacimiento del proletariado y el surgimiento del 

capitalismo. 

Entre los siglos XVI y XVII, en varios Estados europeos se aprovechó la mano 

de obra de los sentenciados a muerte. El criterio anterior de aniquilar a los 

delincuentes en la mayorla de los casos varió para esta época y se pensó en 
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utilizar esa fuerza humana en diversos servicios. A partir de entonces se 

revalorizó a la persona humana y adquirió significación su fuerza productiva. 

Los paises marltimos conmutaban la pena de muerte por las galeras, servicio 

consistente en manejar los remos de las embarcaciones. Cuando se descubrió la 

fuerza motriz del vapor volvieron obsoletas las galeras y se substituyó esta pena, 

por la de presidio en los arsenales; y cuando los hombres ya no fueron útiles al 

servicio de la marina fueron enviados al presidio militar para realizar trabajos en 

las armas o bien de fortificación. Pronto reprimieron a los vagabundos y 

miserables que deambulaban por las ciudades, la prostitución se castigo con 

trabajos forzados y los niños huérfanos fueron puestos a trabajar. Otra forma de 

conmutación de la pena de muerte era el destierro para colonizar los territorios 

conquistados en ultramar, los convictos fueron nuestros primeros colonizadores 

en América. 

Gran influencia tuvieron las religiones luterana y calvinista en el surgimiento de 

las casas de trabajo para mendigos y vagabundos en Inglaterra y Holanda, 

basada en una filosofla ascética del trabajo y del ahorro, constituye un factor 

importante en el nacimiento del capitalismo. Con el deterioro general de las 

condiciones de vida, se poblaron las ciudades con gente miserable y hubo 

necesidad de promulgar leyes para el tratamiento de esa masa poblacional 

ociosa. Se reprimió la vagancia y la desocupación con trabajo y se incorporó a la 

producción esta mano de obra barata que era aprovechada por los empresarios 

que arrendaban al Estado las casas de trabajo. Los salarios en estas casas eran 

tan bajos que los obreros preferlan vivir de la caridad; la poca rentabilidad del 

trabajo obrero y la rápida emigración de los campesinos a las urbes trajo como · 

consecuencia un exceso de población desocupada y miserable que, al no tener 

alternativa de sobrevivencia, se dedicaba al bandidaje. Se tomaron nuevas 

medidas para controlar a esa población desocupada y. se empezó a obligar a los 

individuos aptos a trabajar, naciendo asl en el siglo XVI las casas correccionales 

de Inglaterra, y holanda, como por ejemplo Bridewell en Londres, en el año de 

14 



1555. Holanda desarrolló este tipo de trabajo, pues las condiciones de su 

capitalismo floreciente eran muy propicias para la explotación de la mano de obra. 

El rasphuls Holandés del siglo XVII fue el prototipo de las antiguas casas de 

corrección, cuya función fundamentalmente fue enseñar la disciplina capitalista de 

producción. Dentro de este proceso manufacturero en las casas de corrección, el 

dogma del trabajo y la aceptación de la ideologla protestante eran lo más 

importante en un primer momento para lograr adiestramiento y posteriormente 

para la explotación de la fuerza de trabajo; esto es, se sometla al individuo a la 

ideologla burguesa y se le disciplinaba para la producción. 

La forma de adiestramiento de la población desocupada, en las casas de 

trabajo del periodo mercantilista, es en consecuencia el modo de explotación del 

trabajo en las casas de corrección. Las casas de corrección eran concesionadas 

por el Estado a empresarios particulares, por lo tanto éstos estaban interesados 

no en la corrección sino en la explotación racional de la fuerza de trabajo; por esta 

razón aceptaron con beneplácito la mano de obra de los delincuentes, que junto 

con los miserables y vagabundos conformaban su población laboral. 

Con la Revolución Industrial variaron las condiciones en el mercado de trabajo; 

el maquinismo desplazó al hombre y se derrumbaron los salarios, la oferta de 

mano de obra barata y el exceso poblacional de inmigrantes hacia muy dificil la 

situación de supervivencia de los pobres. La máquina transformó los sistemas de 

producción y sustituyó al hombre. Para entonces {fines del siglo XVIII) ya no era 

costeable el mantenimiento de las casas de corrección. La fábrica reemplazo a la 

casa de corrección, la fuerza de trabajo libre redituaba mayores ingresos 

económicos. La casa de corrección cayó en decadencia porque otras formas de 

explotación fueron más rentables. Sin embargo, queda por resolver la situación de 

esa gran masa de desocupados depauperizada y de la creciente criminalidad. 
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La clase dirigente se sintió tentada a retornar a los mecanismos más severos 

para controlar a la población. Habla que buscar un método ideal para la 

contención de la criminalidad progresiva. No debe perderse de vista que en el 

ámbito juridico-penal la pena tenia como finalidad la retribución fundamentada en 

la capacidad de culpabilidad del sujeto, que presupone el libre albedrlo. Entendida 

asl la pena retributiva persigue la realización de la justicia y el orden social, sin 

embargo, como hemos visto, la pena en esta prolongada etapa de la humanidad 

cumplió funciones diferentes a las asignadas por el derecho. 

IV. Modernidad, Humanización de las Penas (siglo XVIII}. 

El pensamiento de los hombres de la Ilustración incidió en la transformación del 

saber juridico y en la administración de justicia. El espiritu de las leyes de 

Montesquieu publicado en 1748 es una base sólida en la construcción del 

moderno derecho penal: legan al saber juridico la independencia del poder judicial 

respecto del ejecutivo, la colegiación de los jueces, la institución del Ministerio 

Público, la critica al exceso inútil de las penas, la justa armenia de éstas con·los· 

delitos y la censura al absurdo de la tortura. 

1764 es la fecha de aparición del famoso libro De los Delitos y de las Penas del 

ilustre César Bonesana, marqués de Beccaria, reformador del derecho penal. Su 

obra se divulgó rápidamente e inspiró las legislaciones de la época. Aun cuando 

su obra era más polltica que cientlfica influyó en las reformas penales de los 

déspotas ilustrados de su tiempo. Con la aparición de su obra sentó las bases 

para pensar que, para que una pena produzca su efecto, basta con que el mal de 

la pena exceda el bien que nace del delito. Censuró la crueldad de las penas y la 

tortura, consideraba que las penas deblan ser adecuadas al dal'lo causado y 

sostuvo la abolición de la pena de muerte; el pensamiento de Beccarfa no declina 

por la prisión como principal forma de sanción penal, asi se demuestra con el fin 
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que otorgó a la pena, el cual en resumidas cuentas señala que, si el fin de las 

penas no es el de atormentar o afligir a un ser sensible, ni el deshacer un delito ya 

cometido. 

Alguna influencia tuvo también el plan de legislación criminal de Marat de 1779, 

que señalaba la fijación de penas justas: Y en el que se deduela el delito del 

castigo, ya que era la mejor manera de proporcionar el castigo al crimen. En esta 

forma de pensar residla el triunfo de la justicia, e igualmente, el triunfo de la 

libertad, ya que no procediendo las penas de la voluntad del legislador, sino de la 

naturaleza de las cosas, se deja de ver al hombre haciendo violencia al hombre. 

La pena para Beccaria tiene carácter utilitario y su fin principal es lograr con su 

aplicación el bien común y la protección del interés general. Nunca sugirió que tas 

penas deblan atormentar et cuerpo del recluso y sólo admitió la prisión como 

sustituto a la pena de muerte, a la cual siempre se opuso. Asimismo, sostuvo 

siempre que, el freno para la comisión de delitos no es la crueldad de tas penas 

sino su infalibilidad. De esta manera et derecho penal comienza su periodo 

humanitario. 

Por esta misma época (fines del siglo XVIII). en Inglaterra se desarrollaban 

algunos estudios sobre la prisión. John Howard, con actitud filantrópica, dedicó 

gran parte de su vida a visitar las casas de corrección, cárceles y demás recintos 

de miserables y delincuentes. En 1776 publicó su obra titulada "El Estado de tas 

Prisiones", dejando plasmado en dicha obra, su humanitarismo y su deseo de 

humanización de las prisiones, denunciando las condiciones infrahumanas en que 

se encontraban los sujetos privados de la libertad. Conoció la problemática 

carcelaria de su época más que ningún otro, en su recorrido por las prisiones de 

diversos paises pudo verificar tas condiciones miserables de vida de los reclusos 

y el hacinamiento en los establecimientos carcelarios. Profesó la religión calvinista 

que inspiró su pensamiento; esa es la razón por la cual la reforma carcelaria ta 

fundamentó en el aislamiento nocturno; et trabajo y la instrucción. Howard 
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señalaba que, el aislamiento evita la promiscuidad y las contaminaciones de 

carácter moral y fisico, el trabajo es el medio de regeneración moral y quita al 

hombre del ocio; también mencionó que la instrucción se impartirla a través de la 

religión, y que al mismo tiempo se deberlan mejorar los establecimientos y la 

alimentación de los reclusos. 

Sus gestiones ante el gobierno inglés para la reforma de la prisión culminaron 

con la abolición del "Derecho de carcelaje", suma que los encarcelados deblan 

pagar a los carceleros por su estadia forzada en la prisión, y consiguió que el 

gobierno pagara a los guardias. Asimismo logró que se efectuaran 

transformaciones en la administración carcelaria, los magistrados judiciales 

nombraron a los carceleros y guardias. Es asl como la campaña humanitaria de 

Howard en las prisiones influyó en las reformas de esa institución y es él uno de 

los pioneros del penitenciarismo enfocado a la edificación de establecimientos 

destinados al cumplimiento de la pena privativa de libertad. 

Jeremlas Bentham filósofo y jurisconsulto inglés, además de creador del 

utilitarismo, aportó su concepción del orden jurldico, la cual, lo llevo a sostener 

que no existlan derechos subjetivos anteriores a la constitución del Estado, siendo 

posible construir un orden normativo midiendo los placeres y los dolores que 

serian base para determinar la utilidad de las leyes. Al poder estimar los placeres 

y los dolores en su intensidad, duración, certidumbre, proximidad, fecundidad y 

pureza, tomando en consideración las circunstancias que influyen sobre la 

sensibilidad; era posible clasificar las formas de bien y mal politice determinantes 

de la utilidad pública, que no es otra cosa que la -suma total de las felicidades 

particulares-. De esta forma emerge de su pensamiento utilitarista el concepto de 

pena, que es un mal porque no produce felicidad a quien se le aplica, pero es un 

bien desde el punto de vista de la utilidad pública. 

Publicó sus obras Tratado de Legislación Civil y Penal ( Parfs 1802 ), y Teorfa 

de las penas y de las recompensas ( Parfs 1826 ), en donde expone 
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detalladamente su pensamiento jurídico que influyó en la reforma penal de su pafs 

y en los legisladores del Código Napoleón. Acorde a su filosofia y su actitud 

pragmática da a conocer el plano de su creación arquitectónica, "El Panóptico", 

diseñado para la construcción de un edificio circular, cubierto por un gran techo de 

cristal, cuyas celdas estarian construidas de modo que formaran ellas mismas la 

circunferencia, con amplias ventanas con vista exterior al circulo y en donde se 

alojarlan un máximo de cuatro hombres. Su principal caracterlstica, y de ahl su 

gran utilidad, se advertia en la presencia de una torre central de vigilancia, situada 

en el centro del edificio que permitla a un solo hombre vigilar el interior de todas 

las celdas sin ser visto. 

El panóptico estaba planeado para aplicarse a la construcción de casas de 

corrección, prisiones, manicomios, fábricas, hospitales, escuelas y en general 

cualquier establecimiento similar. De este modo Bentham se convierte en el 

artifice de la arquitectura penitenciaria. 

El establecimiento para albergar a los reclusos debla ofrecer seguridad y 

economla en el cuidado de los internos y perseguir al mismo tiempo una 

moralización de los sujetos que implicará un entrenamiento para la forma de 

producción, toda vez que la enmienda del individuo se pretendla lograr por el 

trabajo. 

Según los postulados de Beccaria y los iluministas, se considera que la pena 

debe reunir caracteres de divisibilidad, certidumbre, igualdad, analogla con el 

delito, eficacia contra el poder de dañar y eficacia con relación a la enmienda. 

La prisión y el pensamiento humanitarista, fueron utilizados por la burguesia en 

ascenso de! siglo XVIII y por quienes dirigieron la polltica represiva de la época (la 

aristocracia). Asi, autoridades y empresarios dejan a un lado la pena de muerte y 

las penas corporales que conmutan por un "quantum de libertad". Estos 

fortalecieron las ideas de Beccaria, de Montesquieu, de Howard; porque 
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encontraron la coyuntura favorable para convencer al mundo de que la prisión era 

el medio de sanción más humano y atribuyeron a aquellos la idea, que decoraron 

con los principios de legalidad y taxatividad. 

Es la práctica punitiva estatal lo que da origen a la pena privativa de libertad y 

es el poder politico quien lo convierte en figura central del derecho punitivo. En la 

última década del siglo XVIII surge como sanción penal institucionalizada. 

Es a fines del siglo XVIII donde se ubica el nacimiento de la pena privativa de 

libertad. La revolución Industrial estaba en su apogeo y junto con ella la burguesla 

en ascenso que paulatinamente desplazaba a la nobleza en el poder, los intereses 

económicos del floreciente capitalismo invadlan el ámbito poHtico con 

pretensiones de consolidarse como clase hegemónica del poder estatal. 

En el medio social habla surgido un estrato humano marginal en los paises con 

próspero desarrollo industrial: el proletariado. Las grandes urbes de la época sé 

sobrepoblaron y excedla la oferta de mano de obra. La Revolución Francesa 

habla hecho explosión en 1789; cala la Monarqula y se constitula la República 

cuya soberania residla en el pueblo; se proclama la Declaración de los Derechos 

del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de 1789). La Asamblea Nacional 

Francesa promulgó su Constitución (1791) y de ella emanó la legislación penal 

que establecla como sanción principal la pena privativa de libertad. 

El pensamiento de los hombres de la Ilustración inspiraba las reformas sociales 

y su gran obra habla trascendido en todos los ámbitos culturales. Los 

conocimientos de estos reformadores y sus ideas llegaron muy pronto a América, 

las 13 colonias Inglesas hablan logrado su independencia el 4 de julio de 1776. 

Es evidente la influencia de estos acontecimientos en el surgimiento de la 

prisión. Sin embargo la prisión no es creación de los iluministas porque ellos eran 

férreos defensores de la libertad y sólo la propusieron en casos excepcionales, 
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como conmutación a la pena de muerte, pero jamás como la pena idónea por 

excelencia para sancionar todos los delitos. En estas circunstancias las ideas 

reformadoras del derecho penal fueron bien vistas por los representantes del 

poder politice y del creciente poder económico; ambos sectores acogieron las 

penas de prisión a su conveniencia, ya que aparecla como más humanitaria en 

relación con la pena de muerte o la tortura y atribuyeron al movimiento intelectual 

iluminista la humanización de las penas y la creación de la prisión. 

La coyuntura histórico-polltica del paso del Estado Absolutista al Estado 

Capitalista incidió en el derecho penal. El estado absoluto viene a constituir el 

estadio necesario entre la sociedad de la Baja Edad Media y la sociedad liberal, 

esto es, permite el acelerado ascenso y desarrollo de la burguesla y 

consecuentemente, la necesaria gran acumulación de capital. Por eso, con acierto 

se señala que el Estado Absoluto es un estado de transición. En cuanto a la pena 

en particular, implica una concentración total del poder y un uso ilimitado de él, 

necesario para el desarrollo posterior del capitalismo. En tal sentido la pena no 

podla tener sino las mismas caracterlsticas y constituir un medio más para realizar 

el objetivo capitalista. 

V. Difusión del Penltenclarismo (siglo XVIII-XIX). 

La filosofla humanista del liberalismo clásico animó a las clases hegemónicas a 

suavizar la justicia penal, pero la prisión se impuso por tres razones 

principalmente: 

a) Por la implementación de la prisión como pena sustitutiva a los castigos 

corporales y la pena de muerte que estaban siendo abolidos. 

b) Porque era un medio idóneo para la explotación del potencial 

productivo humano. Cuando fue necesaria la producción carcelaria, se 
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les hizo producir (explotación activa} y cuando habla excedente de 

mano de obra, se contenia a ese contingente desempleado en la 

prisión, inhabilitándolo para la producción e inocuización de su potencial 

productivo (explotación pasiva) 

e) Para someter a los individuos a la polltica disciplinaria del Estado; 

disciplina para el trabajo y sometimiento al orden jurldico, es decir, 

volver a los individuos dóciles y útiles. 

A finales del siglo XVIII, en Filadelfia, capital del estado de Pensilvania, surge la 

prisión celular edificada en el jardin de una vieja cárcel, Walnut Street Jail, cuya 

forma de purgar la pena se fundaba en el aislamiento celular, la meditación, la 

oración y el absoluto silencio. Al consumarse la independencia de las trece 

colonias inglesas, se promulgó su constitución, se abolieron la pena de muerte y 

la tortura y se encontraron ante la búsqueda del paradigma punitivo. El desarrollo 

industrial del floreciente capitalismo marcaba las pautas en las reformas sociales, 

por lo tanto, debla pensarse en la productividad, en el tuero y las casas de 

corrección ya no eran rentables asi que habla que hacerlas menos gravosas o 

más productivas. Como el empleo de la fuerza de trabajo del mercado libre era 

una mejor inversión, entonces no quedaba otra alternativa: reducir el costo 

económico de la institución y con ello su desaparición, es decir, se presentó como 

alternativa la prisión, que en un primer momento no incorporó el trabajo 

penitenciario. 

Asl las cosas, son los cuáqueros de Pensilvania, una secta de religiosos 

protestantes, quienes en 1770 revolucionan el penitenciarismo, dando origen con 

su obra a la primera institución destinada a purgar una pena privativa de libertad. 

Filántropos ascéticos, estos religiosos se hicieron cargo de las prisiones e 

impusieron su filosofla piadosa sustentada en el aislamiento, la reflexión y la 

penitencia para lograr el arrepentimiento y la reforma de la personalidad del 

recluso, no se incorporó el trabajo carcelario porque se tenia la convicción de que 
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no era rentable. De este modo la prisión viene a ser un reinvento de los cuáqueros 

norteamericanos. 

Muy pronto el penitenciarismo se difundió en la unión americana. Asi en 1796 

se fundó una prisión en Newgate, en el estado de Nueva York; en 1804 en 

Charteston, estado de Massachusetts, y en Baltimore, en Maryland; en 1803 en 

Windsor en el estado de Vermont, En 1818 se aprobó una ley para la construcción 

de una penitenciaria en la localidad de Aubum, Nueva York; en este 

establecimiento se implementó el aislamiento celular nocturno, la oración, la 

meditación, el silencio absoluto y, como nueva modalidad, el trabajo penitenciario 

diurno. Este sistema se caracterizó por su régimen severisimo, pero tenia como 

argumentos a favor que abolla parcialmente el aislamiento celular e incorporaba a 

los reclusos al sistema productivo. Muy pronto este sistema penitenciario 

pensilvánico y aubumiano se difundió por el mundo entero. En el año de 1846, en 

Francfort, Alemania, se nevó a cabo el 1er. Congreso Internacional de la Prisión, 

en donde la mayoria de los representantes de los paises alli reunidos declinaron 

en favor del sistema Pensilvánico. Queda de esta forma constituida la prisión 

como sanción penal por excelencia y pronto se incorporó en las legislaciones 

alemana, francesa, belga y holandesa. 

En México se promulgó el 7 de diciembre de 1871 el primer Código Penal 

Federal (Código Martinez de Castro) que estableció en su articulo 130 el sistema 

celular o Pensilvánico. Es de observarse que la Comisión redactora del Código 

Penal de 1871 abolió la pena de presidio, la pena de obras públicas, asi como 

toda especie de trabajo fuera de las prisiones ya que tales tipos de sanciones no 

permitian el aislamiento celular y muy por el contrario, facilitaban la contaminación 

del reo. 

El proyecto de fundación de la penitenciaria del Distrito Federal se inició en 

1881 por disposición del presidente Diaz, quien comisionó a los Licenciados José 

Limantour, Miguel S. Macedo, Joaquin M. Alcande, Luis Maiaco, a los generales 
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José Caballos y Pedro Rincón Gallardo y a los Ingenieros Antonio Torres Torija, 

Emilio Segallo y Francisco Vera para la realización del proyecto. La construcción 

se inició el 9 de mayo de 1900 bajo el mandato de Porfirio Diaz y su reglamento 

recogió la corriente progresiva del sistema Irlandés. 
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LA NORMA PENAL APLICABLE, 

EN SUS DIFERENTES ETAPAS. 

l. Proceso de Creación Legislativa (Individualización Legal). 

El presente trabajo consiste principalmente en la atención al problema 

existente en todo proceso penal al momento de individualizar la pena abstracta al 

caso concreto y en particular al quantum de pena que deberá contener toda 

sentencia (individualización Judicial) 

Sin embargo, antes de entrar en materia propiamente dicho, considero 

importante hacer un pequeño comentario respecto a la forma en que se da vida a 

la norma penalmente aplicable (individualización legal). 

A continuación se señala un Modelo Polllico Criminal, aplicable al momento 

de creación de las normas penales. 

El proyecto de Polltica legislativa2 que a continuación se describe, está 

constituido principalmente por los siguientes aspectos: 

1. Politlca Legislativa con relación al Derecho Penal. 

a) Situación previa a la Polltica Legislativa. 

b) Polltica Legislativa. 

1 A11~lisis <le PolítiCJ lc!]isl.1tiv:i <Id proyecto •le h Ley Fc<lcr.11 Contr.1 IJ Delincucnci.1 Or~.1niz.1<1.1. A~u,tin 
Pétcz CJtt11lo. revista AiegJtos. Num. 33. Méxlw. M.1yo/ Agosto •le 1996. 
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c) Elaboración de normas considerando su relación con otras 

normas. 

d) Elaboración de normas tomando en cuenta la función social. 

a) Situación Previa a la Polltica Legislativa.- También podrlamos llamarlo el 

escenario en donde finalmente tendrá que gestarse y desarrollarse el proceso de 

la polltica legislativa, es decir, será el marco contextual del que finalmente emanen 

los derroteros o de donde surja la iniciativa de legislación. 

Podrlamos considerarlo como el origen y campo de trabajo que deberá ser 

tomado en cuenta, al momento de idear una estrategia adecuada encaminada a 

resolver algún problema en particular. En dicho marco Politice Social, 

encontramos circunstancias que forman parte de la problemática legislativa, tales 

como: 

El constante rechazo de ciertos grupos por las nuevas legislaciones, en 

por la limitación a la libertad de estos individuos (vulneración de 

intereses). 

El constante y preocupante aumento de la criminalidad, provocado por 

diversos factores, como son los económicos, culturales etc. 

El desprestigio y la pérdida de credibilidad en las instituciones legales, 

derivado de la falta de atención a las mismas y desgaste de las 

instituciones a favor de intereses illcitos (corrupción). 

Situación de conflicto social en lugares determinados, derivado de falta 

de reconocimiento de los Derechos Humanos y la deshonestidad de 

ciertos funcionarios públicos. 

El conflicto social se puede apreciar mediante la aparición de algunos 

slntomas como son: pobreza, marginación e insalubridad, falta de educación, falta 

de una infraestructura y cultura democrática, falta de justicia y grandes 

desigualdades sociales, disturbios sociales, etc. 
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Habrá que partir de la base de que para iniciar un proyecto dé reforma 

legal, tendrá que enfocarse la mirada en lo que ocurre dia a dia en nuestras calles 

y entender cuál es la cruel realidad en la que vivimos, para con ello poder legislar 

normas más acordes a las necesidades y exigencias del pueblo. 

b) Polltica Legislativa.- Se define a la poHtica legislativa como la "actividad 

en la que convergen diversas disciplinas, cuyos propósitos son el conocimiento y 

análisis de todas las variables relevantes de los problemas sociales, sus 

relaciones significativas y la definición de cuáles serian las soluciones más 

apropiadas a los problemas planteados, en tanto se pretende la creación, 

modificación o derogación de leyes, asi como, analizar, evaluar y criticar las leyes 

establecidas o los proyectos que se pretenden aprobar y en su caso proponer las 

mejoras pertinentes a los proyectos legislativos procurando con ello cooperar en la 

mejor y más eficaz metodologla para la toma de decisiones legislativas"3• 

La polltica legislativa contendrá los siguientes aspectos: 

Descripción de la situación problemática.- Al ubicar el problema, será 

fundamental determinar cuál es el objetivo para el que se creará la reforma 

legislativa. 

Es dificil localizar con precisión los problemas sociales, en general en el 

México actual no hablamos del problema real, la discusión versa alrededor de los 

slntomas o resultados del problema en si, pero no de las causas reales y con ello 

generalmente no se ataca efectivamente al génesis del mismo y por ende no 

desaparece éste. 

3 lbiclem. 
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Las normas jurldicas no son la solución a todo problema, sin embargo hoy 

en dla, no se ha hecho mucho por pulir y optimizar la función que desempeña el 

derecho y sus instituciones. 

Nuestro sistema jurldico está sumido en una crisis de credibilidad y de 

anquilosamiento funcional. Es dificil precisar cuál es mayor problema, pero esto no 

debe ser obstáculo para dejar de atenderlo y discutirlo ampliamente en los 

diversos foros. 

En la sociedad algunos medios de comunicación ocupan su tiempo al hecho 

criminal, pero no atienden al origen, sólo se conforman con comercializarlo, se 

limitan a evidenciar los aspecto criminógenos de relativa fácil recepción para el 

grueso de la población, creando una distorsión de la realidad o una visión parcial y 

muchas veces polarizada y tendenciosa. 

Determinación de objetivos.- Es importante en esta etapa plantear y definir 

detalladamente, cuáles han de ser los objetivos que se pretenden alcanzar con la 

implementación de alguna determinada estrategia de acción. 

Descripción de las opciones para lograr los objetivos.- En todo proceso de 

creación legislativa, se deben ponderar los diferentes medios que se tienen a la 

mano para afrontar determinados problemas o para alcanzar algún fin en especial. 

Siendo una función multidisciplinaria, se tienen diversos criterios de cómo 

atacar el problema. En este entendido, las normas tendrán que ser el resultado de 

un proceso de conformación multidisciplinario y enriquecido por diversas formas 

de pensar, antes de ser sometido a discusión. 
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Identificar los criterios para jerarquizar las opciones.- Habrá muchas formas 

de ver el problema y al tener un amplio espectro de los medios y opciones, 

tendremos que avocamos en determinar los criterios fundamentales. 

Por ejemplo, criterios valorativos tales como la "justicia", "seguridad", "bien 

común'', "equidad'', etc;, asl como los instrumentales, tales como certeza en la 

producción de resultados, entre otros4
• 

Consideración de los impactos de cada una de las opciones.- La creación 

de normas es una cuestión muy delicada, porque podrlan implicar una franca 

oposición de ciertos sectores, es importante considerar el posible impacto, su real 

aplicación y la posibilidad de alcanzar el mayor número de satisfactores para la 

sociedad, con las reservas de cada caso en particular. 

Será necesario medir la factibilidad o no de determinada norma o reforma. 

Se podrlan simular los inconvenientes y de esta experiencia, modificar o de plano 

rechazar los proyectos. 

En los órganos encargados de la creación y modificación de nuestra 

legislación ha existido por razones pollticas, una verdadera hemorragia legislativa 

y en razón de ello, se deberla promover la creación de un nuevo esquema 

legislativo, asl como, la concientizaclón de que no es lo más conveniente crear 

leyes al vapor. 

Construcción de los modelos teóricos.- En esta etapa, como lo señala el 

maestro Agustin Pérez Carrillo5
, "corresponde explicar los factores relevantes de 

la situación problemática, indicar las relaciones significativas entre dichos factores, 

formular hipótesis sobre dichos factores y sus relaciones entre si y describir la 

posible adecuación de los medios a los fines propuestos, en otras palabras la 

4 Agustrn Pétez Cattillo, Diploma<lo en Conttol Soci;¡I y Polltlca Criminal, Instituto Nacional qe Ciencias 
Penales Julio/Diciembre ele 1997. 
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adecuación de las opciones a los objetivos". Es importante fortalecer el proceso de 

técnica legislativa, estadlsticas, datos económicos, politice sociales, sondeos entre 

la población y en grupos influyentes. 

Las opiniones de juristas son de suma importancia, no tienen que ser las 

más famosas, será necesario acudir a instancias tales como escuelas o los sitios 

en donde a diario se aplican y analizan las normas. 

Toma de decisión.- Es importante en esta etapa del proceso legislativo, el 

jerarquizar las opciones de acuerdo a los criterios previamente señalados y 

practicar valoraciones sobre las formas más adecuadas de abatir y reducir los 

costos y las consecuencias desagradables que pudieran existir con relación a la 

situación problemática, pero sobre todo, tomar conciencia de la importancia de 

votar una ley, por el impacto que esto representa tanto en la sociedad como en el 

sistema y estructura de gobierno. 

c) Elaboración de normas en su relación con otras normas.- En las 

actividades de redacción de los textos legales debe respetarse el principio de 

coherencia, el cual exige que no haya conflictos con normas del mismo sistema 

jurldico, es decir, con los preceptos Constitucionales, o las otras leyes de igual 

jerarqufa, ni mucho menos entre los propios preceptos de la ley de que se trate. 

d) Función social de las normas jurídicas.- De acuerdo con la función social 

de las normas jurldicas se establecen los siguientes criterios de análisis: 

Adecuación a las condiciones sociales y al grado de libertad politica.- Se 

desprende una relación idónea entre la legislación establecida y los 

requerimientos de una realidad social determinada; no todas las sociedades son 

iguales; los factores educativos y politicos en cada una de ellas, son variables que 

deben ser consideradas. 

5 1bi<lem. 
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Precisión y sencillez de las normas jurldicas.- Este criterio se refiere a 

facilitar la comprensión de las normas jurldicas para que se cumpla la función de 

guiar la vida en sociedad. Se relaciona con los problemas semánticos y 

sintácticos. 

Necesidad y utilidad.- Es importante resaltar la importancia de estos 

criterios, ya que permiten darnos cuenta de cuáles leyes, con relación a las 

actuales condiciones sociales y pollticas de la Nación Mexicana, son útiles o no. 

No-inclusión de facultades discrecionales irracionales.- El peligro de otorgar 

un número amplio de facultades discrecionales en una situación de conflicto 

social, es la actitud de considerar que existen limites para su ejercicio, en tanto 

formalmente se admite la posibilidad de actuar o no actuar en determinadas 

circunstancias. 

Con relación a la política legislativa y el derecho penal, algunos 

renombrados penalistas han señalado que las reformas penales6 7 

desgraciadamente no se han podido liberar de esta tendencia hacia el cambio 

incontrolado, lo cual obedece a muchos factores, menos al del consenso entre los 

distintos medios académicos, profesionales e institucionales, etc. 

Estos ejemplos de inquietud critica, con relación a las actuales reformas 

penales, tienen que ver por un lado con la poca seriedad con la que se realizan, 

los cuales como antes señalamos, deben ser coherentes y entrar a un esquema 

social y polltico determinado, y si se rompe con estos principios, lo único que se 

logra es una gran critica por parte de los estratos intelectuales más conocedores 

del tema como son los abogados postulantes y los académicos. 

6 L'I tefotma Ptoccsal Penal en la Constitución, /qetecho clemoctfüco o qetecho autotitario/, Sergio 
Gatera fqmTtez. Ctiminalia. Aiio LXIV, N" 3. sep-<lic 1998. México. 
7 Fctnan<lo Gatcla Cot<leto, "L'I tePotma 97-98 una teforma ele la tefotma ...... otta vez". lbiclem. 
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Debemos finalmente darnos cuenta de la importancia que merecen las 

leyes penales y el cuidado que se debe tener al elaborar las normas o 

modificarlas, ya que al parecer el poco tacto y poco conocimiento de nuestros 

gobernantes, provoca algunas veces, que los problemas se agraven y en lugar de 

mejorarlos o solucionarlos los arraigan aún más, dejando todo el paquete de 

responsabilidades a las personas que los vienen a sustituir y son éstas, a quienes 

se les cobra la factura por errores del pasado, provocándose un circulo vicioso. 

2. Descriminalización y Despenalización. 

Para hablar de despenalizar y descriminalizar, debemos partir de la base de 

que estas dos formas de denominar una actitud derivada de la Polltlca Criminal, 

son en lo general lo mismo, toda vez que la primera se construye a partir del 

término crimen y la otra a partir del término pena. 

El vocablo Crimenª deriva del Latln "Crimen" o delito grave. El maestro Luis 

Rodrlguez Manzanera, señala la diferencia entre crimen y delito. Crimen es la 

conducta antisocial propiamente dicho, es un episodio que tiene un principio, un 

desarrollo y un fin; este autor distingue entre crimen y delito, diciendo que delito 

es la violación a la ley penal. 

Siguiendo un criterio en este sentido, podrlamos señalar que, las conductas 

realizadas en una sociedad que son consideradas antisociales, la ciencia 

encargada de su estudio las define como crlmenes (aspecto sociológico)9• Este 

término es más amplio que el jurldico, aunque en algunas legislaciones, como la 

alemana, "crimen" es considerado el delito más grave contemplado en la ley10• 

11 Diccionario Jutl41co Mexicano. celltaelo por el Instituto ele Investigaciones Juri<liqs ele la VNAM, Tomo 
11. pag 358. 
• Crlmlnologla. Luis Roelrlguez Manzaneta, Ec:I. Pottua. Mexlco. 
'º Div1S1ón Ttlpat!ita (con!tavcnclones o faltas ac:lmlnls!tatlvas. c:lelito, y pot ultimo ctlmen). 
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Si bien a grandes rasgos definimos lo que para fines prácticos se considera 

como crimen, lo justo seria hacer lo mismo con la palabra Pena, pero si para 

poder definir crimen fue necesario dejar fuera muchos argumentos importantes 

expresados a largo de lodo el proceso histórico existente en torno al tema en la 

materia criminológica, al pretender definir la pena, tendremos que ser igualmente 

concretos y poco generosos al no profundizar en el tema; toda vez que seria 

materia de un tratado completo por separado. Sin embargo podremos a grandes 

rasgos dar una idea del origen del vocablo y señalar, además de lo ya señalado en 

el capitulo de historia, algunas definiciones que grandes autores han dado. 

Quiero aclarar que no es fácil explicar qué es la pena, puesto que hoy en 

dia se sigue discutiendo sobre su contenido, lo que si puedo es dar mi modesto y 

pequeño punto de vista. 

Desde un principio el hombre ha tenido ciertas constantes que lo han 

marcado a lo largo de toda la historia de la humanidad, entre ellas considero que 

la pena ha sido una de ellas, quizá en algunos momentos llamándole de una forma 

o de otra; pero ese ánimo que tiene el ser humano de ejercer un cierto poder 

justificándolo de diversas maneras, es algo que sin duda es inherente a la 

humanidad. 

Al hablar de pena tenemos que forzosamente referimos a las diversas 

teorias que se refieren a su fundamentación y finalidad como las absolutistas de 

Kant y Hegel y las relativas, como por ejemplo la de Feverbach (prevención 

especial y general), asi como las mixtas o eclécticas 11
• 

Pero sin duda hay algunos conceptos que no podemos dejar de mencionar, 

como por ejemplo el de Van Liszt, quien señala que la palabra pena como tal, sólo 

11 Teoti;¡ Genetal ele las Sanciones Penales, Roberto Reynoso Dlvila. Ecl. Pottua, México 1996. 
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se encuentra desde principios del siglo XIV12 y casi siempre se relaciona desde un 

principio con un mal que el juez penal inflinge al delincuente, producto de un delito. 

Por otro lado Antolisei, Fontan Balestra, lo identifican como un castigo o dolor; 

autores más recientes como Mayer, incluso le asignan fines y funciones 

especiales a la penal13
• 

Autores como Garrara o Binding, se avocaron a la tarea de sei'ialar 

caracteristicas de la pena que pretenden conciliar los diferentes fines antes 

sei'ialados, es decir, tomando como base el fundamento de la pena y además 

encaminado a una finalidad. 

Binding sei'iala que la pena no es venganza, aún cuando debe ser 

necesariamente un mal desde un punto de vista del delincuente. Es decir, el 

Estado adopta la pena corno un arma necesaria para afirmar el derecho; no tiene 

por fin hacer un mal y por eso renuncia a la pena cuando la juzga superflua. 

Finalmente debe decirse que siempre habrá quien argumente y objete a las 

diversas teorias que existen respecto a la pena y que por cuestiones de espacio, 

seria prácticamente imposible tratar en este momento, pero como señala 

Antolisei14
, "todas las teorias, no obstante la aparente gran variedad, se mueven 

alrededor de tres ideas fundamentales, la retribución, la intimidación y la 

enmienda". 

Por el momento dejemos a un lado la definición de crimen y de pena y 

pasemos al análisis de la descrirninalización y la despenalización. 

