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INTRODUCCION

“ El derecho punitivo puede mutar y significar
la més simple y amarga necesidad de juzgar a
sores imperfectos y diferentes por naturaleza,
pero vinculados entre si de una manera
desigual, |Por desgracial”'.

El presente trabajo, significa un modesto pero decidido intento por abordar una
tematica que hoy por hoy, resulta de mucho interés y significado para una
sociedad como la nuestra, sumida en problemas de delincuencia, inseguridad
juridica, corrupcién e injusticia social.

Dichos problemas podrian, si no se controlan, derivar en un estado peligroso de
ingobernabilidad, alejandose con ello det modelo socio-politico ideal denominado
como el sistema del “Estado social democratico de derecho”.

En el presente trabajo, se aborda un tema de fa 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 mas polémicas actividades de la
imparticion 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 Individualizacién judicial,
determinacién del quantum de Pena o conmisuracién de Ia pena.

! Esta frase, es una recomposicidn biasada en otra frase expresada por Schultz: *penar no es un
acontecimiento metafisico ni la realizacidn de la moralidad, sino una amarga necesidad en uma
comunidad de seres imperfectos como somos los hombres®; citado por el Dr. Manuel Luzén Pefia, en la
obra *Antinomias Penales y Medicion de la Pena®. Seminario Hispano Germinico, 1979. Autores varios,
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Como lo he venido sefialando en los parrafos anteriores, trataré de atender un
pequefic pero fundamental aspecto de!l proceso penal, el cual, por sus
caracteristicas viene a ser la culminacién 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, infringi6 las normas establecidas y
creadas para e! mantenimiento de! “Bien Juridico Tutelado” y que fue encontrado
culpable (reprochable) de la comisién de un determinado ilicito descrito y
sancionado por la ley penal, siendo necesario, como sefialan 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
individualizacién de la pena, tal fin se espera alcanzar, describiendo el problema
desde una vision general, asi como, dando mi modesto punto de vista, pero claro
esta, desde la perspectiva de un principiante en el estudio derecho, tal vez con la
inexperiencia propia de tal visidon, pero con el decidido animo de llegar a tocar las
fibras mas sensibles de este tema, y con ello, poder en la medida de lo posible,
aportar algo nuevo al foro de discusién respecto a la individualizacion de la pena.
Habra sin lugar a dudas mejores y mas profundos trabajos relacionados con el
tema, realizados por importantes personajes y reconocidos autores dentro de las
materias Dogmatico penales, Criminoldgicas, incluso Filosofico-Juridicas, etc.,
pero tal situaciéon no es ningin obstaculo para realizar un esfuerzo serio y decidido
por plasmar en el presente trabajo, la realidad imperante dentro de nuestra actual
Sociedad Mexicana.

Resultaria demasiado ambicioso afirmar que, este trabajo, represente un
adelanto significativo en el desarollo e investigacion del tema, puesto que existen
grandes pensadores quienes a lo largo de la historia de la humanidad, han

Barcelona, 1985, pags 184-185. En esta frase se agregs un toque de humanismo, de critica y conciencia
social.



abordado con brillantez y tremenda exactitud el tema de la pena y de su
individualizacién. 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 dptimas y aplicables, pero con
independencia de todo lo sefialado, en este tema cualquier aportacion es buena,
ya que en nuestro pais son pocos los trabajos al respecto.

Es por esta razoén que, de alguna manera nuestro tiempo, nuestra sociedad y
sobre todo nuestra formacion, nos exige seguir atendiendo problemas reales y
presentes en la vida diaria, como por ejemplo, el de buscar ia mejor manera de
vivir en ella, mas aun, cuando ahora se requiere mas que nunca un cambio
efectivo y real en nuestra Sociedad.

No se trata de un simple cambio de ropa, jno! Este cambio debe ser, tendiente
a mejorar de fondo las estructuras, y mas importante que eso, ese cambio debe
dirigirse a la mentalidad del ser humano, un cambio que nos obligue por la via de!
convencimiento a asumir una conducta mas 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 tocéd
observar y que seguramente a nosotros tampoco nos tocara ver, pero que
tendremos que empezar a construir, y dejar listas las bases, para que en un futuro,
se tengan las condiciones 6ptimas para algun dia poder realizar los suefios.

Finalmente y aunque resulte irénico, quiero terminar por el principio, es decir,
quiero dejar en Ultimo término la mencién y de alguna forma la explicacion 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 orientd y que también por alguna razén, me impulsé a



profundizar en el tema, y méas que eso, a considerario seriamente como el tema de
mi tesis profesionat.

La individualizacién de la pena, resulta ser una funcion de los 6rganos estatales
encargados de impartir justicia y una actividad que merece toda nuestra atencion
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 determinacién de la pena es una cruda y amarga realidad que tenemos
que enfrentar y asumir como seres humanos, con todas sus implicaciones
socioldgicas, juridicas y morales.

Por esta razén, es necesario atender seriamente y dedicar un tiempo a la
solucion 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 practica los proyectos y paradigmas que en la teoria y en
sus finalidades pudieran ser vistos con buenos ojos y con buenos propositos. Pero
claro, hay que tomar en cuenta que dichos modelos son el producto de una
necesidad real en algin tiempo y lugar determinados, y que paradéjicamente la
misma sociedad opone los obstaculos y contratiempos necesarios, mismos que
finalmente vienen a dificultar la materializacion de los buenos y nobles propoésitos
planteados. Muchos, si no es que todos los modelos tetricos pensados para la
solucibn de determinados problemas facticos, terminan finalmente
descomponiéndose y todo aquel ideal formalista se convierte, en todo caso, en
una cruda y material realidad, alejada de sus intenciones originales.



Tales caracteristicas ¢seran tal vez el producto del constante olvido que los
seres humanos tenemos de nuestro propio pasado?; Quiza también no nos
conocemos aun lo suficiente como para saber y poder contestarnos ¢qué es lo
que somos? y jqué es lo que nos ha llevado a ser lo que somos? y de alguna
manera, j,como podremos mejorar para aspirar, tan solo a ser, lo que tantas veces
hemos sofiado en convertirnos? 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 histdrico en el que se situa el presente
estudio es significativo y muy especial en lo referente al entorno socio-cuitural
prevaleciente, ya que autores del fin del Milenio, en las dos ultimas décadas, han
empezado a cuestionarse la forma de vida que hemos llevado cabo a lo largo de la
modernidad, y pareciera ser segin estos autores que, estamos en presencia del
inicio de un nuevo proyecto de vida o de un periodo posterior al que hemos venido
disefiando 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
ultimo periodo derivado de la modernidad.

Y en esta nueva etapa de la vida de la humanidad, tendran 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, ¢tendra que ser buscado algo que mejore e!
derecho penal? - o tal vez ¢se tenga que buscar algo mejor que el derecho
penal? la respuesta esta presente en nosotros mismos en todo momento, y
dependerad de la orientacion que demos a nuestro pensamiento. En este
entendido, el presente estudio es en lo personal, el inicio de dicho proceso de
evolucion de las ideas prevalecientes hasta ahora, y claro esta de las ideas y
perspectivas del autor del presente trabajo.



APITULO PRIMERO

EL CONSTANTE INTERES HUMANO EN
ALCANZAR LA ANHELADA JUSTICIA.

Podriamos empezar por sefialar de manera resumida la evolucién historica de
la “pena” o de la forma de reprimir en las diversas sociedades, desde las
civilizaciones antiguas hasta finales del siglo XIX.

I Periodo Antiguo. (Primeras Civilizaciones).

El derecho a castigar en la Antigledad tenia un caracter teolégico y por eso la
justicia es siempre administrada por el rey, quien es el representante de Dios en la
tierra.’

En la antigiedad no existid la prisibn como pena propiamente y sélo se conocid
el encierro en determinados lugares. No obstante, en |la etapa efervescente de los
castigos corporales se le dio utilidad como antesala de aseguramiento y
contencién de la persona que iba a ser sometida a suplicios y a pena de muerte.
Por sus caracteristicas esta forma de detencién no se puede considerar como
principal antecedente de la prision, pero fue practica punitiva constante que inspird
la restriccion de la libertad.

CHINA: En China el emperador personificaba a la divinidad y sus leyes eran
absolutas, las penas eran corporales, degradantes y feroces; podian dirigirse a
cualquier objeto, incluso cadaveres.




INDIA: El cédigo de Manu en la India establecia penas cruentas y la
responsabilidad era colectiva.

BABILONIA: E| cddigo de Hammurabi de Babilonia, revelaba cierto progreso
en su concepcion talional de la pena.

GRECIA: En dicha cultura, la pena es definida como “una medicina del atma”,
pero debe ser aplicada a través del dolor para lograr la correccion 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 prision o restriccion de la libertad se aplicaba incluso por
deudas de caracter civil.

ROMA: Las Xl| tablas, en Roma, seguian un criterio talional y emplearon como
penas la flagelacion con varas, azotes o bastones y la ruptura de miembros. En la
Republica Romana se aplicd la marca a los calumniadores y con Dioclesiano la
mutilacion; muchas de las veces estas penas precedian a la pena de muerte.

PUEBLOS GERMANOS: En el derecho Germanico existieron las mutilaciones,
la fustigacién y el arrancamiento de cuero cabelludo. Esta etapa se caracterizd por
infringir un dafio fisico a! individuo, un dolor vivo basado en torturas de muy
variadas formas, tantas como el ingenio del hombre creara, para ocasionar ¢! mas
grave castigo que implicara sufrimiento.

En las formas de castigar utilizadas en la antigiedad, se puede apreciar la
ferocidad y la sanguinariedad con las que fueron puestas en practica, slendo
la pena de muerte un comin denominador en todas las sociedades. La
ritualizacién del castigo ante la poblacién sigue una tradicién religiosa y
ejemplarizante.
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t. Edad Media (alta y baja Edad Media V-XV).

En esta etapa la reaccion contra el delito era la venganza privada por la parte
agraviada, que consideraba la agresion como una declaracion de guerra y el
agresor tenia que enfrentar una contienda de sangre.

Habla también otra forma de resolucion del conflicto, era la imposicion de una
pena pecuniaria que debia 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 clasico Talién “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 meditacién 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 pasé al derecho comuin convertida en sancion privativa de libertad, represiva
de los delitos comunes y por su caracter vindicativo. La celda monacal, llamada
también carcer o ergastulum; era un pequefio aposento subterraneo, sin puerta ni
ventana a la que se descendia por una escalera, semioscuro y sélo con fuz
suficiente para la lectura de los libros sagrados. L.a oscuridad, et ayuno, el rezo vy,
ocasionalmente la fustigacion, eran parte de la penitencia. En algunos conventos
existieron lugares tenebrosos dotados de cadenas para sujetar a quienes perdian
la razén. De esta manera el pensamiento eclesiastico fundamento en la oracion, el
arrepentimiento, la constricidon y no en el castigo fisico, la correccién del individuo.

La situacion econdémica y social de la Edad Media se caracterizé por una gran
pobreza de las mayorias y la riqueza de muy pocos. De acuerdo a los canones



establecidos por el modo feuda! de produccion, el sefior feudal poseia una gran
propiedad de tierra que le permitia la explotacion de los campesinos; ocurria
entonces una enorme diferenciacion social entre terratenientes y siervos; un
sistema de produccion 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, l0s
abrumé, y sin otras alternativas emigraron a las urbes. De este modo la
emigracion del campo a la ciudad formé 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 ubicarnos 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. Cambid el sentido de la
calidad de criminal, las consideraciones morales y sociales se entremezclaron; la
condicion 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 convertian en la
forma punitiva que sufrian los pobres.

Las penas corporales se incrementaron hasta convertirse en la forma de
castigo normal, la pena de muerte se convirtié6 en medio de exterminacién de
los Individuos que constitufan un peligro social. Es esta una época de
barbarie punitiva y de crueldad casi inimaginables, de ningun 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.



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 podia
torturarsele de varias formas, el primer dia se introducia el brazo en agua
hirviendo, al segundo se cortaba, al tercero se le atenazaban las tetillas y asi
infinidad de castigos hasta el estrangulamiento o el descuartizamiento por
caballos o la guillotina. Los castigos eran publicos y ejemplarizantes, el ritual de!
suplicio debia desplegar su magnificencia ante los que concurrian a presenciar la
ceremonia de ejecucién. El suplicio ritualizado cumple una funcién de operador
potitico. El estado persigue con el castigo la intimidacién de la poblacién, pero no
en un sentido utilitario de prevencion 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 existia escasez de mano de obra, y
con la disminucién del precio de Ila fuerza de trabajo se redujo al valor de la
vida humana; de alli el mantenimiento de sanciones punitivas corporales y
desvalorizacién del hombre.

. Renacimiento y Revolucion Industrial (siglo XVi-XVIil).

Periodo caracterizado por la utilizacion de la privacion de la libertad de los
delincuentes en provecho del Estado y de empresarios particulares, El transito de
las sociedades por el mercantilismo. El advenimiento de la Revolucién 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 aproveché la mano
de obra de los sentenciados a muerte. El criterio anterior de aniquilar a los
delincuentes en la mayoria de los casos varié para esta época y se pensd en



utilizar esa fuerza humana en diversos servicios. A partir de entonces se
revalorizé a la persona humana y adquirié significacion su fuerza productiva.

Los paises maritimos conmutaban la pena de muerte por las galeras, servicio
consistente en manejar los remos de las embarcaciones. Cuando se descubrid la
fuerza motriz del vapor volvieron obsoletas las galeras y se substituyé esta pena,
por ia de presidio en los arsenales; y cuando los hombres ya no fueron dtiles al
servicio de la marina fueron enviados al presidio militar para realizar trabajos en
las armas o bien de fortificacion. Pronto reprimieron a los vagabundos y
miserables que deambulaban por las ciudades, la prostitucion se castigo con
trabajos forzados y los nifios huérfanos fueron puestos a trabajar. Otra forma de
conmutacion de la pena de muerte era el destierro para colonizar los territorios
conquistados en ultramar, fos 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 filosofia ascética del trabajo y del ahorro, constituye un factor
importante en el nacimiento del capitalismo. Con e! 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 poblacionat
ociosa. Se reprimid la vagancia y la desocupacién con trabajo y se incorporo a la
produccién 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 preferian vivir de la caridad; la poca rentabilidad de!
trabajo obrero y la rapida emigracion de los campesinos a las urbes trajo como -
consecuencia un exceso de poblacién desocupada y miserable que, al no tener
alternativa de sobrevivencia, se dedicaba al bandidaje. Se tomaron nuevas
medidas para controlar a esa poblacién desocupada y se empez6 a obligar a los
individuos aptos a trabajar, naciendo asi en el siglo XVI las casas correccionales
de Inglaterra, y holanda, como por ejemplo Bridewell en Londres, en el afo de



1555. Holanda desarrollé este tipo de trabajo, pues las condiciones de su
capitatismo floreciente eran muy propicias para la explotacion de la mano de obra.

E! rasphuis Holandés del siglo XVII fue el prototipo de las antiguas casas de
correccién, cuya funcién fundamentalmente fue enseiiar la disciplina capitalista de
produccién. Dentro de este proceso manufacturero en las casas de correccion, el
dogma del trabajo y la aceptacion de la ideologia protestante eran lo mas
importante en un primer momento para lograr adiestramiento y posteriormente
para la explotacién de la fuerza de trabajo; esto es, se sometia al individuo a la
ideologia burguesa y se le disciplinaba para la produccion.

La forma de adiestramiento de la poblacién desocupada, en las casas de
trabajo del periodo mercantilista, es en consecuencia el modo de explotacion del
trabajo en las casas de correccidn. Las casas de correccion eran concesionadas
por el Estado a empresarios particulares, por lo tanto éstos estaban interesados
no en la correccion sino en la explotacién racional de la fuerza de trabajo; por esta
razén aceptaron con beneplacito la mano de obra de los delincuentes, que junto
con los miserables y vagabundos conformaban su poblacion laboral.

Con 1a Revolucion Industrial variaron las condiciones en el mercado de trabajo;
el maquinismo desplazé al hombre y se derrumbaron los salarios, la oferta de
mano de obra barata y el exceso poblacionatl de inmigrantes hacia muy dificil la
situacion de supervivencia de los pobres. La maquina transformé los sistemas de
produccién y sustituyé al hombre. Para entonces (fines det siglo XVIIl) ya no era
costeable el mantenimiento de las casas de correccién. La fabrica reemplazo a ta
casa de correccion, la fuerza de trabajo libre redituaba mayores ingresos
economicos. La casa de correccién cayé en decadencia porque otras formas de
explotacion fueron mas rentables. Sin embargo, queda por resolver a situacion de
esa gran masa de desocupados depauperizada y de la creciente criminalidad.



La clase dirigente se sintié tentada a retornar a los mecanismos mas severos
para controlar a la poblacion. Habia que buscar un meétodo ideal para la
contencién de la criminalidad progresiva. No debe perderse de vista que en el
ambito juridico-penal la pena tenia como finalidad la retribucion fundamentada en
la capacidad de culpabilidad del sujeto, que presupone e! libre albedrio. Entendida
asi la pena retributiva persigue la realizacion de la justicia y el orden social, sin
embargo, como hemos visto, 1a pena en esta prolongada etapa de la humanidad
cumplié funciones diferentes a las asignadas por el derecho.

IV, Modernidad, Humanizacion de las Penas (siglo XVIll).

E! pensamiento de los hombres de la llustracién incidio en la transformacién del
saber juridico y en la administracién de justicia. El espiritu de las leyes de
Montesquieu publicado en 1748 es una base sodlida en la construccion del
moderno derecho penal: legan al saber juridico la independencia del poder judicial
respecto del ejecutivo, la colegiacién de los jueces, la institucién del Ministerio
Publico, l1a critica al exceso inatil de las penas, 1a justa armonia de éstas con-los:
delitos y la censura a! absurdo de la tortura.

1764 es la fecha de aparicion del famoso libro De los Delitos y de las Penas del
ilustre César Bonesana, marqués de Beccaria, reformador del derecho penal. Su
obra se divulgd rapidamente e inspir6 las legislaciones de la época. Aun cuando
su obra era mas politica que cientifica influyd en las reformas penales de los
déspotas ilustrados de su tiempo. Con la aparicion de su obra sentd las bases
para pensar que, para que una pena produzca su efecto, basta con que el mal de
la pena exceda e! bien que nace del delito. Censuro la crueldad de las penas y l1a
tortura, consideraba que las penas debian ser adecuadas al dafio causado y
sostuvo la abolicién de la pena de muerte; el pensamiento de Beccaria no declina
por la prisibn como principal forma de sancién penal, asi se demuestra con el fin



que otorgd a la pena, el cual en resumidas cuentas sefiala que, si el fin de las
penas no es el de atormentar o afiigir a un ser sensible, ni el deshacer un delito ya
cometido.

Alguna influencia tuvo también el plan de legislacion criminal de Marat de 1779,
que sefalaba la fijacion de penas justas: Y en el que se deducia el delito del
castigo, ya que era la mejor manera de proporcionar el castigo al crimen. En esta
forma de pensar residia 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 caracter utilitario y su fin principal es lograr con su
aplicacion el bien comuan y la proteccion del interés general. Nunca sugirié que las
penas debian atormentar el cuerpo del recluso y sélo admitié la prision como
sustituto a la pena de muerte, a la cual siempre se opuso. Asimismo, sostuvo
siempre que, el freno para la comisién de delitos no es la crueldad de las penas
sino su infalibilidad. De esta manera el derecho penal comienza su periodo
Rumanitario.

Por esta misma época (fines del siglo XVIil), en Inglaterra se desarrollaban
algunos estudios sobre la prision. John Howard, con actitud filantrépica, dedicé
gran parte de su vida a visitar las casas de correccion, carceles y demés recintos
de miserables y delincuentes. En 1776 publicé su obra titulada “El Estado de las
Prisiones”, dejando plasmado en dicha obra, su humanitarismo y su deseo de
humanizacién de las prisiones, denunciando las condiciones infrahumanas en que
se encontraban los sujetos privados de la libertad. Conocié la problematica
carcelaria de su época mas que ningun otro, en su recorrido por las prisiones de
diversos paises pudo verificar las condiciones miserables de vida de los reclusos
y el hacinamiento en los establecimientos carcelarios. Profeso 1a religién calvinista
que inspiré su pensamiento; esa es la razén por la cual la reforma carcelaria la
fundamentd en el aislamiento nocturno; el trabajo y la instruccién. Howard
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sefialaba que, el aislamiento evita la promiscuidad y las contaminaciones de
caracter moral y fisico, el trabajo es el medio de regeneracion moral y quita al
hombre del ocio; también menciont que la instrucciéon se impartiria a través de la
religion, y que al mismo tiempo se deberian mejorar los establecimientos y la
alimentacién de los reclusos.