Quiero recordar que en los capitulas anteriores he señalado la importancia 

y la necesidad de crear y funcionalizar las leyes y normas que nos tendrán que 

12 1bl<\em. 
"1).- Ll pena <\ebc aduar soclal-pe<\agoglcamente sobre la coledivl<\a<l (prevención General). 

2).- <lebc corregir al su1cto castlga<\o y proteger a la coledivl<\acl <\e cste(prevención especial>. 
3).- ele be garantizar <le manera ¡usta los Intereses <Id in<livl<\uo(llama<la respeto a I;¡ pesonalt<lacl). 
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regir en sociedad; pero como también lo seflalé, las leyes no son el medio o la 

panacea que lo solucione todo, máxime cuando estos medios legales no atacan la 

raiz del problema y tan sólo se limitan, en el mejor de los casos, a maquillar los 

sintomas y reflejos de los mismos. 

Asimismo, existen algunas penas establecidas ya en la ley, las cuales, es 

un hecho que lejos de llevar a cabo los fines para los que fueron creadas y de 

atacar al problema, lo agravan por diversas razones que más adelante 

mencionaremos. 

Valdria la pena mencionar que a lo largo de la historia de las ciencias 

penales como tales, han existido algunos personajes que no han estado del todo 

de acuerdo en sus bases y fundamentos, es decir, han creado movimientos 

reformadores a lo largo del desarrollo de las ideas, produciendo un proceso 

dialéctico de crecimiento y conformación del pensamiento jurldico. 

Por ejemplo, en las últimas décadas en Europa y América Latina, se han 

gestado movimientos intelectuales des-estructuradores en diversas materias: 

criminologia, psiquiatrla, derecho, etc. y algunos de ellos han evidenciado la 

necesidad de modificar todo el esquema y funcionamiento del derecho y en 

especial de las funciones encargadas de la impartición de justicia que, por lógicas 

razones, cobra especial relevancia en todo la estructura legal y social. 

Algunas de estas formas de atender el problema no son realmente tan 

nuevas como pudiera pensarse, y señalan la importancia de dejar como último 

recurso al derecho penal o también llamado control social duro. Por ejemplo, si se 

toman en cuenta los principios de fragmentariedad, subsidiariedad, y de última 

1• Cfta<lo pot Robetto R.eynoso D~vila. teotTa qe las sanciones penales. Ecl. Pottua, México. 
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ratio,15 resulta más conveniente resolver ciertos problemas que aquejan a la 

sociedad, sin necesidad de aplicar la instancia más fuerte y represiva del Estado. 

Señalé anteriormente que esta forma de pensar no es tan nueva, toda vez 

que no es dificil comprender que en una materia tan delicada como la judicial, 

siempre han existido algunos excesos, y por ello, siempre habrá gente que señale 

esos defectos y sugiera algún tipo de solución. 

Considero en este sentido que la historia es un proceso dialéctico y a la vez 

clclico con pequeñas variantes en cada etapa. Sin duda hoy en dla, en nuestro 

pals, el problema de las leyes es un problema delicado, tal vez ya vivido en otras 

épocas anteriores, pero con las variables propias de nuestro tiempo, y es por esta 

razón que tendremos que mirar al pasado y tratar de estudiar los errores que 

hemos cometido para ya no volver a repetirlos. 

Dicho lo anterior, volveremos al tema de la despenalización o 

descriminalización, para señalar lo siguiente: si se me permitiera hacer algún tipo 

de diferenciación entre estos dos términos, yo sugerirla ésta; Descriminalizar 

significarla la actitud que se lleva a cabo a nivel de individualización legal y 

también fuera de este, encaminada a apreciar emplricamente las conductas 

reprobables en una colectividad determinada, que de acuerdo a sus diversos 

intereses sociales considera necesario eliminar o menospreciar. Lo anterior tiene 

cabida en un marco jurldico social amplio, es decir, se tomarán en cuenta 

aspectos sociológicos o criminológicos; por ejemplo, la conscientización por parte 

de los miembros de una sociedad, de que algunos fenómenos existentes en ella, 

por sus especiales caracterlsticas, no afectan al libre y sano desarrollo de la 

comunidad {eliminación y depuración de los tipos penales). Esto llevado al 

extremo en un ámbito jurldico penal a nivel de la teorla del delito, tiene que ver 

con la antijuridicidad.Oespena/izar, para mi significarla la actividad exclusivamente 

15 l.;¡ teoría del Bien Jutfdlco en el Derecho Penal. R:iúl Gonz.'llez-Salas Clmpos. Pag. 103 y ss.Ecl. Pctez 
Nieto Eclitotes. 
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a nivel también de la individualización legal, que permite bajo condiciones de 

estudio y análisis estricto, promover disminuciones a la punibilidad de 

determinadas conductas, como resultado de la Implementación de las politicas 

criminales progresistas. 

Otra definición citada por José Maria Rico en lo referente al término 

descriminalizar senala que, "descriminalización significa el proceso por el cual 

ciertos comportamientos que el legislador habla clasificado como crimenes en un 

momento dado son eliminados de dicha categoria. En otros términos, 

descriminalización es hacer perder a una infracción su carácter criminal"16 
• 

Este autor hace un especial énfasis en la crisis que sufre la actual justicia 

penal, y como una posibilidad para resolver ésta problemática sei'lala a la actitud 

Descriminalizadora, la cual ha sido un tema por demás importante en la Politlca 

Criminal de los últimos aflos. 

Entre otras cosas seflala también que "las sociedades contemporáneas, 

como consecuencia de procesos intensos y acelerados de urbanización y de 

industrialización, se han vuelto o se están volviendo cada vez más complejas, 

pluralistas, técnicas y despersonalizadas. La criminalidad, a su vez, crece y se 

transforma. La administración de justicia penal sigue perpetuando un sistema 

tradicional e inadecuado. Los códigos penales dejan mucho que desear. Los 

sistemas u organismos que componen la administración de justicia penal están 

fragmentados e incomunicados entre si. Los servicios policiacos se encuentran en 

una situación problemática ya que no pueden controlar con eficacia a la 

criminalidad y además se encuentran en muchos casos sumidos en la total 

corrupción y cohecho con los delincuentes, la mayoria de los jueces poseen una 

formación no del todo apropiada para evaluar al mundo complejo de hoy. Las 

penas clásicas prisión y multa, no han probado la eficacia que de ellas se 

16 Las Sanciones Penales y la polltlca Ctlminologlca contcmporanca José Maria Rico Ecl. Siglo XXI 3' 
ecllción pag. 131 
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esperaba. Se carece de lineamientos generales para la articulación coherente de 

una polltica criminal moderna. No podemos dejar de mencionar el hecho de que 

las cárceles se encuentran en su mayoria pobladas de personas que provienen de 

los sectores más desfavorecidos de la sociedad, y por otro lado, el reiterado olvido 

de las victimas del delito. Y si este sombrio panorama no fuera suficiente, ciertos 

estudios en la materia han señalado a la propia administración de la justicia como 

un importante factor criminógeno, ya que dicho sistema al ser aplicado de manera 

desafortunada a los fines para los que está diseñado y que además está mal 

adaptado en general, a menudo tiende a deformar y puede crear condiciones 

criminógenas especiales"17
• 

Huslman, criminólogo holandés 18 señala algunos criterios que deben regir 

todo proceso encaminado a evitar la criminalización atroz, tales como: 

La criminalización nunca debe fundarse de manera exclusiva en el 

deseo de imponer a todos una concepción moral dada respecto a una 

conducta determinada. 

La criminalización no debe de servir de pretexto para la supuesta 

solución de un problema. 

Asimismo este autor señala otros criterios que constituyen una 

contraindicación a la criminalización, como son: 

17 lbiclem 

De conductas que sólo se manifiestan en grupos sociales débiles, objeto 

de discriminación o en peligro de serlo. 

De conductas que no suelen ocasionar denuncias a la policia. 

De conductas muy frecuentes o propias a gran número de personas. 

'" lbiclem. pag.153 
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De conductas que sólo se presentan en condiciones normalmente de 

extrema miseria flsica y moral. 

De conductas cuya definición precisa es dificil o que la población 

considere admisibles. 

Podemos afirmar que la descriminalización se puede manifestar en dos 

formas: A nivel legal y a nivel sociocultural o de hecho, considerándose que la 

segunda precede a la primera. Este fenómeno como sei'\alamos anteriormente, se 

debe a que en muchas ocasiones en la sociedad o en la comunidad se presentan 

algunos factores que dan como resultado una situación de facto en lo que a la 

actitud ante conductas llamadas criminales, plasmadas en la ley y que a la 

sociedad, tal vez, no las considere una amenaza grave para la sociedad. 

Finalmente podemos sei'\alar que la finalidad de la descriminalización, 

consistirá entre otras cosas en: 

Aliviar la sobrecarga de trabajo del sistema penal, la cual es en muchas 

ocasiones, el factor principal para que dicho sistema no pueda cumplir 

satisfactoriamente la misión que el estado le ha encomendado, 

permitiéndole asl encargarse con mayor seriedad de los asuntos más 

graves y urgentes. 

En evitar la superpoblación penitenciaria y la estigmatización de 

numerosas personas. 

En adoptar la legislación penal a las realidades de su tiempo. 

3. Indeterminación Legal Relativa (sistema de máximos y mlnimos). 

Antes de dar inicio al estudio respecto a la indeterminación legal, es de 

resaltar que el presente tema al ser dedicado a la individualización judicial de la 

pena, tiene estrecha relación con los diferentes momentos previos a la misma. 
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Es decir, para fines de investigación, podemos hacer la siguiente división en 

lo que a la pena y su creación se refiere, Individualización Legal, Judicial y 

Administrativa, esto es, podrlamos señalar a estas tres etapas de la 

individualización como tres diferentes fases que nos permiten comprender un poco 

mejor la dificultad y amplitud del tema y a continuación solo nos referiremos a la 

individualización legal.19 

La fase legal de individualización, es aquella en la que en primer lugar se 

establecen las condiciones para decidir la clase de consecuencia jurldica que se 

deriva del delito, bien por que se pude elegir entre más de un tipo de sanción, o 

bien, por que haya que encuadrar la sanción en una determinada escala de 

duración, y en segundo lugar, por el establecimiento de circunstancias especiales -

agravantes, atenuantes, participación, y grados de ejecución mediante las cuales 

el marco penal genérico se completa.20 

La determinación o individualización legal, es un momento previo a la 

individualización de la pena aplicable a una persona, pero dicha actividad en este 

caso legislativa, condiciona su primer estadio, es decir, en pocas palabras se trata 

del establecimiento del marco penal. 

En la etapa legal o de creación de la norma, por razones obvias, se 

encuentran indeterminados algunos aspectos propios de ella, ya que en ese 

momento se ignoran los detalles del caso en particular y es en la etapa Judicial 

donde se lleva a cabo la instrucción del proceso, en donde se individualiza la pena 

a una persona en particular. 

19 En un Glpltulo postetlot se atenc:let~ al tema ele la lncllvleluailzaclón Juellcial ele la pena. pot set éste el 
tema íunclamental ele mi tesis. 
20 Metceelcs Gatcfa Atan. Ctl!etlos ele De!etmlnaclón ele la Pena en el Detecho Español, Ecllclones 
Vnlvetslelacl ele Batcelona. 
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Esta fase es de suma importancia, por que es el momento en donde se 

materializa en forma de norma legal el criterio y el marco jurldico, de donde los 

jueces extraerán los fundamentos aplicables para fortalecer sus determinaciones, 

y el marco legal en donde tendrán que actuar diariamente interpretando su 

contenido, todo ello atento a los fines de la pena y de los criterios fijados por el 

sistema de protección de Bienes Jurldicos.21 

Esta última reflexión nos lleva a concluir que, en el proceso de 

individualización de la pena, cobra singular importancia la actividad legislativa de 

creación de normas, en especial, el hecho de determinar con precisión los limites y 

fundamentos de la pena. 

Esta consideración lleva al planteamiento del papel jugado por el injusto en 

la delimitación de lo punible, por lo tanto, si se ha producido la lesión de un bien 

jurldico, se ha cumplido el primer paso para la imposición de una pena. El Injusto 

enmarca la sustancia de aquello que puede ser castlgado.22 

Dentro de nuestro estudio respecto a la fijación del marco penal aplicable, 

podemos señalar que existen varios sistemas para determinar esta circunscripción 

dentro de la que variarán los máximos de pena y los mlnimos de pena de acuerdo 

al grado de importancia que el sistema de bienes jurldicos determine para cada 

caso en particular.23 

21 Con relación a la teorla clel bien ¡urTclico el Dr. R;iül Gonz.11ez-Salas Campos, Teorla cid Bien Jurfcllco en 
el Derecho Penal. Pérez Nieto Eclltores México, 1995. 
22 op. cit. (Mercecles Garcla Aran). 
23 AquT es Importante tener presente que, si bien es cierto que el sistema ele bienes ¡urlcllcos es un punto 
ele referencia para clctermln:ir cuales son las concluctas y circunstancias que la socieclacl conslclcra m~s 
Importantes ele culclar y vigilar. también lo es que, no es el único criterio que clebe Imperar al momento 
ele cletcrmlnar y crlmlnalfzar las concluctas. ya que la Polrtica criminal. la crfmfnologla las cliversas materias 
relacionaclas con las ciencias sociales, y los qfforentes meqfos ele control social existentes. sirven y qeben 
:¡ctuar como moclulaclores ele la crlmlnalizaclón ele termlnaclas concluctas. en atcnclon a los principios 
ftagmentaricclacl. subciclarleclacl y ultima ratio clel clerecho penal. 
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Pero sin lugar a dudas, cualquier intento de clasificación requiere de la 

distinción entre las referencias al momento legal y al momento judicial, ya que 

ambas producen algún tipo de indeterminación tanto de la pena en general en 

abstracto, como del quantum de la misma al momento de dictar sentencia y al 

momento de concretar y aplicar la ley a un gobernado. 

Para comprender un poco mejor esta doble problemática respecto de la 

Indeterminación legal y la judicial, tendremos que hacer un poco de historia y 

remontarnos a los orlgenes de las corrientes que se referlan a la reforma del 

delincuente, y situarnos en la Europa a finales del siglo XIX y principios del XX. 

dentro de la escuela positivista italiana y de la escuela correccionalista en menor 

grado. "La idea de adecuación de la clase y medida de la pena a las necesidades 

de la re-educación daba pie a la demanda de la no-fijación del término de la 

condena, dejando la decisión respecto a ésta condicionada a la evolución del 

tratamiento impuesto al recluso. El slmil entre la pena y la medicina, entre 

reeducación y curación, es utilizado por los correccionalistas como base para 

defender la imposibilidad de prefijar el tiempo necesario de duración de la 

sanción"24
• 

La indeterminación será absoluta si no se establece ningún tipo de limite a 

la condena y relativa si se fijan o bien un máximo o un mlnimo o bien ambos a la 

vez. 

Prácticamente toda la teorización de la indeterminación absoluta, se realiza 

a partir del tratamiento de la individualización judicial y de etapas posteriores, por 

esa razón, nos referiremos en un capitulo posterior al estudio de dicho tema, 

atendiendo por lo pronto al aspecto propiamente dicho de la indeterminación legal 

relativa. 

"Ji111cr1cz ele Asua. op. cit. pot Mctceeles G~tcla Atan. ctitetlos ele clctctmlnaclón ele la pena en el cletecho 
csp~ñol. pag. 68. 
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En el análisis de la indeterminación legal, analizaremos una de las variantes 

que existen en cuanto a la indeterminación en la fase legal (indeterminación 

relativa), es decir, a la variación que pudiera darse en cuanto a la medida de la 

pena. Esto quiere decir que esta variante significa la solución intermedia, entre 

una determinación legal inamovible en cuanto a la cantidad de castigo en cada 

delito y una absoluta ausencia de limites legales a la decisión judicial. 

Podriamos decir que la indeterminación relativa, es el reflejo del proceso 

histórico que en su momento significó la reacción al régimen sumamente arbitrario 

y sin limite que prevalecia en el régimen anterior a la Revolución Francesa y que 

significó sin duda, un movimiento de humanización producto de las ideas 

aportadas por los autores correspondientes al periodo de la ilustración. El triunfo 

del principio de legalidad, imponia la necesidad de que a través de la ley se 

conociera de antemano la cantidad de pena aplicable a cada conducta. 

El sistema de marco penal o de indeterminación legal relativa de las penas, 

es sin duda un logro producto de su realidad y necesidad histórica, que en su 

momento, procuró que la necesaria individualización del castigo y los limites del 

arbitrio judicial, se comprometieran entre si, en aras de una mejor impartición de 

justicia. 

Este sistema esta ampliamente difundido en muchas de las legislaciones 

que han indirectamente influido en la nuestra, lo aplican, por ejemplo la Italiana, 

Española y Francesa. Pero existen variantes en algunas otras legislaciones, como 

es el caso de la Alemana, aunque claro está, todas ellas contienen características 

que las hacen definitivamente diferentes a la nuestra. 

Sin abundar en el sistema adjetivo de normas que cada pals tiene para la 

aplicación de la pena, en muchas ocasiones podría significar la gran diferencia 

entre sistemas juridicos mas o menos desarrollados y otros no tanto 
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Otra de las variantes que encontramos en la indeterminación de la pena, se 

refiere al tipo o clase de ella que se aplica. 

En cuanto a la clase de pena.- Es la posibilidad que ofrece la ley de 

imponer ya sea una u otra pena de las que estén señaladas en las normas, es 

decir, en algunos casos cuando se prevea la aplicación de una pena y en la misma 

norma exista señalada otra pena alternativamente, se podrá elegir entre 

cualquiera de éstas al momento de individualizar la misma. 

Aunque los limites de máximos y mlnimos por un principio de legalidad y 

seguridad jurídica, están previamente señalados en la norma y de que en todo 

caso el Juez instructor será el encargado de aplicar o individualizar el quantum de 

pena a cada condenado por algún determinado delito, existen algunos casos en 

donde la misma ley tiene contemplados la superación de los limites máximos y 

mlnimos, como por ejemplo cuando se realiza determinada conducta bajo ciertas 

circunstancias que se consideran agravantes del delito, o en caso contrario 

cuando se realizan las conductas bajo condiciones que se pudieran considerar 

atenuantes25
• 

4. Sistema de Doble Via. 

Algunos autores como Loghi26
, señalan que el estado provee una doble 

tutela, represiva y preventiva, a la primera corresponden las penas que tienen un 

fin de retribución y a las segundas, se les atribuyen funciones de seguridad o 

preventivas. 

Lo antes señalado nos obligarla a remitimos seguramente, al estudio de las 

diversas teorias de la pena que existen en el foro de discusión en la materia de las 

"' Los c.:isos en paricular se encuentran contemplados en la legislación. 
26 TeotTa General de las Sanciones Penales, E<I. Porrúa S.A México 1996. Roberto Reynoso Davila Pag.54. 

44 



ciencias penales, es decir, las teorlas retributivas y preventivas, pero en el 

presente capitulo, nos abocaremos mas bien, a la tarea de señalar la convivencia 

que se ha creado entre ambas, y que se le conoce como binarismo, el cual es el 

resultado de la utilización de estos dos sistemas de justificación de las 

consecuencias de una conducta delictiva. 

Dicho de otra manera, nos referiremos a las penas por un lado y a las 

medidas de seguridad por el otro y que en su conjunto se denomina sistema de 

doble vla. 

En términos generales la diferencia entre unas y otras radica esencialmente 

en que la pena es aflictiva, mientras que la medida de seguridad carece de 

eficacia expiacionista, mientras con las penas se provee la represión directa e 

indirecta contra los normales, las medidas de seguridad se utilizan para la 

prevención directa de los sujetos peligrosos27
. Cabe hacer la aclaración que en 

muchas ocasiones no se llevan a feliz término los objetivos destinados para las 

penas y las medidas de seguridad, es decir, en ciertas condiciones la simple 

imposición de la pena podrfa además de servir como castigo, también podr!a sin 

que fuera su función primordial, servir de alguna manera como medida para una 

superación o evitación de determinadas conductas, pese a que, teóricamente ésta 

no sea su finalidad. Lo anterior también se puede aplicar para las medidas de 

seguridad en sentido contrario, es decir, se puede dar el caso de que una medida 

de seguridad resulte tan o más aflictiva y retributiva o vindicativa que la propia 

pena. 

En México el Código penal de 1871 contemplaba a la pena como sanción 

única (retribución moral por el hecho cometido), y en el Código de 1929, como 

27 Conslqero que este a<l¡etl\'.:> es muy estlgmatfzante. y colnci<lo con muchos autores en que serTa <11fic1I 
<letermlnar quien es y quien no es peligroso en una socie<la<I tan plural como la actual. y en la que pot tal 
razón hay una canti<la<I <le Intereses encontta<los entre sr. que si no se toman en cuenta con la <lebi<la 
ptuqencla poqrTan f.!cilmente conrun<llrse y provocar problemas al momento. <le la creación <le los 
criterios para lqentfficat "lo pellgtoso• <le lo "no pcllgroso•. 
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medida de seguridad28
• Pero fue el Código Penal para el D.F. en materia de fuero 

común y para toda la República en Materia de Fuero Federal de 1931, el que 

introdujo en el mundo del derecho punitivo Mexicano "il doppio binario", es decir la 

doble vla, como sistema complejo de medios de lucha contra la delincuencia. 

Las medidas de seguridad atienden a aspectos mas bien endógenos 

propios del delincuente, es decir, atacan aquellas causas internas que podrlan 

llevarlo de nuevo a violar alguna norma prohibida por la ley. En este entendido la 

pena serla el correlativo de la culpabilidad y la medida de seguridad representa el 

sistema curativo que el estado implementa en las personas peligrosas29 para tratar 

de "readaptartas" a la vida social, alejarlas de ella, o por lo menos circunscribirlas 

en hospitales psiquiátricos o establecimientos judiciales para sanarlos. 

Podemos citar a grandes rasgos las diferencias entre la pena y la medida 

de seguridad: 

'ii@•·W.1 MEDIDAS DE SEGURIDAD 

- La pena es fija y determinada en el - La medida de seguridad puede llegar a 

tiempo con relación al marco penal ser indeterminada en tanto perdure el 

(mlnimos y máximos). estado o condición de peligrosidad)30
• 

- La pena es conminada a los reos - La medida de seguridad a los no 

Imputables. imputables. 

- La pena retentiva obra sobre la esfera - En cambio la medida de control 

""Derecho Punitivo, Jorge Oje<\:¡ Vclazquez. E<\. Trilbs. 1993, P:ig. 174. 
:-1 5111 <IU<IJ en fa li1stori:¡ <le la lium:¡nl<\:¡<I contcmpor:in~. se h:¡n <lado c=os <le po<ler. enarbol:¡nJo la 
1'.111.\cq <le I:¡ justlci:¡ y <le la <\efcn~ <le b socie<l:id. cu:inJo t.li vez en tc:ih.l:i<I. lo <1uc se cstuvicq 
1c.1liZJ11<lo es tot:¡lmcnte lo conltJtlo y tan solo con cs\J :ictrv"l·l<l 5c .:lcmostr:itl d gr.111 po.let ,\el e>t.1<\o. 
olvkb11<10 a l.1s d:ises rn:¡s <\esprotcgi<l:¡s <le l:i socle<\.1<1. 
,., Có<ligo Pen:il comentJrios, Marco A11to11fo D!.1z de Lcó11. EJ. Pmrna ;-.:¡9. 1:?3. 
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flslca del delincuente en cuanto lo Interviene, Incluso en la esfera pslquica, 

constrii'le ha habitar una prisión. en cuanto a que coloca al individuo en 

un manicomio o casa de curación. 

- La pena se aplica a sujetos que han - Las medidas de seguridad se adoptan 

cometido un hecho previsto por la ley sin la efectiva comisión de un delito. 

como delito. 

- Las penas se aplican por la autoridad - Las medidas de seguridad se aplican 

jurisdiccional. directamente por un órgano 

administrativo. 

- La pena se aplica como retribución. La medida de seguridad como 

prevención de hechos que la autoridad 

polltica de seguridad pública reputa 

como peligrosos. 

- La pena tiene como fundamento la - La medida de seguridad tiene como 

culpabilidad del sujeto. fundamento la peligrosidad del sujeto. 

Al hablar de las penas y las medidas de seguridad invariablemente 

tendremos que remitirnos a la explicación de los términos Culpabilidad y 

Peligrosidad y de como se relacionan con el sistema de doble vra. 

Culpabilidad y Peligrosidad son dos formas de justificación de las 

consecuencias del delito por decirlo de alguna manera pero que definitivamente 

han provocado un acalorado debate en el proceso histórico relacionado a las 

penas y las medidas de seguridad. Antes de referirme a estos dos aspectos, 

penas y medidas de seguridad, quiero señalar que considero que las medidas de 

seguridad técnicamente no tendrían que ser consideradas como consecuencias de 

la comisión de un delito, ya que por lo general son aplicadas a personas 

inimputables, y por esta razón y en atención a la teorla del delito, los actos de 
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dichos sujetos serian en todo caso antijurfdicos solamente, es decir considerados 

tan solo como injustos penales en el peor de los casos, no como delitos. 

Con relación a la culpabilidad y la peligrosidad, los partidarios de la 

seguridad jurfdica y de la teorfa retribucionista de la pena, dicen defender un 

"Derecho penal de Culpabilidad". 31 

Por otro lado los partidarios de la defensa social y de la teorfa reeducadora 

o resocializadora de la Pena, dicen defender un "Derecho penal de Peligrosidad". 

Cabe señalar que, en una comunidad integrada por individuos con formas 

de pensar tan distintas las unas de las otras, siempre habrá una gran cantidad de 

formas de apreciar y de enfrentar los problemas que las aquejan, y desde esta 

perspectiva no podrfa ser la excepción el hecho de que los conceptos de derecho 

penal de culpabilidad y derecho penal de peligrosidad en muchas ocasiones se 

tornen prácticamente antagónicos, ya que cada uno tiene su particular y especial 

forma de ver el problema. Es un hecho que, las teorfas en las que se basan, 

derivan de origenes y fundamentos diversos, aunque hay que reconocer que, 

finalmente tienden a unirse, al identificar cual es la intención sobre el objeto de 

estudio, para la que fueron creados. 

Ahora con un poco mas de detalle, me referiré a los aspectos que 

diferencian a estas dos posturas. 

Por un lado, la reprochabilidad que de una conducta se le hace a su autor, 

es precisamente lo que llamamos la culpabilidad, y en este mismo sentido el 

reproche de culpabilidad se fundamenta en que al autor pudo exigfrsele otra 

conducta conforme a derecho. 

Por ejemplo para los Alemanes "Culpabilidad" es Schuid, palabra que tiene 

dos sentidos culpabilidad y deuda, y tal vez por esta razón, la pena retributiva 

31 Manual <le Derecho Penal, Eugenio Raui ZaRátonf. 
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remeda la idea de "pago" (pagar las culpas o las deudas)32 
, por esto para 

reprocharle algo a un sujeto, se da por hecho que éste tiene la posibilidad de 

elegir, es decir, de autodeterminarse, o bien, de elegir entre el bien y el mal. De 

alguna forma el derecho penal de culpabilidad es el que le da de hecho, un lugar 

al sujeto como hombre con autonomia ética.33 

Por otro lado existen posturas que refuerzan la Idea de que el hombre se 

mueve por causas predeterminadas34 es decir que está predeterminado su 

comportamiento, y que no puede elegir, y que nuestro actuar no se distingue de 

los restantes hechos de la naturaleza, por lo que tomando este criterio no hay 

lugar para la culpabilidad en la forma en la que la referimos anteriormente. En esta 

situación lo único que contará para cuantificar la pena, será el grado de 

peligrosidad. La pena en este caso tendrá como objeto y como único limite la 

peligrosidad. 

Zaffarini nos ilustra esta idea con el siguiente cuadro: 

DERECHO PENAL DE DERECHO PENAL DE 

32 1blclem. 
53 El hablar ele tétmlnos gramaticales como bién y mal, es <lesgraciaclamente o afortunaclamente una 
constante en este tipo ele temas, peto slempte hay c¡ue tener una visión amplia y un ctltetlo que no nos 
obligue a asumir una postura manlquéa <le la vicia 
" Quieto señalat c¡ue, a lo largo ele la histotla han exlstlclo muchos estuclfos que se han tealfz.:i<lo con la 
Intención ele clemosttar que d hombre, <le alguna manera, es un set pte<letermfna<lo pata teallz;it qlversos 
tipos ele con<luc:tas <leblqo a fuc:tores tanto en<lógenos como exógenos. La ctlmlnologTa, pot e¡emplo, 
<lescle sus Inicios se ha abocaclo a la tarea <le clescubtlt la etfologTa ele las con<luctas •antisociales•, o en 
general cid fenómeno <le la ctlmlnalicla<l. Llegar a la conclusión <le que el <letetmlnfsmo es absolutamente 
constatable, pucle <lerfvar en muchos ptoblemas. la ptopla praxis lo tiene mas que <lemosttaclo. peto no 
poclemos cettat los o¡os a situaciones que <le hecho se ptcsentan en una socfe<la<I tan compleja como la 
nuestra, y en este entenqiqo, si somos entes c¡ue po<lemos qftlgit nuestros actos libremente, también 
<lebemos tener la capaci<la<I ele entenclet y <lescubtit cuales son sus ITmltes, y en la me<li<la en c¡ue po<lamos 
aplicar cottectamente este mo<lclo <le pensamiento un poco mas ptogreslsta con relación al 
ttaclicionalmente aplica<lo, tal vez empecemos a set testigos ele la e<lificaclón ele un sistema mas acot<le a 
nuestras necesfcla<les y anhelos como especie c¡ue quiete ttascen<let. 
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CULPABILIDAD. PELIGROSIDAD. 

- El hombre puede elegir. - El hombre está determinado. 

- Se le puede reprochar por que puede - Si está determinado, se puede valorar y 

elegir. (culpabilidad). constatar en que medida (peligrosidad). 

- La pena retribuye. (culpabilidad). - La pena resocializa neutralizando 

(peligrosidad). 

- Limite de la pena es la cuantfa de la - Limite de la pena es la cuantfa de la 

culpabilidad peligrosidad. 

Por esta razón en algunos autores se ha llegado a la conclusión de que la 

pena pude tener como objeto la prevención especial, sin llegar a negar por ello la 

autonomia moral, pero sin llegar al extremo de sentar como un hecho que la pena 

pueda tener como limite la peligrosidad. Se dice que la pena debe tener un sentido 

de seguridad juridica y además de éste, que la misma guarde cierta relación con la 

cuantia de la lesión a los bienes juridicos o mejor dicho con la magnitud del 

injusto, con el grado de culpabilidad y con la peligrosidad. Señala Zaffaroni • La 

pena no retribuye lo injusto ni su culpabilidad, pero debe guardar cierta relación 

con ambos, sin perder del todo de vista la peligrosidad, como único camino por el 

cual puede afianzar la seguridad juridica y no lesionarla". 

Lo anterior nos lleva invariablemente al estudio de las teorias que 

fundamentan la pena; absolutas, relativas y mixtas, pero como señalamos 

anteriormente este tema se tratará mas afondo en capitulas ulteriores, pero lo que 

se puede analizar de momento, es el modo de emplear a las penas y a las 

medidas de seguridad. 
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SISTEMAS UNITARIOS Y SISTEMAS PLURAblSTAS. 

- Que aplica solo penas 

- El derecho penal de retrlbutlv•s, y a los lnlmputables 

Unitarios. Culpebllldad. les aplica medidas que no tienen 

(una sola clase naturaleza penal. 

de sanciones). 

sostenidas por 

- Que aplica solo medidas 

- El derecho Penal de prevenllv•s tanto a los Imputables 

Peligrosidad. como a los lnlmputables. 

- Que aplica penas y Medidas df! 

seguridad conjuntamente 

(slstem• de doble vla). 

Plurallstas. - Sostenidos por una particular Solo medidas a los lnlmputables. 

(dos clases de concepción derivada del derecho 

sanciones). penal. - Que aplica penas y medidas de 

seguridad alternativamente 

(slstem• vlc•rlante). 

Solo medidas a los lnlmputables. 

Como se puede observar en el cuadro antes señalado, hay dos sistemas 

con relación a la aplicación de penas y medidas de seguridad, como resultado de 

la comisión de injustos penales, los sistemas unitarios y pluralistas. 

Los Unitarios con una única consecuencia penal, tanto por los que 

defienden el derecho penal de culpabilidad como por los que defienden el derecho 

penal de peligrosidad, y frente a estos sistemas surgen los menos radicales y los 

que tratan de conciliar ambas posturas, llamados pluralistas, los cuales sostienen 

la aplicación de penas y medidas de seguridad. 

SI TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



Zaffaroni, señala que estos son el resultado de una Incoherencia, por que 

afirma la existencia de dos ideas incompatibles. Es decir se trata de un 

desdoblamiento esquizofrénico del derecho penal, en el que una parte trata al 

hombre como persona a la que hay que castigar y la otra como una cosa peligrosa 

a la que hay que neutralizar. 

El sistema de Doble Vla.- Pretende dejar a salvo con la pena el concepto de 

hombre como persona, para darle de inmediato con la "medida" el tratamiento de 

peligroso. 

El sistema Vicariante.- Pueden remplazarse entre sí, la medida de 

seguridad en ciertos casos y en ciertos casos ocupar el lugar de la pena, es decir, 

que la medida puede "Vicariar" (remplazar), a la pena. El hombre a veces es 

tratado como persona y a veces como ente peligroso.35 

11. Proceso Jurisdlcclonal (individualización Judicial). 

Antes que nada, y como ya señalamos anteriormente, habrla que 

mencionar que algunos autores Alemanes hacen una diferenciación, entre 

determinación legal de la pena (Strafbemessung) e individualización judicial de las 

penas (Strafzumessung). 

En la realidad jurisdiccional, una vez concluidas sus diversas etapas 

procesales, se llega al momento de dictar sentencia, es decir, de comprobar o no 

la culpabilidad y en todo caso individualizar la pena. 

El juez es el encargado de realizar la individualización de la pena, la cual 

como ya mencionamos, es una dificil e importante función. 

35 Con to<lo la <lificultacl que Implica cletetmlna•. quien es peligtoso y quien no, y con base en que ctltetlo 
o que pat~metto. 
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Autores como Jeschek36 , definen a la individualización de la pena como "la 

fijación por el juez de las consecuencias juridicas de un delito. según la clase. 

gravedad y forma de ejecución de aquella. escogiendo entre la pluralidad de 

posibilidades previstas legalmente''. 

Este autor, también nos señala que, como punto de partida para la doctrina 

de la individualización de la pena, se debe distinguir entre determinación legal de 

la pena e individualización judicial de la pena. 

En la individualización de la pena se concreta la conminación penal de la 

ley para el caso concreto. Por ello, tal individualización constituye el punto crucial 

en el que puede considerarse plenamente, dentro de un juicio penal, la 

peculiaridad del autor y del hecho. La individualización de la pena es, junto a la 

apreciación de la prueba y a la aplicación del precepto juridico penal a los hechos 

probados. la tercera función autónoma del Juez Penal y representa la cúspide 

de su actividad resolutoria. 

Jescheck, nos señala por ejemplo, algunas caracteristicas del juez en su 

acto de individualización. En esa labor, el juez debe liberarse de los prejuicios 

personales, las simpatias y las emociones, y orientar su sentencia exclusivamente 

conforme a criterios objetivos de valoración. 

Considero al respecto que, este anhelado objetivismo es realmente dificil de 

lograr, es decir, llevar a cabo la absoluta inobservancia de todo elemento 

circundante en su totalidad, es de entrada en un mundo como el nuestro, 

prácticamente imposible. Creo que en todo caso se tendrá que tomar en cuenta 

todos los criterios coherentes y racionales que se tengan a la mano y adecuar un 

pensamiento acorde a un sistema liberal democrático y de derecho, pero de eso a 

36 Hans- Helnrich- Jcscheck. Tratado ele qetecho penal. parte general. traclucclón cid Dt. José Manzanares 
Samanlego. Eqltotlal Comarcs. Granacla 1993. 
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convertir a un ser humano en una maquina de dictar sentencias, es resulta 

verdaderamente imposible y absurdo. Creo que la misma singularidad del juez, la 

formación que tuvo y su manera de percibir o sensibilizar las circunstancias a 

juzgar, son los aspectos que lo hacen ser un buen juez o un mal juez, por esta 

razón, pese a los medios que existen para homogeneizar las sentencias, algunas 

veces, se sigue presentando en la práctica severidad excesiva, asl como, 

indulgencia exagerada (los motivos de todo esto, se tendrán que investigar por 

separado), y claro, es necesario buscar la técnica adecuada para que en la 

medida de lo posible, las conductas delictivas, sean reprochadas adecuadamente 

en la medida en la que se tengan que reprochar, dentro de un parámetro de error 

más o menos razonable. 

Es por todo lo señalado anteriormente que, considero importante obtener y 

conformar una teorla de la individualización de la pena37
• 

Hablando un poco de la actividad del juez penal, con relación al ejercicio de 

la discrecionalidad de éste en la individualización de la pena, señala Jescheck38, 

"depende de principios individualizadores que en parte no están escritos". Tales 

principios se infieren de los fines de la pena, con relación a los datos que se tienen 

para la individualización. 

Este autor nos dice que, la decisión del juez contiene asl un "componente 

individual", que no es totalmente accesible a un control racional, puesto que ~ 

trata de la justa transmutación de la cuantla del injusto y de la culpabilidad en 

magnitudes penales, y los principios de la individualización penal constituyen sólo 

directrices que no muestran la misma concreción que los elementos legales del 

tipo. 

" De los esfuerzos mas Importantes con relación a la teotla ele la lncllvlcluallzaclón ele la pena o el Impulso 
gana<lo en esta matetla, se cleben sobte tocio a la obra <le Btuns. lblqem. 
311 1bl<lem. 
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A reserva de que más adelante se atienda con mas profundidad este tópico, 

cabe mencionar lo señalado por Jescheck, con relación al proceso de 

individualización judicial de la pena. 

"El proceso de individualización penal, en su etapa judicial, se descompone 

en la determinación de los fines de la pena. la constatación de los hechos 

referidos a tal individualización y la discusión acerca de las consideraciones sobre 

la repetida individualización". 

En lo que se refiere a la determinación de los fines de la pena, hay que 

dejar muy claro que la pena es un concepto complejo, y por eso, hay que 

considerar diversos fines penales en esta formación de inventario, y si bien, como 

tradicionalmente se ha sostenido la pena sirve en principio para la justa retribución 

del injusto y de la culpabilidad, (correspondiendo aqul al principio de culpabilidad) 

ésta también es una función fundamentadora de la pena, asl como, !imitadora de 

la misma. Asf mismo, la retribución justa, se sitúa al mismo nivel que el fin de la 

prevención especial, dejando en último término a la prevención general, la cual es 

un fin indispensable de la pena, y en este entendido, la pena debe medirse a 

manera de que neutralice los efectos del delito como ejemplo negativo para la 

colectividad y contribuya simultáneamente a fortalecer la conciencia jurfdica de la 

comunidad, asl como ha satisfacer las demandas de "justicia" por parte del circulo 

de personas afectadas por el delito y sus consecuencias (esto es la confirmación 

del orden jurfdico). 

Un importante sector de la doctrina penal más moderna, ya no atiende a la 

culpabilidad para la medida de la pena (strafmasschuld), de forma autónoma 

según el hecho y el autor, sino considerando lo que sea necesario para la 

salvaguarda de la paz jurfdica (prevención general). 

Por otro lado, con relación a la construcción de los elementos fácticos de la 

individualización penal, Jescheck señala que, se tratan de aquellas circunstancias 
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del hecho que en el caso concreto ofrecen interés en cuanto a los fines de la pena, 

para la clase y cuantia de ésta y para la suspensión condicional de la pena, como 

por ejemplo: el valor de la cosa hurtada (injusto de resultado), la particular 

brutalidad del delincuente sexual (injusto de acción), la actuación de necesidad en 

la estafa (culpabilidad), el preocupante aumento de una determinada clase de 

delito en cierto ámbito territorial (prevención general), y la punición del acusado 

(prevención especial). 

Y por último, las consideraciones sobre la individualización penal, cierran 

ese proceso individualizador, y se refieren a como deberán de valorarse los 

elementos fácticos de la individualización, atendiendo a los fines de la pena y 

cómo deberán de transformarse en magnitudes penales. En esta etapa el juez 

establecerá -la razonable, consecuente y suficiente conexión intelectual- entre los 

elementos fácticos de la individualización penal y los fines de la pena. 

Sin embargo, cuando los fines de la pena, llegan a consideraciones 

contradictorias e incompatibles, respecto a la individualización penal (antinomias 

de los fines de la pena), la justa retribución no tiene preferencia sin más, como 

suele entenderse todavla hoy, sino que todos los criterios concurrentes, deben 

limitarse cuanto sea necesario para permitir que cada uno de ellos surta efectos 

del mejor modo posible. Esto significa en la practica lo siguiente: El principio de 

culpabilidad constituye también el punto de referencia en caso de conflicto y traza 

el techo de la individualización penal, ya que representa el fundamento de toda 

pena estatal. En este sentido cabe hablar efectivamente, de una "preferencia de la 

justa retribución". La pena que supere la frontera de la culpabilidad no es 

admisible, ni por razones de resocialización, ni por las concernientes a la 

protección de la sociedad frente al delincuente. 

a) Indeterminación Judicial Relativa. 
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En comentarios anteriores nos referimos a la indeterminación legal relativa, 

siendo ahora el caso de la indeterminación judicial relativa, señalamos que la 

primera se da a nivel de creación de la ley (legislativo), pero la indeterminación 

judicial relativa se ubican a nivel del órgano judicial es decir (Juez penal), y de 

alguna manera es un tema más cercano al tema principal de estudio en el 

presente trabajo, es decir, la individualización de la pena. 

Cabe señalar que, por un lado encontramos a los partidarios de la 

indeterminación judicial absoluta quienes sostienen que la decisión sobre el 

término de la condena está en manos de la autoridad penitenciaria, y por otro lado, 

existen otros quienes proponen el sistema de sentencias relativamente 

indeterminadas, los cuales señalan la necesidad de que, el juez es quien debe fijar 

un término minimo y máximo de la duración de la pena, sin establecer la cantidad 

exacta, esto último se hace con la intención de evitar que el condenado sufra la 

privación de la libertad sin saber cuando va ha concluir ésta39
• 

Salelles, señala las bases para lograr una correcta adecuación del castigo 

al sujeto que deba cumplirlo, "no pueden asentarse sobre la idea clásica de 

responsabilidad, pues el sufrimiento y la restricción de la libertad individual, no es 

una entidad susceptible de medición,,.º. 

El tema de la indeterminación judicial de la pena, entre otros muchos temas 

relacionados con la misma y con las funciones llevadas a cabo por los jueces en 

aras de la impartición de la "justicia",. son temas que siempre se han y serán 

discutidos, y es por esta razón que, ha sido necesario crear teorlas sobre su 

justificación y debida aplicación. 

De esta discusión lo relevante es analizar si fuese justificable aplicar una 

pena absolutamente indeterminada a un reo, hoy en dla. Algunas personas 

"Los Criterios <le Determinación <le la Pena. Metce<les Garcla Atan. E<liciones Vniversi<la<I <le Barcelona. 
•o ibi<lem. 
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consideran que no es conveniente aplicar sentencias indeterminadas, por razones 

humanas más que jurldicas, incluso yo dirla por razones históricas más que 

humanas. 

Por esta razón la legislación positiva en nuestro pals, exige a los jueces 

individualizar el quantum exacto de pena que debe ser aplicado a una persona. 

Es decir, la pena que aplica un juez debe ser concreta y especifica 

cuantitativamente y cualitativamente, esto último serla tal vez materia de un 

comentario en algún otro capitulo posterior, pero lo que si es un hecho es que, el 

principio de legalidad marca la obligación de dejar muy claro cual es el quantum 

de pena que se debe aplicar a un sentenciado. 

Para finalizar cabe seflalar que, a nivel de individualización legal, existe una 

cierta indeterminación, lo cual, se observa al revisar los marcos penales, es decir, 

el legislador podrá determinar sobre la base de una circunstancia polftico social, 

cuales serán las conductas y las penas que se apliquen a los autores de las 

primeras, pero tendrá que dejar al órgano judicial el concretizar con precisión el 

quantum de pena al que finalmente se le condene a un determinado sujeto. 

b) La Función Jurisdiccional (Judicial). 

En el presente capitulo se ha procurado plasmar de una manera general, 

aspectos relacionados con el marco teórico jurldico con el que se enfrentan dfa a 

dla los órganos judiciales, y en este entendido, hemos dejado para posteriores 

capltulos el tema central de estudio al que está dirigido el presente trabajo, por 

esta razón, nos abocaremos ahora a la difícil tarea de mencionar algunos 

aspectos importantes de la función judicial. 
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Considero demasiado presuntuoso el hecho de que en un trabajo como 

este, en el que encontramos tintes muy claros de inexperiencia y un déficit de 

conocimiento considerable, se pretenda hablar de la verdad absoluta respecto a la 

función judicial. 

Pese a ello, desde una perspectiva critica y prepositiva, se formulan los 

siguientes comentarios al respecto. 

Es una realidad que, el sistema judicial que actualmente tenemos, deja 

mucho que desear y desgraciadamente nos ha permitido ver muchas de sus 

desagradables caras, esto como lo hemos señalado anteriormente, es un 

problema estructural-d.egenerativo en toda la sociedad. Este problema no es 

exclusivo del sistema judicial, es decir, forma parte de un proceso de 

descomposición que año tras año, sexenio tras sexenio, generación tras 

generación acuñamos, o si no por lo menos toleramos. Razón por la que también 

tenemos que reconocer que, dentro de toda esta problemática, existen 

aisladamente esfuerzos que realizan personajes verdaderamente valiosos, 

tendientes a combatir la mediocre impartición de justicia. 

Serla dificil hacer una sei'lalización punto por punto de lo que debe ser un 

sistema judicial ideal, por esta razón quizá se nos facilite esta labor realizando un 

pequei'lo examen de lo que tal vez no deberla prevalecer en el actual, y de esta 

manera resaltando los defectos de éste, quizá podamos llegar a un consenso del 

modelo de sistema judicial que deseamos. 

Dicho lo anterior, podemos empezar nuestra modesta critica y señalar los 

aspectos negativos que no deberlan formar parte de un sistema judicial. 

Primeramente creo importante resaltar que, la función judicial por ninguna 

razón deberla estar supeditada a otro órgano o poder del estado, siguiendo el 

principio de la división de poderes. Este pensamiento en realidad pudiera 
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considerarse un poco idealista o romántico, ya que el propio presupuesto con el 

que cuenta el poder judicial está supeditado a otros poderes, y esto aunque 

resulte muy extraño se refleja en muchos otros aspectos que tienen que ver más 

de cerca, con la vida diaria de los juzgados y tribunales en México. 

Si tomamos en cuenta que, donde no existen los medios económicos 

idóneos para la sana, debida y oportuna impartición de justicia, no podrá existir 

esta, por más buenos propósitos que existan para ello. Tal vez éste sea un 

aspecto fuera de la función judicial, pero desgraciadamente se refleja en ella, y de 

esto, hay que estar muy conscientes al momento de pretender emitir una critica a 

la actividad realizada por un juez. 

Sin duda el hablar del aspecto presupuesta! de un juzgado, tendrá que ser 

el obligado inicio si de critica prepositiva se trata, ya que un juez debe tener la 

tranquilidad y desahogo económico suficiente, para poder dedicarse con toda 

responsabilidad y cariño al dificil oficio de ser juez. Al mismo tiempo, sin que este 

aspecto económico signifique un alto al terrible mal de la corrupción, por lo menos 

es una disminución de las posibilidades de que se presente ésta. Por último, al 

dignificar la función jurisdiccional, se tenderla una red para poder captar a los 

mejores elementos con los que cuenta la sociedad, ya que el acceso a dicho 

puesto seria tal vez más anhelado y de esta forma, elementos que en este 

momento no contemplan como atractivo este puesto, lo podrian contemplar como 

una posibilidad para desarrollar su conocimiento y criterio legal, asi como su 

desarrollo personal. 

Haciendo a un lado a la cabeza de un juzgado, también el edificio que 

sostiene a éste personaje cobra relevante importancia, ya que desde los propios 

secretarios de acuerdos hasta el más modesto del personal del juzgado, deberian 

tener una considerable mejoria en su retribución económica y buscar permear los 

mismos beneficios que señalamos anteriormente en estas personas, para poder 
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sentar las bases de un cambio estructural en la impartición de justicia de nuestro 

pals. 

Además de estos aspectos antes señalados, que poco tienen que ver con lo 

jurldico, es importante señalar la necesidad de crear los medios justos y 

democráticos para elegir a las personas más calificadas que deban de ocupar las 

plazas de jueces, ya que al designar a una persona con la capacidad intelectual, 

los conocimientos prácticos y sobre todo con la sensibilidad requerida para un 

juez, significarla un gran y afortunado avance, que a su vez, se desbordarla en 

una paulatina y constante mejoria de efecto dominó, en todo el sistema de 

lmpartición de justicia. 

Volviendo al punto inicial, será necesario señalar que la función judicial, no 

debe estar sometida a ningún interés personal ni polltico, debe ser poseedora de 

total autonomla, y en muchas ocasiones cuando la situación lo requiera, contraria 

a ciertos intereses de grupo e institucionales, por el bienestar y la imparcialidad 

requerida por la justicia y equidad. 

La función judicial, no debe ser un instrumento que sirva como medio para 

alcanzar fines diferentes a los perseguidos por la justicia y equidad, ya que el 

hecho de llevar a cabo la dificil e importante tarea de impartir justicia, no da ningún 

derecho para lucrar con el sufrimiento y desdicha de las personas, denigrando su 

nombre, el de la Institución y el de toda la sociedad. 

La función judicial, no debe convertirse en una tortuosa y molesta rutina; 

debe ser dinámica, inteligente, atrevida en ciertos momentos, procurando dar vida 

a los pensamientos juridicos y de vanguardia, procurando con ello dar la solución 

más apropiada a los asuntos, tratando en la manera de lo posible, no alargar 

demasiado los juicios cuando no sea necesario, ya que este factor es uno de los 

problemas que se presentan con mayor frecuencia en el actual sistema judicial. 
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Retomando esta última idea, creo que la función jurisdiccional, no debe ser 

tortuosa y excesivamente tardada, ya que éste es uno de los aspectos que han 

creado una cierta animadversión de la población para el sistema judicial, y es 

preciso resaltar que el cambio tendrá que realizarse de la mano de la gente que 

utiliza este sistema y no dejarte al sistema judicial todo el paquete y la 

responsabilidad. Si se reducen poco a poco estos aspectos negativos, se podrá 

empezar a crear una cultura legal que permita trabajar como es debido al sistema 

judicial. 

La función judicial, no debe ser ajena de la realidad imperante en una 

sociedad, en muchas ocasiones deberá estar más conectada a la vida diaria que 

los otros dos poderes ya que es el último recurso con el que cuenta el Estado. Asl 

mismo, la función judicial, no debe convertirse en un brazo represivo del gobierno 

ni de un grupo de poder, no debe ser el medio para atemorizar a los sectores más 

vulnerables de la comunidad, pero por el otro lado, no debe dejarse intimidar por 

los más influyentes, cuando sus intereses se encuentren en franca contradicción 

con los primeros, la función judicial debe ser el reflejo de todos nosotros como 

sociedad, debe servir en muchas ocasiones como contrapeso entre las terribles 

desigualdades producidas por la vida en sociedad. 

La función judicial, no debe ser vacilante y servillsta, no debe ser 

cobarde y oportunista, debe ser inteligente y justificadamente rigurosa, debe 

ser Implacable y enérgica en ciertos casos, y en otros, debe ser dinámica y 

progresista, sin llegar a convertirse en indulgente e inocua. 

Finalmente como critica al sistema y a nosotros mismos como ciudadanos, 

creo que tenemos el sistema judicial y de impartición de justicia que merecemos, 

ad doc a la actitud seguida por todos desde hace mucho tiempo, como resultado 

del descuido y en muchas ocasiones del desprecio y olvido de los gobernantes y 

de los mismos gobernados. 
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111. Etapa Ejecutiva (Individualización admlnistrativ~). 

El tema de la individualización administrativa, si bien no es el tema central 

del presente trabajo, es necesario dedicarle un espacio para su discusión, ya que 

si recordamos el tema a tratar se refiere a la individualización de la pena, enfocada 

a la etapa judicial, es decir, al momento en que el juez resuelve sobre el quantum 

de pena aplicable a una persona determinada, la cual se tiene la certeza de que 

es culpable por un hecho delictivo. 

Pero con independencia de ello, cabe hacer la aclaración de que, este 

aspecto (el de la etapa ejecutiva de la pena), es de cualquier forma, muy 

importante, ya que como parte de todo proceso complejo, el de la ejecución de las 

penas, está estrechamente relacionado tanto con el de determinación legal de la 

misma, como con el de la individualización de ésta, por formar todos parte de un 

supra sistema. 

Por ejemplo, será importante el determinar, cuales han de ser las penas y 

medidas de seguridad y como se aplican en nuestro sistema penal, ya que 

finalmente la determinación y la individualización del cuanto de esta, va 

encaminado a ese rubro, es decir, al aspecto material de la cumplimentación de 

las propias sentencias, o sea, tanto las penas como las medidas de seguridad y su 

forma de aplicación. 

a) Critica al Modelo Penitenciario. 

63 



En México41 el código penal de 1871 conocido como Martinez de Castro42
, 

tiene un carácter netamente retributivo de la pena y orientado dentro de la 

corriente clásica del derecho penal al haber tomado como modelo el código penal 

Español de 1850 y en el que entre otras caracteristicas encontramos las 

siguientes43
: 

Basa la responsabilidad en la realización de Justicia Absoluta y el Libre 

albedrlo. 

Se utiliza un catálogo riguroso de agravantes y atenuantes que limita el 

arbitrio Judicial. 

Carácter aflictivo de las penas y organización celular de las penas 

privativas de libertad. 

Algunos autores sostienen la idea de que Martlnez de Castro no era un 

defensor de las teorias absolutas de la pena, sino en todo caso, de un sistema 

intermedio en donde se pretende armonizar la Justicia con la utilidad Social44
• 

En lo referente a los aspectos Penitenciarios, cabe recordar que para 

Martlnez de Castro la forma de ejecución de la prisión no era mas que uno de los 

problemas que se deblan resolver para obtener seguridad y tranquilidad, objetivos 

primordiales para el estado Mexicano en esa época. 

Ya señalamos que el Código Penal de 1871 con relación a la forma de 

ejecutar las penas, tenla gran influencia del código Español de 1850, pero además 

41 Los ptlmetos ctltetlos en matetla Penal utlllz.:¡elos en México. fueton los ele Vetactuz. basanelose en el 
cóellgo penal Español ele 1822, Juan Bustos: eletecho penal latlnoametfcano compat;telo. Eellclones 
Depalma, Buenos Altes 1981, pag 26. 
42 El Lic. Mattlnez ele Castto, fue el pteslelente ele la comisión encatgaela ele tealiz.:¡t el cóellgo penal ele 
1871. 
43 Ensayos ele Derecho Penal y CtlmlnologTa en honot ele Javlet Piña y Paletos. Esteban Rlghl pag. 264 Eel. 
Pottúa S.A. 
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se tuvo en cuenta la experiencia de Inglaterra, Irlanda, Sajonia y Portugal, pero 

primordialmente del sistema Irlandés. 

En la expresión de motivos del Código Penal de 1871, se plantean dos 

puntos de suma importancia: 

El reconocimiento de que el problema central de un código es la 

elección de las penas, y aleja a los autores de la orientación que coloca 

el centro de gravedad, en los presupuestos de punibilidad. 

Destaca la relevancia adjudicada a la prisión, el interrogante que 

Martfnez de Castro, tenla con relación a dicha pena, consiste en que 

con ella se podrfa alcanzar la corrección del interno, esto es una 

preocupación notoriamente preventivo especial. 

Martlnez de Castro. exigia además que la privación de libertad sea 

proporcional con la naturaleza y gravedad del delito, pero esta única concesión a 

los puntos de vista retributivos no modifica la orientación básica del modelo 

penitenciario planteado alternativamente, es decir, corresponde a una tendencia 

correccionalista del estado, y es por esta razón que Martinez de Castro 

fundamenta la completa incomunicación de los presos entre si, y considera 

importante el contacto con los empleados de la prisión, los sacerciu[c?S de su culto 

y otras personas capaces de moralizarlos. 

Con la finalidad de llevar a cabo el modelo antes señalado, se optó por 

abolir las penas de presidio45 
, obras públicas y toda otra especie que supusiera 

"iblelem. 
" l-'I aceptación ele la palabra preslello ha varlaelo, e lmpllca •guarnición ele soielaelos, custoella. <lefonsa. 
protección, plaza fuerte, cluclacl amurallaela'. <lespues <le c¡uc se aban<lonaron las galeras se hizo laborar a 
los reos en los preslellos <le los arsenales. el pteslello ele obras públicas surge con el <lesattollo y cambio 
económico, al variar el lnteres elel estaelo en la explotaclón ele los presos. Derechcyrenltenciarlo Luis 
Mateo <Id Pont, Carclenas e<lltores. Mexlco D.F., 1984, pag 45. 
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trabajo fuera de las prisiones. De alguna forma se adoptó por ello el sistema 

Irlandés y no el aislamiento absoluto, pues "priva de comunicación moralizante". 

Pudiera decirse que en México el sistema penitenciario comenzó a 

organizarse al menos en el plano normativo, cuando por decreto del 29 de mayo 

de 1897 el congreso autorizó al poder ejecutivo a reorganizar los establecimientos 

penales del D.F., lo que originó el decreto del 13 de diciembre del mismo ai'lo que 

determinó la existencia de una cárcel de detención en cada cabeza municipal con 

excepción de Tlalpan, otra cárcel de ciudad y una cárcel General en la Ciudad de 

México46
, y una cárcel de corrección para menores. 

El 3 de junio de 1898, se estableció que el ejecutivo debla fijar la fecha en 

que el sistema se pondria en práctica, por decreto del 10 de septiembre de 1900 

determinó que el régimen penitenciario comenzarla a regir el 29 del mismo mes y 

año, fecha en que fue inaugurada la penitenciaria del Distrito Federal, y poco 

tiempo antes se expidieron los reglamentos generales de los establecimientos 

penales del Distrito Federal y de la Penitenciaria de México. 

Cabe señalar que, en lo que se refiere a la cárcel preventiva, el reglamento 

de 1900 se aplicó hasta 1933, año en el que se destinó para cárcel General de la 

Ciudad de México un lugar en el edificio de la Penitenciaria. 

En el ~dificio de Belem (cárcel general), se dividieron los departamentos 

Generales de hombres y mujeres. En el área varonil se tenian previstas una 

sección de sentenciados, adultos encausados, jóvenes, detenidos separes y 

presos politices y en el área femenil se dividia en detenidas y encausadas, 

sentenciadas y separas. 

'6tbtclem 
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As! mismo, la cárcel de la Ciudad de México tenla una división y 

organización parecida, con la caracterlstica de que existla una sección destinada a 

incomunicaciones consecuencia de sanciones disciplinarias. 

En el afio de 192947 y 1931, surgieron nuevos códigos penales, el primero 

de vida eflmera, el segundo vigente hasta la actualidad. 

En lo referente a la ejecución de las sentencias el código de 1929 se ocupa 

además de la libertad preparatoria y la retención, de problemas especlftcamente 

penitenciarios, como el trabajo de los presos, atenuantes y agravantes que se 

podlan emplear por el órgano ejecutor de las penas y el sistema celular. 

El código vigente es producto de otra comisión· formada por Ceniceros, 

Garrido, López Lira, Teja Zabre, Garza y Angeles y ha sido calificado por algunos 

autores como de "tendencia ecléctica entre la doctrina clásica y la positiva", y con 

innumerables modificaciones hasta la actualidad a nivel federal y local, ejemplo de 

ello es el nuevo Código Penal para el Distrito Federal aprobado en el presente 

afio. 

Podemos extraer de la exposición de motivos los siguientes lineamientos: 

La pena no es un mal necesario y el código no puede ser una 

consecuencia de sistema penal alguno. 

Los criterios de harmonización entre los fines de la pena tales como; 

ejemplaridad, expiación, en aras del bien colectivo, necesidad de evitar 

" El cóellgo ele 1929 Fue proclucto cid trabajo ele una comisión lntcgraela por Attlaga, Peelruez;¡ y 
Castañecla. éste último sustltulclo posteriormente por José Almaraz. este cóellgo íue ele orientación 
preventivo especial slgulenelo el positivismo criminológico Italiano, principios c¡ue a criterio ele algunos 
autores no se realiz;iron en forma Integral por ettorcs técnicos, es Importante señalar c¡ue se !taló ele 
aeloptar un sistema monfsta. en substitución cid ele cloblc vra. utlliz;inelo una solo reacción penal llamaela 
•sanción". 
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la venganza privada, en general orientar la reacción para preservar el 

orden social. 

Creian que la politica criminal se cumplia al aplicar las teorias relativas 

de la pena, pero habla que poner limites al poder del estado, decian que 

la pena era un recurso de lucha contra el delito y como limite a su 

utilización es la ley penal. 

Se procura evitar el casuismo ampliando el arbitrio judicial, pero con 

limites o hasta los limites constitucionales. 

Es importante resaltar que el código de 1931 presenta aspectos 

preventivos especiales, reflejados en el área de la individualización de la 

pena. En dicha exposición de motivos se plantea la "transición de penas 

a las medidas de seguridad", de ahi que en el articulo 52 se omitiera la 

consideración del grado de culpabilidad del actor para graduar la 

reacción penal, y enfatizando las "circunstancias de tiempo, lugar, modo 

y ocasión que demuestre su mayor o menor temibilidad". 

Se plantea la indeterminación del plazo de duración de las medidas de 

seguridad articulo 67 y 68, los requisitos del articulo 90 para otorgar la 

condena condicional, el trato dado a la reincidencia en el articulo 65, los 

presupuestos que condicionan la libertad preparatoria en el articulo 88 y 

89 principalmente. 

Dando un gran salto en el tiempo, ahora toca el tumo de referirme al 

sistema penitenciario motivado por la entrada en vigor el dia 4 de febrero de 1971, 

de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptación Social de Sentenciados. Es 

Importante sei'lalar que el antecedente principal de las "Normas Minimas", fueron 

las "Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos" de la Organización de las 

Naciones Unidas. 
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Haciendo un pequeño paréntesis cabe señalar que el Reglamento de 1901 

y 1902, se propuso entre otras cosas "la enmienda" a partir de las medidas 

preventivo generales del condenado, en cambio el régimen a partir de 1971 el cual 

puede decirse es un sistema unidimensional, según el cual debe evitarse la 

reincidencia procurando la resocialización del delincuente. 

Por ejemplo: 

- Sistema a base del trabajo, capacitación y educación como un medio para 

la readaptación del delincuente. 

- Un régimen proyectado a nivel nacional. 

- Se adecua el personal penitenciario al ideal de rehabilitación y las reglas 

de disciplina en el mismo sentido (la remisión parcial de la pena un día de pena 

por dos de trabajo, está condicionada a la readaptación social). 

- Sistema individualizado a la personalidad de los internos, clasificado, con 

carácter progresivo, incluyendo en su última etapa tratamiento preliberacional. 

- La ley procura el contacto del condenado con el mundo libre, mediante el 

establecimiento, conservación y fortalecimiento de relaciones con personas del 

exterior. 

- La Ley tiene previsto la creación de patronatos de liberados destinados a 

prestar asistencia moral a los excarcelados previendo traumas al regreso al 

mundo libre y por ende la de convertirse en factor criminógeno. 

- En la Ley de Normas Mínimas se plantea la creación de un consejo 

técnico interdisciplinario para funciones consultivas, para la aplicación individual 
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del sistema progresivo, la ejecución de medidas preliberacionales, concesiones de 

remisión parcial de la pena y libertad preparatoria. 

La Crisis de la Prisión. 

Una vez realizado el breve recorrido por los antecedentes de la pena de 

prisión en México, a partir de la promulgación de sus códigos penales; podemos 

pasar a señalar desde un aspecto un poco más genérico, cual es la realidad de las 

prisiones hoy en dla en nuestro pals y en casi todos el orbe. 

Hoy en día es frecuente oír hablar de la palabra crisis cuando pretendemos 

referirnos a las condiciones y funcionamiento de nuestras prisiones. La 

reincidencia, sobre población, corrupción, fugas y motines han contribuido en 

mucho para fijarnos esa idea. 

Pero esta imagen que se tiene de la prisión no es reciente, por lo menos 

desde hace 50 años se viene repitiendo constantemente. 

Desde 194648
, en el primer Congreso Panamericano de Medicina legal de 

Odontologfa y Criminologfa, se realizó el siguiente pronunciamiento "El sistema 

penitenciario, no obstante los generosos esfuerzos realizados hasta ahora, 

constituye un rotundo fracaso en la lucha de la sociedad contra el Crimen"; 1950 

en el XII Congreso Internacional de criminologfa, celebrado en Parls se señaló a la 

prisión como un factor criminógeno e incluso se llega a proponer su abolición; En 

el Quinto Congreso de las Naciones Unidas sobre prevención del delito y 

Tratamiento del Delincuente, celebrado en Toronto Canadá en el año 1975 se 

segufa insistiendo en los defectos de la prisión, y asl como estos tres ejemplos 

podrfamos citar una gran lista de congresos, conferencias y todo tipo de foro de 

4" Derecho Punitivo, Tcorla sobre las Consecuencias JurT<licas <!el cielito, Jorge Oje<la Velazc¡uez. E<I. Trillas 
pag. 262. 
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discusión, en los que estos puntos han sido sin duda tema de acaloradas 

discusiones. 

En lo personal creo que ninguna de estas criticas respecto al fracaso del 

sistema penitenciario, podrla decirse del todo acertada, ya que encuentro un 

pequeño defecto en la forma de referirnos a este problema, y lo concluyo de la 

siguiente manera: 

Considerar que el sistema Penitenciario o que la prisión se encuentran en 

crisis o que está viviendo un angustioso fracaso, seria tanto como afirmar que 

alguna vez por lo menos fue exitoso y funcional, lo cual considero modestamente 

es una mentira, ya que la prisión como tal, desde su génesis o conformación, lo 

hizo de una forma viciada, un tanto forzada y definitivamente con la semilla del 

fracaso perfectamente plantada en si misma, solo fue cuestión de esperar un poco 

a que transcurriera el tiempo. para darle la razón a las personas que seguramente 

se adelantaron y presagiaron en aquel entonces sus defectos y carencias, pero 

quizá este aspecto, es una forma de pensar de la que pocos autores han tornado 

conciencia. 

Pero volviendo nuevamente a nuestra realidad, podemos decir que tan solo 

en México casi por regla general los internos de los Reclusorios y Penitenciarias, 

padecen de una deficiente alimentación, generalmente también de poca higiene, 

quizá integrados en un ambiente promiscuo, tanto en lo camal como en lo moral. 

Desde su inclusión en dichos centros son victimas de la corrupción, la cual, 

carcome no tan solo las prisiones, sino que también fuera de ella se hace 

presente. Por ejemplo, en la sociedad en general, las mejores empresas y más 

prominentes compañias asi como a las propias estructuras del poder, son victima 

de ella, desde el más insignificante hasta el más influyente. Las personas que 

ingresan a prisión, además de lo antes señalado, también son despojados de sus 

pertenencias cuando llegan a tenerlas, pero quizá más peligroso e indignante que 

71 



eso, son los problemas a los que son expuestos sus familiares y amigos más 

cercanos. 

Señala Altman Smithe49 ¡como es posible hacer sociales a los antisociales, 

si se les disocia de la comunidad clvica y se les asocia con otros antisociales!. Yo 

agregarla ¿Tenemos la certeza de que tal o cual persona, de que tal o cual acto 

es antisocial, o solo queremos creer que lo es, por que as[ nos han enseñado a 

creerlo?. 

b) La Readaptación Social y su Critica. 

Comenzaré esta reflexión citando una breve pero muy correcta frase que dice 

"El modelo resocializador evidencia desde hace algún tiempo su incapacidad para 

generar una respuesta coherente a la cuestión criminal del pals, bien sea por el 

modelo en si, o por las modalidades que se utilizaron para ponerlo en práctica"5º 

Sin duda el pensamiento arriba citado, nos ha dado vueltas en la cabeza, 

en algún momento de nuestra vida diaria, y algunas veces tenemos que enfrentar 

con cierto cinismo nuestra función como individuos de una sociedad, la pregunta 

es ¿hay que creer sin mas ni mas en el modelo resocializador?, yo mismo 

contesto, desgraciadamente no tenemos a la mano otra cosa. Hay que vivir 

nuestro tiempo y aceptar nuestros fracasos como sociedad. quizá nosotros no 

fuimos los ideólogos de este modelo, quizá nuestra realidad no se parece a la 

realidad en la que vivieron los que lo idearon. pero lo que si es un hecho. es que 

no hemos sabido madurar la idea que nos heredaron nuestros antecesores 

respecto a este modelo de lucha contra la delincuencia. quizá no hemos ni 

siquiera descifrando el término más elemental. pero hemos sin embargo 

construido un gran edificio con pocos cimientos o tal vez los menos apropiados 

49 ibi<lem. 
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para mantenerlo de pie por mucho tiempo. esto nos ha llevado sin remedio a sacar 

agua del barco para que este no termine por hundirse. dice Alessandro Barratta 

"La creación de las cárceles de Máxima Seguridad en el curso de la lucha contra 

el terrorismo ha significado, por lo menos para un sector de las instituciones 

carcelarias, la renuncia explicita a objetivos de resocialización, asi como la 

reafirmación de la función que la cárcel siempre ha ejercido y continúa ejerciendo; 

la de depósito de individuos aislados del resto de la sociedad y por tanto 

neutralizados en su potencial peligrosidad respecto a la misma"51
- cualquier 

parecido con nuestra realidad, es mera coincidencia-. 

Como bien señala este autor, "la discusión actual parece dominada por dos 

polos; por un lado, un polo realista y por el otro, un polo idealista. En el primer 

caso el reconocimiento cientifico de que la cárcel no puede resocializar, sino 

únicamente neutralizar. Según este punto de vista, la pena carcelaria no 

representa en absoluto para el delincuente una oportunidad de reintegración en la 

sociedad, sino un sufrimiento impuesto como castigo. Este criterio se concreta en 

un argumento a favor de que la pena debe neutralizar al delincuente y/o 

representar el castigo justo por el delito cometido. Renacen de este modo 

concepciones "absolutas" retribucionistas de la pena y entre las teorias "relativas", 

se confirma la de la prevención especial negativa"52
• 

Continua diciendo este autor," el reconocimiento del fracaso de la cárcel 

como institución de prevención especial positiva lleva desde el punto de vista 

idealista, a la afirmación voluntarista de una norma contrafáctica, según la cual, la 

cárcel debe ser considerada pese a todo, como lugar y medio de resocialización. 

En realidad, el reconocimiento del carácter contrafáctico de la idea de 

50 Monlca Granaclos Chavettl, Sistema Penitenciario, Entre el Terror y la Espctanz.1, Primera Ecllción 1991, 
Orlanclo Carclenas E<llton:s, S.A ele C V. pag. S. 
51 Alessan<lro Barratta. •resoclallzaclón o control-, ibidem. 
52 iblclem. 
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resocialización aparece a veces en la misma argumentación de los defensores de 

la "nueva ideologla del tratamiento"53 • 

No nos queda duda de que la cárcel como tal, hoy en dla, es quizá dicho de 

una forma un tanto cruda, un modelo que fracasado se niega a morir. 

En este sentido el Control Social Duro, al que hacen referencia algunos 

autores como por ejemplo Pavarrini54
, o bien llamado también por Cohen, como 

"Excluyente"55 cobra mayor relevancia en nuestros tiempos. 

Esta tendencia dicen algunos autores como Habermas56 responde a lo que 

en el campo de la Sociologla podrla llamarse "Fenómeno de nuevo 

conservadurismo" o también llamado "Nueva ideologla de derecha", de la cual 

nuestro pais y gran parte de Latinoamérica, siguen sufriendo las consecuencias de 

la versión aplicada por nuestros pueblos del modelo Americano o Inglés, por citar 

algunos ejemplos solamente. 

Esta forma de enfrentar los retos que se plantea una sociedad como la 

nuestra, ha sido el motor de muchas criticas tales como, las sei'laladas por los 

autores llamados "Abolicionistas", quienes pretenden substituir el sistema penal en 

su totalidad, precisamente por su carácter represivo poco eficientarizado, en lo 

que a resultados prácticos se refiere, por ejemplo autores como Hulsman57, 

plantean este modelo. 