Sus gestiones ante el gobierno inglés para la reforma de la prision culminaron
con la abolicién del “Derecho de carcelaje”, suma que los encarcelados debian
pagar a los carceleros por su estadia forzada en la prisién, y consiguié que el
gobierno pagara a los guardias. Asimismo logré6 que se efectuaran
transformaciones en la administracién carcelaria, los magistrados judiciales
nombraron a los carceleros y guardias. Es asi como la campafia humanitaria de
Howard en las prisiones influyé en las reformas de esa institucién y es él uno de
los ploneros del penitenciarismo enfocado a la edificacién de establecimientos
destinados al cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Jeremias Bentham fildsofo y jurisconsulto inglés, ademas de creador del
utilitarismo, aportd su concepcién del orden juridico, la cual, lo llevo a sostener
que no existian derechos subjetivos anteriores a la constitucién 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, duracion, certidumbre, proximidad, fecundidad y
pureza, tomando en consideracion las circunstancias que influyen sobre la
sensibilidad; era posible clasificar las formas de bien y mal politico determinantes
de la utilidad puablica, 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 publica.

Publicé sus obras Tratado de Legislacién Civil y Penal ( Paris 1802 ), y Teoria
de las penas y de las recompensas ( Paris 1826 ), en donde expone



detalladamente su pensamiento juridico que influy6 en la reforma penal de su pais
y en los legisladores del Cdédigo Napoleén. Acorde a su filosofia y su actitud
pragmatica da a conocer el plano de su creacién arquitecténica, “El Panoptico”,
disefiado para la construccion 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
alojarian un maximo de cuatro hombres. Su principal caracteristica, y de ahi su
gran utilidad, se advertia en la presencia de una torre central de vigilancia, situada
en el centro del edificio que permitia a un solo hombre vigilar el interior de todas
las celdas sin ser visto.

El pandptico estaba planeado para aplicarse a la construccion de casas de
correccion, prisiones, manicomios, fabricas, 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 debia ofrecer seguridad y
economia en el cuidado de los internos y perseguir al mismo tiempo una
moralizacién de los sujetos que implicara un entrenamiento para la forma de
produccién, toda vez que la enmienda del individuo se pretendia lograr por el
trabajo.

Segun los postulados de Beccaria y los iluministas, se considera que la pena
debe reunir caracteres de divisibilidad, certidumbre, igualdad, analogia con el
delito, eficacia contra el poder de dafar y eficacia con relacion a la enmienda.

La prisién y el pensamiento humanitarista, fueron utilizados por la burguesia en
ascenso de! siglo XVIll y por quienes dirigieron la politica represiva de la época (la
aristocracia). Asl, 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



encontraron |la coyuntura favorable para convencer al mundo de que la prision era
el medio de sancion mas humano y atribuyeron a aquellos la idea, que decoraron
con los principios de legalidad y taxatividad.

Es la practica punitiva estatal lo que da origen a la pena privativa de libertad y
es el pader politico quien lo convierte en figura central del derecho punitivo. En la
ultima década de! siglo XVIIl surge como sancion penal institucionalizada.

Es a fines de! siglo XVIil donde se ubica el nacimiento de la pena privativa de
libertad. La revolucion Industrial estaba en su apogeo y junto con ella la burguesia
en ascenso que paulatinamente desplazaba a la nobleza en el poder, los intereses
econémicos del floreciente capitalismo invadian el ambito politico con
pretensiones de consolidarse como clase hegemadnica del poder estatal.

En el medio social habla surgido un estrato humano marginal en los paises con
prospero desarrollo industrial: el proletariado. Las grandes urbes de la época sé
sobrepoblaron y excedia la oferta de mano de obra. La Revolucién Francesa
habla hecho explosion en 1789; cala la Monarquia y se constituia la Republica
cuya soberania residia en e! pueblo; se proclama la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de 1789). La Asamblea Nacional
Francesa promulgd su Constitucién (1791) y de ella emand la legislacion penal
que establecia como sancidn principal la pena privativa de libertad.

E! pensamiento de los hombres de !a llustracidn inspiraba las reformas sociales
y su gran obra habla trascendido en todos los ambitos culturales. Los
conocimientos de estos reformadores y sus ideas llegaron muy pronto a América,
las 13 colonias Inglesas habian logrado su independencia el 4 de julio de 1776.

Es evidente l!a influencia de estos acontecimientos en el surgimiento de la

prision. Sin embargo la prisién no es creacién de los iluministas porque ellos eran
férreos defensores de la libertad y sélo la propusieron en casos excepcionales,
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como conmutacién a la pena de muerte, pero jamas como la pena idonea por
excelencia para sancionar todos los delitos. En estas circunstancias las ideas
reformadoras del derecho penal fueron bien vistas por los representantes del
poder politico y del creciente poder econémico; ambos sectores acogieron las
penas de prisibn a su conveniencia, ya que aparecia como mas humanitaria en
relacion con la pena de muerte o la tortura y atribuyeron al movimiento intelectual
iluminista la humanizacion de las penas y la creacién de la prision.

La coyuntura historico-politica del paso del Estado Absolutista al Estado
Capitalista incidié 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 desarrolio de la burguesia y
consecuentemente, 1a necesaria gran acumulacion de capital. Por eso, con acierto
se sefiala que el Estado Absoluto es un estado de transicion. En cuanto a la pena
en particular, implica una concentracion total del poder y un uso ilimitado de él,
necesario para el desarrollo posterior de! capitalismo. En tal sentido la pena no
podia tener sino las mismas caracteristicas y constituir un medio mas para realizar
el objetivo capitalista.

V. Difusion del Penitenciarismo (siglo XVIII-XIX).

La filosofia humanista del liberalismo clasico animo a las clases hegemonicas a
suavizar la justicia penal, pero la prisibn se impuso por tres razones
principalmente:

a) Por la implementacion de la prision como pena sustitutiva a los castigos
corporales y fa pena de muerte que estaban siendo abolidos.

b) Porque era un medio idoneo para la explotacidon del potencial
productivo humano. Cuando fue necesaria la producciéon carcelaria, se

21



les hizo producir (explotacion activa) y cuando habia excedente de
mano de obra, se contenia a ese contingente desempleado en la
prision, inhabilitandolo para la produccion e inocuizacion de su potencial
productivo (explotacion pasiva)

c) Para someter a los individuos a la politica disciplinaria del Estado;
disciplina para el trabajo y sometimiento al orden juridico, es decir,
volver a los individuos déciles y Utiles.

A finales del sigio XVIiI, en Filadelfia, capital del estado de Pensilvania, surge la
prisién celular edificada en el jardin de una vieja carcel, Walnut Street Jail, cuya
forma de purgar la pena se fundaba en el aislamiento celular, la meditacidn, la
oracion y el absoluto silencio. Al consumarse la independencia de las trece
colonias inglesas, se promulgé su constitucidon, se abolieron la pena de muerte y
la tortura y se encontraron ante la buisqueda del paradigma punitivo. El desarrollo
industrial del floreciente capitalismo marcaba las pautas en las reformas sociales,
por lo tanto, debfa pensarse en la productividad, en el lucro y las casas de
correccion ya no eran rentables asi que habia que hacerlas menos gravosas o
mas productivas. Como el empleo de 1a fuerza de trabajo de! mercado libre era
una mejor inversidn, entonces no quedaba otra alternativa: reducir el costo
econdmico de la institucion y con ello su desaparicién, es decir, se presenté como
alternativa la prision, que en un primer momento no incorpord el trabajo
penitenciario.

Asl las cosas, son los cuaqueros de Pensilvania, una secta de religiosos
protestantes, quienes en 1770 revolucionan el penitenciarismo, dando origen con
su obra a la primera institucién destinada a purgar una pena privativa de libertad.
Filantropos ascéticos, estos religiosos se hicieron cargo de las prisiones e
impusieron su filosofia piadosa sustentada en el aislamiento, la reflexion y la
penitencia para lograr el arrepentimiento y la reforma de la personalidad del
recluso, no se incorpord el trabajo carcelario porque se tenia la conviccion de que
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no era rentable. De este modo ia prision viene a ser un reinvento de los cuaqueros
norteamericanos.

Muy pronto el penitenciarismo se difundié en la unién americana. Asi en 1796
se fundd una prision en Newgate, en el estado de Nueva York; en 1804 en
Charleston, estado de Massachusetts, y en Baltimore, en Maryland; en 1803 en
Windsor en el estado de Vermont, En 1818 se aprob6 una ley para la construccion
de una penitenciaria en la localidad de Auburmn, Nueva York; en este
establecimiento se implementé el aistamiento celular nocturno, la oracién, la
meditacion, el silencio absoluto y, como nueva modalidad, el trabajo penitenciario
diurno. Este sistema se caracterizé por su régimen severisimo, pero tenfa como
argumentos a favor que abolia parcialmente el aislamiento celular e incorporaba a
los reclusos al sistema productivo. Muy pronto este sistema penitenciario
pensilvanico y auburniano se difundié por el mundo entero. En el afio de 1846, en
Francfort, Alemania, se llevd a cabo el 1er. Congreso Internacional de la Prision,
en donde la mayoria de los representantes de los paises alli reunidos declinaron
en favor del sistema Pensilvanico. Queda de esta forma constituida la prision
como sancién penal por excelencia y pronto se incorporé en las legislaciones
alemana, francesa, belga y holandesa.

En México se promulgé el 7 de diciembre de 1871 el primer Codigo Penal
Federal (Codigo Martinez de Castro) que establecié en su articulo 130 el sistema
celular o Pensilvanico. Es de observarse que la Comisién redactora del Caodigo
Penal de 1871 abolié la pena de presidio, 1a pena de obras pablicas, asi como
toda especie de trabajo fuera de las prisiones ya que tales tipos de sanciones no
permitian el aislamiento celular y muy por e! contrario, facilitaban la contaminacion
del reo.

E! proyecto de fundacion de la penitenciaria del Distrito Federal se inicio en

1881 por disposiciéon del presidente Diaz, quien comisiond a los Licenciados José
Limantour, Miguel S. Macedo, Joaquin M. Alcande, Luis Malaco, a los generales
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José Ceballos y Pedro Rincon Gallardo y a los Ingenieros Antonio Torres Torija,
Emilio Segallo y Francisco Vera para la realizacién del proyecto. La construccion
se inicié el 9 de mayo de 1900 bajo el mandato de Porfirio Diaz y su reglamento
recogié la corriente progresiva del sistema Irlandés.
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APITULO SEGUNDO

LA NORMA PENAL APLICABLE,
EN SUS DIFERENTES ETAPAS.

I Proceso de Creacion Legislativa (Individualizacién Legal).

El presente trabajo consiste principalmente en la atencidn 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 deberd contener toda
sentencia (individualizacién Judicial)

Sin embargo, antes de entrar en materia propiamente dicho, considero
importante hacer un pequefio comentario respecto a ia forma en que se da vida a

la norma penalmente aplicable (individualizacién legal).

A continuacion se sefiala un Modelo Politico Criminal, aplicable al momento
de creacion de las normas penales.

El proyecto de Politica legislativa’ que a continuacién se describe, esta
constituido principalmente por los siguientes aspectos:
1. Politica Legislativa con relacion al Derecho Penal.

a) Situacion previa a la Politica Legislativa.
b) Politica Legislativa.

S

2 Anflisis de Politica Legishitiva del proyecto de la Ley Federl Contra la Delincuencia Organizada. Agustin
Pérez Carrillo, revista Alegatos. Num. 33, México, Mayo/Agosto de 1996.
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c) Elaboracién de normas considerando su relacion con otras
normas.
d) Elaboracién de normas tomando en cuenta la funcion social.

a) Situacion Previa a la Politica Legislativa.- También podriamos llamario el
escenario en donde finalmente tendra que gestarse y desarrollarse el proceso de

la politica legislativa, es decir, sera el marco contextual del que finalmente emanen

los derroteros o de donde surja la iniciativa de legislacion.

Podriamos considerarlo como el origen y campo de trabajo que debera ser

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

resolver

algtn problema en particular. En dicho marco Politico Social,

encontramos circunstancias que forman parte de la problematica legislativa, tales

como.

El

El constante rechazo de ciertos grupos por las nuevas legislaciones, en
por la limitacion a la libertad de estos individuos (vulneracion de
intereses).

El constante y preocupante aumento de la criminalidad, provocado por
diversos factores, como son los econémicos, culturales etc.

E! desprestigio y la pérdida de credibilidad en las instituciones legales,
derivado de la falta de atencién a las mismas y desgaste de las
instituciones a favor de intereses ilicitos (corrupcion).

Situacién de conflicto social en fugares determinados, derivado de falta
de reconocimiento de los Derechos Humanos y la deshonestidad de
ciertos funcionarios publicos.

conflicto social se puede apreciar mediante la aparicion de algunos

sintomas como son: pobreza, marginacién e insalubridad, falta de educacién, falta

de una

infraestructura y cultura democratica, falta de justicia y grandes

desigualdades sociales, disturbios sociales, etc.
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Habra que partir de la base de que para iniciar un proyecto de reforma
legal, tendra que enfocarse la mirada en lo que ocurre dia a dia en nuestras calles
y entender cudl es la cruel realidad en la que vivimos, para con ello poder legislar
normas mas acordes a las necesidades y exigencias del pueblo.

b) Politica Legislativa.- Se define a la politica legislativa como la “actividad
en la que convergen diversas disciplinas, cuyos propositos son el conocimiento y
analisis de todas las variables relevantes de los problemas sociales, sus
relaciones significativas y la definiciobn de cuales serian las soluciones mas
apropiadas a los problemas planteados, en tanto se pretende la creacién,
modificacién o derogacién 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 mas eficaz metodologia para la toma de decisiones legislativas™.

La politica legislativa contendra los siguientes aspectos:

Descripcién _de ia situacién problematica.- Al ubicar el. problema, sera
fundamental determinar cual es el objetivo para el que se creard la reforma
legislativa.

Es dificil localizar con precision los problemas sociales, en general en el
México actual no hablamos del problema real, la discusion versa alrededor de los
sintomas o resultados de! problema en si, pero no de las causas reales y con ello
generalmente no se ataca efectivamente al génesis de! mismo y por ende no
desaparece éste.

5 1bidem.
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Las normas juridicas no son la solucién a todo problema, sin embargo hoy
en dia, no se ha hecho mucho por pulir y optimizar la funcion que desempefia el
derecho y sus instituciones.

Nuestro sistema juridico estd sumido en una crisis de credibilidad y de
anquilosamiento funcional. Es dificil precisar cual es mayor problema, pero esto no
debe ser obstaculo para dejar de atenderlo y discutirlo ampliamente en los
diversos foros.

En la sociedad algunos medios de comunicacion ocupan su tiempo al hecho
criminal, pero no atienden al origen, soélo se conforman con comercializarlo, se
limitan a evidenciar los aspecto criminégenos de relativa facil recepcion para el
grueso de la poblacién, creando una distorsion de ta realidad o una vision parcial y
muchas veces polarizada y tendenciosa.

Determinacion de objetivos.- Es importante en esta etapa plantear y definir
detalladamente, cuales han de ser los objetivos que se pretenden alcanzar con la
implementacién de alguna determinada estrategia de accién.

Descripcién de las opciones para lograr los objetivos.- En todo proceso de
creacion legislativa, se deben ponderar los diferentes medios que se tienen a la
mano para afrontar determinados problemas o para alcanzar algan fin en especial.

Siendo una funcién multidisciplinaria, se tienen diversos criterios de como
atacar el problema. En este entendido, las normas tendran que ser el resultado de
un proceso de conformacion muitidisciplinario y enriquecido por diversas formas
de pensar, antes de ser sometido a discusiétn.
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Identificar los criterios para jerarquizar las opciones.- Habra muchas formas
de ver el problema y al tener un amplio espectro de los medios y opciones,
tendremos que avocarnos en determinar los criterios fundamentales.

Por ejemplo, criterios valorativos tales como la “justicia”, “seguridad”, “bien
comun”, “equidad”, etc;, asi como los instrumentales, tales como certeza en la
produccion de resultados, entre otros®.

Consideracion de los impactos de cada una de las opciones.- La creacion
de normas es una cuestion muy delicada, porque podrian implicar una franca
oposicion de ciertos sectores, es importante considerar el posible impacto, su real
aplicacién y la posibilidad de alcanzar el mayor niumero de satisfactores para la
sociedad, con las reservas de cada caso en particular. )

Sera necesario medir la factibilidad o no de determinada norma o reforma.
Se podrian simular los inconvenientes y de esta experiencia, modificar o de plano
rechazar los proyectos.

En los érganos encargados de la creacion y modificacién de nuestra
legislacion ha existido por razones politicas, una verdadera hemorragia legistativa
y en razén de ello, se deberia promover la creacion de un nuevo esquema
legislativo, asi como, la concientizacién de que no es lo mas conveniente crear
leyes al vapor.

Construccion de los modelos tedricos.- En esta etapa, como lo sefala el

maestro Agustin Pérez Carrillo®, “corresponde explicar los factores relevantes de
la situacion problematica, indicar las relaciones significativas entre dichos factores,
formular hipétesis sobre dichos factores y sus relaciones entre si y describir la
posible adecuacion de los medios a los fines propuestos, en otras palabras la

4 Agustin Pérez Carrillo, Diplomado en Controf Social y Politica CHiminal, Instituto Nacional de Cienclas
Penales Julio/Diciembre de 1997.

29



adecuacion de las opciones a los objetivos”. Es importante fortalecer el proceso de
técnica legislativa, estadisticas, datos econdmicos, politico sociales, sondeos entre
la poblacion y en grupos influyentes.

Las opiniones de juristas son de suma importancia, no tienen que ser las
mas famosas, sera necesario acudir a instancias tales como escuelas o los sitios
en donde a diario se aplican y analizan las normas.

Toma de decisidn.- Es importante en esta etapa del proceso legislativo, el
jerarquizar las opciones de acuerdo a los criterios previamente sefalados y
practicar valoraciones sobre las formas mas adecuadas de abatir y reducir los
costos y las consecuencias desagradables que pudieran existir con relacién a la
situacion problematica, 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) Elaboracién de normas en su relacién con otras normas.- En las
actividades de redaccién de los textos legales debe respetarse el principio de
coherencia, el cual exige que no haya conflictos con normas del mismo sistema
juridico, es decir, con los preceptos Constitucionales, o las otras leyes de igual
jerarquia, ni mucho menos entre los propios preceptos de la ley de que se trate.

d) Funcién social de las normas juridicas.- De acuerdo con la funcién social
de las normas juridicas se establecen los siguientes criterios de analisis:

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

desprende una relacibn idénea entre la legislacion establecida y los
requerimientos de una realidad social determinada; no todas las sociedades son
iguales; ios factores educativos y politicos en cada una de ellas, son variables que
deben ser consideradas.

Sibidem.
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Precisién y sencillez de las normas juridicas.- Este criterio se refiere a
facilitar la comprensién de las normas juridicas para que se cumpla la funcion de
guiar la vida en sociedad. Se relaciona con los problemas semanticos y
sintacticos. )

Necesidad__y utilidad.- Es importante resaltar la importancia de estos
criterios, ya que permiten darnos cuenta de cuales leyes, con relacién a las
actuales condiciones sociales y politicas de la Nacidn Mexicana, son utiles o no.

No-inclusién de facultades discrecionales irracionales.- El peligro de otorgar
un nimero amplio de facultades discrecionales en una situacidn 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 relacidn a la politica legislativa y el derecho penal, algunos
renombrados penalistas han sefialado que las reformas penales® 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 relacion a las actuales reformas
penales, tienen que ver por un lado con fa poca seriedad con !a que se realizan,
los cuales como antes sefialamos, deben ser coherentes y entrar a un esquema
social y politico determinado, y si se rompe con estos principios, lo tnico que se
logra es una gran critica por parte de los estratos intelectuales mas conocedores
del tema como son los abogados postulantes y los académicos.