53 ibielem. 
54 Pavarlnl M. fuera ele los muros ele la catcel, 1985. obra cita<la pot Ana J. Alvarez Gomez. en la obra el 
sistema penitenciaria "entre el temor y la espcranu· Op. Cit., Pavarlnl. <livi<le el control social en Duro y 
Blan<lo. el primero. i<lentlfica<lo in<luelablemente con la pena ele prisión. y el segunelo, con los. meello 
alternativos a la pena ele prisión. 
55 Stanley Cohen. "Visiones ele Control Social•. 1985, este autor elivi<le. al Igual que Pavatlnf, al control 
social en "Incluyente• y "excluyente·, siguiendo mas o menos la misma lógica que Pavarlnl; citado' pot 
Ana J. Alvarez Gomez. Op. Cit. 
56 Habermas. J. "Nuevo Conserva<lurlsmo·, The New Conservatlsm. Cambri<lge. mass. The Mlt Pres. 1989, 
clta<lo pot Ana J. Gómez Alvarez Op.Clt. 
57 Hulsman. L. y Bernat <le Celis J., Sistema Penal y seguri<la<I ciu<la<lana. hacia una alternativa. Batcelona. 
De. Arel S.A. • 1984. 
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Lo cierto es que con abolicionistas o no, el problema del sostenimiento del 

modelo carcelario se ve muy dificil de soportar en el futuro, ya que con el 

nacimiento de un nuevo milenio, la sociedad está sin duda esperando un gran 

cambio que venga a enterrar sus frustraciones y haga renacer un ambiente de 

progreso y serenidad. Dicha esperanza, conlleva un gran compromiso en lo 

referente al tema del derecho y en especial del derecho penal y de sus medios de 

implementarlo, ya que la gente cobija la idea de que todo lo malo cambie, quizá 

desde una perspectiva un poco ingenua. 
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LA TÉCNICA INDIVIDUALIZADORA DE LA PENA: 

l. Concepto de Pena. 

A lo largo del desarrollo de las diversas culturas en casi todo el mundo, se 

ha tratado de dar una definición, o por lo menos, de conceptualizar a la palabra 

"pena", ya sea con ese nombre o con otro, pero siempre ha sido sumamente dificil 

ubicar un concepto que pueda ser identificado inequivocamente en todas las 

épocas, culturas o religiones. 

Si bien es cierto que, la palabra pena, es de acuñación occidental o de 

influencia Greco-Romana, la actividad a la que hace referencia dicha palabra ha 

sido una constante en todas las culturas como una especie de reacción a lo no 

deseado, es decir, un medio por el cual se castiga al trasgresor del orden 

establecido. 

Incluso considero que, el ánimo para penar, tal y como hoy lo conocemos, 

es un aspecto inherente al ser humano, es decir, es parte de su misma naturaleza. 

Los seres primitivos o primeros hominidos, al empezar a vivir en sociedad, al 

organizar sus actividades, al empezar a conformar núcleos sociales con roles 

especificas y con actividades cada vez más complejas. tuvieron que empezar a 

utilizar algún mecanismo de control, que tal vez tuvo algún parecido con lo que 

hoy conocemos como pena. 

Ya en los capltulos precedentes, especlficamente en el de historia, se ha 

desarrollado de una forma muy esquemática los diferentes puntos de vista en 

relación con la pena en su entorno socio-económico, politico, cultural, y de alguna 
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manera se han evidenciado los diferentes enfoques que han existido al respecto 

dentro del mundo de las ideas jurldico penales. 

Es por esta razón que, cualquier definición o concepto respecto a la pena, 

es siempre el resultado de un silogismo que plantea bien el problema, pero que 

nada nuevo descubre - esto en el mejor de los casos - y en otras muchas 

ocasiones, se confunde el objeto a definir con el resultado esperado de ese acto, 

pero que no es del todo comprobable, es decir, se habla de aspectos a posteriori, 

en un momento previo a su constatación, atribuyéndole resultados que no son 

seguros de que se presenten. Muchas veces, se trata de envolver al concepto de 

pena, con una serie de anhelos o expectativas en cuanto al fin que debe cumplir, 

otras tantas, se le atribuyen funciones que tal vez no esta cumpliendo, sin que se 

logre proyectar su verdadera esencia en alguna idea o concepto. Es por esta 

razón que, algunos autores han creldo en la necesidad de hacer la diferenciación 

entre, fin y función de la pena, para aclarar un poco más el propio concepto. 

Agregarla además del fin y de la función de la pena la etiologla de dicha actividad. 

Para poder expresar un concepto respecto a la pena, tendrlamos que dejar 

a un lado todos estos comentarios que señalamos párrafos atrás, y concentrarnos 

en lo que es la esencia de la pena. 

Para mi en lo particular, la pena no es solo el anhelo o la expectativa que 

se tiene a lo futuro con la aplicación de esta, o de la relación de este acto 

jurisdiccional como parte del sistema (hablando en términos estrictamente jurldico 

penales), ni tampoco la utilidad que de ese mecanismo de poder se pueda 

obtener; creo que el concepto es algo tan sencillo, tan propio a la naturaleza del 

ser humano, que dificulta su determinación. 

Considero que la pena es en esencia, una forma de reacción a un estimulo, 

como en muchas ocasiones, nuestro propio cuerpo biológico reacciona a su 

medio, o como ciertos elementos reaccionan a otros elementos, pero esta 
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reacción (la pena). no es ni por mucho, un reflejo involuntario o una consecuencia 

automática, como si se tratara de un reflejo fisiológico, sino que es una reacción o 

un resultado a un proceso cultural que solo poseen los seres humanos o que solo 

hasta este momento lo hemos podido identificar en los seres humanos y 

compuesto de una enorme carga filosófica. 

Este proceso cultural, en donde se gesta la reacción, es totalmente 

cambiante en cada una de las civilizaciones, e incluso me atreverla a pensar que 

en cada una de las etapas históricas de dichas civilizaciones, sin que 

necesariamente tenga que ser innovador, sino por el contrario por lo menos hasta 

este momento ha sido cíclico, y siempre formando parte de toda la historia del 

desarrollo humano. 

Podrla también considerarlo un estado de ánimo, o mejor dicho una actitud, 

con respecto a un momento especifico, es un proceso dialéctico de asimilación a 

un estimulo especifico, que produce una reacción de la que ya se ha comentado, 

dependiendo el grupo social que se trate. Dejando claro que mientras más 

individuos la compongan o estén relacionados con su génesis o con sus efectos, 

más dificil y compleja se convierte y se comporta ésta. 

Aqu! es cuando empieza a tener juego todo el fundamento ideológico o 

respaldo cultural que se le dé a éste acto, ya que el anhelo o "necesidad" que el 

ser humano tiene por mantener un estado determinado en las cosas que lo rodean 

o en su persona, lo han llevado a convertir a la pena en algo que quizá no sea lo 

más recomendable en una sociedad que aspire a superar sus carencias o 

defectos y que le permita mantener su presencia en el único medio ambiente que 

tenemos, con un mlnimo de dignidad y "justicia", si fuera posible utilizar este último 

término. 
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Ejemplo de lo antes seiialado, son las argumentaciones y teorlas que se 

han tejido en torno de este modo de reaccionar de la sociedad, tan humano o no, 

como lo queramos ver. 

Veo muy lejano el dla en que la pena tal y como la conocemos deje de 

existir, es decir, el dla en que podamos prescindir del derecho penal; este último 

supuesto está aun lejos de nuestro alcance como individuos o como entes 

sociales, incluso para las futuras generaciones sin poder precisar cuantas. Quizá 

en un futuro las condiciones de vida cambien para bien, y el ser humano 

encuentre una nueva forma de sentir la existencia y compromiso con su grupo y su 

entorno, entonces quizá, todo lo que estamos ahora señalando, pasará a formar 

parte del engrose de las páginas o archivos de un tiempo ya superado. 

Pero mientras ello no suceda, tendremos que ver a la pena como lo que es, 

o como lo que traté de explicar en este comentario, tan nuestra y tan cotidiana, 

que quizá algunas veces, nos sea fácil confundirla y por esta razón, mal utilizarla. 

Tenemos que tomar conciencia de nuestra realidad y de los errores que nos 

han orillado a vivirla, para tratar en la medida de nuestras posibilidades de mejorar 

las condiciones humanas de la gente que nos rodea y de nosotros mismos, y con 

ello, facilitar la aplicación de las diversas estrategias de desarrollo, ya sea en las 

áreas jurldicas o en otras y en este caso en particular, la optimización en la 

aplicación de las penas. 

11. Teoria de la Pena. 

He referido a lo largo del presente trabajo, el tema de la pena y todo lo que 

ella implica, no dudo en afirmar que se trata de un tema complejo, tal y como lo 

han afirmado algunos autores. 
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En el capitulo de historia, se mencionaron a grandes rasgos, cuales han 

sido las diversas maneras de aplicación de las penas, en cada una de las 

civilizaciones humanas, desde las primitivas hasta las modernas. 

Es por ello que, a continuación se desarrollaran los aspectos propios de las 

teorlas de la pena, de su conformación y de cuales han sido los principios 

filosóficos que han estructurado cada una de ellas. 

a) Paradigmas Filosóficos. 

Con todo el riesgo que implica sintetizar más de lo necesario, básicamente 

los paradigmas que a lo largo de la historia han marcado a la pena, son los 

principios de justicia absoluta basados en la retribución, y los principios utilitarios 

dirigidos a alcanzar fines de prevención. 

Para los retribucionistas, el hombre es un fin en si mismo, por ello con la 

pena retributiva no se pretende alcanzar fines, en tanto que los utilitaristas con la 

aplicación de la pena pretenden lograr fines de utilidad social con el hombri.58
• 

En tomo a estas dos formas de ver la punición, se construyeron y se siguen 

construyendo hasta la fecha, las teorras de la pena. Mas adelante expondremos 

algunas de ellas. 

De esta manera y de una forma solo esquemática, con relación a las 

escuelas jurldico penales podr!amos señalar que, la Escuela Clásica se identifica 

con las teorlas absolutas de la pena, en donde se pena al hombre por que ha 

delinquido (quia peccatum), en este sentido se tiene una concepción de la pena 

como el resultado del delito, es decir, sus efectos van dirigidos a un hecho del 

pasado; en cambio la Escuela Positiva esta vinculada a las teorras relativas, con 

se Op. Cit. (Serafin Ottfz Ottfz) 
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aplicación de la pena se pretende evitar futuros delitos, se pena para que no 

delinca (ne peccetur) y las teorias mixtas o eclécticas se identifican con todas 

aquellas doctrinas o escuelas que pretenden conciliar la justicia con la utilidad. 

La anterior clasificación fue elaborada por Berner como lo citan autores 

como Beristain o como Jiménez de Asúa, con la diferencia que este último, cita a 

Baver como el clasificador de estas teorlas59 

Algunos otros autores consideran que esta clasificación a pesar de ser útil 

para fines didácticos, ha sido superada en buena medida al surgir otras escuelas, 

tales como la escuela correccionalista, la escuela penal humanista, la dogmático 

juridica, la de defensa social, la polltico criminal, etc., pero en el centro de todas 

ellas, se encuentra la retribución o la prevención o tal vez ambas. 

José Rafael Mendoza60 , sei'iala que las teorlas absolutas, relativas y 

eclécticas, de elaboración Alemana, se corresponden con las escuelas, clásica 

positivista y terza Scuola, respectivamente de origen Italiano. 

Asl pues, al Hablar de los paradigmas de la teorla de la pena y sus 

contenidos nos tenemos que concentrar en general, en dos formas: "Punitur, quia 

peccatum est" - teorlas absolutas - y "Punitur, ne peccetur" - teorlas relativas -. 

Estas formulas se remontan a Protágoras61
; su forma actual se debe a Grocio62

, 

que a su vez parte de una sentencia de Séneca63
, "Nam, ut plato an, nema 

59 Op. Cit. (Sctafin Ortlz). 
60 Op. Clt (Seta fin Ortlz. pag 99). 
" PtoUgotas <le Ab<leta, sofista gtlegoC/485-4101 A. <le J.C.), estimaba que to<los los conocimientos 
ptoee<len <le la sensación. Es autot <le la fumosa fi.ase: •El hombte es la me<li<la <le to<las las cosas'. 
Pequeño l.atousse ilustta<lo, 1970, pag 1524 
62 Hugo Gtoclo, teólogo y jutlsconsulto Holan<lés (1583-1645), (ue con el Español Vltotla. pteeutset <!el 
<letecho lntetnaclonal. Pequeño Latousse ilusttaclo, 1970, pag. 1328. 
65 Lucio Anneo Séneca, filósofu hispanolatlno, naci<lo en Cót<loba, fue pteceptot <le Netón y cónsul. 
Sospechoso <le habet partlclpa<lo en la con¡utaclón <le Pisón contta el empcta<lot, se suici<ló abtién<lose las 
venas. Se han consctva<lo <le él ttata<los <le filosofía mota l. lnsp~a<los en la <locttlna estofe.:¡. op.clt. 

' TESIS CON 
FALLA DE ORIGFN 

81 



prudens punit quia peccatum est, sed ne peccetur revocan enim praeterita non 

possut, futura prohibentur"64
, 

Señala Jakobs que en la actualidad puede considerarse demostrado que 

solo se castiga para mantener el orden social, de modo que todas las teorias se 

insertan en el "ne peccetur", o mas precisamente, en el interés por la estabilización 

de la norma. La polémica, señala este autor, solo gira ya en torno a si (y en que 

medida) la pena ha de determinarse en virtud de esta función o si tiene un 

contenido independiente de su función. En una leerla de la pena se denominan 

absolutos aquellos elementos cuyos contenidos surgen, sin consideración a la 

contribución de la norma a mantener el orden social. Y en este entendido son 

relativos, aquellos elementos de la leerla de la pena, cuyo contenido lo 

proporciona la función de la pena para el orden social. 

b) Retribución Penal y Justicia Absoluta. 

Podemos iniciar el desarrollo de este tema definiendo ciertos conceptos 

primordiales para la mejor compresión del mismo. 

El término retribución significa pago; el concepto jurldico penal retribución, 

es una categor!a punitiva de un principio filosófico de justicia absoluta, y en este 

sentido; retribución de la pena es la causación de un mal por el mal causado con 

el delito65 

Es decir la retribución es el castigo que aplicamos o imponemos a un 

determinado delincuente por la comisión de un delito, y este castigo se aplica 

64 Günthct Jakobs, Derecho penal. (unelamentos y teotTa ele la Imputación, Ttaelucclón, Joac¡ufn Cuello 
Contteras, José Luis Settano Gon~lez ele Muttfllo, Vnlvetsfelael ele Exttemaeluta 2' eelición, Marcial Pons. 
Eeliciones JutTellcas S.A ele Maeltfel 1997 pags. 20,21 y siguientes. 
65 Los fines ele la Pena. Setafi'n Ottfz. Op. Cit. Pag.110. 
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como retribución (pago) por el mal que ha ocasionado, y por consiguiente el 

sufrimiento que recibe el sujeto por el daño que causó con su conducta es justo. 

En sentido estricto, no se podria hablar de fines de la pena en la retribución, 

pues este, es un principio que se justifica por si mismo; es decir, la pena retributiva 

es un fin es si misma66 

Citemos a continuación algunos antecedentes respecto del paradigma 

retribucionista de la pena. 

Desde una perspectiva teleológica Judea-Cristiana, se podrfa decir que se 

identificó al delito como pecado y consecuentemente la pena tuvo un carácter 

expiatorio. Entonces la expurgación de mal a través del dolor, otorgó sentido a la 

pena que de esta manera redimla al hombre. 

Después fue hasta la edad media, cuando se le imprimió un sentido 

retributivo a la pena con el pensamiento de diversos personajes. Para San 

Agustln, por ejemplo, la "Justicia" se presenta en el mundo como retribución 

divina. Dios es quien retribuye lo justo con el mal de la pena67 

La filosofla cristiana de San Agustfn dominó casi ta primera etapa de la 

Edad Media. 

66 Eugenio Cuello Calón, Ll mocletna penologla, Barcelona. telmpresfón 1979, p.17-19, cltaclo por Serafín 
Ortlz. •la pena es slempte retribución, no Importa c¡ue aún sin pretencler consegultio procluzca efectos 
preventivos c¡ue alejen clel cielito a los miembros ele la colectlvlclacl. por mecllo clel mal c¡ue contiene•. 
•Pero, no solamente se logran estos fines practlcos, sino c¡ue con la rettibuclón se alcanzan otros fines•, 
mas amplios y elevaclos. mantener el orclen y el ec¡uilibtio, c¡ue son (unclamentos ele la vicia moral y social. 
as! como, protegerlos y respetatlos. en caso ele; ser c¡uebrantaclos por el clelito·. 
61 Fausto Costa, el cielito y la pena en la h1stotla ele la fllosoffa. eclitorial Vteha. México, 1953, pag 43-44 y 
55 citaclo por Sera fin ortlz Op.Clt. pag 113. 
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En la segunda fase del Medioevo, surge la filosofia "Tomista", expuesta por 

Santo Tomas de Aquino, para este filósofo la pena se aplica con base en una 

justicia conmutativa, es decir, la justicia que devuelve mal por mal68 

El pensamiento Tomista sostuvo que la pena en si misma, es justa 

retribución según el ejemplo divino; considerada en un aspecto racional es un 

medio para promover el fin moral, Santo Tomas también asignó un carácter de 

"intimidación" a la pena, con la creencia de que el terror de la pena mantiene a los 

hombres alejados del delito y los hace mejores (pero esta utilidad de la pena 

representa un medio para alcanzar el fin moral y no como posteriormente lo 

desarrollaría las doctrinas utilitarias). 

La transición de la edad media a la modernidad implicó variaciones en casi 

todos los ámbitos de la actividad humana. Primero el renacimiento y más tarde el 

Iluminismo influyeron enormemente en la transformación del derecho punitivo. Con 

el surgimiento del Estado, el castigo adquiere un carácter público. 

Se escinde la equiparación delito-pecado; y pena-penitencia (expiación), y 

la retribución adquiere carácter autónomo. 

Aparecen en el mundo de las ideas Hugo Gracia y Tomás Hobbes quienes 

fueron los pioneros de la Filosofía punitiva en una concepción seglar. 

Gracia demostró que no es necesario deducir el derecho de un principio 

trascendente, puesto que solo posee su origen natural en un principio interior del 

hombre69
• 

68 0p.Clt 
69 Fausto Costa cftanclo por Serafln Ortlz. Ortlz. Op. Cit. 
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Este principio se deriva de la sociabilidad, el hombre es racional toda vez 

que puede hablar y pensar entre otras muchas cosas, y de esta sociabilidad 

humana se fundamenta el orden juridlco y en éste la retribución penal. 

La pena es justa por que su causa es el derecho natural y el principio que la 

rige es la retribución, igualdad entre el mal de la pena y el mal producido por el 

delito. Es requisito que la pena reprima al culpable que actúa libremente. 

Hobbes fundamentó el orden juridico en el egoismo, razón por la cual con 

la pena ya no se persigue un ideal de justicia absoluta ni una finalidad moral, sino 

hostilizar al delincuente con un mal para hacerlo obediente a la ley del Estado. 

Por otro lado, y en contraparte de lo antes dicho, Spinoza sostuvo que el 

orden juridico dimana del instinto de auto conservación preventivo, propio de todos 

los seres, y la pena, cumple una función de amenaza para el mantenimiento de la 

seguridad general. Puffendorf señala que, el orden jurídico es producto de la razón 

humana y siguiendo este criterio racional, la pena no debe ser aplicada si con ésta 

no se obtiene ninguna utilidad. 

El iluminismo se hace presente con una gran transformación en el derecho 

penal, las ideas de Montesquieu, Voltaire, Diderot, Rousseou, Marat, etc., 

influyeron en gran medida en los jurispenalistas, y da vida a una gran etapa de la 

historia del derecho penal, llamada de humanización del derecho penal, de la que 

ya hemos adelantado un poco en el capitulo de historia. 

Cesar Bonesana, marqués de Becaria, con su obra jurídica (de los delitos y 

de las penas, escrita en 1764), da la apariencia de que maneja conceptos 

utilitaristas, sin embargo, es claro que este autor al hablar de determinación de 

pena lo hace desde un pinto de vista de la proporcionalidad (basta conque mal de 

la pena exceda el bien que nace del delito), lo cual evidentemente lo coloca en 

una concepción retribucionista, es decir, devolverle al reo un mal proporcional a su 
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delito. Es por esta razón que, algunos autores, consideran el pensamiento de 

Becaria un tanto ecléctico. 

La ldeologia forjadora del contractualismo social, transformó la concepción 

de la pena en el área del derecho penal. 

Si la sociedad y el orden juridico, se establecen por un contrato, quien viole 

el pacto debe ser retribuido con un mal por el mal injusto que ha causado. 

Se determinó que la forma en la que se tendría que pagar seria al igual que 

en el derecho privado, con su patrimonio, es decir, su potencial productivo, su 

capacidad de trabajo, su libertad7º 

Kant71 y Hegel72 , han ejercido una gran influencia histórica, por esta razón y 

de una manera muy resumida, expondremos algunos aspectos fundamentales 

respecto del pensamiento de estos dos grandes pilares de la filosofia universal, 

con relación a la pena. 

Según kant, el contenido de la pena es el talión (si ha matado debe morir), 

la función de la pena consiste en la realización de la justicia y lo fundamenta Kant 

asi: Por una parte, la pena sólo puede imponerse contra el autor "por que ha 

delinquido", pues, de otro modo, si se persigue la prevención general o especial, 

"se trata a la persona meramente como un medio para los propósitos de otro y se 

la confunde con los objetos de los derechos reales". Por otra parte también debe 

realizarse la justicia. "La justicia penal es un imperativo categórico", pues si 

desaparece la justicia ya no tendrá valor alguno que vivan los hombres sobre la 

1o Seiiala Zaffáronl Manual ele eleteeho penal. citaelo pot Setafln Otllz. en el sentlelo ele que esta leleologfa, 
es la que hace ele la ptlvadón ele la libettacl. una pena. 
" Emanuel Kant filósofo Alem3nn (1724-1802), su obta (Ctrtfca a la R.1zón puta, CtTtica ele la Razón 
Pt3dlca. Ctltlca elel Juicio), Este autor concibió una teotfa elei conocimiento ieleallsta y ctltlca, según él. la 
ley mota! ptesupone la libetlael. la lnmottalielael. la existencia ele Dios. 
72 Jotge Guillermo Hegel.- Fllósofu Aleman (1770-1831), su pensamiento leleatlflca la naturaleza y el 
espTtltu con el principio único. la lelea que se elesattolla pot el proceso cllalédlco <le tesis, antltesls. sfntesls. 

86 

TESlS ._, _.,, 
FALLA DE ORlGEN 



tierra. Para ilustrar el carácter categórico, Kant pone el ejemplo de una sociedad 

que se disuelve por mutuo acuerdo: "También entonces deberla ejecutarse antes 

al último asesino que se encontrase en prisión, de lo contrario, el pueblo seria 

cómplice en la vulneración pública de la justicia"73 • 

Kant con sus dos grandes obras "Critica de la Razón pura y Critica de la 

Razón práctica", viene a significar un pilar en la forma de pensar de la época. 

Señala Kant en esas obras que, la razón práctica es la que nos enseña los 

valores, es la que señala la conducta debida. 

Para este autor, la conducta debe ser moral, y lo es cuando responde a un 

deber de conciencia (no a una acción convenenciera, ni oportunista). 

Todas las acciones que se alejan de otras valoraciones son los "imperativos 

categóricos", éstos son mandatos que se derivan de la ley e imponen una 

conducta determinada. Kant sintetizó el "Imperativo categórico", en los siguientes 

apotegmas. "Obra según una máxima tal que puedas querer al mismo tiempo que 

se torne ley universal", y "Nunca debe tratarse nadie asi mismo ni a los demás 

como simple medio, sino como fin en si mismo". Si el "imperativo categórico", que 

deriva directamente de la ley; es observado y respetado por el sentimiento del 

deber, se tiene la moralidad; y se tiene la legalidad cuando la observancia se 

produce por otro motivo. En esta segunda hipótesis se produce la trasgresión, y 

como consecuencia indeclinable el castigo"74 

Al separar moral y derecho es definitivamente una ruptura con el derecho 

natural y un reconocimiento con el jus-positum, y tal ruptura con el jusnaturalismo 

se expresa con el surgimiento de la ciencia juridica moderna, y con ello el 

nacimiento del estado de derecho y su ordenamiento juridico como 

73 Gunther Jakobs, Op. Cit. 
74 Fausto Costa. el cielito y la pena. t<imblén Zalf.ironl, cltaclos por Sera fin Ortiz. Op. Cit. 
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manifestaciones de soberanla popular y no como expresiones teológicas o 

morales, como ya quedo señalado anteriormente en el capitulo de historia. 

Para Kant la pena no es un medio, sino un fin en si misma, por esa razón 

ser merecedor de un castigo, implica un concepto de justicia absoluta derivado de 

la violación del deber jurldico. Asl pues la pena es la retribución por la violación al 

orden jurldico y ya no divino o moral. 

Hegel, interpreta el hecho punible como "algo negativo", es decir, como 

vulneración del derecho en el sentido de su negación. Esta vulneración alega una 

pretensión de validez, pero la pena sale al encuentro de tal pretensión, como 

"vulneración de la Vulneración", y asl como "restablecimiento del derecho"75
• 

Hegel es otro ideólogo de la retribución penal, desde el idealismo reformó la 

concepción que se tenla del derecho, siguiendo el método dialéctico, sostuvo que, 

"La ciencia filosófica del derecho y su realización", no es ya una concepción 

abstracta o idealista, sino que la realización del derecho la entiende como "aquello 

que posee una realidad y se da a si mismo esta realidad". La razón se 

desarrollaba en la historia, haciendo avanzar el esplritu humano, en forma 

dialéctica, es decir, la razón va contraponiendo a cada tesis su antltesis, sin que 

ambas se destruyan, sino que ambas se conservan en una slntesis. 

Esta razón hacia avanzar dialécticamente el esplritu de la humanidad en la 

historia, en tres estadios; el subjetivo, en el que el hombre logra la libertad al tomar 

conciencia de si mismo (auto conciencia), esta es ta Tesis; el Objetivo, en que el 

hombre, ya libre, se relaciona con otros hombres libres, aqul la Antltesis; y el 

estadio del esplritu absoluto que se eleva sobre el mundo, esta será la slntesis. Al 

espíritu objetivo pertenece el derecho76
• 

1s Gunthet Jakobs. Op. Cit. 
7• E. R;iúl Zflátonl, op. Cit. citaclo pot Setaffn Ortlz. 
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Señala Zaffaroni respecto al pensamiento e ideologla de Hegel lo siguiente; 

el organicismo, teorla idealista, vino a sustituir al contractualismo. El 

contractualismo se opuso al poder de la nobleza en nombre de los sectores del 

capitalismo incipiente, pero cuando se consolidó el capital, ya no era necesario a 

la burguesla enfrentarse a la nobleza, ahora su principal enemigo estaba 

representado por la masa miserable, que en el proceso de acumulación de capital 

hablan empobrecido. Estas clases marginales eran un peligro para el capital, por 

lo tanto, habla que idear una forma de disciplinamiento de éstas, que a la vez 

sirviera de justificación para manlener el capital y el poder. Esta función vino a 

cumplir la teorla del Organicismo Social, debla presentarse una sociedad en 

donde hay seres "naturalmente" superiores privilegiados que deben detentar el 

poder, asl como, en el organismo fisiológico humano, en el que las células 

cerebrales son menos pero son las que mandan. 

Para Hegel, la pena no debe entenderse como un mal que sirve de remedio 

a otro mal, esto es absurdo para Hegel, sino que la pena es un bien, por que es un 

derecho del ser racional que actúa relevantemente con libertad y autoconciencia. 

Hegel define a la pena como "'El delito es la Negación del derecho, la pena 

es la negación del delito y por tanto la afirmación del derecho", concebida asl la 

pena tiene un carácter restaurador del derecho, fundamentado en la retribución. 

Señala Jakobs77 con relación a las leerlas absolutas más recientes, 

incluidas las leerlas de la unidad, la propia pena se halla sometida a la reserva de 

su necesidad social. Ello se corresponde también con la posición aqul mantenida; 

cuando hay equivalentes funcionales de la "'Vulneración de la vulneración" de 

Hegel, la pena no es necesaria. Este camino conduce a modelos preventivos. 

Pero seaún las teorlas absolutas más recientes y las teorias de la unidad, la 

determinación de la pena independientemente de las exigencias sociales. es decir 

absoluta. ha de salvarse en la medida en que la pena impuesta a partir de la 

71 Guother Jakobs, Op. Cit. 
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necesidad social ha de estar limitada por la medida de la pena adecuada a la 

culpabilidad (la pregunta agul es si la culpabilidad limita a la pena o fundamenta a 

la misma). Asi pues, la pena adecuada a la culpabilidad se concibe como una 

pena absolutamente mensurable, que ciertamente no debe imponerse con 

carácter absoluto, pero que no puede sobrepasarse en absoluto. 

e) Prevención y Utilitarismo Penal (teorlas relativas). 

Las leerlas utilitarias de la pena podriamos decir surgieron en la filosofia 

del liberalismo clásico, pero no existía un desarrollo de las teorías de la prevención 

propiamente dicho, si no que sirvieron como antecedente para que posteriormente 

se desarrollaran las teorias relativas de la pena, estas teorias surgen a finales del 

siglo XIX, basado en el esquema del estado de defensa social con un basamento 

epistemológico propio del positivismo. Encontramos ejemplos en el positivismo 

Criminológico Italiano el cual pretendia alcanzar fines de prevención especial, de 

igual forma el correccionalismo espai'lol y con las corrientes politice criminales en 

Alemania se encaminó la pena hacia fines preventivos. 

Para hablar de teorias de la prevención, tendremos que iniciar haciendo la 

diferenciación entre teorias de la prevención general negativa y positiva, asi como, 

entre prevención especial positiva y negativa. 

Prevención General Negativa. 

Como antecedente diremos que, la formulación mas conocida de las 

teorias de la prevención general negativa se debe a Feverbach, pero no como 
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teoria de la pena, sino de la conminación penal mediante leyes penales (leerla de 

la coacción Pslcológica)78
• 

Según Feverbach, todas las contravenciones de la ley, surgen de la 

"sensualidad'", y como este autor sei'lala, "el apetito del hombre se ve impulsado a 

la comisión por el placer (o precedente de) la acción'", y por tal razón dice este 

autor '" no le queda al estado otro medio que intervenir por medio de la 

sensualidad misma en la sensualidad, y neutralizar el estimulo sensorial mediante 

otro estimulo sensorial, y en este sentido, según este autor, se neutralizan los 

impulsos hacia la acción, '"cuando todo ciudadano sabe con certeza que, a la 

infracción seguirá un mal mayor que aquel que surge de la no-satisfacción de la 

necesidad tras una acción'". 

Esta conciencia se le transmite al ciudadano al amenazar una ley con el 

"'mal mayor'", es decir la pena, antes del hecho y con una descripción exacta del 

hecho y de la pena, y al poner de manifiesto la seriedad de la amenaza mediante 

la ejecución en todo caso de infracción. La efectividad concorde al poder 

legislativo y ejecutor con el fin de intimidar desalentando constituye la coacción 

Psicológica". 

Este autor hace una aclaración en el siguiente sentido '"el poder ejecutor" no 

debe ciertamente actuar con el fin de la '"efectividad concorde", por que de lo 

contrario, se abusaria del reo como simple medio para el provecho de otros, lo que 

Feverbach como buen Kantiano - reprueba. 

Finalmente este autor dice, '"la eficacia es por ello solo un efecto secundario 

- bien recibido - de la pena que ha de fundamentarse absolutamente, la pena es 

la consecuencia juridicamente necesaria del delito". 

78 Sobte ello Naucke, K.lnt un<i <lle Psychologlsche Zwang theorle FeverbachS; 1962, clta<io pot Gunthet 
Jakobs, Derecho Penal. Tra<iucclón Joac¡uln Cuello Contteras. José Luis Serrano Gonzalez <le Murlllo 
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A este respecto la teoria de la prevención general negativa según autores 

como Gunther Jakobs79• parte de una base equivocada. ya que mide el beneficio 

potencial del delincuente y compensa esta ventaja mediante un mal, pero no 

atiende al daño que el hombre produce en el orden social. Si se quiere que para 

otros autores deje de ser atractivo el hecho. el mal debe ser más importante que el 

beneficio del hecho: pero éste es independiente del daño social que el hecho 

produce. 

Asi tenemos que la prevención general se dirige a la generalidad de los 

sujetos, es decir, su pretensión es surtir determinados efectos en el grueso de la 

comunidad. En tanto la prevención especial tiene por objeto dirigir sus efectos al 

sujeto considerado individualmente, o mejor dicho, se dirige al trasgresor. 

Esta división se le atribuye a Bentham pero se le asigna a Franz Von Liszt 

la Implementación y divulgación de la versión moderna. 

Ya dijimos que, la prevención general y especial tiene a su vez 

subdivisiones; la prevención general positiva y la prevención general negativa. 

Positivamente se manifiesta dirigiéndose a la comunidad y reforzando su 

confianza en la vigencia del orden juridico o afirmación del derecho; 

negativamente por la via de la intimidación a través de la amenaza legal para 

inhibir a los posibles delincuentes. 

La prevención especial, a su vez se subdivide también en prevención 

especial positiva y prevención especial negativa, ambas se dirigen al sujeto 

infractor, sus efectos tratan de incidir en el delincuente bien para resocializarlo e 

integrarlo a la comunidad o bien para inocuizarlo, apartándolo de la sociedad 

mediante el internamiento asegurativo tendiente a su neutralización. 

(VnlvetSiclacl ele Extremaclut:i) 1997, p;ig. 20 
"lbiclem 
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Para esquematizar lo arriba señalado, a continuación se reproduce un 

cuadro en el que se plasman los diferentes aspectos de la teoria relativa de la 

pena, con relación a la prevención. 

Prevención General. 

1.- Prevención---------­

General 

Positiva. 

2.- Prevención--------­

General 

Negativa 

Prevaleclmlento del orden. 

Jurldlco 

Intimidación 

Prevención Especial. 

1.- Prevención---------­

Especial 

Positiva 

2.- Prevenció10---------. 

Especial 

Negativa 

Resoclalizaclón 

lnoculzaclón 

Asi pues la prevención del delito, o si lo queremos llamar la evitación de las 

conductas repudiadas por la sociedad, ha sido como lo hemos podido observar a 
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lo largo del desarrollo del presente tema, una constante en la historia del hombre, 

ya sea con determinados nombres o fines, pero siempre se ha intentado regular 

hasta cierto punto, el actuar de los grupos :;aciales. 

Retomando el tema de los antecedentes históricos podemos señalar que, 

en la antigüedad un concepto de la prevención en la época romana, la 

encontramos en el pensamiento de Seneca, con los aspectos ya señalados de 

dicho filósofo, que derivaron y se transformaron para dar vida a diversas formas de 

pensar, algunas contrarias entre si. 

Ya en el periodo de la ilustración encontramos otros autores tales como 

Betham, Beccaria, Romagnosi y algunos otros pensadores del siglo XVIII, entre 

quienes se incluye también a Montesquieu, Spinoza, Putendorf. 

Utilitaristas como Bentham, sostenlan que, "el valor del castigo no debe ser 

en ningún caso menor de lo que resulta para rebasar el beneficio que reporta el 

delito". 

Romagnosi, por otro lado es el precursor de las leerlas de la defensa social, 

y de alguna manera ciertos autores consideran que también el precursor del 

estudio de la prevención. Para este autor la prevención del delito solo se puede 

lograr con el fortalecimiento juridico-polftico de los derechos del hombre y de la 

moral,( la sanción polltica, la sanción religiosa, la sanción de la convivencia social 

y la sanción del honor). 

Por otra parte Beccaria escribla "para que una pena produzca su efecto, 

basta que el mal de la pena exceda el bien que nace del delito; y mediante este 

exceso de mal debe calcularse la infalibilidad de las penas y la pérdida del bien 

que producirla el delito" ... "el fin de las penas no es otro que el de imponer al reo 

que ocasione nuevos daños a sus conciudadanos; y el de disuadir a los demás de 

hacer como hizo aquel" 
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Es claro que en estos pensamientos del siglo XVIII, es reiterante la pena 

como único medio que se vale la sociedad civil para reprimir el delito, en ellas 

además se reflejan las concepciones contractualistas de la sociedad. 

Parece ser que la aspiración de prevención se pretende lograr por el 

camino de la intimidación. Por lo tanto podemos considerar que se están refiriendo 

a los efectos que debe surtir la amenaza del castigo en el grueso de la sociedad, 

es decir, una prevención general. 

Hasta antes de Bentham no se habla hecho la distinción clara entre 

prevención general y prevención especial. En su obra "Teoria de las penas y 

recompensas", señala que la prevención "particular" se refiere a la persona del 

delincuente o tiende a eliminar el daño que de él puede derivarse, y la "general", 

se refiere a terceros que pueden tener los mismos motivos para cometer el mismo 

delito. Señala que la prevención general es el fin principal de la pena y al mismo 

tiempo su razón justificativaªº. 