6 La reforma Procesal Penal en la Constitucién, ¢derecho democritico o derecho autoritario?, Sergio
Garcla Ramfrez, Criminalia, Afio LXIV, N* 3, sep-dic 1998, México.
7 Fernando Garcela Cordero, “La reforma 97-98 una reforma de la reforma......otra vez®, tbidem.
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Debemos finalimente darnos cuenta de la importancia que merecen las
leyes penales y e! 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 1os problemas se agraven y en lugar de
mejorarlos o solucionarlos los arraigan ain mas, 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, provocandose un circulo vicioso.

2. Descriminalizacién y Despenalizacién.

Para hablar de despenalizar y descriminalizar, debemos partir de la base de
que estas dos formas de denominar una actitud derivada de la Politica Criminal,
son en lo genera!l lo mismo, toda vez que la primera se construye a partir del
término crimen y la otra a partir del término pena.

El vocablo Crimen® deriva del Latin “Crimen” o delito grave. Et maestro Luis
Rodrlguéz Manzanera, sefiala 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 violacién a la ley penal.

Siguiendo un criterio en este sentido, podriamos sefialar que, las conductas
realizadas en una sociedad que son consideradas antisociales, la ciencia
encargada de su estudio las define como crimenes (aspecto socioldgico)®. Este
término es mas amplio que el juridico, aunque en algunas legislaciones, como la
alemana, “crimen” es considerado el delito mas grave contemplado en la ley®.

9 Diccionario Jurldico Mexicano, editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Tomo
11, pag 358.

? Criminologa, Luls Rodriguez Manzanera, Ed. Potrua, Mexico.

© pivisin Tripartita Ccontravenciones o faltas administrativas, delito, y por ultimo crimen).
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Si bien a grandes rasgos definimos lo que para fines practicos 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 todo el proceso histérico existente en torno al tema en la
materia criminoldgica, 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 sefialar, ademas de o ya seiialado en
el capitulo de historia, algunas definiciones que grandes autores han dado.

Quierc aclarar que no es facil explicar qué es la pena, puesto que hoy en
dia se sigue discutiendo sobre su contenido, fo que si puedo es dar mi modesto y
pequefio 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, quiza en algunos momentos llamandole de una forma
o de otra; pero ese a&nimo que tiene el ser humano de ejercer un cierto poder
justificandolo de diversas maneras, es algo que sin duda es inherente a la
humanidad.

Al hablar de pena tenemos que forzosamente referirnos a las diversas
teorias que se refieren a su fundamentacion y finalidad como las absolutistas de
Kant y Hegel y las relativas, como por ejemplo la de Feverbach (prevencion
especial y general), asicomo las mixtas o eclécticas'”.

Pero sin duda hay algunos conceptos que no podemos dejar de mencionar,
como por ejemplo el de Von Liszt, quien sefiala que la palabra pena como tal, s6lo

' Teoria General de las Sanciones Penales, Roberto Reynoso Davila, Ed. Porrua, México 1996.
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se encuentra desde principios del siglo XIV'? 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 mas recientes como Mayer, incluso le asignan fines y funciones
especiales a la penal'.

Autores como Carrara o Binding, se avocaron a la tarea de sefalar
caracteristicas de la pena que pretenden conciliar los diferentes fines antes
sefialados, es decir, tomando como base el fundamento de la pena y ademas
encaminado a una finalidad.

Binding sefiala que la pena no es venganza, aun cuando debe ser
necesariamente un mal desde un punto de vista del delincuente. Es decir, el
Estado adopta la pena como 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 habra quien argumente y objete a las
diversas teorias que existen respecto a la pena y que por cuestiones de espacio,
seria practicamente imposible tratar en este momento, pero como seilala
Antolisei'®, “todas las teorias, no obstante la aparente gran variedad, se mueven
alrededor de tres ideas fundamentales, la retribucién, la intimidacién y la
enmienda”.

Por el momento dejemos a un lado la definicion de crimen y de pena y
pasemos al andlisis de 1a descriminalizacion y la despenalizacion.

Quiero recordar que en los capitulos anteriores he sefalado la importancia
y la necesidad de crear y funcionalizar las leyes y normas que nos tendran que

2 {bidem.

131).- La pena debe actuar social-pedagogicamente sobre 1a colectividad (prevencion General).
2).~ debe corregir al sujeto castigado y proteger a la colectividad de este(prevencidn especial).
3).- debe garantizar de manera justa los intereses del individuoCllamada respeto a 1a pesonalidad).
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regir en sociedad; pero como también lo sefialé, 1as leyes no son e! medio o la
panacea que lo solucione todo, maxime cuando estos medios legales no atacan la
raiz de! problema y tan so6lo 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 mas 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 conformacion del pensamiento jurldico.

Por ejemplo, en las Ultimas décadas en Europa y América Latina, se han
gestado movimientos intelectuales des-estructuradores en diversas materias:
criminologia, psiquiatria, 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 imparticién de justicia que, por logicas
razones, cobra especial relevancia en todo la estructura lega! y social.

Algunas de estas formas de atender el problema no son realmente tan
nuevas como pudiera pensarse, y sefialan la importancia de dejar como uitimo
recurso al derecho penal o también llamado control social duro. Por ejemplo, si se
toman en cuenta los principios de fragmentariedad, subsidiariedad, y de ultima

% Citado por Roberto Reynoso Divila, teorfa de las sanciones penales, Ed. Porrua, México.
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ratio,’® resulta mas conveniente resolver ciertos problemas que aquejan a la
sociedad, sin necesidad de aplicar la instancia mas fuerte y represiva del Estado.

Seftalé 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 habra gente que sefale
esos defectos y sugiera algun tipo de solucion.

Considero en este sentido que la historia es un proceso dialéctico y a la vez
ciclico con pequefas variantes en cada etapa. Sin duda hoy en dia, en nuestro
pais, 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
razén 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 despenalizacion o
descriminalizacion, para sefialar lo siguiente: si se me permitiera hacer algun tipo
de diferenciacidn entre estos dos términos, yo sugeriria ésta; Descriminalizar
significaria la actitud que se lleva a cabo a nivel de individualizacion legal y
también fuera de este, encaminada a apreciar empiricamente 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 juridico social amplio, es decir, se tomaran en cuenta
aspectos socioldgicos o criminoldgicos; por ejemplo, la conscientizacién por parte
de los miembros de una sociedad, de que algunos fenémenos existentes en ella,
por sus especiales caracteristicas, no afectan al libre y sano desarrollo de !a
comunidad (eliminacion y depuracién de los tipos penales). Esto llevado al
extremo en un ambito juridico penal a nive! de la teoria del delito, tiene que ver
con la antijuridicidad.Despenalizar, para mi significaria la actividad exclusivamente

5 13 teorfa del Bien Juridico en el Derecho Penal, Radl Gonzilez-Salas Campos. Pag. 103 y ss.Ed. Pérez
Nieto Editores.
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a nivel también de la individualizacion legal, que permite bajo condiciones de
estudio y andlisis estricto, promover disminuciones a la punibilidad de
determinadas conductas, como resultado de la implementacion de las politicas
criminales progresistas.

Otra definicion citada por José Maria Rico en lo referente al término
descriminalizar sefiala que, “descriminalizacién significa el proceso por el cual
ciertos comportamientos que el legislador habia clasificado como crimenes en un
momento dado son eliminados de dicha categoria. En otros términos,

descriminalizacién es hacer perder a una infraccion su caracter criminal"'® .

Este autor hace un especial énfasis en la crisis que sufre la actua! justicia
penal, y como una posibilidad para resolver ésta problematica sefiala a la actitud
Descriminalizadora, la cual ha sido un tema por demas importante en 1a Politica
Criminal de los Gltimos afios.

Entre otras cosas sefiala también que “las sociedades contemporaneas,
como consecuencia de procesos intensos y acelerados de urbanizacién y de
industrializacién, se han vuelto o se estan volviendo cada vez mas complejas,
pluralistas, técnicas y despersonalizadas. La criminalidad, a su vez, crece y se
transforma. La administracién de justicia penal sigue perpetuando un sistema
tradiciona!l e inadecuado. Los cédigos penales dejan mucho que desear. Los
sistemas u organismos que componen la administracién de justicia penal estan
fragmentados e incomunicados entre si. Los servicios policiacos se encuentran en
una situacién problematica ya que no pueden controlar con eficacia a la
criminalidad y ademas se encuentran en muchos casos sumidos en la total
corrupcién y cohecho con los delincuentes, la mayoria de los jueces poseen una
formacion no del todo apropiada para evaluar al mundo complejo de hoy. Las
penas clasicas prision y multa, no han probado la eficacia que de ellas se

# Las Sanciones Penales y la politica Criminologica contemporanea José Maria Rico Ed. Siglo XXI 3*
edicién pag. 131
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esperaba. Se carece de lineamientos generales para la articulacion coherente de
una politica criminal moderna. No podemos dejar de mencionar el hecho de que
las carceles se encuentran en su mayoria pobladas de personas que provienen de
los sectores mas desfavorecidos de la sociedad, y por otro lado, e! reiterado olvido
de las victimas del delito. Y si este sombrio panorama no fuera suficiente, ciertos
estudios en la materia han sefialado a la propia administraciéon de la justicia como
un importante factor crimindgeno, ya que dicho sistema al ser aplicado de manera
desafortunada a los fines para los que esta disefiado y que ademas esta mal
adaptado en general, a menudo tiende a deformar y puede crear condiciones
criminégenas especiales™’.

Huslman, crimin6logo holandés'® sefiala algunos criterios que deben regir
todo proceso encaminado a evitar la criminalizacion atroz, tales como:

- La criminalizaciéon nunca debe fundarse de manera exclusiva en el
deseo de imponer a todos una concepciébn moral dada respecto a una
conducta determinada.

- La criminalizacién no debe de servir de pretexto para la supuesta
solucién de un problema.

Asimismo este autor seflala otros criterios que constituyen una
contraindicacion a la criminalizacion, como son:

- De conductas que sblo se manifiestan en grupos sociales débiles, objeto
de discriminacion o en peligro de serlo.

- De conductas que no suelen ocasionar denuncias a la policia.

- De conductas muy frecuentes o propias a gran nimero de personas.

"7 Ibidern
'8 ibidem. pag.153
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De conductas que s6lo se presentan en condiciones normalmente de
extrema miseria fisica y moral.

De conductas cuya definicién precisa es dificil o que la poblacién
considere admisibles.

Podemos afirmar que la descriminalizacibn se puede manifestar en dos

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

segunda precede a la primera. Este fendmeno como sefialamos anteriormente, se

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

algunos factores que dan como resultado una situacion 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 sefalar que la finalidad de la descriminalizacion,

consistira 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 misién que el estado le ha encomendado,
permitiéndole asi encargarse con mayor seriedad de los asuntos mas
graves y urgentes.

En evitar la superpoblacidon penitenciaria y la estigmatizacion de
numerosas personas.

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

3. Indeterminacion Legal Relativa (sistema de maximos y minimos).

Antes de dar inicio al estudio respecto a la indeterminaciéon legal, es de
resaltar que el presente tema al ser dedicado a la individualizaciéon judicial de la
pena, tiene estrecha relacion con los diferentes momentos previos a la misma.
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Es decir, para fines de investigacion, podemos hacer la siguiente division en
lo que a la pena y su creacién se refiere, Individualizacién Legal, Judicial y
Administrativa, esto es, podrilamos sefialar a estas tres etapas de la
individualizacion como tres diferentes fases que nos permiten comprender un poco
mejor la dificultad y amplitud del tema y a continuacion solo nos referiremos a la
individualizaci6n legal.'®

La fase legal de individualizacion, es aquella en la que en primer lugar se
establecen las condiciones para decidir la clase de consecuencia juridica que se
deriva del delito, bien por que se pude elegir entre mas de un tipo de sancién, o
bien, por que haya que encuadrar la sancién en una determinada escala de
duracién, y en segundo tugar, por el establecimiento de circunstancias especiales -
agravantes, atenuantes, participacién, y grados de ejecucion mediante las cuales
el marco penal genérico se completa,®

La determinacion o individualizacién legal, es un momento previo a la
individualizacién de 1a pena aplicable a una persona, pero dicha actividad en este
caso legislativa, condiciona su primer estadio, es decir, en pocas palabras se trata
de! establecimiento del marco penal.

En la etapa legal o de creacion 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 instruccion del proceso, en donde se individualiza la pena
a una persona en particular.

¥ En un capitulo posterior se atenderd al tema de la Individualizacion Judicial de la pena, por ser éste el
tema fundamental de mi tesis.

20 Mercedes Garcla Aran, Critetios de Determinacién de la Pena en el Derecho Espafiol, Ediciones
Universidad de Barcelona.
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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 juridico, de donde los
jueces extraeran los fundamentos aplicables para fortalecer sus determinaciones,
y el marco legal en donde tendrdn que actuar diariamente interpretando su
contenido, todo ello atento a los fines de la pena y de los criterios fijados por el
sistema de proteccién de Bienes Juridicos.?}

Esta ultima reflexion nos lleva a concluir que, en el proceso de
individualizacién de la pena, cobra singular importancia la actividad legislativa de
creacién de normas, en especial, el hecho de determinar con precision los limites y
fundamentos de la pena.

Esta consideracion lleva a! planteamiento del papel jugado por el injusto en
la delimitacién de lo punible, por lo tanto, si se ha producido la lesion de un bien
juridico, se ha cumplido el primer paso para la imposicién de una pena. El Injusto
enmarca la sustancia de aquello que puede ser castigado.?

Dentro de nuestro estudio respecto a la fijacion del marco penal aplicable,
podemos sefialar que existen varios sistemas para determinar esta circunscripcion
dentro de la que variaran los maximos de pena y los minimos de pena de acuerdo
al grado de importancia que e! sistema de bienes juridicos determine para cada
caso en particular.?®

21 Con relacién a la teorta del bien juridico el Dr. Raal Gonzilez-Salas Campos, Teorla del Bien Juridico en
el Derecho Penal, Pérez Nieto Editores México, 1995.

22 op, cit. (Mercedes Garcla Aran).

2 Aqul es imporante tener presente que, si bien es cierto que el sistema de bienes {urdicos es un punto
de referencia para determinar cuales son las conductas y circunstancias que la sociedad considera mss
importantes de culdar y vigilar, también lo es que, no es el dnico criterio que debe imperar al momento
de determinar y criminalizar las conductas, ya que la Politica criminal, la eriminologfa las diversas materias
relacionadas con las clencias sociales, y los diferentes medios de control social existentes, sirven y deben
actuar como moduladotes de 1a criminalizacién de terminadas conductas, en atencion a los principios
fragmentaricdad, subcidartedad y ultima ratio del derecho penal.
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Pero sin lugar a dudas, cualquier intento de clasificacion requiere de la
distincién entre las referencias al momento legal y al momento judicial, ya que
ambas producen algan tipo de indeterminacién 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 problematica respecto de la
indeterminacion legal y la judicial, tendremos que hacer un poco de historia y
remontarnos a los origenes de las corrientes que se referian a la reforma del
delincuente, y situarnos en la Europa a finales de! siglo XIX y principios del XX,
dentro de Ia escuela positivista italiana y de la escuela correccionalista en menor
grado. “La idea de adecuacion de la clase y medida de la pena a las necesidades
de la re-educacién daba pie a la demanda de la no-fijacion del término de la
condena, dejando la decisidn respecto a ésta condicionada a la evolucion del
tratamiento impuesto al recluso. El simil entre la pena y la medicina, entre
reeducacion y curacion, es utilizado por los correccionalistas como base para
defender la imposibilidad de prefijar e! tiempo necesario de duracion de la

sancion"2*,

La indeterminacién sera absoluta si no se establece ningun tipo de limite a

la_ condena y relativa si se fijan o bien un maximo o un minimo o bien ambos a la
vez.

Practicamente toda la teorizacion de la indeterminacion absoluta, se realiza
a partir del tratamiento de la individualizacion judicial y de etapas posteriores, por
esa razon, nos referiremos en un capitulo posterior al estudio de dicho tema,
atendiendo por lo pronto al aspecto propiamente dicho de la indeterminacion legal
relativa.

2t Jimenez de Asua, op. cit. por Mercedes Garcia Aran, criterios de determinacidn de la pena en el derecho
espafiol, pag. 68.

42




En el analisis de la indeterminacion legal, analizaremos una de las variantes
que existen en cuanto a la indeterminacion en la fase legal (indeterminacién
relativa), es decir, a la variaciéon que pudiera darse en cuanto a la medida de la
pena. Esto quiere decir que esta variante significa la solucion intermedia, entre
una determinacion legal inamovible en cuanto a la cantidad de castigo en cada
delito y una absoluta ausencia de limites legales a la decision judicial.

Podriamos decir que la indeterminacion relativa, es el reflejo del proceso
histérico que en su momento significo la reaccion al régimen sumamente arbitrario
y sin limite que prevalecia en el régimen anterior a la Revolucion Francesa y que
significd sin duda, un movimiento de humanizacion producto de las ideas
aportadas por los autores correspondientes a! periodo de la ilustracion. 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 indeterminacion legal relativa de las penas,
es sin duda un logro producto de su realidad y necesidad historica, que en su
momento, procurd que la necesaria individualizaciéon del castigo y los limites del
arbitrio judicial, se comprometieran entre si, en aras de una mejor imparticion 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,
Espaniola y Francesa. Pero existen variantes en algunas otras legislaciones, como
es el caso de la Alemana, aunque claro esta, todas ellas contienen caracteristicas
que las hacen definitivamente diferentes a la nuestra.

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

aplicacién de la pena, en muchas ocasiones podria 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 indeterminacion 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 sefialadas en las normas, es
decir, en algunos casos cuando se prevea la aplicacién de una pena y en la misma
norma exista sefalada otra pena alternativamente, se podra elegir entre
cualquiera de éstas al momento de individualizar la misma.

Aunque los limites de maximos y minimos por un principio de legalidad y
seguridad juridica, estan previamente sefalados en la norma y de que en todo
caso el Juez instructor sera el encargado de aplicar o individualizar el quantum de
pena a cada condenado por algin determinado delito, existen algunos casos en
donde la misma ley tiene contemplados la superacion de los limites maximos y
minimos, 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
atenuantes®s,

4. Sistema de Doble Via.

Algunos autores como Loghi?®, sefialan que el estado provee una doble
tutela, represiva y preventiva, a la primera corresponden las penas que tienen un
fin de retribucion y a las segundas, se les atribuyen funciones de seguridad o
preventivas.

Lo antes sefialado nos obligaria a remitimos seguramente, al estudio de las
diversas teorias de la pena que existen en e! foro de discusion en la materia de las

5 Los casos en paricular se encuentran contemplados en la legislacion.
2 Teotla General de las Sanciones Penales, Ed. Porriia S.A México 1996. Roberto Reynoso Davily Pag.54.
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ciencias penales, es decir, las teorias retributivas y preventivas, pero en el
presente capitulo, nos abocaremos mas bien, a la tarea de sefialar la convivencia
que se ha creado entre ambas, y que se le conoce como binarismo, el cual es el
resultado de la utilizacidn de estos dos sistemas de justificacion 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 via.

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 represion directa e
indirecta contra los normales, las medidas de seguridad se utilizan para la
prevencion directa de los sujetos peligrosos?’. Cabe hacer la aclaracién 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
imposicién de la pena podria ademas de servir como castigo, también podria sin
que fuera su funcioén primordial, servir de alguna manera como medida para una
superacion o evitacion de determinadas conductas, pese a que, tedricamente 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 mas aflictiva y retributiva o vindicativa que la propia
pena.

En México el Cddigo penal de 1871 contemplaba a la pena como sancion
unica (retribucién moral por el hecho cometido), y en el Cédigo de 1929, como

# Considero que este adjetivo es muy estigmatizante. y coincido con muchos autores en que serfa dificil
determinar quien es y quien no es peligroso en una socledad tan plural come la actual, y en la que por tal
razén hay una cantidad de intereses encontrados entre i, que si no se toman en cuenta con fa debida
prudencia podrian ficilmente confundirse y provocar problemas a3l moments_de la creacion de los
criterios para identificar *lo peligroso” de lo “no peligroso®.
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medida de seguridad?®, Pero fue el Cédigo Penal para el D.F. en materia de fuero
comin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal de 1931, el que
introdujo en el mundo del derecho punitivo Mexicano “il doppio binario”, es decir la
doble via, como sistema complejo de medios de lucha contra la delincuencia.

Las medidas de seguridad atienden a aspectos mas bien endoégenos
propios del delincuente, es decir, atacan aquellas causas internas que podrian
llevarlo de nuevo a violar alguna norma prohibida por la ley. En este entendido la
pena seria el correlativo de la culpabilidad y la medida de seguridad representa el
sistema curativo que el estado implementa en las personas peligrosas®® para tratar
de “readaptarlas” a la vida social, alejartas de ella, o por lo menos circunscribirlas
en hospitales psiquiatricos o establecimientos judiciales para sanarlos.

Podemos citar a grandes rasgos las diferencias entre la pena y 12 medida
de seguridad:

PENA S.

MEDIDAS DE SEGURIDAD

- La pena es fija y determinada en el

tiempo con relacibn al marco pepal

(minimos y maximos).

- La pena es conminada a los reos
imputables.

- La pena retentiva obra sobre la esfera

- La medida de seguridad puede llegar a
ser indeterminada en tanto perdure el
estado o condicion de peligrosidad)® .

- La medida de seguridad a los no
imputables.

- En cambio la medida de control

* Deracho Punitivo, Jorge Ofeda Velazquez, E4. Trillas, 1995, Pag. 174.

51 duda en ha historia de la humanidad contemporanea, se han dado exesos de poder, enarbolando la
bandera de fa justicia y de la defensa de 13 sociedad. cuando tal vez en realidad, lo que se estuviera
raalizando es totalmente lo contrario y tan sole con esta actividad se demostrars el gran poder del estado,
olvidando a las clases mas desprotegidas de la sociedad.

% Cadigo Penal comentarios, Marco Antonio Diaz de Ledn, Ed. Porrua pag. 123.
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fisica del delincuente en cuanto lo

constrifie ha habitar una prision.

- La pena se aplica a sujetos que han
cometido un hecho previsto por la ley
como delito.

- Las penas se aplican por la autoridad
Jjurisdiccional,

interviene, incluso en la esfera psiquica,
en cuanto a que coloca al individuo en
un manicomio o casa de curacion.

- Las medidas de seguridad se adoptan
sin la efectiva comision de un delito.

- Las medidas de seguridad se aplican

directamente por un érgano

administrativo.

La medida de
prevencion de hechos que la autoridad
politica de seguridad puablica reputa
como peligrosos.

- La pena se aplica como retribucion. - seguridad como

- La pena tiene como fundamento ia
culpabilidad del sujeto.

- La medida de seguridad tiene como
fundamento la peligrosidad del sujeto.

Al hablar de las penas y las medidas de seguridad invariablemente
tendremos que remitirnos a la explicacion de los términos Culpabilidad y
Peligrosidad y de como se relacionan con el sistema de doble via.

Culpabilidad y Peligrosidad son dos formas de justificacion de
consecuencias del delito por decirlo de alguna manera pero que definitivamente

las

han provocado un acalorado debate en el proceso histdrico relacionado a las
penas y las medidas de seguridad. Antes de referirme a estos dos aspectos,
penas y medidas de seguridad, quiero sefialar que considero que las medidas de
seguridad técnicamente no tendrian que ser consideradas como consecuencias de
la comisiébn de un delito, ya que por lo general son aplicadas a personas
inimputables, y por esta razén y en atencion a la teoria del delito, los actos de
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dichos sujetos serian en todo caso antijuridicos solamente, es decir considerados
tan solo como injustos penales en el peor de los casos, no como delitos.

Con relacion a la culpabilidad y la peligrosidad, los partidarios de la
seguridad juridica y de la teoria retribucionista de la pena, dicen defender un
“Derecho penal de Culpabilidad”. 3!

Por otro lado los partidarios de |la defensa social y de la teoria reeducadora
o resocializadora de la Pena, dicen defender un “Derecho penal de Peligrosidad”.

Cabe sefialar que, en una comunidad integrada por individuos con formas
de pensar tan distintas las unas de las otras, siempre habra una gran cantidad de
formas de apreciar y de enfrentar los problemas que las aquejan, y desde esta
perspectiva no podria ser la excepcidn el hecho de que los conceptos de derecho
penal de culpabilidad y derecho penal de peligrosidad en muchas ocasiones se
tornen practicamente antagénicos, ya que cada uno tiene su particular y especial
forma de ver el problema. Es un hecho que, las teorias en las que se basan,
derivan de origenes y fundamentos diversos, aunque hay que reconocer que,
finalmente tienden a unirse, a! identificar cual es la intencién sobre e! 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 reprochabitidad 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 exigirsele otra
conducta conforme a derecho.

Por ejemplo para los Alemanes “Culpabilidad” es Schuld, palabra que tiene
dos sentidos culpabilidad y deuda, y tal vez por esta razén, la pena retributiva

31 Manual de Derecho Penal, Eugenio Raul Zaffaroni.
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remeda la idea de “pago" (pagar !as culpas o las deudas)*? , 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 e! que le da de hecho, un lugar
al sujeto como hombre con autonomia ética.??

Por otro lado existen posturas que refuerzan la idea de que el hombre se
mueve por causas predeterminadas® es decir que esta predeterminado su
comportamiento, y que no puede elegir, y qQue nuestro actuar no se distingue de
los restantes hechos de la naturaleza, por lo que tomando este criterio no hay
{ugar para la culpabilidad en la forma en la que la referimos anteriormente. En esta
situacion lo Unico que contard para cuantificar la pena, sera el grado de
peligrosidad. La pena en este caso tendrd como objeto y como Unico limite la
peligrosidad.

Zaffarini nos ilustra esta idea con el siguiente cuadro:

DERECHO PENAL DE DERECHO PENAL DE I

32 \bidem.

55 £l hablar de términos gramaticales como bién y mal, es desgraciadamente o afortunadamente una
constante en este tipo de temas, pero slempre hay que tener una visidn amplia y un criterio que no nos
obligue a asumir una postura maniquéa de la vida

% Quiero sefialar que, a lo largo de [a historia han existido muchos estudios que se han realizado con la
intencién de demostrar que cl hombre, de alguna manera, es un ser predeterminado para realizar diversos
tipos de conductas debido a factores tanto enddgenos como exdgenos. La criminologta, por elemplo.
desde sus inicios se ha abocado a [a tarea de descubrir la etiologia de las conductas *antisociales®, o en
general del fondmeno de la criminalidad. Llegar a la conclusion de que el determinismo es absolutamente
constatable, pude derivar en muchos problemas, la propia praxis lo tiene mas que demostrado, pero no
podemos cerrar los ofos a situaciones que de hecho se presentan en una socledad tan compleja como la
nuestra, y en este entendido, si somos entes que podemos dirigir nuestros actos libremente, también
debemos tener la capacidad de entender y descubrir cuales son sus [Tmites, y en la medida en que podamos
aplicar correctamente este modelo de pensamiento un poco mas progresista con relacion al
tradicionalmente aplicado, tal vez empecemos a ser testigos de la edificacidn de un sistema mas acorde a
nuestras necestdades y anhelos como especie que quiere trascender.
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CULPABILIDAD. PELIGROSIDAD.

- E! hombre puede elegir. - El hombre esta determinado.

- Se le puede reprochar por que puede | - Si esta determinado, se puede valorar y
elegir. (culpabilidad). constatar en que medida (peligrosidad).

- La pena retribuye. (culpabilidad). - La pena resocializa neutralizando
(petigrosidad).

- Limite de la pena es la cuantia de la | - Limite de la pena es la cuantia de {a
culpabilidad peligrosidad.

Por esta razén en algunos autores se ha llegado a la conclusién de que la
pena pude tener como objeto !a prevencion 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 1a pena debe tener un sentido
de seguridad juridica y ademas de éste, que la misma guarde cierta relacion con la
cuantia de la lesién a los bienes juridicos o mejor dicho con la magnitud del
injusto, con el grado de culpabilidad y con la peligrosidad. Seiiala Zaffaroni “ La
pena no retribuye lo injusto ni su culpabilidad, pero debe guardar cierta relacion
con ambos, sin perder del todo de vista la peligrosidad, como Gnico camino por el
cual puede afianzar la seguridad juridica y no lesionaria”.

Lo anterior nos lleva invariablemente al estudio de las teorias que
fundamentan la pena; absolutas, relativas y mixtas, pero como sefalamos
anteriormente este tema se tratard mas afondo en capitulos ulteriores, pero o 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 PLURALISTAS.

Unitarios.

(una sola clase
de sanciones).
sostenidas por

penas

medidas

- Que aplica solo
- El derecho penal de | retributivas, y a los inimputables
Culpabitidad. les aplica medidas que no tienen
naturaleza penal.
- Que aplica solo
- E| derecho Penal de | preventivas tanto a los imputables
Peligrosidad. ’ como a los inimputables.

Pluralistas.
{dos clases de
sanciones).

- Sostenidos por una particular
concepcién derivada del derecho
penal.

- Que aplica penas y Medidas de
seguridad conjuntamente

(sistema de doble via).

Solo medidas a los inimputables.

- Que aplica penas y medidas de
seguridad alternativamente
(sistema vicariante).

Solo medidas a los inimputables.

Como se puede observar en el cuadro antes sefialado, hay dos sistemas

con relacién a la aplicacién de penas y medidas de seguridad, como resultado de

la comisidn de injustos penales, los sistemas unitarios y pluralistas.

Los Unitarios con una tnica 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 aplicacién de penas y medidas de seguridad.
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Zaffaroni, seiiala 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 de! 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 Via.- 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 si, 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.3®

. Proceso Jurisdiccional (individualizacién Judicial).

Antes que nada, y como ya sefialamos anteriormente, habria que
mencionar que algunos autores Alemanes hacen una diferenciacién, entre
determinacion legal de la pena (Strafbemessung) e individualizacion 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 individualizacién de 1a pena, la cual
como ya mencionamos, es una dificil e importante funcion.

3% Con todo la dificultad que implica determinar, quien es peligroso y quien no, y con base en que criterio
© que parimetro.

52




Autores como Jeschek®®, definen a la individualizacién de la pena como ‘“la
fijacion_por el juez de las consecuencias juridicas de un delito, segun la clase,
gravedad v forma de ejecucién de aquella, escogiendo entre la pluralidad de
posibilidades previstas legaimente”.

Este autor, también nos seiiala que, como punto de partida para la doctrina
de la individualizacién de la pena, se debe distinguir entre determinacion legal de
la pena e individualizacion judicial de la pena.

En la individualizacion de la pena se concreta la conminacién penal de la
ley para el caso concreto. Por ello, tal individualizacion constituye el punto crucial
en el que puede considerarse plenamente, dentro de un juicio penal, la

peculiaridad de! autor y del hecho. La_individualizacién de la pena es, junto a la

apreciacion de la prueba y a la aplicacion del precepto juridico penal a los hechos

probados, la tercera funcién auténoma det Juez Penal y representa la clispide
de su actividad resolutoria.

Jescheck, nos sefiala por ejemplo, algunas caracteristicas del juez en su
acto de individualizacion. 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 valoracion.

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,
practicamente imposible. Creo que en todo caso se tendra 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 democratico y de derecho, pero de eso a

% Hans- Heintich- Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general, traduccién del Dr. José Manzanares
Samaniego, Editotial Comares, Granada 1993.
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convertir a un ser humano en una maquina de dictar sentencias, es resuita
verdaderamente imposible y absurdo. Creo que la misma singularidad del juez, la
formacién 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
razén, pese a los medios que existen para homogeneizar las sentencias, algunas
veces, se sigue presentando en la practica severidad excesiva, asi como,
indulgencia exagerada (los motivos de todo esto, se tendran 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 parametro de error
mas o menos razonable.

Es por todo lo sefialado anteriormente que, considero importante obtener y
conformar una teorfa de la individualizacién de la pena®’.

Hablando un poco de la actividad del juez penal, con relacién al ejercicio de
la discrecionalidad de éste en la individualizacion de la pena, sefiala Jescheck?®,
‘depende de principios individualizadores que en parte no_estan escritos”. Tales
principios se infieren de los fines de la pena, con relacion a los-datos que se tienen
para la individualizacion.

Este autor nos dice que, la decision del juez contiene asi un “componente
individual”, que no es totalmente accesible a un control racional, puesto que se

trata_de la justa transmutacién de la_cuantia del injusto vy de la culpabilidad en
magnitudes penales, y los principios de la individualizacién penal constituyen sélo

directrices que no muestran la misma concrecion que los elementos legales del
tipo.

7 De los esfuerzos mas importantes con relacion a la teoria de la individualizacion de la pena o el impulso
ganado en esta matetia, se deben sobre todo a la obra de Bruns. tbidem.
= Ibidem.
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A reserva de que mas adelante se atienda con mas profundidad este topico,
cabe mencionar lo sefialado por Jescheck, con relacidon al proceso de
individualizacion judicial de la pena.

“El proceso de individualizacion penal, en su etapa judicial, se descompone
en_la_determinacion_de_los fines de la_pena, la_constatacién de los hechos

referidos a_tal individualizacién y la discusion acerca de las consideraciones sobre
la_repetida individualizacion”.

En lo que se refiere a la determinacion 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 formacion de inventario, y si bien, como
tradicionalmente se ha sostenido la pena sirve en principio para la justa retribucion
del injusto y de la culpabilidad, (correspondiendo aqul al principio de culpabilidad)
ésta también es una funcion fundamentadora de la pena, asi como, limitadora de
la misma. Asl mismo, la retribucién justa, se sitda al mismo nivel que el fin de la
prevencién especial, dejando en ultimo término a la prevencién 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 simultaneamente a fortalecer la conciencia juridica de la
comunidad, asi como ha satisfacer las demandas de “justicia” por parte de! circulo
de personas afectadas por el delito y sus consecuencias (esto es la confirmacion
del orden juridico).

Un importante sector de la doctrina penal mas moderna, ya no atiende a la
culpabilidad para la medida de la pena (strafmasschuld), de forma auténoma
segun el hecho y el autor, sino considerando lo que sea necesario para la
salvaguarda de la paz juridica (prevencion generat).

Por otro lado, con relacion a la construccidn de los elementos facticos de la
individualizacion penal, Jescheck sefiala 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 suspensién condicional de la pena, como
por ejemplo: et valor de 1a cosa hurtada (injusto de resultado), la particular
brutalidad del delincuente sexual (injusto de accidn), la actuacion de necesidad en
la estafa (culpabilidad), e! preocupante aumento de una determinada clase de
delito en cierto ambito territorial (prevencidn general), y la punicién del acusado
(prevencidn especial).

Y por ultimo, las consideraciones sobre la individualizacion penal, cierran
ese proceso individuatizador, y se refieren a como deberan de valorarse los
elementos facticos de la individualizacién, atendiendo a los fines de la pena y
como deberan de transformarse en magnitudes penales. En esta etapa el juez
establecera -la razonable, consecuente y suficiente conexion intelectual- entre los
elementos facticos de la individualizacidon pena! y los fines de la pena.

Sin embargo, cuando los fines de la pena, llegan a consideraciones
contradictorias e incompatibles, respecto a la individualizacidn pena! (antinomias
de los fines de la pena), la justa retribucién no tiene preferencia sin mas, como
suele entenderse todavia 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 individualizacion penal, ya que representa el fundamento de toda
pena estatal. En este sentido cabe hablar efectivamente, de una “preferencia de la
justa retribucion”. La pena que supere la frontera de la culpabilidad no es
admisible, ni por razones de resocializacién, ni por las concernientes a la
proteccion de la sociedad frente al delincuente.

a) Indeterminacién Judicial Relativa.
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En comentarios anteriores nos referimos a la indeterminacion legal relativa,
siendo ahora el caso de la indeterminacion judicial relativa, sefialamos que la
primera se da a nivel de creacion de la ley (legislativo), pero la indeterminacion
judicial relativa se ubican a nivel del érgano judicial es decir (Juez penal), y de
alguna manera es un tema mas cercano al tema principal de estudio en el
presente trabajo, es decir, la individualizacidon de la pena.

Cabe sefialar que, por un lado encontramos a los partidarios de la
indeterminacién judicial absoluta quienes sostienen que la decision sobre el
término de la condena esta en manos de la autoridad penitenciaria, y por otro lado,
existen otros quienes proponen el sistema de sentencias relativamente
indeterminadas, los cuales sefialan la necesidad de que, el juez es quien debe fijar
un término minimo y maximo de la duracién de la pena, sin establecer la cantidad
exacta, esto Gltimo se hace con la intenciéon de evitar que e! condenado sufra la
privacién de la libertad sin saber cuando va ha concluir &ésta®®.

Salelles, sefiala las bases para lograr una correcta adecuacion del castigo
al sujeto que deba cumplifo, “no pueden asentarse sobre la idea clasica de
responsabilidad, pues el sufrimiento y la restriccion de la libertad individual, no es
una entidad susceptible de medicion™®°,

El tema de la indeterminacion 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 imparticion de la “justicia”, son temas que siempre se han y seran
discutidos, y es por esta razon que, ha sido necesario crear teorias sobre su
justificacion y debida aplicacion.

De esta discusion lo relevante es analizar si fuese justificable aplicar una
pena absolutamente indeterminada a un reo, hoy en dia. Algunas personas

¥ Los Criterios de Determinacion de la Pena, Mercedes Garcla Aran, Ediciones Universidad de Barcelona.
40 [bidem. :
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consideran que no es conveniente aplicar sentencias indeterminadas, por razones
humanas mas que juridicas, incluso yo diria por razones historicas mas que

humanas.

Por esta razén la legislacién positiva en nuestro pais, exige a los jueces
individualizar el quantum exacto de pena que debe ser aplicado a una persona.

Es decir, ia pena que aplica un juez debe ser concreta y especifica
cuantitativamente y cualitativamente, esto ultimo seria tal vez materia de un
comentario en algan otro capitulo posterior, pero lo que si es un hecho es que, el
principio de legalidad marca la obligacién de dejar muy claro cual es el quantum

de pena que se debe aplicar a un sentenciado.

Para finalizar cabe sefialar que, a nivel de individualizacion legal, existe una
cierta indeterminacion, lo cual, se observa al revisar los marcos penales, es decir,
el legislador podra determinar sobre la base de una circunstancia politico social,
cuales seran las conductas y las penas que se apliquen a los autores de las
primeras, pero tendra que dejar al érgano judicial el concretizar con precisién el
quantum de pena al que finalmente se le condene a un determinado sujeto.

b) La Funcion Jurisdiccional (Judicial).

En el presente capitulo se ha procurado plasmar de una manera general,
aspectos relacionados con el marco teorico juridico con el que se enfrentan dia a
dia los 6rganos judiciales, y en este entendido, hemos dejado para posteriores
capitulos el tema central de estudio al que esta dirigido el presente trabajo, por
esta razon, nos abocaremos ahora a la dificil tarea de mencionar algunos

aspectos importantes de la funcion 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
funcién judicial.

Pese a ello, desde una perspectiva critica y propositiva, 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 sefialado anteriormente, es un
problema estructural-degenerativo en toda la sociedad. Este problema no es
exclusivo del sistema judicial, es decir, forma parte de un proceso de
descomposicion que afo tras afio, sexenio tras sexenio, generacion tras
generacion acufiamos, o si no por lo menos toleramos. Razén por la que también
tenemos que reconocer que, dentro de toda esta problematica, existen
aisladamente esfuerzo“s que realizan personajes verdaderamente valiosos,
tendientes a combatir la mediocre imparticion de justicia.

Serla dificil hacer una sefializacién punto por punto de lo que debe ser un
sistema judicial ideal, por esta razén quiza se nos facilite esta labor realizando un
pequefio examen de lo que tal vez no deberia prevalecer en el actual, y de esta
manera resaltando los defectos de éste, quiza podamos llegar a un consenso del
modelo de sistema judicial que deseamos.