Es preciso dejar claro que, como antecedente histórico los pensamientos 

antes citados son de mucho valor, pero la prevención es un concepto moderno 

que no podia coexistir con los precursores de la ciencia penal, (los jusnaturalistas 

y los pensadores a los que Ferri llamó, escuela clásica). ya que aún cuando 

consideraban que es preferible evitar los delitos por otros medios antes que 

ejecutar la pena, ven en la retribución de la pena el mantenimiento del orden 

social, el equilibrio y la realización de la justicia, y por lo mismo justificar su 

existencia. 

La escuela positiva Italiana, introdujo la medida de seguridad como 

sustitutivo de la pena. Pretendieron inclusive que la pena por la culpabilidad 

00 Fausto Costa y Cuello Ca Ion, citaclos pot Seta fin Ottiz Ottlz. Op.Cit 
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desapareciera y cediera su lugar a la medida de seguridad fundamentada en la 

peligrosidad del ciudadano, niegan el libre albedrlo, dicen que es indemostrable. 

Hablan de una cierta determinación del delito debido al antropocentrismo 

biologicista en el hombre, por ejemplo; Las leerlas Lombrosianas del delincuente 

nato; el peligrosismo Ferriano y el etnocentrismo de Garófalo, se dirigían a 

considerar al delincuente un ser inferior y degenerado que debla ser eliminado de 

la sociedad o readaptarlo si es que era recuperable. Los Positivistas no conflan 

mucho en la pena intimidación (prevención General), preferlan aplicar una medida 

para "apartar de la mala vida" a los peligrosos asegurándolos para que no delincan 

y readaptándolos para que no reincidan (prevención especial). 

La escuela positiva otorga como fin principal la prevención especial ya sea 

por medio de la pena (o medida de seguridad). 

La discusión sobre la pena se desplaza. Ya no se considera tanto como un 

problema teórico filosófico argumentativo (retribución), sino que varia su 

dimensión de manera que en lo sucesivo la pena se dirige expresamente a lograr 

efectos prácticos81 

Se da inicio al pragmatismo, la fundamentación y justificación de la pena 

dependerá de sus efectos prácticos alcanzados en su lucha contra la criminalidad, 

a través de la praxis debe ser demostrada la racionalidad de la pena. 

En Alemania "La joven escuela", "Escuela sociológica'', encabezada por 

Fran Ovni Lis, abandona todas las controversias filosóficas, sustituyéndolas por 

una comprensión teleológica de la pena. 

m lbi<lem 

96 



Surge la teorla de la pena-fin, tratando de buscar soluciones prácticas en 

Polltica criminal, sosteniendo que la pena tiene un contenido teleológico 

preventivo general y especial. Lis acuñó este concepto en su versión moderna. 

Ahora recapitulando, considero que es de mucha importancia plasmar en el 

presente trabajo, algunos aspectos de las ideas de algunos autores, debido a la 

importancia que estas aportan al foro de discusión contemporáneo, con relación a 

la pena misma. 

La prevención general positiva o también llamada "prevención­

integracióno112, denominada asl por Roxin como " la teoría de prevención­

integración", nació a finales del siglo ante-pasado con Durkheim, siendo retomada 

por Luhman en el marco de la teoría sistemática y llevada al campo Jurídico-penal 

por la doctrina Alemana. 

La teorla de la prevención general positiva se dirige a la colectividad en 

general para obtener consenso en torno al orden jurídico, pero su funcionamiento 

está i['ltrincadamente relacionado con la prevención especial, al respecto señala 

Baratta: "cada una de las dos. en su propio ámbito de aplicación. arrastra consigo 

la sombra de la otra". 

Algunos autores sostienen que, se logra el prevalecimiento del derecho con 

la pena, pero mediante formas no declaradas oficialmente. Por ejemplo Emiro 

Sandoval sostiene que, la pena privativa de libertad cumple dos funciones no 

declaradas, una de estas funciones es la de cobertura ideológica "la pena privativa 

de libertad sirve para trasladar toda la responsabilidad criminal de las estructuras e 

instituciones vigentes al individuo"83
• 

"' Ales;¡n<lro B:11ata. Clta<lo por Sera fin Otlz. 
83 Emito S:in<loV'll, "l.;¡s formas no <lcclara<las <le la privación <le la lfbettl<l", revista <!el colegio <le 
Aboga<los penalistas <!el Valle No. 4, 1 semestre, Cal! Colombia, 1981 clta<lo por Sera fin Ottfz. Op. Cit. 
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La otra función no declarada a nivel psicosocial es la función vindicativa de 

la pena, ésta se manifiesta con la aplicación de sufrimiento al sujeto privado de su 

libertad, con la cual se satisface el sentimiento vindicativo de la victima, pero sobre 

todo, de la "conciencia colectiva"; de este modo el infractor viene a ser el "chivo 

expiatorio" de la sociedad que, con su castigo, genera consenso entorno al orden 

jurídico. 

Luzón Peña84
, expone la función de estabilización de la conciencia jurídica 

general de que habla la teorla de la prevención general positiva, seria equivalente 

a la función de "producción o restablecimiento del equilibrio pslquico de la 

sociedad". 

Roxin ha sostenido que el fin de la prevención general positiva (que él llama 

"prevención integradora"), es "fortalecer la conciencia jurldica de la generalidad, 

imponiendo al sujeto por su hecho la sanción que ha "merecido", es decir, la que 

corresponde a la gravedad de su delito85
• Pero además consiguiendo de ese modo 

que, la sentencia sea aceptada como adecuada (justa), por la sociedad y 

contribuyendo asl a la estabilización de la conciencia jurldica general, y la vez el 

mantenimiento de la fidelidad de la población al derecho. 

Asl pues, el fin de la prevención general positiva de la pena se manifiesta 

surtiendo efectos en la comunidad en general, para obtener la confianza de la 

colectividad hacia el derecho, que se expresa con la afirmación de su fe y su 

consecuente fidelidad al orden juridico, lo cual permite el prevalecimiento del 

mismo. 

Esta teorla se ha desarrollado desde diferentes interpretaciones jurldicas, 

existe un sector doctrinal que la postula como teorla limitadora de la intimidación 

"' Luzón Peña, citaqo por Mir Pulg •(unción Fun<lamenta<lora y (unción ilmltaqora <le ia prevención 
general positiva, ambos cltaqos por Serafín Ortiz. Op. Cit. Pag 184. 
tlS Luzón Peña. Antinomias penales y meqlción <le la pena. la reforma <ld <lerecho penal. autores varios 
semlnatlo Hlspano-Germanlco 1979. Barcelona 1985, pag. 194, cita<lo por Serafín Ortlz. Op. Clt 
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penal, otras intentan legitimar con esta teorfa la aplicación de un derecho penal 

preventivo y hay quienes pretenden eliminar limites liberales materiales de la 

Intervención penal. 

Mir Puig al respecto divide en dos grupos o direcciones fas diversas 

vertientes del pensamiento jurfdico con relación a este tema, quienes defienden 

aquella forma de prevención como fundamentadora y en su caso ampliatoria de la 

intervención del derecho (JAKOBS), y los que con aquella concepción pretenden 

poner freno a la prevención general Intimidatoria y/o a la prevención especial 

(HASSEMER, ZIPF, ROXIN). 

Para Jakobs86
, quien parte de la teoría funcionalista de Luhmann, dice que 

la norma tiene una función orientadora dirigida a la colectividad para "ejercitar en 

la confianza de la norma", "ejercitar en la fidelidad del derecho" y "ejercitar en la 

aceptación de las consecuencias" que en slntesis se puede expresar, "ejercitar en 

el reconocimiento de la norma como fin". 

Roxin con relación a la función !imitadora, señala que con la prevención 

compensadora o integradora, se pretende el mantenimiento del orden jurldico y la 

afirmación del derecho, lo cual se consigue respetando el lfmite de la culpabilidad. 

Para este autor la prevención general positiva limita a la prevención general 

negativa. 

Mir Puig, señala al respecto: El primer fundamento de la intervención penal 

es su estricta necesidad para la defensa de los bienes jurídicos fundamentales. 

Pero no toda pena necesaria para la prevención del delito resulta admisible en un 

estado democrático de derecho, respetuoso de la dignidad de todo hombre - y en 

este caso también al delincuente -. Señala este autor que el estado ha de restringir 

66 Este autor concibe al qetecho como instrumento <le estabilización social meqiante la orientación <le las 
acciones a través qe la institucionalización qe las expectativas sociales, •Ja y!da socia! teqylete una cierta 
se.gutidad y estabifidad de las expectatjy;is de cada sujeto frente al comportamiento de los dem,1s. Las 
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el derecho penal mediante una serie de limites y no solo por el de la culpabilidad, 

sino también por los de legalidad, humanidad, proporcionalidad, resocialización, y 

otros. 

Algunos de los planteamientos o elementos de esta teoria, según algunos 

autores, no han sido demostrados ernpiricamente, por ejemplo la supuesta 

eficacia motivadora que tiene la pena y consecuentemente también que el hombre 

es capaz de motivación. Al respecto Bustos Ramirez, señala que la función 

preventiva de la pena es ernpiricamente indemostrable, pero además para que se 

produjera tal efecto preventivo, seria necesaria la existencia de un consenso sobre 

las normas penales. 

Algunas otras criticas emitidas con relación a esta teoria, señalan que, 

dicha teoria no resuelve los conflictos en el lugar donde se producen sino en 

donde se manifiestan (es reactiva y no proactlva). "reacciona dentro de los 

limites clásicos de la respuesta represiva"87
, solo toma en consideración los 

eventuales efectos positivos de la pena (mantenimiento del orden juridico, 

afirmación de la fe en el derecho, consenso), y omite los efectos negativos de la 

pena (la pena privativa de libertad), produce altos costos, desconfianza en la 

ciudadania por el mal funcionamiento del sistema penal, etc. 

d) Fin y función de la pena. 

Cuando al principio del presente capitulo, hablaba del concepto de pena, 

hice mención especial al hecho de poder definir con precisión los términos fin y 

función de la pena, por que tanto el concepto y definición de la pena, corno el fin y 

función que ésta persigue y realiza, son confundidos frecuentemente, y este hecho 

no es una casualidad ya que alguna parte de la teorla realizada con relación al 

notmas fytfdfcas e:;fabJfjZJn e lpstjtuc:ional!z;in expedatjvas sociales y slryen asl de or!entadón de '3 
conducta de los ciudadanos en sq contado social". 
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tema de la pena, a lo largo de la historia de la ideas jurldico penales, potencializan 

esta tendencia. 

Autores como Luigi Ferrajoli, señala en su obra Derecho Penal Minimo66
, 

ésta caracteristica respecto a la diferenciación entre los términos fin y función. 

Ciertamente este tema no es del todo fácil, ya que como señalamos 

anteriormente, existe una gran tendencia a mezclar dichos términos (fin y 

función). o por lo menos, en muchas ocasiones, dificil de diferenciarlos, pero 

siguiendo algunas pautas marcadas por autores, como el señalado antes, 

trataremos de obtener una feliz y productiva aproximación al tema en estudio. 

Empezaré tratando de marcar el camino a seguir para el análisis de este 

tema poco fácil de digerir. Antes que nada quiero señalar que, debemos hacernos 

los siguientes cuestionamientos. - ; por qué se castiga?. ; Por qué se debe 

castigar?. 

La primera pregunta ¿por qué se castiga?, es un problema que puede ser 

abordado de hecho empiricamente, es decir, pueden darse explicaciones de tipo 

socio-históricas o culturales, dirigidas a demostrar por que existe la pena, 

argumentando por ejemplo, aspectos corno los que en este estudio se han 

señalado, que pueden ser verdaderos o falsos69 

Con respecto a la segunda de las preguntas, ¿por qué se debe castigar? se 

puede decir que, es un problema de indole filosófico que admite respuestas, 

fiiosófico-poiiticas, ético-filosóficas y ético-pollticas, de donde se derivan 

proposiciones normativas que son axiológicamente consideradas o no, o con más 

precisión, no pueden ser ni falsas ni verdaderas sino aceptables o inaceptables.90 

"'Alessanclro Barat4. Op. Cit. 
""Citaclo por Serafín Ottfz. •los fines ele la pena·. pags.91 y siguientes. Op. Cit. 
"'lblclem-pag 139 y siguientes 
90 lblclem 
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Desde una perspectiva sencilla, la confusión que generalmente se 

presenta, cuando pretendemos definir o distinguir entre fin y función de la pena, 

radica en la dificultad de hacer una partición o diferenciación entre lo que es el 

deber ser y el propio ser de la pena, y cuando se hace derivar al ser del deber ser 

o viceversa, incurrimos irremediablemente en un bache de conocimiento del cual 

no es fácil salir y que nos imposibilita un crecimiento y desarrollo de estas Ideas. 

Todo ello produce una aberración o vicio metodológico en el estudio del 

presente tema, - sostiene Ferrajoli -91. la cual, deriva a su vez, de la confusión 

tanto de las justificaciones filosóficas, como de las explicaciones descriptivas. 

A este respecto señala Ferrajoli: "Para evitar confusiones será útil 

diferenciar los significados del "por que" se castiga y se "debe castigar" - este 

autor señala que son teorias explicativas o explicaciones las respuestas a las 

cuestiones históricas o sociológicas sobre la función de las funciones, que de 

hecho cumplen el derecho penal y las penas, mientras son doctrinas axiológicas o 

de la justificación, las respuestas a las cuestiones ético filosóficas sobre el fin de 

los fines, que ellas deberán perseguir. 

Es necesario realizar este tipo de diferenciación, con relación a estos dos 

aspectos de la pena, apreciando con mayor claridad y asumiendo una postura 

absolutamente critica y objetiva, para ello a continuación elaborare la siguiente 

reflexión al respecto. 

Al adentramos en el estudio de la pena, nos podemos dar cuenta de la 

serie de pensamientos y construcciones ideológicas que han servido de sustento 

para aplicarla en algún tiempo y lugar determinado, lo cual, es un aspecto que 

dificulta de alguna manera esta tarea. 

91 lbiqem 

102 



Por esta razón, a manera de ejemplo, hago referencia tan solo a una 

versión de la pena que, a partir del periodo Moderno de la Humanidad, a 

significado un pilar del sistema penal y que ha sido usada y abusada, y que por 

ello, obliga al cuestionamiento sobre su futura aplicación y justificación. 

Me estoy refiriendo a la pena privativa de la libertad o corporal, mejor 

conocida como prisión, la cual, se ha convertido en el medio favorito utilizado por 

el sistema penal y con el que se pretende erróneamente alcanzar todas sus 

expectativas. 

La prisión, como ya hemos advertido en capítulos anteriores, surge 

propiamente dicho, como una necesidad de la sociedad hegemónica en el siglo 

XIX y se institucionaliza, de alguna u otra forma, al momento en que el Estado se 

sirve de ella para obtener o mantener algún estatus mediante la ejercitación del 

modelo de control social duro por excelencia. 

Han existido muchos fundamentos y justificaciones a su utilización, los 

cuales han sido producto de una necesidad o movimiento sociocultural, en algún 

tiempo y lugar detenninado. 

Por otro lado, el humanismo ha tenido sin duda su aportación, como lo han 

tenido otro tipo de filosoffas, a las cuales, se les ha tachado de románticas o 

utópicas. Se ha llegado incluso a radicalizar algunos puntos de vista respecto a la 

pena, al grado de intentar prescindir de la misma, dándole nombres diversos o 

alternativos que significan en el fondo lo mismo pero dicho con otras palabras, 

este aspecto de vaivén o pendular, se da no solo en el tema de la pena, sino en 

otros muchos campos del conocimiento, dejando ver que, a lo largo de la historia, 

no son muchos los que han aportado algo nuevo al foro de discusión. 

A este respecto en los últimos años, han existido autores que dan su punto 

de vista respecto a los fines tanto del derecho como de la pena, y que podrfan 
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servir como un termómetro de lo que se está pensando en este momento, en 

lugares que por tradición han servido de modelo o influencia en nuestros sistemas 

penales. 

Jakobs92
, sef\ala que "la función del derecho penal no es impedir la lesión 

de Bienes Jurldicos sino confirmar la validez de la norma: y la función de la pena 

es mantener la norma como modelo de orientación para la realización social". 

"La misión de la pena es la prevención estatal", y esta misión dice Jakobs, 

conduce a lograr varias metas: 

La gente necesita que su fe en la norma sea confirmada cuando las 

normas son infringidas. 

Se logra asl y al mismo tiempo, una cierta conciencia jurldica, 

consistente en que la gente tiene que aprender que la infracción 

normativa no es una alternativa de conducta discutible. 

Si se comete alguna infracción debe soportar las consecuencias que se 

deriven de la misma, esto es, la aceptación de las consecuencias. 

Como podemos observar, este pensamiento contemporáneo, es de alguna 

forma una nueva visión del mundo o de la sociedad, y este movimiento 

ejemplificado por este tipo de pensamiento es ubicado como funcionalista, con sus 

diversas variantes, dependiendo del autor del que se trate93• 

A continuación se hacen algunos breves comentarios con relación al 

funcionalismo. 

•2 Ciatelo pot R..-iul Gonz.:ilez-Salas Op. Cft 
93 Las ctitlcas al sistema finalista o sistema final ele acción teiacfonacias con la culpa y la omisión elieton 
como tcsultacio la creación cie nuevos ptoyectos sfstematfcos como pot efemplo: La sfntcsfs neoclaslco- · 
finalista pot Gallas. Jcscheck y Wessels. el moelelo ele Güntet Jakobs y el tacfonal final. también llamaelo 
teleológico o funcional cie Claus Roxfn. Entfc¡ue DTazAtanela~ "Dolo• Eciftotial Pottaa. México, 20.°1.· · · · 
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Las innovaciones centrales del funcionalismo son, la teoria de la imputación 

al tipo objetivo y la ampliación de la culpabilidad a la categoria de responsabilidad, 

la cual, se compone de la culpabilidad y la necesidad de imposición de la pena94
• 

Con relación a la imputación objetiva, se puede afirmar que de alguna 

manera su misión tiene que ver con la reunión de una serie de criterios normativos 

excluyentes de la tipicidad. 

Por otro lado, el funcionalismo aporta a la culpabilidad, conocida como 

responsabilidad, una nueva concepción. A este respecto, Roxin señala que, "El 

sujeto actúa culpablemente cuando realiza un injusto juridicopenal pese a que 

(todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atención de la norma en la 

situación concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que 

era psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a derecho95
• 

Pero la mayor aportación de la teoria funcional, como señalan algunos 

autores, es la de aportar una dirección politica criminal a la aplicación o 

individualización de la pena. Equiparando al concepto de necesidad de pena o 

fines de la pena al de culpabilidad, como criterios a tomar en cuenta al momento 

de la individualización de la misma96
• 

Este movimiento de frente a las ideas juridico penales, señala el camino o 

el fin de los paradigmas respecto a la misma pena y todo lo que la rodea, pero no 

está libre de criticas y de análisis en cuanto a sus fundamentos y preceptos, ya 

que el camino es largo y tenemos que seguirlo construyendo, pero además, estos 

" Enrique Díaz Aranela. el Dolo. Eelltorlal Porrúa. México, 2001, pag.80. 
"Op. Cit. 
96 La culpabilielael sirvió hasta antes elei sistema funcional como criterio ele mecllción ele la pena hacia arriba 
(el monto maxlmo ele merecimiento ele la pena) y hada abajo (el mínimo pot Imponer). Peto ello 
suponía que una vez confirmaela la culpabilielael se elebra Imponer necesariamente una pena. aunque ésta 
fuera mínima. 

Con el funcionalismo. en cambio, la culpabllielael sigue slenelo la meellela ele la pena hacia arriba (no 
pueele pasar elel mlxlmo ele su culpabillelael) peto cle¡a ele set eletetmlnante hacia abajo. Incluso. 
contemplar la poslbilielael ele no Imponer pena. cuanelo los fines ele la pena asr lo consleleren. 
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La función de la pena, ha sido prácticamente en todos los casos, la de 

atemorizar y la de reprimir a las clases más desprotegidas de la sociedad, basta 

enfocar nuestra mirada a las cárceles y centros de readaptación social, para 

darnos cuenta que, en primer lugar como coloquialmente se dice -no están todos 

los que son - es decir, todos los que deberian de estar en esos sitios, y además 

que, los supuestos fines de readaptación no se cumplen al pie de la letra. Lo 

antes mencionado, no creo que solo sea culpa del sistema penal, ni de la pena en 

si, sino que es producto de una realidad social, politica y también económica, pero 

eso de ninguna manera cambia la situación - es triste admitirlo - pero como 

abogados y como personas parte integral de una sociedad, debemos sentirnos 

apenados y preocupados por lo que está sucediendo, ya que nosotros podrlamos 

ser victimas de este vicioso sistema, sino es que ya lo hemos sido en alguna 

ocasión. 

Teniendo en cuenta que en otros paises, llamados de primer mundo, la 

realidad y la situación social y politica es diametralmente diferente a la nuestra, 

resultan muy interesantes algunos estudios realizados respecto al tema. 

Jakobs97
, señala que las leerlas sistémico funcionalistas, parten del 

fundamento de que la pena prevista en las normas tiene la función de restablecer 

la confianza en el derecho, al reparar o prevenir los efectos negativos que la 

violación de la norma produce, dando por resultado "la estabilidad del sistema y la 

integración social". 

Este autor señala que la pena no constituye retribución de un mal con un 

mal, sino que su función es la prevención positiva, es ejercitar el reconocimiento 

de la norma y la finalidad frente al derecho por parte de los miembros de la 

sociedad98
• 

"'Jbl<lem 
911Jbl<lem 
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pensamientos modernos nos presentan como siempre, conceptos que se manejan 

no del todo claros o señalan objetivos que no son fácilmente alcanzables o fáciles 

de definir, por esta razón, es preciso tratar de obtener la mayor parte de 

información posible para poder iniciar su critica. 

Este modelo Dogmático antes referido, es ejemplo de los muchos otros 

modelos y escuelas del pensamiento jurídico penal, que han surgido a lo largo de 

la historia de esta materia y de la propia historia del hombre. Seria importante 

asumir desde un punto estrictamente critico, los principales aspectos relacionados 

con el fin y función de la pena, haciendo a un lado cualquier tipo de tecnicismo y 

observando una realidad mas pragmática y más cercana a la vida cotidiana del ser 

humano. 

Lo primero que tendremos que señalar, es la necesidad de despojarnos de 

ciertos esquemas, en los cuales, situamos cotidianamente nuestro discurso al 

hablar de temas relacionados con la pena y su aplicación. Por ejemplo al hablar de 

los fines de la pena, entendidos como aquellos anhelos que se esperan de su 

propia aplicación y que en algunos casos se le atribuye un cierto carácter de deber 

ser, son sentimientos que en muchos de los casos, con todo y que se construyen 

con la mejor de las intenciones y basados tal vez en principios más o menos 

dignos y prepositivos, en la mayoría de los casos no llegan a tener una 

representación en la sociedad, o lo que es lo mismo, no llegan a tener una 

realidad óntica en un plano material. 

Considero que el pensamiento humano, siempre tendrá ejemplos cargados 

de buenos sentimientos y de las mejores intenciones, con ánimo de lograr una 

situación progresista y manteniendo el porvenir de la propia especie, pero hasta la 

fecha creo que no hemos llegado a conocernos lo suficiente, prueba de ello, son 

las terribles desigualdades que aun prevalecen en cada una de las sociedades 

que integran a la comunidad mundial, y si ha ello agregamos también los intereses 
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personales o de grupo que también son propios de nuestra naturaleza humana, se 

dificulta dla con dla, alcanzar aquellos fines a los que anhelamos llegar. 

Es aqul cuando entra en juego el otro término analizado, la función que a lo 

largo de la historia hemos atribuido a la propia pena, y es necesario analizar esas 

funciones no declaradas del propio sistema penal y con ello de la pena misma. 

Si bien los fines o principios antes señalados pudieron eventualmente estar 

definidos en algún momento determinado, es la forma de implementar las 

estrategias para alcanzar sus objetivos, lo que en muchas ocasiones imposibilita 

su obtención. 

Es decir, no siempre la forma en que ha sido utilizado el derecho y la pena 

en este caso, ha sido la idónea para alcanzar los fines planteados; generalmente 

los preceptos dogmáticos o teóricos, relacionados con la estructura penal y su 

forma de ponerlos en práctica, son presa fácil de algún tipo de ideologla o 

estructura de Estado que se sirve de estas ideas para preservar un estatus de 

poder. 

No es ningún secreto que el derecho penal, ha servido como un factor de 

poder, tanto en sistemas profundamente idealistas o ideologisados con control 

centralizado, como en sistemas antagónicos a estos últimos. Es una realidad que 

la función de la pena, muchas veces no tiene nada que ver con lo que 

supuestamente se dice, o para lo que se trata de enfocar. 

Cuando analizamos los procesos de creación de instituciones como la 

pena, tenemos que admitir que, las clases más vulnerables, son las que han sido 

el blanco y objeto de control de todo sistema penal, esto sin sumar los procesos 

de descomposición presentes en toda sociedad y que mientras más complejos y 

heterogéneos sean, más diflciles son de diferenciar. 
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La función de la pena, ha sido prácticamente en todos los casos, la de 

atemorizar y la de reprimir a las clases más desprotegidas de la sociedad, basta 

enfocar nuestra mirada a las cárceles y centros de readaptación social, para 

darnos cuenta que, en primer lugar como coloquialmente se dice -no están todos 

los que son - es decir, todos los que deberlan de estar en esos sitios, y además 

que, los supuestos fines de readaptación no se cumplen al pie de la letra. Lo 

antes mencionado, no creo que solo sea culpa del sistema penal, ni de la pena en 

si, sino que es producto de una realidad social, polltica y también económica, pero 

eso de ninguna manera cambia la situación - es triste admitirlo - pero como 

abogados y como personas parte integral de una sociedad, debemos sentirnos 

apenados y preocupados por lo que está sucediendo, ya que nosotros podrlamos 

ser victimas de este vicioso sistema, sino es que ya lo hemos sido en alguna 

ocasión. 

Teniendo en cuenta que en otros paises, llamados de primer mundo, la 

realidad y la situación social y polltica es diametralmente diferente a la nuestra, 

resultan muy interesantes algunos estudios realizados respecto al tema. 

Jakobs97
, señala que las teorlas sistémico funcionalistas, parten del 

fundamento de que la pena prevista en las normas tiene la función de restablecer 

la confianza en el derecho, al reparar o prevenir los efectos negativos que la 

violación de la norma produce, dando por resultado "la estabilidad del sistema y la 

integración social". 

Este autor señala que la pena no constituye retribución de un mal con un 

mal, sino que su función es la prevención positiva, es ejercitar el reconocimiento 

de la norma y la finalidad frente al derecho por parte de los miembros de la 

sociedad98• 
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Con esta concepción de lo que es pena, Jakobs señala que, el delito es una 

amenaza a la integridad y a la estabilidad sociales, pués constituye una falta de 

fidelidad al derecho, de ahf que lo que se valore negativamente del 

comportamiento tlpico de un individuo, no sea la producción de un hecho lesivo de 

bienes jurldicos o de intereses dignos de protegerse, sino el grado de 

intolerabilidad funcional de infidelidad en relación con los valores consagrados por 

el ordenamiento jurfdico, reprochándose ante todo la actividad contraria a esos 

valores, que cuando esos efectos en atención a la estabilidad del sistema, dejan 

de ser tolerables, se sancionan penalmente99
• 

Antolisei, señala por ejemplo que la pena no es solamente de acuerdo con 

la feliz expresión de Merkel, una expresión de potencia al servicio de la 

conservación social: "Es también un instrumento para el progreso del pueblo. Si 

esto es verdad, de ello deriva que, al lado de normas que tienen una finalidad 

simplemente represiva, existen otras que tienen una finalidad evolutiva, o mejor 

propulsiva. Las segundas difieren profundamente de las primeras, por que tienden 

no simplemente a asegurar las condiciones de existencia de la sociedad, sino a 

promover un mejoramiento de la vida en común y en general a transformar la vida 

misma". 

Hemos visto diferentes puntos de vista, con relación al fin de la pena y de 

su función, algunos de ellos son verdaderamente ajenos a nuestra realidad como 

pafs y cultura, pero no por ello habrla que desestimarlos de antemano, sino por el 

contrario, es preciso tomar en cuenta algunos de sus fundamentos y tratar de 

replantear el camino, asl como, promover un mejor sistema de impartición de 

justicia, pero más importante que ello, es mejorar y depurar toda la estructura, 

social, polltica y económica, ya que el derecho por si solo, no puede resolver los 

problemas de violencia y corrupción que nos aquejan, fa pena tiene que ser 

utilizada dentro de un sistema más actual .y con un fundamento apropiado a 

nuestra realidad, si bien las influencias que nos llegan de Europa, son de hecho 

99 Antolisel, clta4o pot Raui Gonzale-5al~s. Op.Cit. 
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cuestionables y perfectibles e incluso criticables en su propio medio, podrian servir 

de ejemplo, y por que no, tratar en la medida de lo posible, de crear nuestro propio 

respaldo teórico e ideológico, a las estrategias que se aplican en nuestra realidad, 

con un respaldo más apegado a la idiosincrasia, condición social y politica. 

111. La técnica al momento de su cuantificación. 

En este punto se abordan aspectos centrales respecto al tema de estudio 

en el presente trabajo, la individualización judicial de la pena, actividad que "se 

configura esencialmente como aquella en virtud de la cual. se concreta el 

contenido del injusto. culpabilidad y punibilidad de un determinado hecho. 

determinándose subsiquientemente. cual es la exacta medida de su merecimiento 

y necesidad de pena".100 

A primera vista la determinación del exacto contenido delictivo del hecho, 

resulta una actividad muy dificil y compleja, y corno se ha podido observar a lo 

largo del desarrollo del presente trabajo, ha sido abordada desde muchos frentes y 

concepciones filosóficos durante toda la historia de la humanidad, pero 

independientemente de ello, la simple metodología para la obtención del 

"quantum" de la pena, por si sola, presenta una dificultad considerable y en casi 

todos los casos ha sido poco clara. 

Todo ello se complica aun más, cuando tomamos en cuenta que, 1ª. 
individualización judicial de la pena. "se explica como un ámbito en el que no 

inciden solo consideraciones relativas al delito cometido. sino también a la teoria 

de los fines de la pena. mostrándose de entrada. uno y otro ámbito corno no 

relacionados"1º1
, tema este último, sumamente controvertido. 

100 Jesús MatTa Silva ~nchez. "Detetmlnaclón <le la motivación y conttol•, Cut5o lntemaclonal <le 
Detccho Penal. Instituto <le Investigaciones JutTcllcas <le la VnlvetSlclacl Nacional Autónoma <le México, 
C. V. México 1995. 
1°' lblclem. 
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Para entender mejor lo antes señalado, valdrfa la pena hacer los siguientes 

comentarios: 

La individualización de la pena. serla la necesaria concreción del contenido 

delictivo del hecho (lo que se entenderla como una mera constatación retributiva). 

La consideración de aspectos preventivos. con la entrada en juego de 

consideraciones politico-criminales sobre la persona del autor. 

Asl las cosas, lo que finalmente se trata de obtener como resultado en el 

presente trabajo es, evidenciar el "como" de la cuantificación penal en la etapa 

individualizadora de la pena a nivel judicial, tomando en cuenta que los simples 

postulados penológicos o finalidades de la pena, no nos resuelven la duda, y que 

tampoco al obtener y definir la estructura o contenido de las categorfas del delito 

se resuelve el problema, sin embargo, hay que admitir que tanto unas como las 

otras son aspecto que deberán ser tomadas en cuenta para obtener el "quantum" 

de pena, haciendo énfasis en las segundas ya que se podrfa obtener un sistema 

mas racional de cuantificación. 

Tan solo como un adelanto a los temas precedentes, se sef'iala un 

esquema procedimental de la individualización judicial de la pena, propuesto por el 

profesor Jesús Maria Silva Sánchez: 

1 º.-Teniendo en cuenta ante todo criterios de proporcionalidad en un marco 

de prevención general, precederla determinar dentro del marco legal cuál es el 

ámbito de merecimiento de pena del hecho (su concreto contenido de injusto). 

2º.- Precederla valorar eventualmente, disminuciones del merecimiento de 

la pena (por la incidencia de diversos principios valorativos, como los de igualdad 

y humanidad) y de necesidad de pena, (por consideraciones preventivo-generales 
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y sobre todo, preventivos especiales), (todo ello vendrla a concretar la medida de 

la culpabilidad). 

3º.- Finalmente, procederla determinar, exclusivamente en virtud de 

consideraciones de necesidad de pena, la medida de punibilidad, (o mejor dicho, 

lesividad del hecho). 

Las ventajas, que el autor de este esquema de procedimiento 

individualizador de la pena, nos refiere, son los siguientes: 

Por un lado, no cabe distinguir, ni formal ni materialmente, entre 

concreción de las categorias del delito y determinación de la pena, sino 

que la medida de la pena, se muestra como traducción exacta del 

contenido delictivo del hecho, dándose pues una plena intervención 

entre ambos niveles. 

Que las necesidades preventivas y en general, otras consideraciones 

polltico-criminales, pueden y deben tenerse en cuenta en la 

individualización de la pena, con independencia de que el legislador 

aluda a ello o no, pues forma parte de la concreción del grado de injusto, 

culpabilidad y en su caso punibilidad del hecho. 

En resumen, puede hablarse de existencia de una pena concreta adecuada 

al exacto contenido delictivo del hecho y por ende, también a los polltico­

criminales. 

Lo antes señalado, es un ejemplo de lo que se podrla hacer con relación a 

la discrecionalidad del juez al momento de fijar las penas, ya que si bien puede 

haber alguna variación en la concreta cuantificación, ésta, no debe estar en total 
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ausencia de control (Rechtlichgebundenes Ermessen)1º2
, para ello se deben crear 

una metodolog!a y criterios generales para la individualización de la pena. 

a) Fases de determinación de la pena. 

Dentro del mecanismo para la determinación concreta de la pena a nivel 

jurisdiccional o judicial debemos aclarar que, en nuestro caso nos referimos a la 

determinación de la pena dentro de un sistema de marcos penales, es decir, de 

mlnimos y de máximos de la pena dependiendo del tipo penal que se trate. 

Esquemáticamente las fases de determinación de la pena son según 

algunos autores 1°3 las siguientes: 

- La decisión sobre el marco penal apricable. 

- La averiguación del marco penal concreto. 

- La decisión finar. 

Estos tres puntos los desarrollaremos mas adelante, pero en este momento 

es importante detenernos un poco en el problema que plantean los aspectos 

relacionados a la decisión del marco penal aplicable y todo lo que está detrás de 

ello y lo que implica. 

102 Clt;iclo por Jesús M¡¡rf¡¡ Sflv¡¡ sanchez. lbiclem. 
'º3 Merceclcs G¡¡rcf¡¡ Aran. Los criterios ele cletermfn¡¡cfón ele I¡¡ pen¡¡ en el c:lerecho Esp<1ñol. p<19. 88 y ss. 
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La decisión del marco penal aplicable. 

Podemos entender que la decisión del marco penal aplicable, es la cantidad 

de Pena con que se conmina genéricamente la conducta descrita en el tipo. 

Ello supone naturalmente, la decisión sobre el tipo penal cuyos elementos 

coinciden con los del hecho sometido a enjuiciamiento, aqui es importante 

evidenciar la incidencia del tipo en el proceso de determinación penal. 

Mercedes Garcia Aran señala al respecto que, "si el injusto penal es la 

realización de la conducta antijurídica, debe ser tenido en cuenta. en tanto ofrece 

fundamento para que se lleve a cabo la determinación de la pena. el tipo penal al 

proporcionar el marco legal definitorio. es el punto de partida del proceso de 

desvalorización de la conducta dada". 

Esta autora en todo caso, considera que el tipo penal tendria carácter de 

decisión Polltico·legislativa ordenadora de la vida comunitaria. 

Si bien es cierto que, en el presente trabajo, no es tema fundamental los 

aspectos concernientes a la dogmática penal, entendiéndose en este caso a lo 

relacionado a la teoria del delito, ya hemos podido darnos cuenta que 

independientemente de la postura que se adopte con respecto al principio de la 

culpabilidad y el dolo, al momento de realizar el proceso de Individualización de la 

pena, tenemos que volver a enfocar la mirada al tipo penal y las diversas 

categorias penales, con todo y que pudiera considerarse que ese análisis juridico 

penal pertenece a otra etapa, es decir, al proceso de reprochabilidad o no del 

injusto, dicho de otra manera la verificación o no de la culpabilidad. 

Señalo lo anterior, por que como primer paso y una vez verificados y 

constatadas las categorlas per.ales, para la ubicación del proceso de 

individualización, se tiene que analizar con detenimiento al tipo penal, es evidente 
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que de· éste nacerán junto con otros elementos de hecho, las posibles 

consecuencias y fundamentos a la pena misma. 

Gimbernat señala que, sobre la función motivadora del tipo "la problemática 

de, ¿qué es lo que pertenece al tipo?, es la problemática de ¿qué es lo que el 

legislador quiere evitar?". 