Dicho lo anterior, podemos empezar nuestra modesta critica y sefialar los
aspectos negativos que no deberian formar parte de un sistema judicial.

Primeramente creo importante resaltar que, la funcién judicial por ninguna

razén deberia estar supeditada a otro 6rganc o poder del estado, siguiendo el
principio de la division de poderes. Este pensamiento en realidad pudiera
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considerarse un poco idealista o romantico, ya que el propio presupuesto con el
que cuenta el poder judicial estd supeditado a otros poderes, y esto aunque
resulte muy extrafio se refleja en muchos otros aspectos que tienen que ver mas
de cerca, con la vida diaria de los juzgados y tribunales en México.

Si tomamos en cuenta que, donde no existen los medios econdmicos
idéneos para la sana, debida y oportuna imparticién de justicia, no podra existir
esta, por mas buenos propOsitos que existan para ello. Tal vez éste sea un
aspecto fuera de la funcion 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 presupuestal de un juzgado, tendra que ser
el obligado inicio si de critica propositiva se trata, ya que un juez debe tener la
tranquilidad y desahogo econdmico suficiente, para poder dedicarse con toda
responsabilidad y carifio al dificil oficio de ser juez. Al mismo tiempo, sin que este
aspecto econdmico signifique un alto al terrible mal de la corrupcion, por lo menos
es una disminucién de las posibilidades de que se presente ésta. Por ultimo, al
dignificar la funcién jurisdiccional, se tenderia 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 mas 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 e! edificio que
sostiene a éste personaje cobra relevante importancia, ya que desde los propios
secretarios de acuerdos hasta el mas modesto del personal del juzgado, deberian
tener una considerable mejoria en su retribucion econdmica y buscar permear los
mismos beneficios que sefialamos anteriormente en estas personas, para poder
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sentar las bases de un cambio estructural en la imparticion de justicia de nuestro
pais.

Ademas de estos aspectos antes sefialados, que poco tienen que ver con lo
juridico, es importante sefalar la necesidad de crear los medios justos y
democraticos para elegir a las personas mas calificadas que deban de ocupar las
plazas de jueces, ya que al designar a una persona con ia capacidad intelectual,
los conocimientos practicos y sobre todo con la sensibilidad requerida para un
juez, significaria un gran y afortunado avance, que a su vez, se desbordaria en
una paulatina y constante mejoria de efecto domind, en todo el sistema de
imparticion de justicia.

Volviendo al punto inicial, sera necesario sefialar que la funcion judicial, no
debe estar sometida a ningdn interés personal ni politico, debe ser poseedora de
total autonomia, y en muchas ocasiones cuando la situacion lo requiera, contraria
a ciertos intereses de grupo e institucionales, por el bienestar y la imparcialidad
requerida por !a justicia y equidad.

La funcién 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 ningan
derecho para lucrar con el sufrimiento y desdicha de las personas, denigrando su
nombre, el de la Institucién y el de toda la sociedad.

La funcién judicial, no debe convertirse en una tortuosa y molesta rutina;
debe ser dinamica, inteligente, atrevida en ciertos momentos, procurando dar vida
a los pensamientos juridicos y de vanguardia, procurando con ello dar la solucion
mas 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.



Retomando esta ultima idea, creo que la funcion jurisdiccional, no debe ser
tortuosa y excesivamente tardada, ya que éste es uno de los aspectos que han
creado una cierta animadversién de la poblacion para el sistema judicial, y es
preciso resaltar que e! cambio tendra que realizarse de la mano de la gente que
utiliza este sistema y no dejarle al sistema judicial todo el paquete y la
responsabilidad. Si se reducen poco a poco estos aspectos negativos, se podra
empezar a crear una cultura legal que permita trabajar como es debido al sistema
judicial.

La funcién judicial, no debe ser ajena de la realidad imperante en una
sociedad, en muchas ocasiones debera estar mas conectada a ia vida diaria que
los otros dos poderes ya que es el Gltimo recurso con el que cuenta el Estado. Asi
mismo, !a funcion 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 mas
vulnerables de la comunidad, pero por el otro lado, no debe dejarse intimidar por
los mas influyentes, cuando sus intereses se encuentren en franca contradiccién
con los primeros, la funcidén 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 funcién judicial, no debe ser vacilante y servilista, 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 dindmica 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 imparticion 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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. Etapa Ejecutiva (individualizacién adminlstrativg).

El tema de la individualizacién administrativa, si bien no es el tema central
del presente trabajo, es necesario dedicarle un espacio para su discusién, ya que
si recordamos el tema a tratar se refiere a la individualizacion 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 aclaracion 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 !a ejecucion de las
penas, esta estrechamente relacionado tanto con el de determinacion legal de la
misma, como con el de !a individualizacion de ésta, por formar todos parte de un
supra sistema.

Por ejemplo, serd 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 determinacion y la individualizacién de! cuanto de esta, va
encaminado a ese rubro, es decir, al aspecto material de la cumplimentacién de
las propias sentencias, o sea, tanto las penas como las medidas de seguridad y su
forma de aplicacion.

a) Critica al Modelo Penitenciario.
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En México*! el codigo penal de 1871 conocido como Martinez de Castro*?
tiene un caracter netamente retributivo de la pena y orientado dentro de la
corrierte clasica del derecho penal al haber tomado como modelo el codigo penal
Espafiol de 1850 y en el que entre otras caracteristicas encontramos las
siguientes*®

- Basa la responsabilidad en la realizacion de Justicia Absoluta y el Libre
albedrio.

- Se utiliza un catalogo riguroso de agravantes y atenuantes que limita el
arbitrio Judicial.

- Caracter aflictivo de las penas y organizacion celular de las penas
privativas de libertad.

Algunos autores sostienen la idea de que Martinez 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 Social**.

En lo referente a los aspectos Penitenciarios, cabe recordar que para
Martinez de Castro la forma de ejecucién de la prisién no era mas que uno de los
problemas que se debian resolver para obtener seguridad y tranquilidad, objetivos
primordiales para el estado Mexicano en esa época.

Ya sefialamos que el Codigo Penal de 1871 con relacién a la forma de
ejecutar las penas, tenia gran influencia del cédigo Espariol de 1850, pero ademas

41 Los primeros criterfos en materia Penal utilizados en México, fueron los de Veracruz, basandose en el
cédigo penal Espafiol de 1822, Juan Bustos; derecho penal latinoamericano comparado, Ediciones
Depalma, Buenos Aires 1981, pag 26.

42 E] Lic. Martinez de Castro, fue el presidente de Ia comisién encargada de realizar el cédigo penal de
1871.

43 Ensayos de Derecho Penal y Crlmlnologfa en honor de Javier Pifia y Palcios, Esteban Righi pag. 264 Ed.
Porriia S.A.
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se tuvo en cuenta la experiencia de Inglaterra, Irlanda, Sajonia y Portugal, pero
primordialmente del sistema lrlandés.

En la expresion de motivos del Cédigo Penal de 1871, se plantean dos
puntos de suma importancia:

- El reconocimiento de que e! problema central de un cédigo es la
eleccion de las penas, y aleja a los autores de la orientacién que coloca
el centro de gravedad, en los presupuestos de punibilidad.

- Destaca la relevancia adjudicada a la prisién, el interrogante que
Martinez de Castro, tenia con relacién a dicha pena, consiste en que
con ella se podria alcanzar la correccién del interno, esto es una
preocupacion notoriamente preventivo especial.

Martinez de Castro, exigia ademas que la privacién de libertad sea
proporcional con la naturaleza y gravedad del delito, pero esta Unica concesion a
los puntos de vista retributivos no modifica la orientacién basica del modelo
penitenciario planteado alternativamente, es decir, corresponde a una tendencia
correccionalista del estado, y es por esta razén que Martinez de Castro
fundamenta la completa incomunicacién de los presos entre si, y considera
importante el contacto con los empleados de la prision, los sacerdcies de su culto
y otras personas capaces de moralizarlos.

Con la finalidad de llevar a cabo el modelo antes seiialado, se opté por
abolir las penas de presidio*® , obras publicas y toda otra especie que supusiera

44 Ibidem.

45 La aceptacion de la palabra presidio ha variado, e implica “guarnicién de soldados, custodia. defensa,
proteccicn, plaza fuerte, ciudad amurallada®, despues de que se abandonaron las galeras se hizo laborar a
los reos en los presidios de los arsenales, el presidio de obras pablicas surge con el desarrollo y cambio
econsmico, al variar el interes del estado en la explotacion de los presos. Derechgfpenitenciatio Luls
Marco del Pont, Cardenas editores, Mexico D.F., 1984, pag 45.
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trabajo fuera de las prisiones. De alguna forma se adoptd por ello el sistema
Irlandés y no el aislamiento absoluto, pues “priva de comunicacion moralizante™.

Pudiera decirse que en México el sistema penitenciario comenzé a
organizarse al menos en el plano normativo, cuando por decreto del 29 de mayo
de 1897 el congreso autorizé al poder ejecutivo a reorganizar los establecimientos
penales de! D.F., lo que origind el decreto del 13 de diciembre del mismo afio que
determiné la existencia de una carcel de detencidn en cada cabeza municipal con
excepcion de Tlalpan, otra carcel de ciudad y una cércel General en la Ciudad de
México*®, y una carcel de correccién para menores.

El 3 de junio de 1898, se establecié que el ejecutivo debia fijar 1a fecha en
que el sistema se pondria en practica, por decreto del 10 de septiembre de 1900
determiné que e! régimen penitenciario comenzaria a regir el 29 del mismo mes y
afio, 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 seflalar que, en lo que se refiere a la carcel preventiva, el reglamento
de 1800 se aplicé hasta 1933, afio en el que se destiné para carcel General de la
Ciudad de México un lugar en el edificio de la Penitenciaria.

En el gdiﬁcio de Belem (carcel general), se dividieron los departamentos
Generales de hombres y mujeres. En el area varonil se tenian previstas una
seccidon de sentenciados, adultos encausados, jovenes, detenidos separos y
presos politicos y en el area femenil se dividia en detenidas y encausadas,
sentenciadas y separos.

45 |bidem
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Asf mismo, la carcel de la Ciudad de México tenia una divisién y
organizacidn parecida, con la caracteristica de que existia una seccion destinada a
incomunicaciones consecuencia de sanciones disciplinarias.

En el afio de 1929%7 y 1931, surgieron nuevos cédigos penales, el primero
de vida efimera, el segundo vigente hasta la actualidad.

En lo referente a la ejecucion de las sentencias el cddigo de 1929 se ocupa
ademas de la libertad preparatoria y la retencion, de problemas especificamente
penitenciarios, como el trabajo de los presos, atenuantes y agravantes que se
podian emplear por el 6rgano ejecutor de las penas y el sistema celular.

El coddigo vigente es producto de otra comision formada por Ceniceros,
Garrido, Lépez Lira, Teja Zabre, Garza y Angeles y ha sido calificado por algunos
autores como de “tendencia ecléctica entre la doctrina clasica y la positiva”, y con
innumerables modificaciones hasta la actuatidad a nivel federal y local, ejemplo de
ello es el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal aprobado en el presente
ario.

Podemos extraer de !a exposicidon de motivos los siguientes lineamientos:

- La pena no es un mal necesario y el codigo no puede ser una
consecuencia de sistema penal alguno.

- Los criterios de harmonizacion entre los fines de la pena tales como;
ejemplaridad, expiacion, en aras del bien colectivo, necesidad de evitar

47 El codigo de 1929 fue producto del trabajo de una comisién integrada por Arriaga, Pedrueza y
Castafieda, &ste dltimo sustituido posteriormente por José Almaraz, este cédigo fue de orientacién
preventivo especial siguiendo el positivismo criminolgico 1taltano, principios que a criterio de algunos
autores no se realizaron en forma integral por errores técnicos, es importante sefalar que se trats de
adoptar un sistema monfsta, en substitucion del de doble via, utilizando una solo reaccién penal llamada
*sanclén’.
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la venganza privada, en general orientar la reaccién para preservar el
orden social.

- Creian que la politica criminal se cumplia al aplicar las teorias relativas
de la pena, pero habia que poner limites al poder del estado, decian que
la pena era un recurso de lucha contra el delito y como limite a su
utilizacion 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 cddigo de 1931 presenta aspectos
preventivos especiales, refiejados en el area de la individualizacion de la
pena. En dicha exposicion de motivos se plantea la “transicion de penas
a las medidas de seguridad”, de ahi que en el articulo 52 se omitiera la
consideracion del! grado de culpabilidad del actor para graduar la
reaccién penal, y enfatizando tas “circunstancias de tiempo, lugar, modo
y ocasion que demuestre su mayor o menor temibilidad”.

- Se plantea la indeterminaciéon del ptazo de duracion de tas medidas de
seguridad articulo 67 y 68, los requisitos del articulo 90 para otorgar la
condena condicional, e! 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 Readaptacién Social de Sentenciados. Es
importante sefalar que el antecedente principal de las “Normas Minimas”, fueron
ias “Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos” de 1a Organizacion de las
Naciones Unidas.
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Haciendo un pequefio paréntesis cabe sefialar 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, segtin el cual debe evitarse la
reincidencia procurando la resocializacién del delincuente.

Por ejemplo:

- Sistema a base de! trabajo, capacitacién y educacién como un medio para
la readaptacion del delincuente.

- Un régimen proyectado a nivel nacional.

- Se adecua el personal penitenciario al ideal de rehabilitacion y las reglas
de disciplina en e! mismo sentido (la remisién parcial de la pena un dia de pena
por dos de trabajo, esta condicionada a la readaptacion social).

- Sistema individualizado a la personalidad de los internos, clasificado, con
caracter progresivo, incluyendo en su Ultima etapa tratamiento preliberacional.

- La ley procura el contacto del condenado con e! mundo libre, mediante el
establecimiento, conservacion y fortalecimiento de relaciones con personas del
exterior.

- La Ley tiene previsto la creacién de patronatos de liberados destinados a
prestar asistencia mora! a los excarcelados previendo traumas al regreso al

mundo libre y por ende i{a de convertirse en factor criminoégeno.

- En la Ley de Normas Minimas se plantea la creacién de un consejo
técnico interdisciplinario para funciones consultivas, para la aplicacién individual
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del sistema progresivo, la ejecucion de medidas preliberacionales, concesiones de
remision parcial de la pena y libertad preparatoria.

La Crisis de la Prisién.

Una vez realizado el breve recorrido por los antecedentes de la pena de
prision en México, a partir de la promulgacion de sus cddigos penales; podemos
pasar a sefialar desde un aspecto un poco mas genérico, cual es la realidad de las
prisiones hoy en dia en nuestro pais y en casi todos el orbe.

Hoy en dia es frecuente oir hablar de la palabra crisis cuando pretendemos
referirnos a las condiciones y funcionamiento de nuestras prisiones. La
reincidencia, sobre poblacion, corrupcion, fugas y motines han contribuido en
mucho para fijarnos esa idea.

Pero esta imagen que se tiene de la prision no es reciente, por lo menos
desde hace 50 afios se viene repitiendo constantemente.

Desde 1946%, en el primer Congreso Panamericano de Medicina legal de
Odontologia y Criminologia, se realizd 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 Xl Congreso Internacional de criminologia, celebrado en Paris se sefiald a la
prisién como un factor crimindgeno e incluso se llega a proponer su abolicién; En
el Quinto Congreso de las Naciones Unidas sobre prevenciéon del delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Toronto Canada en el afio 1975 se
seguia insistiendo en los defectos de la prisién, y asi como estos tres ejemplos
podriamos citar una gran lista de congresos, conferencias y todo tipo de foro de

4 Derecho Punitivo, Teoria sobre las Consecuencias Jutidicas del delito, Jorge Ofeda Velazquez, Ed. Trillas
pag. 262.
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discusion, 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, podria decirse del todo acertada, ya que encuentro un
pequeiio defecto en la forma de referirnos a este problema, y lo concluyo de la
siguiente manera:

Considerar que el sistema Penitenciario o que la prision se encuentran en
crisis 0 que esta 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 prisidon como tal, desde su génesis o conformacion, lo
hizo de una forma viciada, un tanto forzada y definitivamente con la semilla del
fracaso perfectamente plantada en si misma, solo fue cuestion de esperar un poco
a que transcurriera el tiempo, para darle la razén a las personas que seguramente
se adelantaron y presagiaron en aquel entonces sus defectos y carencias, pero
quiza este aspecto, es una forma de pensar de la que pocos autores han tomado
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 alimentacién, generalmente también de poca higiene,
quiza integrados en un ambiente promiscuo, tanto en lo camal como en lo moral.
Desde su inclusidn en dichos centros son victimas de la corrupcion, 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 mas
prominentes compaiiias asi como a las propias estructuras del poder, son victima
de ella, desde el mas insignificante hasta el mas influyente. Las personas que
ingresan a prisién, ademas de lo antes sefialado, también son despojados de sus
pertenencias cuando llegan a tenerlas, pero quiza mas peligroso e indignante que
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eso, son los problemas a los que son expuestos sus familiares y amigos mas
cercanos.

Sefala Altman Smithe*® jcomo es posible hacer sociales a los antisociales,
si se les disocia de la comunidad civica y se les asocia con otros antisociales!. Yo
agregaria ¢ 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 asi nos han ensefiado a
creerlo?.

b) La Readaptacién Social y su Critica.

Comenzaré esta reflexion citando una breve pero muy correcta frase que dice
“El modelo resocializador evidencia desde hace algun tiempo su incapacidad para
generar una respuesta coherente a la cuestidon criminal de! pais, bien sea por el

modelo en si, o por las modalidades que se utilizaron para ponerfo en practicas®

Sin duda el pensamiento arriba citado, nos ha dado vueltas en ia cabeza,
en algun momento de nuestra vida diaria, y algunas veces tenemos que enfrentar
con cierto cinismo nuestra funcién como individuos de una sociedad, la pregunta
es Jhay 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, quizd nosotros no

fuimos los idedlogos de este modelo, quizd 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, quizd no hemos ni

siquiera_descifrando e! término mas elemental, pero hemos sin embargo

construido un gran edificio con_pocos cimientos o tal vez _los menos apropiados

49 |bidem.
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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 creacién de las carceles de Maxima 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 resocializacion, asi como la
reafirmacion de la funcién que la carcel siempre ha ejercido y continta ejerciendo;
la de deposito de individuos aislados del resto de la sociedad y por tanto

nS1

neutralizados en su potencial peligrosidad respecto a la misma"'- cualquier

parecido con nuestra realidad, es mera coincidencia-.

Como bien sefiala este autor, “la discusion 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 carcel no puede resocializar, sino
unicamente neutralizar. Segln este punto de vista, la pena carcelaria no
representa en absoluto para e! delincuente una oportunidad de reintegracion 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 prevencién especial negativa™?.

Continua diciendo este autor,” el reconocimiento del fracaso de la carce!
como institucidbn de prevencién especial positiva lleva desde el punto de vista
idealista, a la afirnacion voluntarista de una norma contrafactica, segtn la cual, la
carcel debe ser considerada pese a todo, como lugar y medio de resocializacién.
En realidad, el reconocimiento del caracter contrafactico de la idea de

%0 Monica Granados Chaverri, Sistema Penitenciario, Entre el Terror y la Esperanza, Primera Edicién 1991,
Orlando Cardenas Editores, S.A de C.V. pag. 5.

5! Alessandro Barnatta, “resocializacién o control”, Ibidem.

52 |bidem.
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resocializacion aparece a veces en la misma argumentacion de los defensores de

la "nueva ideologla del tratamiento™? ,

No nos queda duda de que la carce! como tal, hoy en dia, es quiza 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 Pavarrini>, o bien llamado también por Cohen, como

“Excluyente"ss

cobra mayor relevancia en nuestros tiempos.

Esta tendencia dicen algunos autores como Habermas®® responde a lo que
en el campo de la Sociologia podria llamarse “Fendmeno 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 version 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 sefialadas por los
autores llamados “Abolicionistas”, quienes pretenden substituir el sistema penal en
su totalidad, precisamente por su caracter represivo poco eficientarizado, en lo
que a resultados practicos se refiere, por ejemplo autores como Hulsman®’,
plantean este modelo.

53 Ibidem.

54 Pavarint M, fuera de los muros de la carcel, 1985, obra citada por Ana J. Alvarez Gomez, en la obra o
sisterna penitenciaria “entre el temor y la esperanza® Op. Cit., Pavarint, divide el control social en Duro y
Blando, ¢l primero, identificado indudablemente con 1a pena de prisién. y el sequndo, con los, medio
alternativos a Ia pena de prisién.

% Stanley Cohen, *Visiones de Control Social®, 1985, este autor divide, al igual que Pavarini, al control ;"
social en "Incluyente” y “excluyente®, siguiendo mas o menos la misma 5gica que Pavarini; citado por
Ana J. Alvarez Gomez, Op. Cit.

% Habermas, J. “Nuevo Conservadurismo”, The New Conservatism, Cambridge, mass, The Mit Pres, 1989,
citado por Ana J. Gdmez Alvarez Op.Cit.

5 Hulsman, L. y Bernat de Celis J., Sistema Penal y seguridad ciudadana, hacta una alternativa, Barcelona,
De. Arel SA., 1984.
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Lo clerto 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, !a sociedad estd 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 de! 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, quiza
desde una perspectiva un poco ingenua.
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APITULO TERCERQO

LA TECNICA INDIVIDUALIZADORA DE LA PENA:

1. Concepto de Pena.

A io largo del desarrollo de las diversas culturas en casi todo el mundo, se
ha tratado de dar una definicion, 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 acufiacion 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 reaccién a 10 no
deseado, es decir, un medio por el cual se castiga al trasgresor de! orden
establecido.

Incluso considero que, el animo 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 nucleos sociales con roles
especificos y con actividades cada vez mas complejas, tuvieron que empezar a
utilizar algan mecanismo de control, que tal vez tuvo algun parecido con lo que
hoy conocemos como pena.

Ya en los capitulos precedentes, especificamente en el de historia, se ha

desarrollado de una forma muy esquematica los diferentes puntos de vista en
relacion con la pena en su entorno socio-econdmico, 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 juridico penales.

Es por esta razon que, cualquier definicion 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 constatacién, 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
razén que, algunos autores han creido en la necesidad de hacer la diferenciacion
entre, fin y funcién de la pena, para aclarar un poco mas el propio concepto.
Agregaria ademas del fin y de la funcién de la pena la etiologia de dicha actividad.

Para poder expresar un concepto respecto a la pena, tendriamos que dejar
a un lado todos estos comentarios que sefialamos parrafos atras, 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 aplicacion de esta, o de la relacién de este acto
jurisdiccional como parte del sistema (hablando en términos estrictamente juridico
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 determinacién.

Considero que la pena es en esencia, una forma de reaccién a un estimulo,

como en muchas ocasiones, nuestro propio cuerpo biolégico reacciona a su
medio, o como ciertos elementos reaccionan a otros elementos, pero esta
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reaccion (la pena), no es ni por mucho, un reflejo involuntario 0 una consecuencia
automatica, como si se tratara de un reflejo fisiolégico, sino que es una reaccion 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 filosdfica.

Este proceso cultural, en donde se gesta la reaccién, es totalmente
cambiante en cada una de las civilizaciones, e incluso me atreveria a pensar que
en cada una de las etapas histéricas de dichas civilizaciones, sin que
necesariamente tenga que ser innovador, sino por el contrario por lo menos hasta
este momento ha sido ciclico, y siempre formando parte de toda la historia del
desarrolio humano.

Podria también considerarlo un estado de animo, o mejor dicho una actitud,
con respecto a un momento especifico, es un proceso dialéctico de asimilaciéon a
un estimulo especifico, que produce una reaccion de la que ya se ha comentado,
dependiendo el grupo social que se trate. Dejando claro que mientras mas
individuos la compongan o estén relacionados con su génesis o con sus efectos,
mas dificil y compleja se convierte y se comporta ésta.

Aqui es cuando empieza a tener juego todo el fundamento ideoldgico 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 tas cosas que lo rodean
o en su persona, lo han llevado a convertir a la pena en algo que quiza no sea lo
mas recomendable en una sociedad que aspire a superar sus carencias o
defectos y que le permita mantener su presencia en el Ginico medio ambiente que
tenemos, con un minimo de dignidad y “justicia”, si fuera posible utilizar este altimo
término.
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Ejemplo de lo antes sefialado, son las argumentaciones y teorias 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 dia en que la pena tal y como la conocemos deje de
existir, es decir, el dia en que podamos prescindir del derecho penal; este Gitimo
supuesto estd aun lejos de nuestro alcance como individuos o como entes
sociales, incluso para las futuras generaciones sin poder precisar cuantas. Quiza
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 quiza, todo lo que estamos ahora sefalando, pasara a formar
parte del engrose de las paginas 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 quiza algunas veces, nos sea facil confundirla y por esta razén, 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 aplicacion de las diversas estrategias de desarrollo, ya sea en las
areas juridicas o en otras y en este caso en particular, la optimizacion en la
aplicacion de las penas.

i, 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 aplicacién de las penas, en cada una de las
civilizaciones humanas, desde las primitivas hasta las modernas.

Es por ello que, a continuacién se desarrollaran los aspectos propios de las
teorias de la pena, de su conformacién y de cuales han sido los principios
filoséficos que han estructurado cada una de ellas.

a) Paradigmas Filosoficos.

Con todo el riesgo que implica sintetizar mas de lo necesario, basicamente
los paradigmas que a lo largo de la historia han marcado a la pena, son los
principios de justicia absoluta basados en la retribucion, y los principios utilitarios
dirigidos a alcanzar fines de prevencion.

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
aplicacion de la pena pretenden lograr fines de utilidad social con el hombre®®.

En torno a estas dos formas de ver la punicion, se construyeron y se siguen
construyendo hasta la fecha, las teorias de la pena. Mas adelante expondremos
algunas de ellas.

De esta manera y de una forma solo esquematica, con relacion a las
escuelas juridico penales podriamos sefalar que, la Escuela Clasica se identifica
con las teorias absolutas de la pena, en donde se pena al hombre por que ha
delinquido (quia peccatum), en este sentido se tiene una concepcion 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 teorias relativas, con

38 Op, Cit. (Serafin Ortiz Ortiz)
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aplicacién 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 1a justicia con la utilidad.

La anterior clasificacién fue elaborada por Berner como lo citan autores
como Beristain o como Jiménez de Asla, con la diferencia que este altimo, cita a
Baver como el clasificador de estas teorias®

Algunos otros autores consideran que esta clasificacion a pesar de ser util
para fines didacticos, ha sido superada en buena medida al surgir otras escuelas,
tales como la escuela correccionalista, la escuela penal humanista, la dogmatico
juridica, la de defensa social, la politico criminal, etc., pero en el centro de todas
ellas, se encuentra la retribucion o la prevencién o tal vez ambas.

José Rafael Mendoza®®, sefala que las teorias absolutas, relativas y
eclécticas, de elaboracion Alemana, se corresponden con las escuelas, clasica
positivista y terza Scuola, respectivamente de origen Italiano.

Asi pues, al Hablar de los paradigmas de la teoria de la pena y sus
contenidos nos tenemos que concentrar en general, en dos formas: "Punitur, quia
peccatum est” - teorias absolutas - y “Punitur, ne peccetur” - teorias relativas -.
Estas formulas se remontan a Protagoras®'; su forma actua! se debe a Grocio®,
que a su vez parte de una sentencia de Séneca®, “Nam, ut plato an, nemo

59 Op. Cit. (Serafin Ortiz).

 Op. Cit (Serafin Ortiz. pag 99).

# Protigoras de Abdera, sofista griego(2485-410! A. de J.C.), estimaba que todos los conocimientos
proceden de la sensacién. Es autor de la famosa frase: “El hombre es la medida de todas las cosas”.
Pequefio Larousse llustrado, 1970, pag 1524

2 Hugo Grocio, tedlogo y jurisconsulto Holandés (1583-1645), fue con el Espaiiol Vitoria, precursor del
derecho Internacional. Pequefio Larousse llustrado, 1970, pag. 1328.

8 Lucio Anneo Séneca, filsofo hispanolatino, nacido en Cordoba, fue preceptor de Nerdn y consul.
Sospechoso de haber participado en la conjuracién de Pisén contra el emperador, se suicidé abriéndose las
venas. Se han conservado de él tratados de filosoffa moral. inspirados en la doctrina estoica. op.cit.
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prudens punit quia peccatum est, sed ne peccetur revocan enim praeterita non

possut, futura prohibentur"s“.

Seilala 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 estabilizacién
de la norma. La polémica, sefiala este autor, solo gira ya en torno a si (y en que
medida) la pena ha de determinarse en virtud de esta funcién o si tiene un
contenido independiente de su funcién. En una teoria de la pena se denominan
absolutos aquellos elementos cuyos contenidos surgen, sin consideracién a la
contribucién de la norma a mantener el orden social. Y en este entendido son
relativos, aquellos elementos de la teoria de la pena, cuyo contenido lo
proporciona la funcidn de la pena para el orden social.

b) Retribucién Penal y Justicia Absoluta.

Podemos iniciar el desarrollo de este tema definiendo ciertos conceptos
primordiales para la mejor compresion del mismo.

El término retribucion significa pago; el concepto juridico penal retribucion,
es una categoria punitiva de un principio filoséfico de justicia absoluta, y en este
sentido; retribucién de la pena es la causacién de un mal por el mal causado con
el delito®®

Es decir la retribucién es el castigo que aplicamos o imponemos a un
determinado delincuente por la comision de un delito, y este castigo se aplica

& Gunther Jakobs, Derecho penal, fundamentos y teotla de la imputacion, Traduccién, Joaquin Cuello
Contreras, José Luis Serrano Gonzilez de Murrillo, Universidad de Extremadura 2* edicidn, Marcial Pons,
Ediciones Jurldicas 5.A de Madrid 1997 pags. 20,21y sigulentes.

%5 Los fines de la Pena, Serafin Ortiz, Op. Cit. Pag.110.
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como retribucién (pago) por el mal que ha ocasionado, y por consiguiente el
sufrimiento que recibe el sujeto por el dafio que causé con su conducta es justo.

En sentido estricto, no se podria hablar de fines de la pena en la retribucién,
pues este, es un principio que se justifica por si mismo; es decir, la pena retributiva
es un fin es si misma®

Citemos a continuacién algunos antecedentes respecto del paradigma
retribucionista de la pena.

Desde una perspectiva teleolégica Judeo-Cristiana, se podria decir que se
identifico al delito como pecado y consecuentemente la pena tuvo un caracter
expiatorio. Entonces la expurgacién de mal a través del dolor, otorgé sentido a la
pena que de esta manera redimia al hombre.

Después fue hasta la edad media, cuando se le imprimid un sentido
retributivo a la pena con el pensamiento de diversos personajes. Para San
Agustin, por ejemplo, la “Justicia” se presenta en el mundo como retribucion
divina. Dios es quien retribuye lo justo con el mal de la pena®’

La filosofia cristiana de San Agustin domind casi la primera etapa de la
Edad Media.

# Eugenio Cuello Calén, La moderna penologla, Barcelona, reimpresion 1979, p.17-19, citado por Serafin
Ortiz, “la pena es siempre retribucién, no Importa que ain sin pretender conseguitlo produzea efectos
preventivos que alejen del delito a los miembros de la colectividad, por medio del mal que contiene”.
*Pero, no solamente se logran estos fines pricticos, sino que con la retribucién se alcanzan otros fines”,
mas amplios y elevados, mantencr el orden y el equilibrio, que son fundamentos de la vida moral y social,
asT como, protegetlos y respetatlos, en caso de ser quebrantados por el delito”.

¢7 Fausto Costa, el delito y la pena en la historia de la filosofia, editorial Uteha, México, 1953, pag 43-44 y
55 citado por Serafin ortiz Op.Cit. pag 113. .

83

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




En la segunda fase del Medioevo, surge la filosofia “Tomista", expuesta por
Santo Tomas de Aquino, para este fildsofo la pena se aplica con base en una
justicia conmutativa, es decir, la justicia que devuelve mal por mal®®

El pensamiento Tomista sostuvo que la pena en si misma, es justa
retribucion segin el ejemplo divino; considerada en un aspecto racional es un
medio para promover el fin moral, Santo Tomas también asigné un caracter de
“intimidacién” a la pena, con la creencia de que el terror de la pena mantiene a los
hombres alejados de! delito y los hace mejores (pero esta utilidad de la pena
representa un medio para alcanzar el fin moral y no como posteriormente lo
desarrollaria las doctrinas utilitarias).

La transicién de la edad media a la modernidad implicd variaciones en casi
todos los ambitos de la actividad humana. Primero el renacimiento y mas tarde el
lluminismo influyeron enormemente en la transformacion det derecho punitivo. Con
el surgimiento del Estado, el castigo adquiere un caracter publico.

Se escinde la equiparacion delito-pecado; y pena-penitencia (expiacién), y
la retribucién adquiere caracter autébnomo.

Aparecen en el mundo de las ideas Hugo Grocio y Tomas Hobbes quienes
fueron los pioneros de la Filosofia punitiva en una concepcién seglar.

Grocio demostré que no es necesario deducir el derecho de un principio
trascendente, puesto que solo posee su origen natural en un principio interior del
hombre®®,

8 Op, Cit
# Fausto Costa citando por Serafin Ortiz Ortiz, 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 juridico y en éste la retribucion penal.

La pena es justa por que su causa es el derecho natural y el principio que la
rige es la retribucion, igualdad entre el mal de la pena y el mal producido por el
delito. Es requisito que la pena reprima al culpable que actaa libremente.

Hobbes fundamentoé el orden juridico en el egoismo, razén 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 ia ley del Estado.

Por otro lado, y en contraparte de lo antes dicho, Spinoza sostuvo que el
orden juridico dimana del instinto de auto conservacién preventivo, propio de todos
los seres, y la pena, cumple una funcion de amenaza para el mantenimiento de la
seguridad general. Puffendorf sefiala que, el orden juridico es producto de la razéon
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 transformacion 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, lamada de humanizacion del derecho penal, de la que
ya hemos adelantado un poco en el capitulo de historia.

Cesar Bonesana, marqués de Becaria, con su obra juridica (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 determinacién 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 concepcion retribucionista, es decir, devolverle al reo un mal proporcional a su
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delito. Es por esta razén que, algunos autores, consideran el pensamiento de
Becaria un tanto ecléctico.

La ideologia forjadora del contractualismo social, transformé la concepcion
de la pena en el area 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 determiné que la forma en la que se tendria que pagar seria al igual que
en el derecho privado, con su patrimonio, es decir, su potencial productivo, su
capacidad de trabajo, su libertad’®

Kant’' y Hegel’?, han ejercido una gran influencia historica, por esta razén y
de una manera muy resumida, expondremos algunos aspectos fundamentales
respecto del pensamiento de estos dos grandes pilares de la filosofia universal,
con relacién a la pena.

Segun kant, el contenido de la pena es el talion (si ha matado debe morir),
la funcién de la pena consiste en la realizacién de la justicia y lo fundamenta Kant
asf: Por una parte, la pena sélo puede imponerse contra el autor “por que ha
delinquido”, pues, de otro modo, si se persigue la prevencion general o especial,
“se trata a la persona meramente como un medio para los propésitos 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 categérico”, pues si
desaparece la justicia ya no tendra valor alguno que vivan los hombres sobre la

70 Sefiala Zaffaroni Manual de derecho penal, citado por Serafin Ortiz. en el sentido de que esta ideologfa,
es la que hace de la privacion de la libertad, una pena.

7 Emanuel Kant filssofo Aleminn (1724-1802), su obra (Critica a la Razdn pura, Critica de la Razén
Prictica, Critica del Juicto), Este autor concibid una teorfa del conocimiento idealista y critica, segéin él, la
ley moral presupone la libertad, la inmortalidad, la existencia de Dios.

72 Jorge Guillermo Hegel.~ Fildsofo Alemin (1770-1831), su pensamiento Ideatifica la naturaleza y el
esplritu con el principio dnico, la idea que se desarrolla por el proceso dialéctico de tesis, antitesis, sintesis.
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tierra. Para ilustrar el caracter categdrico, Kant pone el ejemplo de una sociedad
que se disuelve por mutuo acuerdo: “También entonces deberia ejecutarse antes
al dltimo asesino que se encontrase en prision, de lo contrario, el pueblo seria

cémplice en la vulneracion pablica de la justicia3,

Kant con sus dos grandes obras “Critica de la Razén pura y Critica de la
Razon practica”, viene a significar un pilar en la forma de pensar de la época.

Sefala Kant en esas obras que, la razén practica es la que nos ensefia los
valores, es la que sefiala la conducta debida.

Para este autor, la conducta debe ser moral, y lo es cuando responde a un
deber de conciencia (no a una accidn convenenciera, ni oportunista).

Todas las acciones que se alejan de otras valoraciones son los “imperativos
categoricos”, éstos son mandatos que se derivan de la ley e imponen una
conducta determinada. Kant sintetizé el "Imperativo categorico”, en los siguientes
apotegmas. "Obra segiin una maxima tal que puedas querer a! mismo tiempo que
se torne ley universal”, y “Nunca debe tratarse nadie asi mismo ni a los demas
como simple medio, sino como fin en si mismo". Si el “imperativo categodrico”, que
deriva directamente de la ley; es observado y respetado por e! sentimiento del
deber, se tiene la moralidad; y se tiene la legalidad cuando la observancia se
produce por otro motivo. En esta segunda hipétesis se produce la trasgresion, y
como consecuencia indeclinable el castigo™*

Al separar moral y derecho es definitivamente una ruptura con el derecho
natural y un reconocimiento con el jus-positum, y tal ruptura con e! 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 delitoy la pena, también Zaffaroni, citados por Serafin Ortiz, Op. Cit.
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manifestaciones de soberania popular y no como expresiones teolégicas o
morales, como ya quedo sefialado anteriormente en el capitulo de historia.

Para Kant la pena no es un medio, sino un fin en si misma, por esa razén
ser merecedor de un castigo, implica un concepto de justicia absoluta derivado de
la violacién del deber juridico. Asi pues la pena es |a retribucion por la violacion al
orden juridico y ya no divino o morat.

Hegel, interpreta el hecho punible como “algo negativo”, es decir, como
vulneracion del derecho en el sentido de su negacién. Esta vulneracion alega una
pretensién de validez, pero la pena sale al encuentro de tal pretensiéon, como

“vulneracion de la Vulneracion”, y asi como “restablecimiento del derecho"®.

Hegel es otro idedlogo de la retribucion penal, desde el idealismo reformé la
concepcién que se tenia del derecho, siguiendo el método dialéctico, sostuvo que,
“La ciencia filosdfica del derecho y su realizacién”, no es ya una concepcion
abstracta o idealista, sino que la realizacién del derecho la entiende como “aquello
que posee una realidad y se da a si mismo esta realidad”. La razén se
desarrollaba en la historia, haciendo avanzar el espiritu huméno. en forma
dialéctica, es decir, la razén va contraponiendo a cada tesis su antitesis, sin que
ambas se destruyan, sino que ambas se conservan en una sintesis.

Esta razén hacla avanzar dialécticamente el espiritu 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 la Tesis; el Objetivo, en que el
hombre, ya libre, se relaciona con otros hombres libres, aqui la Antitesis; y el
estadio del espiritu absoluto que se eleva sobre el mundo, esta sera la sintesis. Al
espiritu objetivo pertenece el derecho’®.

75 Gunther Jakobs, Op. Cit.
76 E. Raal Zfaroni, op. Cit, citado por Serafin Ortiz.
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Sefiala Zaffaroni respecto al pensamiento e ideologia de Hegel lo siguiente;
el organicismo, teoria idealista, vino a sustituir al contractualismo. EIl
contractualismo se opuso al poder de la nobleza en nombre de los sectores del
capitalismo incipiente, pero cuando se consolidé el capital, ya no era necesario a
la burguesia enfrentarse a la nobleza, ahora su principal enemigo estaba
representado por la masa miserable, que en el proceso de acumulacion de capital
habian empobrecido. Estas clases marginales eran un peligro para el capital, por
lo tanto, habia que idear una forma de disciplinamiento de éstas, que a la vez
sirviera de justificacion para mantener el capital y el poder. Esta funcién vino a
cumplir ta teoria del Organicismo Social, debia presentarse una sociedad en
donde hay seres “naturalmente” superiores privilegiados que deben detentar el
poder, asi como, en el organismo fisiologico 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 actua relevantemente con libertad y autoconciencia.