Asi pues, el tipo, entendido como decisión polltica criminal es lo que 

determina qué intereses son protegidos por el derecho penal, independientemente 

de si todos los tipos penales recogen la protección de un bien juridico entendido 

en su sentido material104
• 

Esta orientación, señala Garcla Aran, además de proporcionar las bases 

para una dogmática critica del derecho penal, permite avanzar en la búsqueda de 

los fundamentos de la determinación de la pena y otorgar al injusto su valor 

preciso. El juez deberá recoger, en primer lugar, el catálogo de valoraciones 

proporcionada por el legislador en lo que Bruns califica de "división del trabajo", 

entre uno y otro, de modo que el legislador define programáticamente los limites 

de la individualización y sus principios. 

La prohibición de Doble Valoración. 

Un ejemplo de lo que señaló Bruns en el punto anterior, es el "esguema 

valorativo anticipado", que según este autor proporciona el legislador. Esta se 

refiere a la coordinación entre las funciones del legislador y el juez, en este caso 

respecto a la prohibición de doble estimación de los elementos tlpicos, a través de 

la cual, la ley detrae de la competencia del juez la posibilidad de estimar 

circunstancias del hecho que ella ya ha tenido en cuenta. 

104 Gatera Ar~o. lbl~em 
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Con ello se introduce, como señalamos inicialmente, determinados 

elementos tlpicos en el terreno de los principios reguladores de la medición de la 

pena. 

Al respecto Jescheck1º5, señala lo siguiente, .. la determinación legal de la 

pena no se agota en la creación de un marco legal que sea el mismo para todos 

los casos que se subsumen en el precepto penal. El legislador forma 

frecuentemente grupos valorativos especiales que vinculan y sirven de pauta al 

juez a la hora de determinar la pena aplicable. Se trata en estos casos de 

circunstancias modificativas innominadas de la pena en forma de casos -

especialmente graves- o -menos graves-... 

Este autor se refiere a los tipos calificados y tipos privilegiados, esto viene a 

confirmar la importancia que se le debe de dar al proceso de creación de tipos 

penales y no dejar que sean personas sin el minimo conocimiento de toda esta 

realidad juridica, las que se aboquen a formular y aprobar las leyes que se aplican 

en materia penal. 

Ya que como señala Eser, la inclusión de agravantes especificas, supone 

ya estadios de determinación de la pena adelantados por el legislador. 

Averiguación del Marco Penal Concreto. 

Una vez determinado el marco penal aplicable, es decir, el tipo penal, el 

siguiente paso para el juez es proceder a la averiguación del marco penal 

concreto, en México los articulas 51, 52 y siguientes, nos sirven como punto de 

referencia para poder determinar este marco penal concreto, tomando en cuenta 

la penalidad contenida en cada tipo. Pero en este momento, nos vamos a referir 

105 Jbl~em 
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únicamente a la forma en la que trabajan otros sistemas penales, cuando tratan de 

dar solución a esta fase de la individualización penal. 

Por ejemplo autores como Mercedes Garcia Arán, nos dicen que este 

marco penal concreto, en España, se verifica mediante la comprobación de tres 

órdenes de cuestiones: El grado de ejecución del delito. el titulo por el que el 

sujeto participa o interviene en el mismo y. por último la concurrencia de 

circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el supuesto 106• 

En Italia, por ejemplo, en los casos de concurrencia de circunstancias 

modificativas de delito consumado, se aumenta o disminuye el máximo o el 

minimo de la pena genérica hasta unos topes fijados por la ley, hasta el tripe de la 

pena señalada al delito en los aumentos y hasta la cuarta parte en las 

disminuciones. 

En Alemania, el sistema del StGB, es totalmente distinto; el parágrafo 46 

establece unos criterios generales de medición de las penas, entre los que se 

encuentra el de que, la culpabilidad es fundamento de dicha medición unido a 

determinadas circunstancias a tener en cuenta a favor y en contra del autor. La 

duración total del marco penal no se divide en extensiones correspondientes a las 

distintas gravedades posibles del hecho, sino que podrá ser recorrida libremente 

por el juez. 

La fundamentación legal de la determinación de la pena en la culpabilidad, 

ha originado en Alemania, dice Garcla Aran, una abundante doctrina en torno a si 

la magnitud de este elemento del delito debe considerarse como equivalente a una 

cantidad exacta de pena a partir de la cual se produce el juego de criterios 

preventivos en el recorrido por el marco (Punktstrafe), o bien como una magnitud 

106 En el Cóellgo pen~I Español, se habla ele mltgenes concretos elentto elel marco penal ele conminación, 
conctetaelos en el graelo mfnlmo, meello o m3xlmo, hasta el cóellgo penal ele 1944 o en la mltacl superior 
o lnÍCtlot en el proyecto ele Cóellgo Penal ele 1979. 
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dotada a su vez de limites dentro de las cuales se considerarán los criterios 

restantes (Spielraumtheorie). 

Diversas Posturas doctrinales con relación a la Individualización de la 

Pena. (Alemanla).107 

Stellenwettheorie.- Para esta Teorla, las consideraciones preventivas no 

podrlan ser tenidas en cuenta en la individualización de la pena, sino sólo en la 

sustitución de ra misma, por ejemplo, a la hora de decidir sobre la suspensión 

condicional de la condena, o de sustitución de la misma (pena privativa de 

libertad), por una multa. 

Spielraumtheorie.- Considera que procede, en el seno del Marco Penal o 

legal, determinar el (sub) marco de pena adecuada a la culpabilidad (contenido de 

Injusto culpable), del hecho para después proceder, dentro del mismo, a apreciar 

[as necesidades preventivas (básicamente preventivo-especiales) en virtud de un 

examen del autor en sr mismo considerado. 

Punkstrafe.- Considera que la pena adecuada a la culpabilidad no define un 

marco, sino una magnitud concreta, de la cual, sin embargo, cabe separarse 

parcialmente en aras de consideraciones preventivas, que se entienden en 

términos a lo antes expuesto. 

Schuldúberschreitungsverbot.- es una variante de la segunda, según la cual 

las consideraciones preventivo-especiales sobre la persona del autor pueden 

definir la pena concreta no solo en el seno del (Sub) marco de la pena adecuada a 

la culpabilidad, sino incluso por debajo del limite inferior de ésta hasta el limite 

mlnimo del marco legal. 

•07 •pctetmlnaclón <le la pena. motivación y control•, Dt. Jesús Marra Silva 5anchez. (conferencia). 
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Decisión Final. 

La decisión final es el último paso dentro del proceso de individualización 

judicial de la pena, y como ya hemos apuntado, la culminación de una serie de 

valoraciones en busca de mayor racionalidad al momento de la concreción de la 

magnitud de pena aplicable a un delincuente. 

Es de resaltar que, en esta etapa, resulta indispensable la aplicación de los 

criterios proporcionados por la propia ley, as[ como también de la correcta 

interpretación de cuales han de ser estos y en que grado de importancia serán 

aplicados por el juez. 

Es obvio que, en esta etapa y en las anteriores se tendrán que ponderar los 

fines de la pena (prevención general y especial), con independencia de la 

determinación del exacto contenido delictivo del hecho. 

Finalmente dentro del proceso de individualización judicial de la pena y con 

la teorla que se decida trabajar, será también necesario tener presente que, la 

pena privativa de libertad, fuera de toda critica, no es la única que se tiene 

contemplada en la ley, y que quizá su moderación en la aplicación de ésta, sea un 

criterio que se deba tomar en cuenta al momento de fijar las consecuencias del 

delito. 

b. Los elementos fácticos de la lndlvlduallzaclón de la Pena. 

Como hemos señalado a lo largo del presente estudio, es necesario 

encontrar y analizar los criterios para la correcta y racional aplicación de las 

consecuencias penales del delito, su medida y su Hmite. 
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Se ha señalado brevemente la importancia de la delimitación de los fines de 

la pena, ya que ello permitirá tener una marco de acción bien definido y un 

paradigma de lo que se pretende lograr con la pena aplicable a un sujeto miembro 

de una sociedad determinada. 

El Contenido de Injusto y Culpabllldad108 del hecho. 

Pero además de la propia delimitación de los fines (que en principio implica 

una gran discusión}, también habría que atender a los aspectos propios del injusto 

y por supuesto de la culpabilidad, es decir, al hablar de estas dos categorias del 

delito, nos encontramos de frente con el problema del control racional de la 

definición de dichos elementos, es decir, al momento de encontrar o buscar la 

lusta transmutación de la cuantia del injusto y de la culpabilidad en magnitudes 

penales. nos enfrentamos a un problema de técnica legal, ya que las reglas para 

la comprobación del injusto y de la culpabilidad solo ayudan de alguna manera a 

constatarlas mas no a graduarlas. 

'°" Claus Roxln IWas bleibt von <ler lm Strafrechtübrigl (que que<la ele la culpabili<la<I en el clerecho penal>. 
tracluccón Jesús Maria Silv¡¡ Slnchez. en este artlculo el autot se cuestiona que, /En qué consiste la 
culpabiliclacl cuya concurrencia <lebe establecer el ¡uezl. y se cuestiona sobre las manl(estaclones c¡ue se 
construyen cuan<lo se afirma que tal autor hubiera po<llclo actuar ele otro moclo en el momento clel 
hecho, concretamente en (orma a¡ustacla a <lerecho, pues el autot afirma que la capac!<la<I ele culpablll<lacl 
(el poclet actuat ele otro moclo), no es en ningún caso una callclacl óntica; el autor continúa el clesarrollo 
clel tema, reconoclenclo los avances en la pslcologTa y pslqulatrTa. que nos permiten obsetvat limltacfones 
ele la capacklacl ele autoconclucción empltlcamente y poncletaclas en tocia su lntenslclacl. Tocio lo anterlot, 
obviamente enfocaclo en la (uet\e y añe¡a cliscuslón sonbtc el 'llbte albecltTo', el cual. ciertamente a <lacio 
mucho ele que hablar y que aclem~s a servicio pata fon<lamentat pteclsamente aspectos telaclonaclos con la 
culpabilicla<l. AquT lo m~s importante que yo observo clel traba¡o antes comenta.jo, es el hecho ele c¡uc el 
autor refiere con tocia datl<lacl lo siguiente 'no significa que el hombre sea llbte en el sentlqo ele las 
ciencias <le la naturaleza, sino c¡t1e clebe set trataclo como libte, cla<la una capacl<lacl Intacta <le 
autoconclucclón y. con ello, una clitlglblllclacl normatlv.i. La presunción ele llbertacl es, as! para el 
cletermlnlsta una regla clel ¡uego social. cuyo v.ilot en la socie<lacl es completamente lnclepenqlente clel 
problema eplstemológfco y cientrfico-natutal clel libte albeqrlo. Según ésto, no sucecle con la liberta<l ele 
acción clel su¡eto normatlvamcnte clitlgible algo cli(etente ele lo c¡ue ocurre con muchos conceptos 
1utTclfcos (unclamentales: Tampoco es la cllrlglbilicla<l humana un elemento ele la persona c¡ue se puc<la 
cletermlnar empltlcamente - acaso como el colot ele sus o¡os- sin embargo, su atribución constituye una 
exigencia social clel primer orclen. 
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Es por ello que, el contenido del injusto y de la culpabilidad del delito 

merecen una importancia fundamental en el proceso de individualización de la 

pena. 

Al respecto podriamos afirmar que, son fundamentales para la 

individualización de la pena, la importancia del delito para el orden juridico 

vulnerado {contenido de injusto), y la gravedad del reproche que al autor debe 

hacérsela por dicho delito <contenido de culpabilidad). 

Ambas cateqorias injusto y culpabilidad, están fuertemente relacionadas ya 

que la culpabilidad se remite al injusto, pero la culpabilidad pese a ello contiene 

elementos autónomos que carecen de paralelo en el injusto del delito. (grado de 

imputabilidad, la evitabilidad, reprochabllidad). 

Por ello el injusto y la culpabilidad son o deberian ser conceptos 

graduables, si se les entiende como elementos a tomar en cuenta en todo proceso 

individualizador. 

¿ Se puede graduar el contenido del injusto y de la culpabilidad del hecho? 

Algunos autores como Hans Heinrich Jescheck sostienen que, "la magnitud 

del daño. el modo de ejecutar el hecho y la perturbación de la paz juridica. 

contribuyen a configurar el grado del inlusto. al igual que la desconsideración. la 

reflexión. la situación de necesidad. la tentación. las pasiones que menoscaban 

las facultades de compresión y control de la juventud. los trastornos psiquicos o el 

error. han de tomarse en cuenta para graduar la culpabilidad. 

El alcance de la lesión Jurldica. 
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Para poder obtener una magnitud de la lesión podemos atender a la 

calidad del daño causado, lo cual traerla como consecuencia un sentido 

agravatoria o atenuante, en lo que a las consecuencias del delito se refiere, 

dependiendo la Importancia del bien (cualitativamente) y al grado de afectación del 

mismo (cuantitativamente). 

También debe considerarse en algunos casos, el grado de la puesta en 

peligro del objeto protegido, por ejemplo en las tentativas y en los delitos de 

peligro. 

Autores como Jescheck consideran que operan como factores que 

aminoran la pena, los esfuerzo del reo para reparar el daño o para llegar a un 

compromiso con la victima. 

Asi mismo, este autor señala que, "la medida de la infracción juridica, 

depende también de la forma de ejecución del delito (por ejemplo en el robo o 

hurto de valores para agravar las pena, el posterior hecho violento del acusado, en 

lesiones la particular brutalidad del suceso y en delitos de circulación la exagerada 

velocidad). 

En lo que respecta a la voluntad aplicada al delito, este autor considera que 

es un factor del aspecto subjetivo de la ejecución del hecho contribuyente a la 

individualización, pero para ello es necesario diferenciar entre diversos grados de 

dolo. 

Para poder modular o decidir por ejemplo los concepto de gravedad del 

hecho y en todo caso la personalidad del delincuente, debemos partir de la base 

de que tales conceptos necesitan mayor precisión, es decir, deberlamos expresar 

la orientación que debe presidir su aplicación y conformar ciertos indicios sobre su 

contenido material, para con ello, poder facilitar y poder observar con un poco de 
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mayor claridad la oscilación en dicha gravedad, en el primer caso, y los elementos 

determinantes, en el segundo. 

Pero como ya señalamos anteriormente, el hecho de tratar de conjuntar y 

analizar los diversos aspectos materiales de comprobación o graduación de algún 

concepto individualizador, no quiere decir que eso sea suficiente. No se trata de 

procesar la información como una computadora sino de racionalizar un poco la 

individualización de la pena. Ya lo dijo un autor llamado Haag109, •la sentencia es 

un proceso complejo en la que influyen diferentes fuerzas. racionales e 

irracionales e incluso componentes -emotivos-". 

Dicho lo anterior podemos agregar que, el concepto de gravedad del hecho 

como actuante en la individualización de la pena ha sido estudiado por la doctrina 

italiana, por ejemplo Manzini110
, estudia como componentes de la gravedad del 

hecho: 

La modalidad del mismo {acción u omisión). 

Su naturaleza. 

Especie. 

Medios. 

Objeto. 

Tiempo. 

Lugar. 

Gravedad del daño o peligro ocasionado a la persona. 

Intensidad del dolo o del grado de culpa. 

'°' Citaclo por Mercecles GarcTa Aran 
11ºiblclem. 
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Antolisei111 señala que, la gravedad se desprende "de las caracterlsticas 

objetivas y subjetivas del hecho criminal, esto es, de todas las notas que 

conciernen bien a la conducta humana y las consecuencias nocivas que de ella se 

derivan, bien a la especie de la voluntad culpable y al quantum de la misma". 

Bellavista 112
, incluye todos los elementos objetivos y subjetivos del delito 

agrupados en: 

Gravedad de la acción u omisión. 

Gravedad del resultado deducida del daño o peligro ocasionado. 

Gravedad de la culpabilidad deducida de la intensidad del dolo y la 

culpa. 

Aqul el problema radica básicamente en que no basta con determinar como 

se deberá de estimar cuándo la modalidad de la acción. el daño o el peligro. es 

más o menos grave. si no se precisa cuál es el concepto de referencia ·sobre el 

que opera la gravedad de lo "grave", es decir, el contenido del injusto. 

Al respecto Dolcini113
, al tratar el tema de la culpabilidad por el hecho, como 

concepto !imitador de la determinación de la pena, avanza algo más al afirmar "la 

doctrina de la determinación de la pena se refiere, en efecto, mediante la formula -

culpabilidad - no solo a la "reprochabilidad" del hecho, sino "al hecho 

reprochable" - la noción de culpabilidad para la determinación de la pena, abarca 

ya el objeto de valoración (los tipos de culpabilidad o Schuldtatbestand) y a su 

"predicado de valor" (el complejo de elementos estructurales de la culpabilidad, 

que condicionan la reprochabilidad del hecho)". 

111 lbiclem. 
112 1blclem. 
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La consideración de la "gravedad'', en todo caso serla, la de la entidad del 

desvalor del acto y del resultado, que estando descritos en el tipo se producen en 

mayor o menor medida. 

Todo ello nos lleva a la graduación del injusto para la determinación de la 

pena. 

Y como señala Bustos114
, "que el cometido garantizador del tipo, a través 

del desvalor de acción debe ser completado en sede de la antijuricidad por el 

desvalor de resultado; lo que parece claro es que si la producción de un desvalor 

de acción y de resultado originan un juicio sobre la presencia de una conducta 

tlpicamente antijurldica, y si la antijuricidad es el juicio de desvalor y el injusto el 

objeto desvalorado, ese injusto admite claramente una graduación cuyos puntos 

de referencia se encuentran en la consideración del mismo, situación objetiva en 

que se ha lesionado o puesto en peligro un bien jurldico tutelado por la norma 

penal, entendiendo al bien jurldico como expresión de una relación social 

concreta". 

Y si lo que se busca es un concepto de bien jurldico que tenga operatividad 

en la aplicación concreta del derecho penal, esto es, que sirva para una 

graduación del injusto, deberá huir de espiritualizaciones en las que a menudo se 

incurre. 

Asl pues, en un caso en el que dos conductas encajen en la descripción 

tlpica de un tipo penal, pudieren presentar distintos contenidos de injusto. 

Por ello es de tornarse en cuenta el contenido de la gravedad de hecho, la 

cual dependerá de las oscilaciones que se producen dentro de la relación descrita 

por el tipo, es decir, las modalidades de comisión de perpetración de la ofensa, en 

"'lbi<lcm. 
114 ibi<lcm. 
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las que más adelante nos detendremos, y las que aumentan la gravedad cuando 

afectan en mayor medida al bien juridico entendido como relación social que se 

protege, en algunos casos. 

Con relación a las vias indiciarias sobre la determinación de aumentos o 

disminuciones de la misma, podemos señalar por ejemplo las siguientes. 

-Como ya se señaló anteriormente, con relación a la acción o acerca de la 

admisibilidad de determinados modos de perpetrar la ofensa, aplicaría como una 

causa de agravación de la pena. 

-En los casos en donde se producen modulaciones de la gravedad, por 

ejemplo, con relación a la víctima, en donde se pueden considerar más grave el 

ataque a personas indefensas (alevosia, ventaja, etc.). 

Y con relación a este aspecto de la victima, se pueden individualizar una 

serie de aspectos de la posición de la victima que inciden en el desvalor del 

hecho, no en todos los delitos, solo en los que se dé una confrontación entre 

sujeto activo y pasivo115• 

Es decir un primer grupo de factores se refieren a la situación subjetiva de 

la víctima y que generalmente hacen variar el grado de afectación del bien jurldico. 

Otro tipo de factores afectan a la situación objetiva del sujeto pasivo y que 

inciden antes que en la afectación del bien jurldico. en el perjuicio material que se 

le ocasiona. 

Otro tipo de factores podrlan ser también los relacionados con el sujeto 

activo del delito, es decir casos en los que se cualifica o privilegia una infracción 

en atención a la posición de quien la comete. afectando el desvalor del hecho. 

11> Gopplnget, clticlo pot Metcecles Gatera Atan. lblclem. 
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"Articulo 51. Dentro de los llmltes fijados por la ley. los Jueces y 

tribunales aplicarán las sanciones establecidas para cada delito, 

teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecución y 
las peculiares del delincuente. Cuando se trate de punlbilldad 

alternativa el Juez podrá Imponer, motivando su resolución, ta 

sanción privativa de libertad cuando ello sea Ineludible a los fines 

de !ustlcla prevención general y orevención esoeclal. 

En los casos de los articulas 60, fracción VI, 61, 63, 64, 64 bis y 

65 y en cualesquiera otros en que este códlgo disponga penas en 

proporción a las previstas para el delito intencional consumado, la 

punlbllldad aplicable es, para todos los efectos legales, la que 

resulte de la elevación o disminución, según corresponda, de los 

términos mlnlmo y méxlmo de la pena prevista para aquél. 

Cuando se trate de prisión, la pena mfnima nunca será menor de 

tres dlas.• 

" Artfculo 52. El Juez fijará las penas y medidas de seguridad 

que estime fustas y procedentes dentro de los limites senalados 

para cada delito. con base en la gravedad del JHclto y el grado de 

culoabllldad del agente, teniendo en cuenta: 

La magnitud del dano causado al bien jurldlco o del peligro 

a que hubiere sido expuesto; 

11. La naturaleza de la acción u omisión y de los medios 

empleados para ejecutarla; 

111. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del 

hecho realizado: 

IV. La forma y grado de Intervención del agente en la comisión 

del delito, asl como su calidad y la de la victima u ofendido; 
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Y para finalizar habrla que insistir como lo señala Garcia Aran en que, 

"antes que nada, habria que aclarar lo siguiente, seria una pretensión inútil querer 

proporcionar una formula mágica positivilisable. mediante la cual afirmar 

exactamente para cada conducta recogida en el código penal. donde se sitúa la -

gravedad tipica-". Al igual que como ocurre con el concepto de culpabilidad 

tradicional y "lo exigible", es decir, proporcionar una entidad cuantificable a la que 

adecuar la pena, es decir, "lo grave". 

Sin duda al hablar de estos temas nos encontramos con muchas 

interrogantes, y esto hay que reconocerlo, toda vez que, se está hablando del 

comportamiento humano, lo cual, no es lo mismo que trabajar con una ciencia 

exacta, ni pretendemos con ánimos de superar problemas, establecer dogmas 

todavia mas resbaladizos que aquellos de los que pretendemos huir. Algunos 

autores se han decidido por conceder primacia al concepto de injusto, y con él a la 

gravedad. De esta manera, se permite comparar perjuicios objetivos, atentados 

reales contra algo comúnmente aceptado como digno de ser protegido antes que 

disposiciones morales individuales. 

El contenido de la culpabllldad del hecho. 

Podriamos partir de la base de que para poder mesurar el grado de 

reprochabilidad del delito, podemos considerar como criterios de valoración los 

siguientes; los motivos y metas del reo, la actividad interna que se refleja en el 

hecho y la medida de infracción del deber. Todas ellas serian circunstancias que 

hacen aparecer la formación de la voluntad del reo y que podrlan aminorar o 

aumentar dicha reprochabilidad. 

Ahora bien, dentro de los motivos del hecho se distingue entre estimulos 

externos (v.g. la penuria económica, la instigación polltica, y la coacción) y los 
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móviles Internos (v.g. el odio, ánimo de lucro, la codicia, la compasión y la justa 

cólera)116
• 

Jescheck nos dice que, no debe equipararse la actitud Interna del reo con 

su carácter, sino que ha de entenderse como un "posicionamiento actual", referido 

al delito concreto en lo que ataf\e a la formación de la voluntad o la ejecución de 

aquél. 

Y todas estas valoraciones, no deben efectuarse atendiendo a las 

subjetivas representaciones morales del juez o las enseflanzas de una particular 

doctrina filosófica, sino de acuerdo con la conciencia valorativa objetiva de la 

comunidad. 

Finalmente también procede tomar en cuenta para el contenido de la 

culpabilidad del hecho la medida de la infracción del deber, que influye 

especialmente en la individualización penal dentro de los delitos por imprudencia o 

culposos. 

Por otro lado debemos partir de la base de que la culpabilidad como !uicio 

normativo por el que se reprocha a un actor concreto su conducta, deberá ser 

paso previo u obligado para la imposición de la pena, incluso también deberá ser 

la culpabilidad, un Umite a la imposición del quantum de pena. 

No se debe confundir el grado de culpabilidad del agente, con la llamada 

culpabilidad de autor y sus manifestaciones mas caracter!sticas, la culpabilidad 

por conducción de vida117y la culpabilidad de carácter, ya que éstas, al parecer 

han sido superadas. 

116 Ttataclo ele Derecho Penal, Hans-Helntich-Jescheck, 4' eclición, ttaclucción Dt. José Luis Manzanares 
Sama niego. 
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En lo que a la función de la culpabilidad se refiere, habrla que hacer la 

distinción entre el concepto de culpabilidad como categorla sistemática del delito 

añadida al tipo y a la antiiuridicidad. y el principio de culpabilidad como informador 

e inspirador de todo el sistema regulador de la intervención punitiva del estado118
• 

Y en todo caso, el concepto de culpabilidad, desde la superación del 

contenido centrado en el nexo psicológico, queda configurado exclusivamente 

corno reproche o juicio de desvalor recayente sobre el autor por haberse opuesto 

al derecho, persistiendo la problemática de cómo se han de delimitar él porque del 

reproche, y más aún, el por que de la exigibilidad de otra conducta, para lo cual se 

han creado diversas posturas, posteriores a Welzel. 

Y por ello, la exclusión de la culpabilidad de autor en todas sus formas, 

conduce ineludiblemente a plantear la culpabilidad por el hecho como la única 

válida en la concreción de la pena. 

Y como señala Garcla Aran, el problema se plantea cuando hay que 

determinar cuáles son los factores que determinan la culpabilidad por el hecho, y 

cuales son indicio de necesidades preventivo especiales. 

Al respecto Jescheck, por citar un ejemplo, agrupa los factores de 

determinación de la pena en dos apartados el primero de los cuales se constituye 

con el contenido de injusto y culpabilidad como entidades graduables. 

El contenido del injusto viene determinado por la significación que el hecho 

tiene para el ordenamiento jurldico violado y el contenido de la culpabilidad, por la 

gravedad del reproche, pero dentro de este · bloque de factores deben 

117 Ll culpabiliclacl por conclucclón ele vicia (Lebensführungschulell. teorlazacla por Mezguet. supone 
entenqer <1ue culpablllclael y pena aumentan cuanto m~s aelecuaclo es el hecho a la naturaleza clel agente, 
con lo cual es precisamente esta naturaleza lo <1ue se castiga. 
119 RoxTn, cita en su at\Tculo /Qué quecla ele la culpablllclacl en el elerecho penal/ a su cliscTpulo Achenbach, 
clurante una conferencia pronunclacla en 1985, y ellstlngue entre culpablllclael ele tunelamentaclón ele la 
pena (Sttafbegrilnschulel> y la culpabllielael ele meellclón ele la pena (SttaFwmessungs-schulelJ .. 
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considerarse, según Jescheck, la magnitud juridica o daño producido, el grado de 

puesta en peligro de bienes juridicos, la forma de ejecución, la persistencia de la 

voluntad empleada y especialmente, como contenido de la culpabilidad los 

motivos del reo y el grado de contrariedad al deber. 

La segunda clase de factores determinantes de la pena, viene constituida 

por la personalidad del reo, en la que hay que tener en cuenta sus circunstancias 

personales y económicas y el grado y clase de necesidad de resocialización, entre 

otros. 

Como podemos ver, este seria un criterio a tomar en cuenta o por lo menos 

una forma de poder accesar a una graduación tanto del injusto, asi como, de ia 

culpabilidad o de los dos, culpabilidad por el hecho cometido. 

La personalidad del reo. 

Si señalamos anteriormente que, la personalidad de un individuo merece 

cierta importancia al momento de la individualización judicial de la pena, debemos 

aclarar que dicha personalidad sólo puede tenerse en cuenta para la 

individualización, cuando guarde relación con el hecho cometido. 

Nos dice Jescheck119 que algunos autores como Bruns, Bockelmann, 

Schmidt. Shünke. SchrClder. Stree. Stratenwerth. Zipf. pretenden extraer por 

completo de la valoración de la culpabilidad por el hecho. la personalidad del autor 

y contemplarla solo desde la perspectiva de la prevención. Sin embargo es de 

resaltar que, la separación entre hecho y autor no se puede trazar de ese modo. 

basta pensar en la cuestión de ia culpabilidad cuando la imputabilidad está 

119 Trata<lo ele Derecho Penal, Hans-Helnrich-Jescheck, 4· e<lición. tta<lucclón Dr. José Luis Manzanares 
Sama niego 

130 TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



disminuida. en el error de prohibición o en la imprudencia. asl como. en la 

reincidencia. 

Las condiciones personales y económicas del reo, dentro de las 

condiciones personales juegan un papel sólo determinable caso por caso, es 

decir, el origen y la educación, el estado familiar, la salud flsica y metal, la posición 

profesional y social, las circunstancias concernientes a la vivienda y por último, la 

sensibilidad del reo frente a la pena. 

Con relación a las condiciones económicas del reo, podemos decir que, 

pueden inOuir en la individualización de la pena de modo diverso, según se 

consideren como móvil del delito, en el contenido de culpabilidad o con 

independencia de ello, en la constatación de la sensibilidad del reo frente a la 

pena. Tratándose de la medición de la multa, las condiciones personales y 

económicas del reo determinan la cuantfa de las cuotas. 

En lo que se refiere a la medida y clase de la necesidad de resocialización 

del acusado, o si existe tal necesidad, Jescheck nos señala que, "es de tomar en 

cuenta la personalidad en atención a los efectos de la pena respecto a la vida 

futura del reo en la sociedad. Asl la casa paterna, la educación, la formación 

escolar, la profesión, las relaciones sociales, el estado de salud, la inteligencia, el 

puesto de trabajo y la tenencia de lo necesario para vivir, el estado familiar, el 

pago de alimentos también y sobre todo, una modificación parcial de tales 

condiciones, pueden hacer que los efectos que cabe esperar de la pena 

aparezcan en una luz completamente distinta. En particular, la elección entre pena 

privativa de libertad y multa, la duración de aquella, el número de cuotas diarias en 

la multa, etc.", todo ello tendrla que verse en que medida repercutirla en el reo, en 

su posición profesional y social y en el fortalecimiento de su carácter con vistas a 

la prevención de futuros delitos. 
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La vida anterior del reo 120
, su conducta después del delito. 

Este sin duda es uno de los temas que más polémica ha generado en la 

actualidad, basta hacer la pregunta de ¿qué es lo que se espera de un sistema 

penal con relación a lo que se quiere juzgar?, es decir, si es el hecho lo que se 

juzga o es a la persona. La respuesta a la pregunta anterior está desarrollada de 

alguna manera en el cuerpo de este trabajo, pero con independencia de ello, 

cabria hacer un comentario al respecto. 

Hay que dejar muy claro que la individualización penal, no debe 

desembocar con todo lo que ello implica y con su enorme peso, en un arreglo 

global de cuentas con el acusado, por que no puede ser misión del derecho penal 

traer ante el tribunal. toda la historia de la vida de una persona, antes bien, sólo 

cabe incluir en la individualización de la pena aquellas circunstancias que tienen 

una relación con el delito y pueden ser vistas, por ello, como indicios de la 

culpabilidad del reo o en todo caso como criterios a valorar en el momento de 

individualizar las consecuencias del delito cometido, tanto en aspectos 

cuantitativos como cualitativos. 

En lo referente a la vida anterior del reo, podrla ser un factor atenuante, el 

hecho de que haya seguido hasta ese momento un buen comportamiento, pero 

por otro lado le perjudicarla a un reo sus condenas anteriores, haciendo la 

aclaración de que quizá con relación a la culpabilidad del reo pudiera ser 

cuestionable su inclusión, pero para la individualización de la pena podrla ser 

tomado en cuenta para modular la calidad de la pena y quizá no tanto para su 

duración o cantidad. 

120 En algunas legislaciones lnduyen<lo la nuestra. el tratamiento que se le <la a los casos <le relncl<lencla. 
tienen que ver generalmente con el aumento o agravación ele la pena. al respecto Roxln, señala que, el 
aumento ele la pena con relación o con f"un<lamento en la relncielencla •es un aspecto quqoso y eliscutlelo. 
pues la capaci<la<l ele resistir a la tentación <le cometet nuevos hechos punibles, no crece con el número ele 
conelenas antetlotes, sino que elismlnuye·:op. Cit. Nota 118. 
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Para hablar ahora de la conducta posterior al delito, seria importante 

resaltar el hecho de que no siempre se tomarán en cuenta para la 

individualización. 

En un caso en particular, la reparación del daño y el esfuerzo para llegar a 

un compromiso con la victima en unas circunstancias especiales, podrlan 

disminuir la pena o quizá permitir la posibilidad de aplicación de otro tipo de pena 

o reacción jurldica quizá un poco menos drástico. 

Por el contrario, podrla aumentar la pena el comportamiento brutal después 

del delito. 

111. Leglslaclón Penal Mexicana (derecho positivo). 

Como anteriormente señalé, los artlculos 51 y 52 del CPF, son el principal 

fundamento para la aplicación de la pena en nuestra legislación mexicana. Sin 

embargo, hablar de la individulaización judicial es un tema complejo y de muchas 

aristas. Ya en el cuerpo del presente trabajo observamos el grado de dificultad que 

implica analizar en términos generales las fases de la individualización de la pena 

y en particular la judicial. Si a ello agregarnos que, los criterios judiciales de 

individualización no han sido analizados corno es debido por la jurisprudencia y la 

doctrina penal mexicana, el estudio se complica aún más. 

Comenzaré este intento de análisis, no sin antes hacer algunas 

aclaraciones con relación a los artlculos del CPF que se analizarán. En primer 

lugar, limitaré mis comentarios a los artlculos 51 y 52 del CPF, ya que ellos 

conforman la base jurldica con relación al tema de estudio. Estos artlculos se 
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encuentran en el Titulo Tercero, capitulo 1 denominado por el propio código como 

el de aplicación de sanciones. 

No paso por alto en este análisis la importantlsima reforma al articulo 52 del 

CPF, que entró en vigor el 10 de enero de 1994121, y en el que se pretendió 

conformar un sistema de aplicación de sanciones penales identificado 

principalmente con relación a la culpabilidad del agente y no en la temlbllidad o 

peligrosidad, tal y como estaba señalado anteriormente. 

El principal motivo que me llevó a considerar este tema para mi 

investigación fue que, a pesar de la reforma antes citada, en la práctica no se ha 

visto reflejada como debiera, y los motivos por los que no se aplica debidamente el 

marco penal existente se pueden deber a muchos factores, tanto intrinsecos como 

extrinsecos al propio sistema judicial y normativo. 

Lo cierto es que a varios años de distancia de esta reforma, no se han 

realizado los trabajos de análisis necesarios para optimizar el marco legal 

mexicano. Tanto los jueces como los tribunales de alzada reflejan un cierto 

desprecio a manifestarse con relación a todos los aspectos que tienen que ver con 

una mejor y más racional individualización de la pena y asumen esa actitud porque 

quizá no esté debidamente sistematizada y estudiada una técnica 

individualizadora de la pena, que permita homologar los criterios que se tendrian 

que aplicar. 

Articulas 51 y 52 del CPF. 

C.P.F. LIBRO PRIMERO 

TITULO TERCERO. Aplicación de las sanciones. 

CAPITULO l. Reglas generales. 

121 Extt<tc:to ele la exposición ele motivos ele la reForma al Cóeligo Penal Feqet<tl. centro ele elocumentaclón 
y analisls. Dirección ele copilaclón ele leyes ele la Suprema Corte qe Justicia qe la Nación. 
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V. La edad. la educación. la Ilustración. las costumbres. las 

condiciones sociales y económicas del sujeto, asf como los 

motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el 

procesado perteneciere a un grupo étnico Indígena, se tomarán 

en cuenta, además, sus usos y costumbres: 

VI. El comportamiento posterior del acusado con relación al 

delHo cometido; y 

VII. Las demás condiciones especiales y personales en que se 

encontraba el agente en el momento de la comisión del delito. 

siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad 

de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.· 

Los aspectos teóricos de la individualización de la pena, llamada también 

conmisuraclón penal por influencia de la doctrina alemana e italiana122 123
, son 

diflciles de equiparar totalmente a nuestro sistema legal. Sin embargo, considero 

que los esfuerzos que se han realizado en la legislación deberian ser 

encaminados a construir un sistema que permita conformar un derecho penal en 

que la pena o sanción sea el resultado de un injusto culpable y punible, en el que 

tanto el injusto como la culpabilidad pudieran considerarse como entidades con 

magnitudes graduables, y que una vez constatadas, se tendrlan que mesurar las 

consecuencias penales con criterios racionales propios de un sistema democrático 

de derecho, por ejemplo, los de igualdad, proporcionalidad, humanidad, estricto 

derecho, etc. 