Hegel define a la pena como “El delito es la Negacién del derecho, la pena
es la negacién del delito y por tanto la afirmacién del derecho”, concebida asi la
pena tiene un caracter restaurador det derecho, fundamentado en fa retribucion.

Seftala Jakobs” con relacién a las teorias absolutas mas recientes,
incluidas las teorias de la unidad, la propia pena se halla sometida a la reserva de
su necesidad social. Ello se corresponde también con la posicion aqui mantenida;
cuando hay equivalentes funcionales de ta “Vulneracion de la vulneracion” de
Hegel, la pena no es necesaria. Este camino conduce a modelos preventivos.
Pero segun las teorias absolutas mas recientes y las teorias de la unidad, la
determinacion 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

7 Gunther Jakobs, Op. Cit.
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necesidad_social ha de estar limjtada por la medida de la pena adecuada a la
culpabilidad (la preqgunta aqui es si I3 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
caracter absoluto, pero que no puede sobrepasarse en absoluto.

c) Prevencién y Utilitarismo Penal (teorias relativas).

Las teorias utilitarias de la pena podriamos decir surgieron en la filosofia
del liberalismo clasico, pero no existia un desarrolio de las teorias de la prevencion
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
epistemolégico propio del positivismo. Encontramos ejemplos en el positivismo
Criminoldgico Italiano el cual pretendia alcanzar fines de prevenciéon especial, de
igual forma el correccionalismo espafio! y con las corrientes politico criminales en
Alemania se encaminé la pena hacia fines preventivos.

Para hablar de teorias de la prevencién, tendremos que iniciar haciendo la
diferenciacion entre teorias de la prevencién general negativa y positiva, asi como,
entre prevencion especial positiva y negativa.

Prevenciéon General Negativa.

Como antecedente diremos que, !a formulacién mas conocida de las
teorias de la prevencion general negativa se debe a Feverbach, pero no como
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teoria de la pena, sino de la conminacion penal mediante leyes penales (teoria de
la coaccién Psicologica)’®.

Segun Feverbach, todas las contravenciones de la ley, surgen de la
“sensualidad”, y como este autor seflala, “e! apetito def hombre se ve impulsado a
la comisién por el placer (o precedente de) la accidén”, y por tal razén dice este
autor “ no le queda al estado otro medio que intervenir por medio de la
sensualidad misma en !a sensualidad, y neutralizar el estimulo sensorial mediante
otro estimulo sensorial, y en este sentido, segun este autor, se neutralizan los
impulsos hacia la accién, “cuando todo ciudadano sabe con certeza que, a la
infraccion seguird un mal mayor que aquel que surge de la no-satisfaccién de la
necesidad tras una accion”.

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 descripcion exacta del
hecho y de Ia pena, y al poner de manifiesto la seriedad de la amenaza mediante
la ejecucion en todo caso de infraccion. La efectividad concorde al poder
legistativo y ejecutor con e! fin de intimidar desalentando constituye la coaccion
Psicolagica”.

Este autor hace una aclaracion 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 Sobre ello Naucke, Kant und die Psychologische Zwang theorie Feverbachs; 1962, citado por Gunther
Jakobs, Derecho Penal, Traduccidn Joaquin Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzalez de Murillo
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A este respecto la teoria de la prevencién general negativa sequn autores
como Gunther Jakobs’®, parte de una base equivocada, ya que mide e! beneficio

potencial del delincuente y compensa esta ventaja mediante un mal, pero no
atiende a! dafio 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 mas importante gue el
beneficio del hecho; pero éste es independiente de! dafio social que_el hecho
produce.

Asli tenemos que la prevencidon general se dirige a la generalidad de los
sujetos, es decir, su pretensiéon es surtir determinados efectos en el grueso de la
comunidad. En tanto la prevencion especial tiene por objeto dirigir sus efectos al
sujeto considerado individualmente, o mejor dicho, se dirige al trasgresor.

Esta division se le atribuye a Bentham pero se le asigna a Franz Von Liszt
la implementacion y divulgacién de la versibn moderna.

Ya dijimos que, la prevencién general y especial tiene a su vez
subdivisiones; la prevencién general positiva y la prevencién general negativa.
Positivamente se manifiesta dirigiéndose a la comunidad y reforzando su
confianza en la vigencia del orden juridico o afirmacion del derecho;
negativamente por la via de la intimidacidn a través de la amenaza legal para
inhibir a los posibles delincuentes.

La prevencidn especial, a su vez se subdivide también en prevencion
especial positiva y prevencion 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, apartandolo de la sociedad
mediante el internamiento asegurativo tendiente a su neutralizacion.

(Universidad de Extremadura) 1997, pag. 20
7 tbidem
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Para esquematizar lo arriba sefialado, a continuacion se reproduce un
cuadro en el que se plasman los diferentes aspectos de la teoria relativa de la
pena, con relacion a la prevencion.

Prevencién General.

1.- Prevencion — Prevalecimiento del orden.
General Juridico
Positiva.
2.- Prevencion —> Intimidacion
General
Negativa

Prevencién Especial.

1.- Prevencior — Resocializacion

Especial
Positiva

2.- Prevencion » Inocuizacién
Especial
Negativa

Asl pues la prevencion del delito, o si lo queremos llamar la evitacion 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 dei hombre,
ya sea con determinados nombres o fines, pero siempre se ha intentado regular
hasta cierto punto, el actuar de los grupos sociales.

Retomando el tema de los antecedentes historicos podemos seifialar que,
en la antigledad un concepto de la prevencion en la época romana, la
encontramos en el pensamiento de Seneca, con los aspectos ya seiialados de
dicho filésofo, que derivaron y se transformaron para dar vida a diversas formas de
pensar, algunas contrarias entre si.

Ya en el periodo de la ilustracion encontramos otros autores tales como
Betham, Beccaria, Romagnosi y algunos otros pensadores del siglo XV!li, entre
quienes se incluye también a Montesquieu, Spinoza, Putendorf.

Utilitaristas como Bentham, sostenian que, “el valor del castigo no debe ser
en ningin caso menor de lo que resulta para rebasar el beneficio que reporta el
delito”.

Romagnosi, por otro lado es el precursor de las teorias de la defensa social,
y de alguna manera ciertos autores consideran que también el precursor del
estudio de la prevencion. Para este autor la prevencion del delito solo se puede
fograr con e! fortalecimiento juridico-politico de los derechos del hombre y de la
moral,( la sancién politica, la sancidn religiosa, la sancion de la convivencia social
y la sancion del honor).

Por otra parte Beccaria escribia “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 produciria el delito”... “el fin de las penas no es otro que el de imponer al reo
que ocasione nuevos daitos a sus conciudadanos; y el de disuadir a los demas de
hacer como hizo aquel”
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Es claro que en estos pensamientos del siglo XVIIl, es reiterante la pena
como Unico medio que se vale la sociedad civil para reprimir el delito, en ellas
ademas se reflejan las concepciones contractualistas de {a sociedad.

Parece ser que la aspiracién de prevencién se pretende lograr por el
camino de la intimidacién. Por lo tanto podemos considerar que se estan refiriendo
a los efectos que debe surtir la amenaza del castigo en el grueso de la sociedad,
es decir, una prevencion general.

Hasta antes de Bentham no se habia hecho la distincién clara entre
prevencién general y prevencion especial. En su obra “Teoria de las penas y
recompensas”, sefiala que la prevenciéon “particular” se refiere a la persona del
delincuente o tiende a eliminar el dafio que de é&! puede derivarse, y la “general”,
se refiere a terceros que pueden tener los mismos motivos para cometer el mismo
delito. Seiiala que Ia prevencion general es el fin principal de 1a pena y al mismo
tiempo su razon justificativa®®.

Es preciso dejar claro que, como antecedente historico los pensamientos
antes citados son de mucho valor, pero la prevencién es un concepto moderno
que no podia coexistir con los precursores de la ciencia penal, (los jusnaturalistas
y los pensadores a los que Ferri llamd, escuela clasica), ya que aun cuando
consideraban que es preferible evitar los delitos por otros medios antes que
ejecutar la pena, ven en la retribucion de la pena el mantenimiento del orden
social, el equilibrio y la realizacién 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 culpabitidad

% Fausto Costa y Cuello Calon, citados por Serafin Ortiz Ortiz, 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 albedrio, dicen que es indemostrable.

Hablan de una cierta determinacion del delito debido al antropocentrismo
biologicista en el hombre, por ejemplo; Las teorias Lombrosianas del delincuente
nato; el peligrosismo Ferriano y el etnocentrismo de Gardfalo, se dirigian a
considerar al delincuente un ser inferior y degenerado que debia ser eliminado de
la sociedad o readaptarlo si es que era recuperable. Los Positivistas no confian
mucho en la pena intimidacion (prevencién General), preferian aplicar una medida
para “apartar de la mala vida" a los peligrosos asegurandolos para que no delincan
y readaptandolos para que no reincidan (prevencion especial).

La escuela positiva otorga como fin principal la prevencion especial ya sea
por medio de la pena ( o medida de seguridad).

La discusién sobre la pena se desplaza. Ya no se considera tanto como un
problema tedrico filosdfico argumentativo (retribucion), sino que varia su
dimension de manera que en lo sucesivo la pena se dirige expresamente a lograr
efectos practicos®

Se da inicio al pragmatismo, la fundamentacion y justificacion de la pena
dependera de sus efectos practicos 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 sociolégica”, encabezada por
Fran Ovni Lis, abandona todas las controversias filosoficas, sustituyéndolas por
una comprension teleoldgica de la pena.

81 |bidem
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Surge la teoria de la pena-fin, tratando de buscar soluciones practicas en
Politica criminal, sosteniendo que la pena tiene un contenido teleolégico
preventivo general y especial. Lis acufié este concepto en su versién 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 discusiéon contemporaneo, con relacién a
la pena misma.

La prevencidn general positiva o también llamada “prevencion-

integracion™®?, denominada asl por Roxin como la teoria de prevencion-
integracién”, naci6 a finales del! siglo ante-pasado con Durkheim, siendo retomada
por Luhman en el marco de la teoria sistematica y llevada al campo juridico-penal

por la doctrina Alemana.

La teoria de la prevencién genera! positiva se dirige a la colectividad en
general para obtener consenso en torno al orden juridico, pero su funcionamiento
esta intrincadamente relacionado con la prevencion especial, al respecto sefiala

Baratta; “cada una de las dos, en su propio Ambito de aplicacion, arrastra consigo
la sombra de la otra”.

Algunos autores sostienen que, se logra el prevalecimiento de! 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 ideolégica “la pena privativa
de libertad sirve para trasladar toda la responsabilidad criminal de las estructuras e

instituciones vigentes al individuo™®3,

82 Alesandro Barata, Citado por Serafin Otiz.
8 Emiro Sandoval, “las formas no declaradas de la privacién de la libertad®, revista del colegio de
Abogados penalistas del Valle No. 4, | semestre, Cali Colombia, 1981 citado por Serafin Ortiz, Op. Cit.
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La otra funcién no declarada a nivel psicosocial es la funcion vindicativa de
la pena, ésta se manifiesta con la aplicacion 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 e! infractor viene a ser el “chivo
expiatorio” de la sociedad que, con su castigo, genera consenso entorno al orden
juridico.

Luzoén Pena®, expone la funcién de estabilizacién de la conciencia juridica
general de que habla la teoria de la prevencion general positiva, seria equivalente
a !a funcion de “produccidn o restablecimiento del equilibrio psiquico de la
sociedad”.

Roxin ha sostenido que el fin de la prevencion generat positiva (que él llama
“prevencion integradora”), es “fortalecer la conciencia juridica de la generalidad,
imponiendo al sujeto por su hecho la sancién que ha “merecido”, es decir, la que
corresponde a la gravedad de su delito®®. Pero ademas consiguiendo de ese modo
que, la sentencia sea aceptada como adecuada (justa), por la sociedad y
contribuyendo asi a la estabilizacion de la conciencia juridica general, y 1a vez e!
mantenimiento de !a fidelidad de la poblacién al derecho.

Asi pues, e! fin de la prevenciéon general positiva de 1a 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 afirmacién de su fe y su
consecuente fidelidad al orden juridico, lo cual permite el prevalecimiento de!
mismo.

Esta teoria se ha desarrollado desde diferentes interpretaciones juridicas,
existe un sector doctrinal que la postula como teoria limitadora de 1a intimidacion

™ Luz6n Pefa, citado por Mir Pulg “funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevencién
general positiva, ambos citados por Serafin Ortiz, Op. Cit. Pag 184.

¥ L uzén Pefia, Antinomias penales y medicisn de la pena, la reforma del derecho penal, autores varios
seminario Hispano-Germénico 1979, Barcelona 1985, pag. 194, citado por Serafin Ortiz, Op. Cit
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penal, otras intentan legitimar con esta teoria la aplicacion de un derecho penal
preventivo y hay quienes pretenden eliminar limites liberales materiales de la

intervencion penal.

Mir Puig al respecto divide en dos grupos o direcciones las diversas
vertientes del pensamiento juridico con relacién a este tema, quienes defienden
aquella forma de prevencion como fundamentadora y en su caso ampliatoria de la
intervencion del derecho (JAKOBS), y los que con aquella concepcion pretenden
poner freno a la prevencién general intimidatoria y/o a la prevencién especial
(HASSEMER, ZIPF, ROXIN).

Para Jakobs®, quien parte de la teoria funcionalista de Luhmann, dice que
la norma tiene una funcién orientadora dirigida a la colectividad para “ejercitar en
la confianza de la norma”, “ejercitar en la fidelidad del derecho” y “ejercitar en la
aceptacion de las consecuencias” que en sintesis se puede expresar, “ejercitar en
el reconocimiento de la norma como fin".

Roxin con relacién a la funcion limitadora, sefiala que con la prevencion
compensadora o integradora, se pretende el mantenimiento del orden juridico y la
afirmacion del derecho, lo cual se consigue respetando el limite de la culpabilidad.

Para_este autor la prevencién general positiva limita a la prevencién_general
negativa.

Mir Puig, sefiala al respecto: E! primer fundamento de la intervencion penal
es su estricta necesidad para la defensa de los bienes juridicos fundamentales.
Pero no toda pena necesaria para la prevencion del delito resulta admisible en un
estado democrético de derecho, respetuoso de fa dignidad de todo hombre — y en
este caso también al delincuente -. Sefiala este autor que el estado ha de restringir

8 Este autor concibe al derecho como instrumento de estabilizacién social mediante la orientacion de las
acciones a través de la institucionalizacién de las expectativas sociales,
quridad astabilidad d ] xpectativays d da sujeto frente al comporamie
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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, resocializacion, y
otros.

Algunos de los ptanteamientos o elementos de esta teoria, segun algunos
autores, no han sido demostrados empiricamente, por ejemplo ta supuesta
eficacia motivadora que tiene la pena y consecuentemente también que el hombre
es capaz de motivacidn. Al respecto Bustos Ramirez, sefiala que la funcion
preventiva de la pena es empiricamente indemostrable, pero ademas para que se
produjera tal efecto preventivo, seria necesaria la existencia de un consenso sobre
las normas penales.

Algunas otras criticas emitidas con relacién a esta teoria, sefialan que,
dicha teoria no resuelve los conflictos en el lugar donde se producen sino en
donde se manifiestan (es reactiva y no proactiva). “reacciona dentro de los

limites clasicos de la respuesta represiva™®’

, solo toma en consideracién los
eventuales efectos positivos de la pena (mantenimiento del orden juridico,
afirmacion 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) Finy funcién de la pena.

Cuando al principio de! presente capitulo, hablaba del concepto de pena,
hice mencién especial al hecho de poder definir con precision los términos fin y
funcion de la pena, por que tanto el concepto y definicién de la pena, como el fin y
funcion que ésta persigue y realiza, son confundidos frecuentemente, y este hecho
no es una casualidad ya que alguna parte de la teorfa realizada con relacién al

i tabili - " ] L d e 1
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tema de la pena, a lo largo de la historia de la ideas juridico penales, potencializan
esta tendencia.

Autores como Luigi Ferrajoli, sefiala en su obra Derecho Penal Minimo®,
ésta caracteristica respecto a la diferenciacion entre los términos fin y funcion.

Ciertamente este tema no es del todo facil, ya que como sefialamos
anteriormente, existe una gran tendencia a mezclar dichos términos (fin y
funcién), o por lo menOS,' en muchas ocasiones, dificil de diferenciarlos, pero
siguiendo algunas pautas marcadas por autores, como el sefialado antes,
trataremos de obtener una feliz y productiva aproximacion al tema en estudio.

Empezaré tratando de marcar el camino a seguir para el andlisis de este
tema poco facil de digerir. Antes que nada quiero sefialar que, debemos hacernos
los_siquientes cuestionamientos. - jpor _qué se_ castiga?, sPor 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-histéricas o culturales, dirigidas a demostrar por que existe la pena,
argumentando por ejemplo, aspectos como los que en este estudio se han
sefialado, que pueden ser verdaderos o falsos®®

Con respecto a la segunda de las preguntas, ¢ por qué se debe castigar? se
puede decir que, es un problema de indole filosSfico que admite respuestas,
filosofico-politicas, ético-filosdficas y ético-politicas, de donde se derivan
proposiciones normativas que son axioldgicamente consideradas o no, o con mas
precisién, no pueden ser ni falsas ni verdaderas sino aceptables o inaceptabtes.®

7 Alessandro Barata, Op. Cit.

# Citado por Seraffn Ortiz, *los fines de la pena”, pags.91 y siguientes, Op. Cit.
# 1bidem-pag 139 y siguientes

% |bidem
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Desde una perspectiva sencilla, la confusién que generalmente se
presenta, cuando pretendemos definir o distinguir entre fin y funcién de la pena,
radica en la dificultad de hacer una particion o diferenciacién 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 facil salir y que nos imposibilita un crecimiento y desarrollo de estas ideas.

Todo ello produce una aberracién o vicio metodolégico en el estudio del
presente tema, - sostiene Ferrajoli -%*, la cual, deriva a su vez, de la confusion
tanto de las justificaciones filoséficas, como de las explicaciones descriptivas.

A este respecto sefiala Ferrajoli: “Para evitar confusiones sera util
diferenciar los significados del “por que” se castiga y se “debe castigar” - este
autor sefiala que son teorias explicativas o explicaciones las respuestas a las
cuestiones histéricas o socioldgicas sobre la funcion de las funciones, que de
hecho cumplen el derecho penal y las penas, mientras son doctrinas axioldgicas o
de la justificacion, las respuestas a las cuestiones ético filosoficas sobre el fin de
los fines, que ellas deberan perseguir.

Es necesario realizar este tipo de diferenciacion, con relacién a estos dos
aspectos de la pena, apreciando con mayor claridad y asumiendo una postura
absolutamente critica y objetiva, para ello a continuacién elaborare la siguiente
reflexion al respecto.

Al adentrarnos en el estudio de |la pena, nos podemos dar cuenta de la
serie de pensamientos y construcciones ideoldgicas que han servido de sustento
para aplicarla en algun tiempo y lugar determinado, lo cual, es un aspecto que
dificulta de alguna manera esta tarea.

7 Ibidem
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Por esta razon, a manera de ejemplo, hago referencia tan solo a una
version de la pena que, a partir de! periodo Moderno de la Humanidad, a
significado un pilar de! sistema penal y que ha sido usada y abusada, y que por
ello, obliga al cuestionamiento sobre su futura aplicacién y justificacion.

Me estoy refiriendo a la pena privativa de la libertad o corporal, mejor
conocida como prisidn, la cual, se ha convertido en el medio favorito utilizado por
el sistema penal y con el que se pretende erroneamente alcanzar todas sus
expectativas.

La prision, como ya hemos advertido en capitulos anteriores, surge
propiamente dicho, como una necesidad de la sociedad hegemadnica 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 algun estatus mediante la ejercitacion del
modelo de control social duro por excelencia.