El hecho de que la conmlsuración de la pena sea un acto autónomo o se 

haya considerado hasta la fecha un acto discrecional por parte del juez, no es 

pretexto para considerarlo totalmente ausente de control. La doctrina alemana ha 

122 Alvaro Bunster Briccño. ·conmisuración ele la Pena•. Este autor consiclera obsoleto el término ele 
lnelivielualización ele la pena. clenomonaclo asT por Salellles. 
123 El término •1nellvleluallzaclón c:le la Pena·. es ublcaelo por otros autores como Ignacio Villalobos. a 
epocas anteriores a Saleilles, exlstlenclo clesele el año ele 1869 con los trabajos ele Wehlberg. Derecho Penal 
Mexicano, lgn~do Vfll~lobos, Eel. Porrúa. S.A. Primera Eclldón 1948. 
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Para hablar ahora de la conducta posterior al delito, seria importante 

resaltar el hecho de que no siempre se tomarán en cuenta para la 

individualización. 

En un caso en particular, la reparación del daño y el esfuerzo para llegar a 

un compromiso con la victima en unas circunstancias especiales, podrian 

disminuir la pena o quizá permitir la posibilidad de aplicación de otro tipo de pena 

o reacción juridica quizá un poco menos drástico. 

Por el contrario, podria aumentar la pena el comportamiento brutal después 

del delito. 

111. Legislación Penal Mexicana (derecho positivo). 

Como anteriormente señalé, los articules 51 y 52 del CPF, son el principal 

fundamento para la aplicación de la pena en nuestra legislación mexicana. Sin 

embargo, hablar de la individulaización judicial es un tema complejo y de muchas 

aristas. Ya en el cuerpo del presente trabajo observamos el grado de dificultad que 

implica analizar en términos generales las fases de la individualización de la pena 

y en particular la judicial. Si a ello agregamos que, los criterios judiciales de 

individualización no han sido analizados como es debido por la jurisprudencia y la 

doctrina penal mexicana, el estudio se complica aún más. 

Comenzaré este intento de análisis, no sin antes hacer algunas 

aclaraciones con relación a los articules del CPF que se analizarán. En primer 

lugar, limitaré mis comentarios a los articules 51 y 52 del CPF, ya que ellos 

conforman la base jurldica con relación al tema de estudio. Estos articules se 
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encuentran en el Titulo Tercero, capitulo 1 denominado por el propio código como 

el de aplicación de sanciones. 

No paso por alto en este análisis la importantlsima reforma al articulo 52 del 

CPF, que entró en vigor el 10 de enero de 1994121 , y en el que se pretendió 

conformar un sistema de aplicación de sanciones penales identificado 

principalmente con relación a la culpabilidad del agente y no en la temlbilldad o 

peligrosidad, tal y como estaba señalado anteriormente. 

El principal motivo que me llevó a considerar este tema para mi 

investigación fue que, a pesar de la reforma antes citada, en la práctica no se ha 

visto reflejada como debiera, y los motivos por los que no se aplica debidamente el 

marco penal existente se pueden deber a muchos factores, tanto intrlnsecos como 

extrinsecos al propio sistema judicial y normativo. 

Lo cierto es que a varios años de distancia de esta reforma, no se han 

realizado los trabajos de análisis necesarios para optimizar el marco legal 

mexicano. Tanto los jueces como los tribunales de alzada reflejan un cierto 

desprecio a manifestarse con relación a todos los aspectos que tienen que ver con 

una mejor y más racional individualización de la pena y asumen esa actitud porque 

quizá no esté debidamente sistematizada y estudiada una técnica 

individualizadora de la pena, que permita homologar los criterios que se tendrian 

que aplicar. 

Artlculos 51 y 52 del CPF. 

C.P.F. LIBRO PRIMERO 

TITULO TERCERO. Aplicación de las sanciones. 

CAPITULO l. Reglas generales. 

'" Extracto ele la exposición ele motivos ele la reforma al Cóellg;;. P~nal Feelcral. centro ele elocumcntaclón 
y analisls. Dirección ele copllaclón ele leyes qe la Suprema Corte <le' Justicia <le la Naé:lón. 
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"Articulo 51. Dentro de los limites fijados por la ley, los Jueces y 

tribunales aplicarán las sanciones establecidas para cada delito, 

teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecución y 
las peculiares del delincuente. Cuando se trate de ounlbllldad 

alternativa el Juez podrá Imponer. motivando su resolución, la 

sanción privativa de libertad cuando ello sea Ineludible a los fines 

de lust!cla orevenclón general v prevención especial. 

En los casos de los articulas 60, fracción VI, 61, 63, 64, 64 bis y 

65 y en cualesquiera otros en que este código disponga penas en 

proporción a las previstas para el delito Intencional consumado, la 

punibllldad aplicable es, para todos los efectos legales, la que 

resulte de la elevación o disminución. según corresponda, de los 

términos mlnlmo y máximo de la pena prevista para aquél. 

Cuando se trate de prisión, la pena mfnlma nunca será menor de 

tres dlas.· 

11 Articulo 52. El Juez fijará las penas y medidas de seguridad 

que estime !ustas y procedentes dentro de los Umltes senalados 

para cada delito. con base en la gravedad del llfclto y el grado de 

culcabl!ldad del agente, teniendo en cuenta: 

l. La magnitud del dano causado al bien jurldlco o del peligro 

a que hubiere sido expuesto; 

11. La naturaleza de la acción u omisión y de los medios 

empleados para ejecutarla; 

111. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del 

hecho realizado; 

IV. La forma y grado de Intervención del agente en la comisión 

del delito, asl como su calidad y la de la victima u ofendido; 
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V. La edad. la educación, la ilustración, las costumbres, las 

condiciones sociales y económicas del sujeto, asl como los 

motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el 

procesado perteneciere a un grupo étnico lndlgena, se tomarán 

en cuenta, además, sus usos y costumbres: 

VI. El comportamiento posterior del acusado con relación al 

delito cometido; y 

VII. Las demás condiciones especiales y personales en que se 

encontraba el agente en el momento de la comisión del delito, 

siempre y cuando sean relevantes para determinar la poslbllldad 

de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.· 

Los aspectos teóricos de la individualización de la pena, llamada también 

conmlsuraclón penal por influencia de la doctrina alemana e italiana122 123
, son 

diflciles de equiparar totalmente a nuestro sistema legal. Sin embargo, considero 

que los esfuerzos que se han realizado en la legislación deberlan ser 

encaminados a construir un sistema que permita conformar un derecho penal en 

que la pena o sanción sea el resultado de un injusto culpable y punible, en el que 

tanto el injusto como la culpabilidad pudieran considerarse como entidades con 

magnitudes graduables, y que una vez constatadas, se tendrlan que mesurar las 

consecuencias penales con criterios racionales propios de un sistema democrático 

de derecho, por ejemplo, los de igualdad, proporcionalidad, humanidad, estricto 

derecho, etc. 

El hecho de que la conmisuración de la pena sea un acto autónomo o se 

haya considerado hasta la fecha un acto discrecional por parte del juez, no es 

pretexto para considerarlo totalmente ausente de control. La doctrina alemana ha 

112 Alvato Bunstet Btlceiio, ·conmfsutación ele la Pena·. Este autot consfeleta obsoleto el tétmfno <le 
fnelfvfelualización ele la pena. elenomonaelo asr pot Saletlles. 
123 El tétmfno •tnelfvfelualtzación ele la Pena·. es ubfcaelo pot ottos autores como Ignacio Vilialobos. a 
epocas antetfotes a Saleflles, exfstfenelo elesele el año ele 1869 con los ttabafos ele Wehlbetg. Derecho Penal 
Mexicano, Ignacio Vfllalobos. Eel. Pottúa. S.A. Ptfmeta Eelfción 1948. 
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preferido denominar e este acto autónomo del juez, corno un acto de 

discrecionalidad jurldicarnente vinculada o (Rechtlichgebundenes Emerssen)124
• 

De entrada los artlculos antes citados invitan a señalar algunos aspectos 

necesarios para su debida y racional aplicación o análisis. 

El primero de los comentarios con relación a ésta dupla de arttculos es en 

cuanto a su génesis y estructura conceptual. Por un lado, tenernos al articulo 51 

sobrevivió a la Importante reforma de 1994 a las leyes adjetiva y sustantiva125
• 

Esto trae como resultado que dicho articulo contenga de alguna u otra manera 

rezagos de corte positivista o por lo menos del esp!ritu que inspiró al legislador 

anterior a las reformas de 1994, y esto de pronto, implicarla una diferencia entre el 

articulo 52 reformado en dicho año y el articulo 51 que no fue modificado. 

Si se analiza la redacción del articulo 51, uno se puede dar cuenta que 

habla de la aplicación de la sanción (no aclara si es pena o medida de seguridad), 

y tratándose de pena alternativa señala la necesidad de motivar sobre la base de 

criterios de justicia, asl como preventivos generales y especiales. En este sentido, 

a lo largo del presente trabajo hemos podido constatar que, los fines de justicia no 

se han identificado del todo con los fines preventivos, es decir, a to largo de la 

historia del derecho penal lo justo y lo necesario no van de la mano (ver teortas de 

la pena absolutas y relativas). Lo anterior, además de tener una trascendencia en 

cuanto a los fines de ta pena, también la tiene en cuanto al carácter de los propios 

fines del derecho penal en general (ver paradigmas filosóficos de la pena 

Retribucionismo y Utilitarismo). 

Cabe hacer el comentario con relación a si estos fines de prevención 

general y especial se cumplen, o se pudieran cumplir, teniendo en cuenta la 

alarmante impunidad prevaleciente en nuestro tiempo (esto para efectos de la 

"'Jesús Maria Silv.¡ 5.'lnchez. op. cit. 
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prevención general) y por otro lado, el aumento en los marcos penales contenidos 

en el CPF (para efecto de la prevención especial). 

No hay que olvidar que la redacción del articulo 18 de la Constitución 

Politica de los Estados Unidos Mexicanos126
, es clara al señalar que la finalidad 

del sistema penal es la readaptación social del delincuente. Este articulo también 

deberla ser analizado a profundidad, pero por falta de espacio solo me limitaré a 

resaltar lo que otros autores han manifestado con relación a la crisis de la 

readaptación social, y su cuestionable utilización como legitimador de la pena o de 

todo un sistema de normas penales. En el presente trabajo se ha abordado 

brevemente este tema, ya que el estudio integral de la individualización lo exige. 

Sin embargo, serla materia de otro trabajo de derecho penitenciario el análisis 

más profundo de la readaptación social. 

Surge una interrogante más con relación a estos aspectos preventivos, y 

que tiene que ver con la añeja discusión referente a las antinomias prevención 

general y especial, y cual ha de imponerse en caso de conflicto entre ellas. 

125 R.e(otma c¡ue se vló teclentcmente ttastoca4a en pattc. pot las moqlHcaclones a la ley penal. 4el año qc 
1999. 
126 CONSTITIICIÓN pal inCA DE los ESTA DOS VNIP05 MEXICANOS 

lÍTVLO PRIMERO. 
CAPiTVLO l. De las garantías fncllvlcluales. 

Artículo 18. Sdlo por delito c:¡uc mcrer:Q pena corporal habr.1 lug.lr a prisión preventiva. El sitio ele ésta ser.1 c:tlstfnto dc:I que se 
destinare para la cxtlncl6n ele las penas y cst-.r.tn completamente separados. 

Los CioblcrnOs de la Fo:lcraci6n y de los Estados otgilnlzar.1n el sistema penal, en sus tcspectlvas ¡urlsc{lccfoncs, sohtc la b.ucdcl 
trab;ito. la Ol~IQcfón p.ara el mismo y la eduGilc:f6n como medios p,ara la rod:aptac16n ,ocbl del dchnc11cntc;. Lu muiere 
compurgaran sus penas en lugues separaclos de los destinados a los hombtc5 pan qt efecto. 

Los gobcrn<1dorcs de los E5tados, sujct.1ndose a lo que cstablc:ze<tn las leyes IOQ!cs rc5pedlvas. podr~n cc:lcbrar con la 
Foieracf6n convenios de caractcr general. para que los reos sentenc:la4os por delitos del orden comün extingan su con4cna en 
establecimientos 4cpcl'l<tfentcs del Ejecutivo Foieral. 

La Foietacfón y los Gobiernos de los Esta4os estableceran Instituciones especiales para el tratamiento de menores lnfradorcs. 

Los reos 4e nacforialictad meidcana que se encuentren c:omputg<1ndo penas en países extranjeros, po4r3n ser trasladac!os a la 
flcpübllc:a para que cumpl<1n sus condenas con base en los sistemas 4e te.:14aptacf6n social pt'CVist05 en este attTculo, y los reos Je 
nacfonalfdad cxtranfcra scntcnclac!os por dclttos del ortlcn foicral en toda la flepuhlic:a. o c!cl fuero coman en el Distrito Fec!cral. 
podr3n ser ttaslactados al paTs de su origen o rcsfclcncfa. sujcUnclosc a los tratldos fnternacfonales que se hayan cclcbracto para ese 
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En lo que respecta al articulo 52, cabe mencionar que este articulo, como 

se ha venido comentando, fue reformado mediante la promulgación de fecha 23 

de diciembre de 1993, publicado en el Diario Oficial de la Federación el dia 10 de 

enero de 1994, luego de una "vacatio legis". Antes de iniciar el análisis a este 

articulo, valdrla la pena agregar a continuación el texto del articulo 52 anterior a la 

citada reforma y poder observar los cambios con relación al actual texto, y luego 

comentar algo al respecto. 

Texto del artículo 52 antes de la reforma de 1994. 

11Artfcufo 52. En aplicación de las sanciones se tendrá en cuenta: 

1 º La naturaleza de la acción u omisión y de los medios 

empleados para ejecutarla y la extensión del dano causado y del 

peligro corrido: 

2• La edad, la educación, la Ilustración, las costumbres y la 

conducta precedente del sujeto, los motivos que lo Impulsaron o 

determinaron a delinquir y sus condiciones económicas; 

3• Las condiciones especiales en que se encontraba en el 

momento de la comisión del delito y los demés antecedentes y 

condiciones personales que puedan comprobarse, asl como 

vinculas de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones 

sociales. la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias 

de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestran su mayor o 

menor temlbllldad. 

El juez deberé tomar conocimiento directo del sujeto. de la 

victima y de las circunstancias de hecho en Ja medida requerida 

para el caso·. 

Llama mucho la atención la desaparición del término temibilidad (léase 

peligrosidad). Esto nos lleva a afirmar que el derecho penal Mexicano, en lo 

referente a su legislación, a partir de esa reforma se convierte en un derecho 

penal de culpabilidad, con todas las implicaciones que esto representa. 

c(ecto. lc5 gobctn<ldotc5 de 105 Est<\dos podt~n solidt<lt <ll E1cc:ut1vo Fo..l.ct<ll. con <lpoyo en l<ls leyo l~les topcctfv<\s, la Inclusión 
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Lo anterior nos lleva a suponer que ahora, en lugar de hacer alusión tan 

sólo a las caracterlsticas personales para fundamentar una responsabilidad de 

autor, se tendrá que fundamentar la sanción penal en la medida o como resultado 

de la constatación de una culpabilidad (reprochabilidad) del acto cometido. En este 

entendido, para individualizar o mesurar la pena el juez deberá tomar como base 

la gravedad del llicito y el grado de culpabilidad del agente, dando por un hecho 

que, tanto la gravedad del ilfcito como la culpabilidad son entidades graduables. 

Aquf aparece una primera duda, ¿el artfculo explica peñectamente como se mide 

o gradúa, lo que en teorfa del delito se llama el Injusto penal (identificándolo como 

la gravedad del ilfcito) y la culpabilidad?. 

Si bien es cierto que el texto del artfculo 52 vincula la operación de 

individualización o conmisuración de la pena a ciertos aspectos señalados en las 

fracciones 1 a VII, también lo es que en dicho articulo no se especifica si se han 

de aplicar para atenuar a agravar la pena. 

Es solo en el artfculo 54 del código penal federal donde se hace alusión al 

aumento o disminución de las penas con fundamento en las " ... calidades, en las 

relaciones personales, o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito ... ", 

imposibilitando al juez a considerarlas para los demás sujetos que intervinieron en 

el acto. Si bien se señala su carácter de atenuante o agravante, los supuestos 

señalados en este artfculo no corresponden con todos los aspectos sefialados en 

las fracciones 1 a VII, del artfculo 52. 

Antes de continuar con el presente análisis es preciso hacer énfasis en un 

aspecto de la redacción del nuevo artfculo 52, relacionándolo a las consecuencias 

del delito, ya que habla de penas y medidas de seguridad y las vincula al aspecto 

antes comentado del grado de culpabilidad del agente. Este tema, si bien no es el 

tema central tiene mucha relación con la individualización o conmisuración de las 

penas, ya que, al hablar de penas y medidas de seguridad Indistintamente, es 

Je r~ del orden común en dichos tratad°'. El traslado 4c los reos sólo pocha c:Íc:dua11c con su consentimiento expreso. 
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obvio pensar que deberán ser tratadas de igual forma, cuando lo cierto es que 

como ya ha quedado descrito en el cuerpo del presente trabajo, las penas y las 

medidas de seguridad tienen un origen diferente y también una razón de ser 

totalmente diferente (tener presente las antinomias penales pena-medida y 

culpabilidad-peligrosidad). Sin tener el interés de detenerme mucho en este 

tema, serla necesario cuestionarnos si las medidas de seguridad - que dicho sea 

de paso - no están diferenciadas en el articulo 24 del CPF, deben ser tratadas 

con base en la medida de la culpabilidad del agente (recordar el hecho de que las 

medidas de seguridad en teorla son aplicables a sujetos peligrosos e 

inimputables). En este sentido, y por último; ¿con qué criterio habrla que 

diferenciar a las penas de las medidas de seguridad y quién tendrá que hacerlo?. 

En la estructura del articulo 52 del CPF se pueden distinguir algunos 

criterios de individulialización que pueden ser identificados en dos grandes grupos. 

Por un lado, al hablar de gravedad del illcito, algunos autores identifican a 

este término con el de injusto penal, asumiendo una postura y un lenguaje mas 

técnico e identificado con la teorla del delito, haciendo la siguiente clasificación127
: 

127 Raúl Gon>:alez-Salas Campos, "Teotfa ele la Pena. Su lnelivielulai:zacJón", 28 ele mayo <le 1999. 
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La gravedad del lllclto (injusto penal128
), puede agrupar a las siguientes 

fracciones: 

l. La magnitud del daño causado al bien jurldico o del peligro a que 

hubiere sido expuesto. 

11. La naturaleza de la acción u omisión y de los medios empleados 

para ejercitarla. 

111. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del hecho 

realizado. 

IV. La forma y grado de intervención del agente en la comisión del delito, 

asl como su calidad y la de la victima u ofendido. 

Y por otro lado, el grado de culpabilidad del agente, puede agrupar a las 

siguientes fracciones: 

V. La edad, la educación, la ilustración, las costumbres, las condiciones 

sociales y económicas del sujeto, asi como los motivos que lo 

impulsaron o determinaron a delinquir, Cuando el procesado 

perteneciere a un grupo étnico indlgena, se tomarán en cuenta, 

además, sus usos y costumbres. 

Vil Las demás condiciones especiales y personales en que se 

encontraba el agente en el momento de la comisión del delito, 

siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de 

haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma. 

Mención a parte merecerla la fracción VI, que dice: 

128 El Infurto es el sustantivo utilfzaqo en fa teotfa <!el clellto para clenomlnat a la acción misma califlcacla 
ya como antljutfqlca. Francisco Muñoz Concle "Teorfa General clcl clellto•, 1999, Eclltotlal Temls. 

142 



VI. El comportamiento posterior del acusado con relación al delito 

cometido. 

Como podrá observarse, los criterios de individualización de la pena 

señalados en el articulo 52, pueden ser agrupados de la forma antes señalada y 

podrlan ser relacionados también con las categorlas del injusto y de la 

culpabilidad, es decir, muchas de las dudas que surgirlan con relación a como se 

deberlan interpretar dichos criterios, están de alguna manera resuenas en la 

estructura de la teorla del delito y de los estudios dogmático penales, y serla 

recomendable tratar de vincular los análisis tendientes a la constatación del injusto 

y de la culpabilidad con la etapa de conmisuración de las consecuencias del delito. 

Con relación a lo antes señalado, a continuación se transcriben algunos 

criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, con relación a lo 

comentado hasta en este momento. 

Octava ~poca 
Instancia: Tercera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: V. Primera Parte, Enero a Junkl de 1990 
Tesis: Lll/90 
Página: 169 

IDENTIFICACION ADMINISTRATIVA DEL PROCESADO. NO CONSTITUYE 
UNA PENA INFAMANTE Y TRASCENDENTAL. La Identificación 
administrativa del procesado no tiene la naturaleza jurfdlca de una pena, sino 
que su carécter es totalmente distinto. En efecto, en materia penal por pena se 
considera la privación de la libertad. la sanción económica, publicación de la 
sentencia, el confinamiento, el decomiso y otras que las leyes correspondientes 
establecen, las cuales son Impuestas por el órgano jurisdiccional a una persona 
que ha cometido un delito, al dictarse la sentencia que pone fin al proceso: en 
cambio la Identificación del procesado constituye sólo una medida de carácter 
administrativo. necesaria para el conocimiento de los antecedentes del 
inculpado pero no se encuentra senalada como pena en ningún dispositivo legal 
y se ordena antes de pronunciarse la sentencia respectiva. Por consiguiente. si 
dicha Identificación administrativa no consliluye una pena, menos aún puede 
tener ésta el carácter de Infamante y trascendental, de las prohibidas por el 
arUculo 22 constitucional. 

Amparo en revisión 2420/69. Hllda Graclela Ambrlz Zavala. 19 de marzo de 
1990. Cinco velos. Ponente: Salvador Rocha Dlaz. Secretario: Julio César 
Vázquez Mellado G. 
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Amparo en revisión 1081/89. Angel Gutiérrez Garcla. 6 de noviembre de 1989. 
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Mariano Azuela Gültrón. En su ausencia 
hizo suyo el proyecto Sergio Hugo Chapltal Gutlérrez. Secretarlo: F111berto 
Méndez Gutlérrez. 

Amparo en revisión 3394/72. Antonio Amarlllas Sánchez. 12 de junio de 1989. 
Cinco votos. Ponente: Ignacio Magana Cárdenas. Secretarlo: Alfredo Gómez 
Mollna. 

Sexta !!:poca 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: Segunda Parto, 11 
Péglna: 28 

ENFERMOS MENTALES, PROCEDIMIENTO RELA nvo A LOS. El Ministerio 
Públlco adscrito al juzgado Instructor es el único facultado para sollcltar la 
suspensión del procedimiento ordinario, con vista de los peritajes médicos y 
demás pruebas aportadas, a fln de que se acuda al procedimiento a que se 
contraen los articulas del 495 al 496 del Código Federal de Procedimientos 
Penales, en relación con los articulas 24, Inciso tercero, 68 y 69 del Código 
Penal. 

Amparo directo 2186/50. Leopoldo Rodrlguez Espinosa. 5 de agosto de 1957. 
Cinco votos. Ponente: Agustfn Mercado Alarcón. 

A continuación se transcñben algunos criterios de la Corte, con relación 

al tema de estudio (nota: se debe observar con todo cuidado y 

asombro la fecha de éstas, ya que casi todas son de la Novena 

Época, y recordar en qué año se dio la reforma al articulo 52 del 

CPF). 

Novena epoca 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: IX, Abril de 1999 
Tesis: Vll.P. J/36 
Péglna: 395 

PELIGROS/DAD. LAS MOTIVACIONES PARA DETERMINARLA DEBEN 
CORRESPONOER AL GRADO DE LA MISMA. Cuando las motivaciones de 
las responsables no corresponden al grado de temlbllldad superior a la mlnlma 
que se le senaló a la Inculpada, pues todas le son favorables y se refieren 
únicamente a sus circunstancias personales, debe concluirse que su temlbllldad 
es mfnlma y por tanto concederse el amparo para el efecto de que la ad quem 
relndivlduallce las sanciones de acuerdo al grado mlnlmo de peligrosidad que 
revela la inconforme. 

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL Sl!:PTIMO CIRCUITO. 
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Amparo directo 118/97. Aurella Jlménez Reyes. 4 de septiembre de 1997. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarlo: Lucio Marfn 
Rodríguez. 

Amparo directo 399/97. Norberto Ellseo Palestina Pérez, Norberto Palestina 
Lazada y Félix Domlnguez Serrano. 19 de febrero de 1998. Unanimidad de 
votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarla: Maria de Lourdes Juárez 
Sierra. 

Amparo directo 252/98. Rosallno Hernández Hemimdez. 18 de noviembre de 
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarla: Leticla 
López Vives. 

Amparo directo 355/98. Domingo Barquelro Ayala. 25 de febrero de 1999. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Edíth Cedilla 
López. 

Amparo directo 438/98. Pedro Martrnez Cazarln. 18 de marzo de 1999. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Letlcla López 
Vives. 

Novena t:poca 
Instancia: Pleno 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: 111, Abril de 1996 
Tesis: P. LVl/96 
Página: 86 

INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS. LAS REGLAS CONTENIDAS EN LOS 
ART/CULOS 51 Y 52 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, 
NO SON INCONSTITUCIONALES. La facultad de los Jueces penales para 
Individualizar las penas, no significa el uso de una atribución lrrestrlcta y 
caprichosa, pues los articules 51 y 52 del Código Penal para el Distrito Federal, 
aplicables en materia federal, obligan al juzgador para que al efectuarla, 
observe las reglas especificas que ellos contemplan, como son el conocimiento 
directo de las circunstancias en que se hallaba el sujeto al dellnquir, asl como 
las referidas al hecho y a la victima pues, mientras mayores parámetros para la 
Individualización prevea un ordenamiento legal, més se acercará a to justo y si 
bien los Invocados preceptos no establecen para efectos de fijar la condena. 
una equidistancia entre una media y una méxima o una mlnlma y una media, es 
preciso que la ley deje suficiente Iniciativa y elasticidad para que el juzgador 
pueda Individualizar la pena conforme a las exigencias de cada caso, sin que 
esto constituya violación a los artfculos 14 y 16 constitucionales. 

Amparo directo en revisión 54/95. Arturo Contreras Gallndo. 6 de febrero de 
1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: 
Salomón Saavedra Dorantes. 

Amparo directo en revisión 57/95. Juan Héctor Angeles Sevilla. 6 de febrero de 
1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: 
Jorge H. Benltez Pimienta. 

Amparo directo en revisión 58/95. Leopoldo Páramo Vázquez. 6 de febrero de 
1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: 
Juan Ramfrez Dlaz. 

El Tribunal Pleno, en su sesión privada celebrada el veintiocho de marzo en 
curso, aprobó, con el número LVl/1996, la tesis que antecede; y determinó que 
la votación es Idónea para Integrar tesis de jurisprudencia. México, Distrito 
Federal, a veintiocho de marzo de mil novecientos noventa y seis. 

Novena t:poca 
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: 11, Jullo de 1995 
Tesis: ll.2o.P.A.7 P 
Página: 240 

INDIV/DUALIZACION DE LA PENA, ESTUDIO DE LOS FACTORES 
RELEVANTES PARA LA. No puede afirmarse que el ad quem Infringiera lo 
dispuesto en los artrculos 51 y 52 del Código Penal Federal y que hubiera 
dejado de tomar en cuenta las testimoniales de buena conducta ofrecidas en 
favor de la Inculpada. o su educación, ilustración o costumbres, por el hecho de 
que al razonar sobre la peligrosidad (o culpabilidad de la inculpada) y respecto 
de las penas a Imponer, no se hubiera hecho mención especial con relación a 
cada una de esas circunstancias. dado que la labor de individualización judicial 
de las sanciones aplicables, consiste en un razonamiento lógico·Jurfdlco 
tendiente a justificar el porqué la autoridad jurisdiccional se Inclina a establecer. 
en su caso, determinado grado de peligrosidad del agente, pero ello como 
producto de un análisis general y previa confrontación entre aquellos factores 
que beneficien al reo, y los que le perjudican. Por consiguiente, bastari1 con 
hacer mención de los aspectos que sobresalen y que en el caso de que so trate 
revistan verdadera Importancia ya sea para agravar o para atenuar la sanción, 
mas no existe razón lógica para enfatizar aqucl!o5 factorc!; irrclc•1antcs o 
ambivalentes en ese caso particular, que no aporten ningún dato eficazmente 
cuantificable para efectos de establecer la peligrosidad, que era la base para la 
determinación de las penas hasta antes de las reformas a los articulas 51 y 52 
del Código Penal Federal, con vigencia a partir del 1o. do lebrero de 1994 (o la 
culpabilidad del autor y magnitud del hecho, que constituyen la base para la 
Imposición de las penas). Por tanto, si en el caso a estudio el Tribunal de 
apelación scnaló atinadamente como factor preponderante, la extensión del 
dano causado, por constituir esto una circunstancia exterior de ejecución del 
delito, de la que se puede Inferir también la temlbilidad del autor. según la 
legislación aplicable en la fecha de hechos, y ello lo permitió Imponer una 
sanción acorde a una peligrosidad equidistante entre la mlnima y la media. 
resulta Irrelevante el que no se hiciera un estudio especial y pormenorizado 
sobre la educación, costumbres o actuar precedente de la acusada, puesto que 
estas circunstancias aun cuando concurran no desvirtúan, ni compensan o 
desvanecen el diverso factor negativo (extensión del dano) que, sin duda, 
permite estimar aplicable una mayor medida punitiva con todo y que se cuente 
con factores favorables y aun cuando no se hubieran expresamente tratado, 
pues ello no quiere decir que no hubieran sido tomados en cuenta por el 
juzgador. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y 
ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO. 

Amparo directo 1032/94. Josefina de las Mercedes Gutlérrez Gutlérrez. 2 de 
mayo de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sénchez. 
Secretario: José Nieves Luna Castro. 

Novena época 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: IX, Abril de 1999 
Tesis: Vll.P. J/38 
Página: 395 

PELIGROSIDAD. LAS MOTIVACIONES PARA DETERMINARLA DEBEN 
CORRESPONDER AL GRADO DE LA MISMA. Cuando las motivaciones de 
las responsables no corresponden al grado de temlbilidad superior a la mlnlma 
que se le senaló a la Inculpada, pues todas le son favorables y se refieren 
únicamente a sus circunstancias personales, debe concluirse que su temlbllidad 
es mfnlma y por tanto concederse el amparo para el efecto de que la ad quem 
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relndivlduallce las sanciones de acuerdo al grado mfnlmo de peligrosidad que 
revela la Inconforme. 

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SÉPTIMO CIRCUITO. 

Amparo directo 116/97. Aurella Jiménez Reyes. 4 de septiembre de 1997. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretario: Lucio Marrn 
Rodrlguez. 

Amparo directo 399/97. Norberto Eliseo Palestina Pérez, Norberto Palestina 
Lazada y Félix Domínguez Serrano. 19 de febrero de 1998. Unanimidad de 
votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Maria de Lourdes Juárez 
Sierra. 

Amparo directo 252/98. Rosalino Hernández Hernández. 18 de noviembre de 
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarla: Letlcla 
López Vives. 

Amparo directo 355196. Domingo Barquelro Ayala. 25 de febrero de 1999. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarla: Edlth Cedilla 
López. 

Amparo directo 438/96. Pedro Martlnez Cazarln. 16 de marzo de 1999. 
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Saiazar Vera. Secretarla: Le!lcla López 
Vives. 

Octava Época 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: XIII, Marzo de 1994 
Péglna: 417 

PELIGROSIDAD PARA LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. NO BASTAN 
PARA DETERMINARLA LOS ESTUDIOS PSICOLOGICOS PRACTICADOS 
AL ACUSADO. No puede determinarse la peligrosidad de un Individuo sólo con 
los estudios psicológicos que al efecto se rindan, pues aun cuando en éstos se 
analicen de manera pormenorizada las circunstancias subjetivas que presentan, 
en términos de lo estatuido por los articulas 51 y 52 del Código Penal Federal, 
para la Individualización de las penas se requiere además puntualizar las 
circunstancias exteriores de ejecución del delito, la naturaleza de la acción u 
omisión y de los medios empicados para ejecutarla, la extensión del dar'io 
causado y del peligro corrido; las condiciones especiales en que se encontraba 
en el momento de la comisión del delito, la calidad de las personas ofendidas y 
las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o 
menor temlbilldad: esto es, el juzgador, para fijar el grado de peligrosidad, esttt 
obligado a atender también las particularidades objetivas que Incidieron en la 
comisión de una conducta punible. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. 

Amparo directo 1065/93. Alberto López Santaolaya. 2 de febrero de 1994. 
Unanimidad de votos. Ponente: Raúl Solfs Solls. Secretario: Joel A. Sierra 
Palacios. 

Octava Época 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: 74, Febrero de 1994 
Tesis: VII. P. J/36 
Péglna: 71 
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PELIGROSIDAD, ARBITRIO DEL JUEZ NATURAL PARA DETERMINAR EL 
GRADO DE. El juez natural, merced al conocimiento directo del delincuente, 
goza de amplio arbitrio para determinar su grado de peligrosidad, por lo que tal 
determinación sólo puede ser motivo de amparo cuando los razonamientos que 
la funden contrarien la verdad procesal, las normas legales aplicables o los 
prlnclplos fundamentales de la lógica. 

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO. 

Amparo directo 245/93. Miguel Garcla Hernández. B de junio de 1993. 
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria: Maria 
de Lourdes Juárez Sierra. 

Amparo directo 382193. Felipe Ramlrez Bias. 26 de agosto de 1993. 
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto González Bozzlere. Secretaria: Alda 
Garcla Franco. 

Amparo directo 433/93. Violeta Suárez Mendoza. 23 de septiembre de 1993. 
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Temblador Vldrlo. Secretarla: Edith 
Cedlllo López. 

Amparo directo 441/93. Ernesto Nambo Dlaz y otros. 7 de octubre de 1993. 
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto González Bozzlere. Secretarla: Juana 
Martha López Qulroz. 

Amparo directo 512/93. Alberto Méndez Avendano. 2 de diciembre de 1993. 
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Marla Temblador Vidrio. Secretarla: Juana 
Martha López Qulroz. 

A continuación se transcriben algunos criterios de la Corte, que ya 

hablan de las reformas del 94, sin que ello implique, una adecuada y más 

racional aplicación de las sanciones penates, con fundamento en los 

aspectos sei\alados en el tema de estudio: 

Novena ~poca 
Instancia: Trlbunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XI. Marzo de 2000 
Tesis: 111.20.P.61 P 
Página: 996 

TESIS CON 
F~\LLA DE ORIGEN 

INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA, NO SE TRANSGREDE 
EL ARTICULO 52 DEL CÓDIGO PENAL FEDERAL, SI AL MOMENTO 
DE LA, EL JUZGAOOR TOMA EN CONSIDERACIÓN LOS 
ANTECEDENTES DEL ACUSAOO. Si bien el articulo 52 del Código 
Penal Federal. entre otros numerales, fue reformado en su fracción VI, 
conforme a fa publicación del diez de enero de mil novecientos noventa y 
cuatro, en el Diario Oficial de la Federación. mediante el cual se suprlmió 
lo relativo a .. la conducta anterior del activo", como parámetro para fijar 
las penas, también lo es que una Interpretación armónica del actual 
precepto. permite estimar que para la individualización de la punición, se 
deben tomar en consideración, entre otros datos, además del hecho 
Imputado y su participación en la ejecución del mismo, los antecedentes 
del acusado, con la finalidad de establecer su grado de culpabltidad, sin 
que esto signifique que la individualización de la pena condigna se 
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realice, conforme al criterio de peligrosidad o temlbllldad, el cual 
efectivamente, fue sustituido por el legislador en la citada reforma, por el 
de culpabilidad. Tal situación no Involucra la prohibición de que el 
juzgador, al ubicar al acusado en determinado grado de culpabilidad, 
tome en cuenta los antecedentes penales de aquél, atento a que por una 
parte, dentro de los límites fijados por la ley, el Juez deberá considerar 
las circunstancias exteriores de ejecución y las peculiares del 
delincuente, y por otra, resulta ilógico que a un primodelincuente so Je 
valore de igual forma que a otro que tenga múltiples antecedentes, 
porque quien cuenta con antecedentes penales conoce con mayor 
precisión las consecuencias jurfdlcas que produce el ejecutar una 
conducta delictiva, además de revelar cierto desprecio hacia el orden 
jurídico establecido. Lo anterior, encuentra sustento en la propia 
exposición de motivos de la mencionada reforma, en donde la razón 
esencial consistió en que al momento de Individualizar la pena, el 
juzgador tome en cuenta, preponderantemente, los aspectos objetivos 
del hecho delictuoso, lo cual no Implica que so dejan de tomar en 
consideración los antecedentes penales anteriores del activo, pues de 
acuerdo al dictamen del catorce de diciembre de mil novecientos noventa 
y tres, emitido por las Comisiones Unidas de Gobernación, Puntos 
Constitucionales y de Justicia de Ja Cámara de Diputados (la cual fungió 
como Cámara de origen), se sostuvo el argumento de que existe una 
lotal concordancia entre Ja idea que motiva la reforma en mención y la 
que sugiere la modificación del artfculo 65 del Código Penal Federal, que 
se refiere a la reincidencia, en el sentido de que en lugar do considerarse 
a ésta como una agravante de la pena. soa mejor un elemento a valorar 
en la Individualización y no una agravante; de ahí que la Intención del 
legislador no haya sido la de proscribir al juzgador que, para efectos de 
establecer las sanciones correspondientes, tomo en cuenta los 
antecedentes del acusado, ya que si eso hubiera sido, habrla derogado 
entonces lo relativo a la reincidencia, regulada en el artfculo 65 del 
mencionado código, lo cual no aconteció, pues en las consideraciones 
del dictamen precitado, reiteró lo concerniente a la reincidencia, como un 
aspecto de valoración y no de agravación que debe tomarse en cuenta 
para Ja lndJvldualizaclón judicial de la pena. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
TERCER CIRCUITO. 

Amparo directo 404/99. 7 de enero de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: Jorge Fermfn Rivera Quintana. Secretarlo: Juan Manuel 
Vlllanueva Gómez. 

Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradicción de tesis 
número 16/2000, pendiente de resolver en la Primera Sala. 

Novena ~poca 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: X, Noviembre de 1999 
Tesis: 111.10.P. J/9 
Página: 883 

CULPABILIDAD, INDEBIDA PONDERACIÓN DE CONDUCTA 
PRECEDENTE EN LA DETERMINACIÓN DEL GRADO DE. Conforme 
a la reforma al articulo 52 del Código Penal Federal, publicada en el 
Diario Oficial de la Federación del diez de enero de mil novecientos 
noventa y cuatro, y según lo argumenta la exposición de motivos de 
dicha reforma, la punición se Impondrá con base en la determinación del 
grado de culpabilidad del justiciable, esto es, se abandona el criterio de 
temlbllldad o peligrosidad, por tanto, ya no debe tomarse en 
consideración la conducta precedente, para que se sancione ahora al 
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sujeto activo del delito sólo por el hecho antisocial que cometió, no por lo 
que hizo anteriormente o por lo que se adivine hará en el futuro; por lo 
que es vlolatoria de garantías la sentencia que pondera la conducta 
anterior al delito, para la determinación del grado de culpabilidad. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER 
CIRCUITO. 

Amparo directo 202/99. Javier Castorela o Castorena Tachlqufn. 12 de 
agosto de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodrlguez 
Escobar. Secretarlo: Alberto Esplnoza Márquez. 

Amparo directo 235/99. Carlos Salas Franco. 26 de agosto de 1999. 
Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodrlguez Escobar. 
Secretarlo: Gabriel Bernardo López Morales. 

Amparo directo 253/99. José Manuel Solanos Zamora. 26 de agosto de 
1999. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodrlguez Escobar. 
Secretaria: Maria Esperanza Zamorano Higuera. 

Amparo directo 197/99. Femando Munoz Alvarez. 2 de septiembre de 
1999. Unanimidad de votos. Ponente: José Montes Quintero. Secretaria: 
Ana Victoria Cárdenas Munoz. 

Amparo directo 252/99. Felipe Ramlrez Magaí'\a. 9 de septiembre de 
1999. Unanimidad de votos. Ponente: Alicia Guadalupe Cabral Parra. 
Secretarlo: Osear Rogelio Valdivla Cárdenas. 

Novena E.poca 
Instancia: Pleno 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: 111, Abril de 1996 
Tesis: P. LVl/96 
Página: 86 

INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS. LAS REGLAS CONTENIDAS 
EN LOS ARTICULOS 51 Y 52 DEL CODIGO PENAL PARA EL 
DISTRITO FEDERAL, NO SON INCONSTITUCIONALES. La facultad 
de los Jueces penales para individualizar las penas, no significa el uso 
de una atribución lrrestricta y caprichosa, pues los articulas 51 y 52 del 
Código Penal para el Distrito Federal. aplicables en materia federal, 
obligan al juzgador para que al efectuarla, observe las reglas especificas 
que ·ellos contemplan, como son el conocimiento directo de las 
circunstancias en que se hallaba el sujeto al delinquir, asf como las 
referidas al hecho y a la victima pues, mientras mayores parómetros 
para la individualización prevea un ordenamiento legal. más se acercará 
a lo justo y si bien los Invocados preceptos no establecen para efectos 
de fijar la condena, una equidistancia entre una media y una máxima o 
una mlnlma y una media, es preciso que la ley deje suficiente iniciativa y 
elasticidad para que el juzgador pueda individualizar la pena conforme a 
las exigencias de cada caso, sin que esto constituya violación a los 
artlculos 14 y 16 constitucionales. 

Amparo directo en revisión 54/95. Arturo Contreras Gallndo. 6 de febrero 
de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. 
Secretario: Salomón Saavedra Dorantes. 

Amparo directo en revisión 57/95. Juan Héclor Angeles Sevilla. 6 de 
febrero de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva 
Meza. Secretario: Jorge H. Benltez Pimienta. 
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Amparo directo en revisión 56/95. Leopoldo Paramo Vazquez. 6 de 
febrero de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva 
Meza. Secretarlo: Juan Ramlrez Dfaz. 

El Tribunal Pleno. en su sesión privada celebrada el veintiocho de marzo 
en curso, aprobó, con el número LVl/1996, la tesis que antecede; y 
determinó que la votación es idónea para Integrar tesis de jurisprudencia. 
México. Distrito Federal, a veintiocho de marzo de mil novecientos 
noventa y seis. 

Novena Epoca 
Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
SEXTO CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Mayo de 2001 
Tesis: Vl.1o.P. J/13 
Página: 957 

INOIVIDUALIZACIÓN OE LAS PENAS (LEGISLACIÓN DEL ESTAOO 
DE TLAXCALA). La determinación de la pena a Imponer por parte del 
juzgador, de acuerdo con el titulo tercero, del Código Penal para el 
Estado de Tlaxcala, se rige por lo que la doctrina llama "sistema de 
marcos penales"', en los que hay una extensión más o menos grande de 
pena dentro de un Umite máximo y un mlnlmo fijados para cada tipo de 
delito. Ahora bien, diversas circunstancias del hecho, pueden dar lugar a 
que cambie el Inicial marco penal tlplco, ello sucede por la concurrencia 
de cualificaciones o do subtipos privilegiados: por estar el hecho aún en 
grado de preparación; por el grado do participación; por existir 
excluyentes Incompletas, o un error de prohibición vencible, o por las 
reglas dol concurso o del delito continuado. Fijada esa cuantía concreta 
Imponible, el Juez sin atender ya a ninguna de esas eventualidades del 
hecho (a fin do no rccalificar la conducta del sentenciado) "teniendo en 
cuenta las circunstancias peculiares de cada delincuente y las exteriores 
de ejecución del delito" (articulo 41) moviéndose del !Imite mlnlmo hacia 
el máximo establecido, deberá obtener el grado de culpabilidad; y en 
fonna acorde y congruente a ese quántum, Imponer la pena respectiva. 
En resumen, si el juzgador considera que el acusado evidencia un grado 
de culpabllldad superior al mfnlmo en cualquier escala, deberá razonar 
debidamente ese aumento; pues debe partir de que todo inculpado es 
mínimamente culpable, de acuerdo al principio indublo pro reo, y 
proceder a elevar el mismo, de acuerdo a las pruebas que existan en el 
proceso, relacionadas éstas sólo con las caracterfsticas peculiares del 
enjuiciado y aquellas que se desprenden de la comisión del hecho 
punible; pues si bien es cierto que el juzgador no está obligado a 
Imponer la pena mlnima, ya que de ser así desaparecerfa el arbitrio 
Judicial, no menos verdadero es que esa facultad de elección y de 
detennlnaclón que concede la ley, no es absoluta ni arbitraria, por el 
contrario debe ser discrecional y razonable. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO 
CIRCUITO. 

Amparo en revisión 103/2000. 16 de noviembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretarlo: Jorge Pallán 
Orlgel. 

Amparo directo 76/2000. 24 de noviembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Carlos Loranca Mul"loz. Secretarlo: Alfonso Gazca 
Cosslo. 
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Amparo directo 276/2000. 25 de enero de 2001. Unanimidad de votos. 
Ponente: Carlos Loranca Munoz. Secretarla: Hllda Tame Flores. 

Amparo directo 277/2000. 25 de enero de 2001. Unanimidad de votos. 
Ponente: Carlos Loranca Munoz. Secretarla: Hllda Tame Flores. 

Amparo directo 121/2001. 26 de abril de 2001. Unanimidad de votos. 
Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretario: Arturo Gómez Ochoa. 

Véase: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena ~poca, 
Tomo XII, octubre de 2000, péglna 1171, tesis Vl.1o.P. J/5, de rubro: 
"INDIVIDUALIZACIÓN DE LAS PENAS (LEGISLACIÓN DEL ESTADO 
DE PUEBLA).". 

Novena Epoca 
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO 
CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Mayo de 2001 
Tesis: XX.2o.15 P 
Péglna: 1155 

INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA. NO DEBEN TOMARSE EN 
CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES PARA DETERMINAR EL 
GRADO DE CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO (LEGISLACIÓN 
DEL ESTADO DE CHIAPAS). De conformidad con lo dispuesto por el 
artículo 52 del Código Penal para el Estado de Chiapas, para fijar las 
penas al sentonclado, el órgano jurisdiccional debe tomar en 
consideración, entre otros datos, la magnitud del dai'\o causado al bien 
jurídico o del peligro a que hubiere sido expuesto, la naturaleza de la 
acción u omisión y de los medios empicados para ejecutarla, las 
circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del hecho realizado, la 
forma y grado do intervención del agente en la comisión del delito, asf 
como su calidad y la de Ta vfctima u ofendido. la edad, educación, 
Ilustración, costumbres, condiciones sociales y económicas del sujeto, 
asf como los motivos que lo Impulsaron o determinaron a delinquir, et 
comportamiento posterior del acusado con relación al delito cometido, las 
demás condiciones especiales y personales en que se encontraba el 
agente en el momento de la comisión del delito, siempre y cuando sean 
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta 
a tas exigencias do la norma, y cuando el sentenciado sea lndfgena, se 
tomarán en cuenta además, sus usos y costumbres: sin embargo, dicho 
articulo no aludo a la conducta anterior del activo o a las circunstancias 
exteriores de ejecución y las peculiares del mismo o alguna otra 
hipótesis equiparable, en la cual pudieran ubicarse los antecedentes 
penales, para ser tomados en cuenta para efecto de individualizar la 
pena y fijar el grado de culpabilidad del sentenciado, o bien, determinar 
si se trata de delincuente primario o que tenga cualquier proceso 
instaurado en su contra, porque la legislación local no contempla esos 
aspectos, a pesar de que el numeral 51 del citado código sustantivo 
penal, establezca que respecto a las demás medidas de seguridad, para 
su aplicación, el Juez deberá considerar las circunstancias exteriores de 
ejecución y las peculiares del delincuente, lo que pudiera dar lugar a 
pensar que este supuesto podrla aplicarse para el caso, empero, ello no 
es posible, porque este precepto se ubica en el capitulo XVI del titulo 
segundo, que se refiere a las medidas de seguridad, mas no a la 
aplicación de las sanciones contempladas en el titulo tercero, capitulo 
primero, del ordenamiento legal en comento: en consecuencia, la 
resolución que toma en cuenta los antecedentes penales para 
determinar el grado de culpabilidad del sentenciado es violatorla de 
garantfas. 
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGÉSIMO CIRCUITO. 

Amparo directo 798/2000. 24 de enero de 2001. Unanimidad de votos. 
Ponente: Carlos Arteaga Alvarez. Secretarlo: Raúl Mazartegos Aguirre. 

Novena Epoca 
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL 
DEL TERCER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII. Abril de 2001 
Tesis: 111.20.P.65 P 
Página: 1081 

INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA, NO SE VIOLAN LAS 
GARANTIAS DEL QUEJOSO, SI AL REALIZAR EL ESTUDIO DE LA, 
EL JUZGADOR TOMA EN CUENTA ASPECTOS SUBJETIVOS DEL 
DELITO. Es correcto el proceder del ad quem, si al momento de 
indlviduallzar la pena Impuesta al quejoso, tomó en consideración, 
además de las circunstancias personales de aquél, las condiciones 
especiales que mediaron en la comisión del ilic1to, como es, el que no 
obstante de haberse consumado en forma instantánea el delito de 
carácter federal por el que se sanciona, al mismo tiempo y con 
independencia de ello, el acusado cometió un diverso delito por el cual 
se le sigue otro proceso en el orden común, sin que ello signifique de 
ninguna manera que se esté sancionando al acusado por distinto delito, 
sino que en la especie, debe atenderse a las circunstancias exteriores de 
ejecución del lUclto materia de la individualización de la pena, tal como lo 
prevé el articulo 51 del Código Penal Federal. y si bien es cierto que el 
precepto 52 del propio código, no senara cuáles circunstancias son de 
aplicación preferente, es decir, si las peculiares o las objetivas, también 
lo es que el dispositivo que antecede a ésto, es claro en senalar que el 
juzgador, al Imponer las sanciones, dobe tomar en cuenta en Igualdad de 
circunstancias ambos asuntos. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO 
TERCER CIRCUITO. 

EN MATERIA PENAL DEL 

Amparo directo 78/2000. 30 de marzo de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: Jorge Fermfn Rivera Quintana. Secretarlo: Francisco Javier 
Vlllasenor Caslllas. 

Novena Epoca 
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL 
DEL TERCER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XII, Octubre de 2000 
Tesis: 111.20.P.66 P 
Página: 1301 

INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA. LOS INGRESOS 
CARCELARIOS DEL REO NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA POR 
EL JUZGADOR COMO EVIDENCIA DE MALA CONDUCTA. Para los 
efectos de Inclinación delictiva o antecedentes de mala conducta, es 
incorrecto el proceder del juzgador que, al momento de individualizar la 
pena al acusado, haya tomado en cons!deraclón los Ingresos carcelarios 
con los que éste contaba, sin que de autos se adviertan las constancias 
de cada uno de los procesos que hubieren culminado con sentencia 
condenatoria; de lo contrario, se llegarla al absurdo de considerar, para 
esos efectos, algunos que pudieran culminar en sentido absolutorio, 
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precisamente porque se ignora cuál seria la conclusión definitiva de esos 
procesos, lo cual contraviene la garantla de seguridad jurldica de todo 
gobernado: no es óbice a lo anterior, el hecho de que la responsable, 
después de tomar en cuenta los requisitos que se establecen en los 
articulas 51 y 52 del Código Penal Federal, exprese que dichos ingresas 
carcelarios no se toman en consideración como antecedentes penales, 
sino como evidencia de la inclinación delictiva del reo en perjuicio de la 
sociedad, porque ni el ordenamiento legal antes invocado ni alguna otra 
legislación federal facultan al juzgador a actuar en tos términos antes 
Indicados. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
TERCER CIRCUITO. 

Amparo directo 153/2000. 15 de junio de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: Hugo Ricardo Ramos Carraón. Secretaria: Maria del Carmen 
Cabra! lbarra. 

Novena Epoca 
Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
PRIMER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Febrero de 2001 
Tesis: 1.10.P. J/14 
Página: 1668 

PENA. DEBE SER CONGRUENTE CON EL GRADO DE 
CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO, LA CUAL DEBE 
ESTABLECERSE EN FORMA INTELIGIBLE Y PRECISA. De acuerdo 
a lo que establecen los articulas 51 y 52 del Código Penal vigente para el 
Distrito Federal, el Juez deberá de tomar en cuenta las circunstancias 
exteriores de ejecución, las peculiares del delincuente, asl como las 
referidas al hecho y a la victima, para la individualización de la pena; si 
bien es cierto que la cuantificación de ta pena corresponde 
exclusivamente al juzgador, que goza de plena autonomia para fijar el 
monto que a su amplio arbitrio estime justo dentro de las máximos y 
mfnimos senalados en la ley: también lo es que ese arbitrio encuentra 
limitación en el acatamiento de las reglas nonnatlvas de la 
indlvldualizaclón de la pena. En este orden de Ideas, se tiene que para 
alcanzar claridad la resolución del juzgador y hacer verificable que la 
lndlvlduallzaclón de la pena sea acorde con el grado de culpabilidad 
estimado, es menester que la nominación que se atribuya al grado de 
culpabilidad sea precisa, asr, entre la mlnima y la máxima pueden 
expresarse las graduaciones: "equidistante entre la mfnlma y la media". 
•media" o "equidistante entre la media y la maxlma•. o las Intermedias 
entre los puntos mínimo, media y máximo, en relación con las 
equidistantes entre éstos. La cita de los medios de graduación referidos 
evita el uso de locuciones ambiguas y abstractas que no determinan el 
nivel exacto de culpabilidad, lo que se traduce en una deficiente 
individualización de la pena que impide dilucidar el aspecto de 
congruencia que legalmente debe existir entre el quántum de la sanción 
impuesta y el lndice de culpabilidad del delincuente, ya que al 
determinarse tal aspecto e Imponer una condena que aritméticamente se 
ubique dentro del nivel de culpabilidad resultante, ello hace posible 
colegir con certeza, si la pena es acorde a la Individualización 
determinada. De ahl que se deba establecer el grado de culpabilidad del 
sujeto activo en forma Inteligible y precisa, pues imponer una pena que 
no corresponda al grado de culpabilidad resulta violatorio de garantlas 
para el sentenciado. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER 
CIRCUITO. 
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Amparo directo 1225199. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohórquez. Secretarlo: Felipe Alvarez 
Medellln. 

Amparo directo 3717/99. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohórquez. Secretarlo: Carlos López 
Cruz. 

Amparo directo 3313199. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Rosa Guadalupe Malvina Carmena Rolg. Secretarla: 
Alma Rosa Bolanos Espino. 

Amparo directo 3821199. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohórquez. Secretarlo: Mlsael David Soto 
López. 

Amparo directo 85712000. 7 de diciembre de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: Ricardo Ojeda Bohórquez. Secretarlo: Mlsael David Solo 
López. 

Novena Epoca 
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL 
DEL PRIMER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII. Enero de 2001 
Tesis: l.2o.P.37 P 
Página: 1705 

CULPABILIDAD, SU AGRAVACIÓN INDEBIDA. CUANDO SE 
SUPRIME LA CALIFICATIVA. SI la autoridad de segunda Instancia. 
consideró los hechos Imputados a los Inculpados como constitutivos de 
homicidio simple y no calificado con ventaja, como lo habfa estimado el a 
qua y no obstante esta circunstancia les Incrementa el indice de 
culpabilidad apoyándose fundamentalmente en los argumentos vertidos 
en apelación por la representación social, ello resulta violatorio de 
garantlas porque el ad quem, para llegar a esa conclusión en términos 
de los artrculos 51 y 52 del Código Penal para el Distrito Federal, tuvo 
que analizar las circunstancias exteriores de ejecución y las peculiares 
de cada uno de los sentenciados que con anterioridad habla considerado 
no agravaban esa figura punitiva. 

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
PRIMER CIRCUITO. 

Amparo directo 2750199. 19 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Carlos Enrique Rueda Dávlla. Secretaria: Maria del 
Carmen Rojas Letechlpla. 

Amparo directo 3716199. 19 de septiembre de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Carlos Enrique Rueda Dávlla. Secretarla: Marra del 
Carmen Rojas Letechlpla. 

Novena Epoca 
Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
SEXTO CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Enero de 2001 
Tesis: Vl.1o.P.94 P 
Página: 1734 
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INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA, EN CASO DE DELITO 
CALIFICADO; CUANDO EL A.,,.ARO SE CONCEDE PARA LA 
ELIMINACIÓN DE UNA O MÁS AGRAVANTES, NO CONDUCE A 
DISMINUIR EL GRADO DE CULPABILIDAD, SI ÉSTE NO SE ESTIMÓ 
EN RELACIÓN AL NÚllERO DE ELLAS. Cuando el amparo se 
concede para el efecto de suprimir alguna o algunas de las calificativas 
del delito por el que fue condenado el quejoso, por considerar que no se 
actualizan, la responsable no necesariamente tendrá que disminuir el 
grado de peligrosidad que fue apreciado al reo y en consecuencia reducir 
las penas Impuestas, si se advierte que el grado de culpabilidad no se 
obtuvo por el número de ellas y ademas deberá o deberán persistir otra u 
otras calificativas. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO 
CIRCUITO. 

Amparo directo 47/2000. 6 de noviembre de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretarlo: VCctor Vicente Martlnez 
Sánchez. 

Véase: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, 
Tomo IV, noviembre de 1996, página 477, tesis Vl.2o.140 P, de rubro: 
"PENA, INDIVIDUALIZACIÓN DE. CUANDO SE SUPRIMEN 
CALIFICATIVAS DEL DELITO.". 

Novena Epoca 
Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
SEXTO CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Enero de 2001 
Tesis: Vl.1o.P.94 P 
Página: 1734 

INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA, ~N CASO DE DELITO 
CALIFICADO; CUANDO EL AMPARO SE CONCEDE PARA LA 
ELIMINACIÓN DE UNA O MAS AGRAVANTES, NO CONDUCE A 
DISMINUIR EL GRADO DE CULPABILIDAD, SI ÉSTE NO SE ESTIMÓ 
EN RELACIÓN AL NÚMERO DE ELLAS. Cuando el amparo se 
concede para el efecto de suprimir alguna o algunas de las calificativas 
del delito por el que fue condenado el quejoso, por considerar que no se 
actualizan, la responsable no necesariamente tendrá que disminuir el 
grado de peligrosidad que fue apreciado al reo y en consecuencia reducir 
las penas Impuestas, si se advierte que el grado de culpabllldad no se 
obtuvo por et número de ellas y además deberá o deberán perslsUr otra u 
otras calificativas. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO 
CIRCUITO. 

Amparo directo 47/2000. 6 de noviembre de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretario: Viciar Vicente Martlnez 
Sánchez. 

Véase: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena .:;poca, 
Tomo IV, noviembre de 1996, página 477, tesis Vl.2o.140 P. de rubro: 
"PENA, INDIVIDUALIZACIÓN DE. CUANDO SE SUPRIMEN 
CALIFICATIVAS DEL DELITO.". 
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El tratar de realizar solo una conclusión que refleje la esencia de ésta 

investigación, es poco menos que imposible, ya que se ha podido demostrar lo 

profundo, complejo y polémico que resulta el tema, asl como, todo su entorno. 

Además, hablar de conclusiones en toda la extensión de la palabra resulta 

también un poco aventurado, por el déficit de conocimiento del autor y por que en 

este tema, lejos de concluir en definitiva alguna discusión, lo que se hace es 

expresar algunos puntos de vista respecto al mismo. Es por lo antes señalado 

que. a continuación expresaré algunas reflexiones producto de esta modesta 

investigación. 

Primara.- Desde el origen de la sociedad, hemos podido observar algunas 

constantes en el comportamiento de ésta, destacándose entre ellas, el anhelo de 

justicia. Lo que se puede decir al respecto de este anhelo de justicia es que, es 

una actividad amarga por que implica de alguna u otra manera un acto violento 

por cualquier lado que se le vea. 

Por otro lado, y con la intención de encontrar esa anhelada justicia, es 

preciso tener en cuenta la diversidad de los miembros que componen cada una de 

las sociedades, y con base en ello, elaborar los procedimientos más racionales 

para que cada uno de estos sujetos se sienta motivado por el hecho de vivir en 

comunidad, y esta motivación, los impulse a acatar los mínimos niveles respeto y 

tolerancia para el sano desarrollo de todos. En este dificil proceso, hay que hacer 

participes a todos los miembros de una sociedad, tanto de los logros como de los 

fracasos, y en esta medida, poder atribuir a cada uno de estos miembros su 

responsabilidad. 
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Hoy en día estamos viviendo el resultado de una descomposición de los 

fines e ideales de convivencia, todos exigen justicia, pero cada uno su justicia sin 

hacer nada por los demás, y de continuar con esta actitud, jamás llegaremos a un 

buen resultado. 

La ignorancia y desinterés que se tiene de las necesidades como grupo y 

de los miembos que lo conforman, es en buena medida la semilla de tantas 

desigualdades económicas y culturales, por lo que es necesario desarrollar una 

actitud de respeto de todos para todos, y aprender a vivir en paz y armonía. 

El éxito de esta cultura en sociedad, se obtiene reforzando los conceptos y 

valores desde las primeras enseñazas, y prosigue durante gran parte de la vida 

adaptándose día con día. La función de las estructuras normativas es sin duda 

importante pero será siempre el último recurso que se tenga, por ello, el papel del 

maestro ( académicos, padres, amigos) es fundamental para la formación de los 

individuos de una comunidad. Es de vital importancia tomar conciencia de ello, y 

tener presente que, desde los primeros años de la formación de una persona se 

está construyendo el futuro de una sociedad entera. 

Segunda.- Un mecanismo que las sociedades modernas occidentales han 

implementado para alcanzar la tan anhelada justicia, es la conformación del 

estado de derecho, aunado al gran presupuesto que destinan al área educativa. 

Si bien puede ser criticable la forma en que muchos gobiernos han tratado 

de conseguir este estado de derecho, no existe otro modelo hoy en dla que lo 

pudiera sustituir. Un pilar del mecanismo operador de este estado de derecho es 

el marco normativo, y un aspecto de interés para el presente trabajo, fue el 

análisis de la conformación de este marco normativo utilizable por los jueces al 

momento de la conmisuración o individualización de las penas. 
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En este sentido, una estrategia para comenzar bien una fase de 

conmisuración o individualización de las penas, es precisamente crear un marco 

normativo democrático, es decir, con un procedimiento de génesis funcional, 

inteligente, incluyente y racional. Teniendo un marco normativo coherente con las 

necesidades exigidas por una sociedad tan compleja como la nuestra, se estarla 

ascendiendo un escalón en la conformación del estado democrático de derecho. 

Recordemos que el escenario en el que se aplican las penas es 

determinante para su funcionamiento y finalidades, ya que en una sociedad donde 

las condiciones de vida son tan inequitativas, se hace más complejo hablar de 

estado de derecho o de justicia. El derecho no es la panacea de todos los 

problemas de una sociedad, y el derecho penal deberá ser el último recurso de 

ésta para estabilizar las circunstancias alterantes del orden o del funcionamiento 

de un estado. 

Tercera.- Sin duda, una reflexión que se desprende del presente estudio, 

es la necesidad de conformar una técnica individualizadora de la pena, tanto en 

sus fases legal, judicial, asl como administrativa. Pero particularmente es 

necesario la creación o en todo caso la depuración de una teorla aplicable a los 

criterios individualizadores de las consecuencias penales, que esté actualizada a 

nuestras necesidades o circunstancias históricas, esto de estrada parece como 

una gran empresa, pero en otros paises se está realizando no por gusto sino por 

que es una necesidad. En México no creo que se esté dando la importancia que 

se debiera, puesto que en nuestros ordenamientos legales se nota el olvido y 

descuido del tema. 

La técnica individualizadora o la correcta conmisuración de la pena, deberá 

ser considerada como aquella actividad en que se determina el exacto (en la 

medida de lo posible), contenido de Injusto y de Culpabilidad, y con ello su 

merecimiento y necesidad de pena. 
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Nuestra legislación por lo menos en el articulo 52 del Código Penal Federal, 

es más o menos coincidente con estos criterios, sin embargo creo que la forma en 

la que se deberla de interpretar no ha sido una materia de estudio atendida 

debidamente en la jurisprudencia y en la doctrina. Sin duda alguna, la 

individualización o conmisuracion de la pena resulta una tarea dificil, por el cúmulo 

de implicaciones a que lleva el estudio de este tema. 

Además hay que tener presente que, la individualización y conmisuración 

de las penas, por ser una situación en algunos momentos tan cercana y 

determinante para la vida diaria de las personas, produce un sentimiento 

generalizado de autoridad y derecho a opinar, lo cual, convierte al terna en 

altamente polémico. 

La tarea tendiente a comprobar las categorlas del tipo penal, es decir, de 

constatar el injusto y la culpabilidad, está de alguna forma preestablecida y más o 

menos resuelta en la teoria del delito. El problema al que nos enfrentamos al tratar 

de implementar un sistema de conrnisuración de las penas anclado en estos 

conceptos y reglas, es de que estas reglas nos ayudan de alguna manera solo a 

constatar su presencia, pero poco ayudan a mesurar en que grado se presentan. 

Es decir, podernos si bien nos va, ubicar la presencia de un injusto y tal vez de la 

culpabilidad, pero ¿cómo hacemos para medir que tanto se está saturando un 

concepto u otro?. 

La anterior duda resulta dificil de responder por que implica de entrada un 

alto nivel de conocimiento sobre dichos concéptos (injusto y culpabilidad), 

situación que desgraciadamente en nuestros órganos judiciales no se presenta 

con gran frecuencia, ni tampoco en las personas que intervenimos de alguna u 

otra forma en los procedimientos penales, por esta razón, se genera cierto 

rechazo a la aplicación, tan solo, del leguaje técnico. El hecho de señalar la 

necesidad de comprometer los criterios teórico dogmáticos, con la forma de 

conmisurar las penas, no es con el afán de irritar a las personas que siempre se 
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han opuesto al cambio o el desarrollo de las ideas jurldico penales, ni tampoco de 

complicarnos la vida, sino simplemente el de aprovechar la técnica de 

constatación del delito, a la de individualización o conmisuración del mismo, con el 

afán de racionalizar una actividad que siempre estuvo determinada por los 

componentes emotivos. Ello producirá un mayor esfuerzo en los órganos 

encargados de individualizar o conmisurar las penas, pero a la vez una mayor 

certeza de sus actos, los cuales podrán ser sometidos a consideración de órganos 

revisores en un esquema de verdadero estado de derecho. 

Cuarta.- El articulo 52 del CPF, señala la necesidad de fundamentar y 

motivar las sentencias en lo que se refiere a la individualiazción de la pena "con 

base en la gravedad del illcito y el grado de culpabilidad del agente", asimismo, 

dicho articulo, contiene VII fracciones en las que se explica que criterios han de 

ser tomados en cuenta. 

Como ya señalé en el cuerpo del presente estudio, estas fracciones tienen 

que ver con las mismas reglas que sirven para constatar tanto al injusto como a la 

culpabilidad, por tal razón, tal vez seria conveniente revisar la redacción del 

articulo, y de alguna manera simplificar el mismo y omitir nuevamente hacer 

mención de las siete fracciones, ya que los criterios de gravedad del ilicito y de 

culpabilidad, contienen en la doctrina, los aspectos señalados en dichas 

fracciones; además de otras modificaciones a los demás artlculos relativos a éste. 

Quinta.- Al tratar de transmutar los conceptos que nos ayudan a constatar 

el grado de injusto y de la culpabilidad en magnitudes penales, nos encontramos 

con serios problemas, por tal razón una manera de empezar a comprender este 

complejo proceso de individualización de la pena, serla con la idea de que 

tendrlamos que realizar esta operación con una referencia tanto cualitativa como 

cuantitativa para aumentar o disminuir la consecuencia del delito. 
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Es muy importante aclarar que, la necesidad de realizar éste análisis, tanto 

de aspectos objetivo materiales de comprobación como de subjetivos, no es con la 

finalidad de implementar un sistema que procese la información como 

computadora, puesto que tal situación, aplicada a un proceso cultural de la 

sociedad, es imposible de imaginar, además de poco recomendable. Lo único que 

se pretende es la racionalización de situaciones que siempre serán relativas y 

cambiantes dependiente del caso que trate. 

Sexta.- En este sentido para obtener la gravedad del ilicito (gravedad del 

injusto) y el grado de la culpabilidad, señalados como requisitos en el articulo 52 

del CPF, se tendría que recurrir con base a lo señalado anteriormente, a las 

categorlas del delito para constatar el Injusto y la culpabilidad y determinar de 

igual manera la magnitud de la pena, as! pues, de un modo esquemático como 

elementos de análisis se tendrian: 

a) Los componentes del Injusto (entendido como un juicio de "desvalor" 

que recae sobre un acto humano), compuesto de la conducta-tipica­

antijurldica y 

b) Los componentes de la culpabilidad (entendida como juicio de reproche 

a una persona por el comportamiento realizado). 

Aqul se tendrlan que empezar haciedo algunas distinciones forzosamente 

reflejadas en la individualización de la pena, como por ejemplo, la distinción entre 

delitos dolosos y culposos. Por otro lado, dentro del injusto las acciones de las 

omisiones, los objetos y sujetos que intervienen, aspectos subjetivos como dolo y 

sus diferentes clases, los resultados provocados. Dentro de la culpabilidad, el 

grado de culpabilidad del autor, el conocimiento del carácter antijurldico de sus 

actos, asi como, la participación y concurso de delitos, entre otros. 

Séptima.- Serla importante empezar a diseilar un medio, para que los 

aspirantes a jueces e incluso los propios jueces, conozcan y homologuen un 
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criterio de Individualización o conmisuraclón de la pena, y de esta forma poder 

empezar a crear un ambiente de seguridad jurldica con relación a dicha actividad, 

además de que con ello, se estarian generando una serie de reacciones a nivel de 

los órganos o juzgados revisores de sentencias, y esto, seguramente llegarla a 

producir resoluciones de la Suprema Corte de Justicia, además de discusiones 

académicas y cientificas. 

Lo anterior no afecta de ninguna manera al funcionamiento de la impartición 

de justicia, sino que afirma el estado de derecho de un pals. Lo que si se estarla 

haciendo con este tipo de acciones, es revolucionar el sistema, y ¿por que no? 

generar la base para la creación de una dogmática propia. 

Octava.· Una técnica de individualización o de conmisuración de la pena 

que fuera considerada racional, serla la de tener como limite de la pena, la 

magnitud del injusto comparada con la culpabilidad del mismo, es decir, considerar 

a la culpabilidad como límite, (desde un punto de vista retributivo); además de 

fundamento de la pena (desde un punto de vista garantista), y a partir de esa 

magnitud de culpabilidad, iniciar el descenso tomando criterios, ya sean 

preventivos generales o especiales. 

Novena.- Como seilalé al iniciar el presente estudio, es innegable la crisis 

en la que se encuentra sumido el sistema judicial y en general el sistema de 

impartición de justicia en México. Los niveles de delincuencia son considerables, 

además de los problemas económicos que actualmente vive el pals. Lo anterior ha 

provocado que las estrategias de acción no sean del todo acertadas y en muchas 

ocasiones desesperadas, como por ejemplo la última reforma del ailo de 199g, a 

los articules 16 y 19 constitucionales. Si bien, la individualización de la pena, no 

tiene que ver con la más fácil o no consignación de las averiguaciones previas, si 
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lo tiene desde el punto de vista de que son pocos los asuntos que llegan hasta la 

etapa de sentencia condenatoria, por lo que es necesario, depurar su aplicación. 

Por otro lado, no por el mayor número de consignaciones o pollticas de 

terror se elimina a la delincuencia, es decir, eso no desalienta al trasgresor. Lo que 

se tiene que hacer es luchar contra la impunidad (corrupción), y dentro de ese 

dificil proceso, la depuración de la actividad individualizadora de la pena, le dará al 

propio sistema una mayor credibilidad y respeto en el grueso de la población. 

Décima.- Finalmente, no sobra decir nuevamente que, la individualización 

de la pena, fue, es y seguirá siendo por algún tiempo, un problema dificil de 

abordar. La individualización de la pena, con toda su carga filosófica, cientlfica y 

académica, forma parte de todo orden de poder, desempeñando tres funciones 

fundamentales; a.-Tratamiento de los conflictos por un ente "ajeno", lo cual, da la 

apariencia de imparcialidad; b.- Puede desempeñar una función de orientación, y 

como señalamos a lo largo de la presente exposición, en un aspecto negativo 

(atemorizar) y otro positivo (reforzar valores) y c.- Legitimación, es decir, la 

individualización de la pena, como fin ultimo del proceso penal, tendria que 

producir un cierto ambiente de "justicia", pretendiendo evitar la generación de 

futuros conflictos, despolitizándolos, dando certeza y racionalización de los actos 

de poder. 

• •• No dejemos que, )ajusticia, o la actividad tendiente a 

impartirla, continúe convirtiéndose en un sistema de organización 

burocrático, incapaz de corregirse a sí mismo, en función de los errores 

que se cometen en su nombre, pero peor que eso, dejar que el sistema, 

sus funciones y disfunciones, se conviertan en un elemento esencial del 

equilibrio de la sociedad, victima de si misma •.. 
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