Han existido muchos fundamentos y justificaciones a su utilizacion, los
cuales han sido producto de una necesidad o movimiento sociocultural, en algun
tiempo y lugar determinado.

Por otro lado, el humanismo ha tenido sin duda su aportacion, como fo han
tenido otro tipo de filosofias, a las cuales, se les ha tachado de romanticas o
utépicas. Se ha llegado incluso a radicalizar algunos puntos de vista respecto a la
pena, al grado de intentar prescindir de la misma, dandole nombres diversos o
alternativos que significan en e! fondo lo mismo pero dicho con otras palabras,
este aspecto de vaivén o pendular, se da no solo en e! 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 discusion.

A este respecto en los ultimos afios, han existido autores que dan su punto
de vista respecto a los fines tanto del derecho como de la pena, y que podrian

103



servir como un termémetro de lo que se estd pensando en este momento, en
lugares que por tradicién han servido de modelo o influencia en nuestros sistemas
penales.

Jakobs®, sefiala que “la funcién del derecho penal no es_impedir la lesién
de Bienes Juridicos sino_confirmar la validez de la norma; y la funcién de la pena
es mantener la norma como modelo de orientacidén para la realizacién social”.

“La misién de la pena es la prevencion estatal”, y esta misién 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 asi y al mismo tiempo, una cierta conciencia juridica,
consistente en que l!a gente tiene que aprender que la infraccidén
normativa no es una alternativa de conducta discutible.

- Sise comete alguna infraccién debe soportar las consecuencias que se
deriven de la misma, esto es, la aceptacion de las consecuencias.

Como podemos observar, este pensamiento contemporaneo, es de alguna
forma una nueva vision del mundo o de la sociedad, y este movimiento
ejemplificado por este tipo de pensamiento es ubicado como funcionalista, con sus
diversas variantes, dependiendo de! autor del que se trate®

A continuacién se hacen algunos breves comentarios con relacion al
funcionalismo.

92 Ciatdo por Raul Gonzalez-Salas Op. Cit

* Las criticas al sistemna finalista o sistema final de acci6n relacionadas con la culpa y la omisién dieron
como resultado la creacién de nuevos proyectos sistemiticos como por efemplo: La sintesis neoclssico-
finalista por Gallas, Jescheck y Wessels, el modelo de Giinter Jakobs y el raclonal final, también llamado :
teleolégico o funcional de Claus Roxin. Enriquc Dl'azAranda, *Polo” Editorlal Porrﬁa, Mcxico, 2001, :
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Las innovaciones centrales del funcionalismo son, ia teoria de la imputacién
al tipo objetivo y la ampliacion de la culpabilidad a la categoria de responsabilidad,
la cual, se compone de la culpabilidad y la necesidad de imposicién de la pena®.

Con relacion a la imputacion objetiva, se puede afirmar que de alguna
manera su mision tiene que ver con la reunion de una serie de criterios normativos
excluyentes de la tipicidad.

Por otro lado, el funcionalismo aporta a !a culpabilidad, conocida como
responsabilidad, una nueva concepcién. A este respecto, Roxin sefiala que, “El
sujeto actiia culpablemente cuando realiza un injusto juridicopenal pese a que
(todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencion de la norma en la
situacién concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que
era psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a derecho®.

Pero la mayor aportacién de la teoria funcional, como sefialan algunos
autores, es la de aportar una direccidn politica crimina! a la aplicaciéon o
individualizacién 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 individualizacion de la misma®,

Este movimiento de frente a las ideas juridico penales, sefiala el camino o
el fin de los paradigmas respecto a la misma pena y todo lo que la rodea, pero no
esta libre de criticas y de analisis en cuanto a sus fundamentos y preceptos, ya
que el camino es largo y tenemos que seguirlo construyendo, pero ademas, estos

* Enrique Dfaz Aranda, el Dolo, Editorial Porrda, México, 2001, pag.80.
% op. Cit.
% La culpabilidad sirvié hasta antes del sistema funcional como criterio de medicion de la pena hacia arriba
(el monte miximo de merecimiento de la pena) y hacfa abajo (el minimo por imponer). Peto cllo
suponla que una vez confirmada la culpabilidad se debla imponer necesatiamente una pena, aunque ésta
fuera mfnima.

Con el funciomlismo, en cambio, la culpabilidad sigue stendo la medida de la pena hacia arriba (no
puede pasar del miximo de su culpabilidad) pero deja de ser determinante hacia abajo, incluso,
contemplar la posibilidad de no imponer pena, cuando los fines de la pena ast lo consideren.
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La funcion de la pena, ha sido practicamente en todos los casos, la de
atemorizar y la de reprimir a las clases mas desprotegidas de la sociedad, basta
enfocar nuestra mirada a las carceles y centros de readaptacion social, para
darnos cuenta que, en primer lugar como coloquiaimente se dice -no estan todos
los que son — es decir, todos los que deberian de estar en esos sitios, y ademas
que, los supuestos fines de readaptacion 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 econémica, pero
eso de ninguna manera cambia la situacion - es triste admitirlo - pero como
abogados y como personas parte integral de una sociedad, debemos sentirnos
apenados y preocupados por lo que esta sucediendo, ya que nosotros podriamos
ser victimas de este vicioso sistema, sino es que ya lo hemos sido en alguna
ocasién.

Teniendo en cuenta que en otros paises, llamados de primer mundo, la
realidad y la situacién social y politica es diametralmente diferente a la nuestra,
resultan muy interesantes algunos estudios realizados respecto al tema.

Jakobs®?, sefiala que las teorias sistémico funcionalistas, parten del
fundamento de que la pena prevista en las normas tiene la funcién de restablecer
la confianza en el derecho, al reparar o prevenir los efectos negativos que la
violacion de la norma produce, dando por resultado “ia estabilidad del sistema y la
integracion social”.

Este autor sefiala que la pena no constituye retribucion de un mal con un
mal, sino que su funcion es la prevencion positiva, es ejercitar el reconocimiento
de la norma y la finalidad frente al derecho por parte de los miembros de la
sociedad®.

77 Ibidem
9 |bidem
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pensamientos modernos nos presentan como siempre, conceptos que se manejan
no del todo claros o sefialan objetivos que no son facilmente alcanzables o faciles
de definir, por esta razén, es preciso tratar de obtener la mayor parte de
informacion posible para poder iniciar su critica.

Este modelo Dogmatico antes referido, es ejemplo de los muchos otros
modelos y escuelas del pensamiento juridico 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 funciéon de la pena, haciendo a un lado cualquier tipo de tecnicismo y
observando una realidad mas pragmatica y mas cercana a la vida cotidiana del ser
humano.

Lo primero que tendremos que serialar, 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 aplicacién. Por ejemplo al hablar de
los fines de la pena, entendidos como aquellos anhelos que se esperan de su
propia aplicacién y que en algunos casos se le atribuye un cierto caracter 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 mas o menos
dignos y propositivos, en la mayoria de los casos no llegan a tener una
representacion en la sociedad, o lo que es lo mismo, no liegan a tener una
realidad éntica en un plano material.

Considero que el pensamiento humano, siempre tendra ejemplos cargados
de buenos sentimientos y de las mejores intenciones, con animo de lograr una
situacion 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 dia con dia, alcanzar aquellos fines a los que anhelamos llegar.

Es aquf cuando entra en juego el otro término analizado, la funcién 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 sefialados pudieron eventualmente estar
definidos en algin momento determinado, es la forma de implementar las
estrategias para alcanzar sus objetivos, lo que en muchas ocasiones imposibilita
su obtencion.

Es decir, no siempre la forma en que ha sido utilizado el derecho y la pena
en este caso, ha sido la idénea para alcanzar los fines planteados; generalmente
los preceptos dogmaticos o tedricos, relacionados con la estructura penal y su
forma de ponerlos en practica, son presa facil de alglin tipo de ideologia o
estructura de Estado que se sirve de estas ideas para preservar un estatus de
poder.

No es ningun 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 antagénicos a estos Ultimos. Es una realidad que
la funcién 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 creacion de instituciones como la
pena, tenemos que admitir que, las clases mas vulnerables, son las que han sido
el blanco y objeto de contro! de todo sistema penal, esto sin sumar los procesos
de descomposicién presentes en toda sociedad y que mientras mas complejos y
heterogéneos sean, mas dificiles son de diferenciar.
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La funcion de la pena, ha sido practicamente en todos los casos, la de
atemorizar y la de reprimir a las clases mas desprotegidas de la sociedad, basta
enfocar nuestra mirada a las carceles y centros de readaptacion social, para
darnos cuenta que, en primer lugar como coloquiaimente se dice -no estan todos
los que son — es decir, todos los que deberian de estar en esos sitios, y ademas
que, los supuestos fines de readaptacién no se cumplen al pie de la letra. Lo
antes mencionado, no creo que solo sea culpa de! sistema penal, ni de la pena en
si, sino que es producto de una realidad social, politica y también econémica, pero
eso de ninguna manera cambia la situacion - es triste admitirlo - pero como
abogados y como personas parte integral de una sociedad, debemos sentirnos
apenados y preocupados por lo que esta sucediendo, ya que nosotros podriamos
ser victimas de este vicioso sistema, sino es que ya lo hemos sido en alguna
ocasion.

Teniendo en cuenta que en otros paises, llamados de primer mundo, la
realidad y la situacién social y politica es diametraimente diferente a la nuestra,
resultan muy interesantes algunos estudios realizados respecto al tema.

Jakobs?’, sefiala que las teorias sistémico funcionalistas, parten del
fundamento de que la pena prevista en las normas tiene la funcién de restablecer
la confianza en e! derecho, al reparar o prevenir los efectos negativos que la
violacion de la norma produce, dando por resultado “la estabilidad del sistema y la
integracion social”.

Este autor sefiala que la pena no constituye retribucién de un mal con un
mal, sino que su funcién es la prevencion positiva, es ejercitar el reconocimiento
de la norma y la finalidad frente al derecho por parte de los miembros de la
sociedad®,

7 |bidem
7 |bidem
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Con esta concepcion de lo que es pena, Jakobs sefiala que, el delito es una
amenaza a la integridad y a la estabilidad sociales, pués constituye una faita de
fidelidad al derecho, de ahi que lo que se valore negativamente del
comportamiento tipico de un individuo, no sea la produccién de un hecho lesivo de
bienes juridicos o de intereses dignos de protegerse, sino el grado de
intolerabilidad funcional de infidelidad en relacion con los valores consagrados por
el ordenamiento juridico, reprochandose ante todo la actividad contraria a esos
valores, que cuando esos efectos en atencion a la estabilidad del sistema, dejan
de ser tolerables, se sancionan penalmente®®,

Antolisei, sefiala por ejemplo que la pena no es solamente de acuerdo con
la feliz expresion de Merkel, una expresion de potencia al servicio de la
conservacion 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 comun y en general a transformar la vida
misma”.

Hemos visto diferentes puntos de vista, con relacién al fin de la pena y de
su funcion, algunos de ellos son verdaderamente ajenos a nuestra realidad como
pals y cultura, pero no por ello habria que desestimarios de antemano, sino por el
contrario, es preciso tomar en cuenta algunos de sus fundamentos y tratar de
replantear el camino, asi como, promover un mejor sistema de imparticién de
justicia, pero mas importante que ello, es mejorar y depurar toda la estructura,
social, politica y econdmica, ya que el derecho por si solo, no puede resolver los
problemas de violencia y corrupcion que nos aquejan, la pena tiene que ser
utilizada dentro de un sistema mas actual y con un fundamento apropiado a
nuestra realidad, si bien las influencias que nos llegan de Europa, son de hecho

7 Antolisei, citado por Raul Gonzale-Salas, Op.Cit.
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cuestionables y perfectibles e incluso criticables en su propioc medio, podrian servir
de ejemplo, y por que no, tratar en la medida de lo posible, de crear nuestro propio
respaldo tedrico e ideoldgico, a las estrategias que se aplican en nuestra realidad,
con un respaldo mas apegado a !a idiosincrasia, condiciéon social y politica.

. La técnica al momento de su cuantificacién.
En este punto se abordan aspectos centrales respecto al tema de estudio

en el presente trabajo, la individualizacién 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,
determindndose subsiguientemente, cual es la exacta medida de su merecimiento

y necesidad de pena" '

A primera vista |la_determinacién del exacto contenido delictivo del hecho,

resulta una actividad muy dificil y compleja, y como se ha podido observar a lo
largo del desarrollo del presente trabajo, ha sido abordada desde muchos frentes y
concepciones filosoficos durante toda la historia de la humanidad, pero
independientemente de ello, la simple metodologia para la obtencién de!
‘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 mas, cuando tomamos en cuenta que, la
individualizacién judicial de la_pena, “se explica como un_ambito en el gue no
inciden solo consideraciones relativas al delito_cometido, sino también a la teoria
de los fines de la pena, mostrandose de entrada, uno y otro Ambito como_no
relacionados™?', tema este Gltimo, sumamente controvertido.

100 Jesiis Maria Silva Sinchez, “Determinacion de la motivacion y control®, Curso internacional de
Derecho Penal, Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
C.U. México 1995.

10 tbidem.
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Para entender mejor Io antes sefialado, valdria ia pena hacer los siguientes
comentarios:

La individuatizacién de la pena, seria la necesaria concrecién del contenido
delictivo de! hecho (lc que se entenderla como una mera_constatacion retributiva).

La_consideracion de aspectos preventivos, con la entrada en juego de
consideraciones politico-criminales sobre la persona del autor.

Asl tas cosas, lo que finalmente se trata de obtener como resultado en el
presente trabajo es, evidenciar el “como” de la cuantificacién penal en la etapa
individualizadora de la pena a nivel judicial, tomando en cuenta que los simples
postulados penolégicos o finalidades de la pena, no nos resuelven la duda, y que
tampoco a! obtener y definir la estructura o contenido de las categorias del delito
se resuelve el problema, sin embargo, hay que admitir que tanto unas como las
otras son aspecto que deberan ser tomadas en cuenta para obtener el “quantum”
de pena, haciendo énfasis en las segundas ya que se podria obtener un sistema
mas racional de cuantificacion.

Tan solo como un adelanto a los temas precedentes, se sefiala un
esquema procedimental de la individualizacion judicial de la pena, propuesto por el
profesor Jestis Marfa Silva Sanchez:

1°.- Teniendo en cuenta ante todo criterios de proporcionalidad en un marco
de prevencidén general, procederia determinar dentro del marco legal cual es et
ambito de merecimiento de pena del hecho (su concreto contenido de injusto).

2°.- Procederia valorar eventualmente, disminuciones del merecimiento de
la pena (por {a incidencia de diversos principios valorativos, como los de igualdad
y humanidad) y de necesidad de pena, (por consideraciones preventivo-generales



y sobre todo, preventivos especiales), (todo ello vendria a concretar la medida de
la culpabilidad).

3°.- Finalmente, procederia 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 forma! ni materialmente, entre
concrecién de las categorias del delito y determinacion de la pena, sino
que la medida de la pena, se muestra como traduccidn exacta del
contenido delictivo del hecho, dandose pues una plena intervencion
entre ambos niveles.

- Que las necesidades preventivas y en general, otras consideraciones
politico-criminales, pueden y deben tenerse en cuenta en la
individualizaciéon de la pena, con independencia de que el legislador
aluda a ello o no, pues forma parte de la concrecion 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 de! hecho y por ende, también a los politico-
criminales.

Lo antes sefialado, es un ejemplo de o que se podria hacer con relaciodn a

la discrecionalidad del juez al momento de fijar las penas, ya que si bien puede
haber alguna variacién en la concreta cuantificacion, ésta, no debe estar en total
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ausencia de control (Rechtlichgebundenes Ermessen)'"<, para ello se deben crear

una metodologia y criterios generales para la individualizacion de la pena.
a) Fases de determinacién de la pena.

Dentro del mecanismo para la determinacion concreta de la pena a nivel
jurisdiccional o judicial debemos aclarar que, en nuestro caso nos referimos a la
determinacién de la pena dentro de un sistema de marcos penales, es decir, de

minimos y de maximos de la pena dependiendo del tipo penal que se trate.

Esquematicamente las fases de determinacion de la pena son segun
algunos autores'® las siguientes:

- La decision sobre el marco penal aplicable.

- La averiguacién del marco penal concreto.

- La decisién final.

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 decisién del marco penal aplicable y todo lo que esta detras de
ello y lo que implica.

102 Citado por Jestis Marla Silva Sinchez, Ibidem.
105 Mercedes Garcla Ardn, Los criterios de determinacion de la pena en el derecho Espafiol, pag. 88y ss.
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La decision del marco penal aplicable.

Podemos entender que la decision del marco penat aplicable, es la cantidad
de Pena con que se conmina genéricamente la conducta descrita en el tipo.

Ello supone naturalmente, la decisién 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 determinacion penal.

Mercedes Garcia Aran sefala al respecto que, “si _el_injusto penal es la
realizacion de la conducta antijuridica, debe ser tenido en cuenta, en tanto ofrece
fundamento para que se lleve a cabo la determinacion de la pena, el tipo penal al

proporcicnar_el_marco legal definitorio, es el punto de partida del proceso de
desvalorizacién de la conducta dada”.

Esta autora en todo caso, considera que el tipo penal tendria caracter de
decisién Politico-legislativa ordenadora de la vida comunitaria.

Si bien es cierto que, en el presente trabajo, no es tema fundamental los
aspectos concernientes a la dogmatica penal, entendiéndose en este caso a lo
relacionado a la teoria de! 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 Individualizacion 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 andlisis juridico
penal pertenece a otra etapa, es decir, al proceso de reprochabilidad o no del
injusto, dicho de otra manera la verificacién o no de la culpabilidad.

Seftalo lo anterior, por que como primer paso y una vez verificados y

constatadas las categorias perales, para la ubicacion del proceso de
individualizacion, se tiene que analizar con detenimiento al tipo penal, es evidente
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que de- éste naceran junto con otros elementos de hecho, las posibles
consecuencias y fundamentos a ia pena misma.

Gimbernat sefiala que, sobre la funcion motivadora del tipo “la problematica
de, squé es lo que pertenece al tipo?, es la problematica de ¢qué es lo que el
legislador quiere evitar?".

Asi pues, el tipo, entendido como decision politica criminal es lo que
determina qué intereses son protegidos por e! derecho penal, independientemente
de si todos los tipos penales recogen la protecciéon de un bien juridico entendido
en su sentido material'®.

Esta orientacion, sefiala Garcia Aran, ademas de proporcionar las bases
para una dogmatica critica del derecho penal, permite avanzar en la busqueda de
los fundamentos de !a determinacion de la pena y otorgar al injusto su valor
preciso. El juez deberd recoger, en primer lugar, el catalogo de valoraciones
proporcionada por el legislador en lo que Bruns califica de “division del trabajo”,
entre uno y otro, de modo que e! legislador define programaticamente los timites
de la individualizacion y sus principios.

La prohibicién de Doble Valoracién.

Un ejemplo de o que sefialé Bruns en e! punto anterior, es el ‘esquema
valorativo_anticipado”, que segtin este autor proporciona el legislador. Esta se
refiere a la coordinacion entre las funciones del legislador y el juez, en este caso
respecto a la prohibicion de doble estimacién de los elementos tipicos, 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 Garcfa Aran, ibidem
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Con ello se introduce, como sefialamos iniciaimente, determinados
elementos tipicos en el terreno de los principios reguladores de la medicion de la
pena.

Al respecto Jescheck'®®, sefiala lo siguiente, “la determinacion legal de la
pena no se agota en la creacion de un marco lega! 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 creacidn 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 sefiala Eser, la inclusion de agravantes especificas, supone
ya estadios de determinacion de la pena adelantados por el legistador.

Averiguacién 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 averiguacion del marco penal
concreto, en Meéxico los articulos 51, 52 y siguientes, nos sirven como punto de
referencia para poder determinar este marco penat concreto, tomando en cuenta
la penalidad contenida en cada tipo. Pero en este momento, nos vamos a referir

105 |bidem
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tUnicamente a la forma en la que trabajan otros sistemas penales, cuando tratan de
dar solucién a esta fase de la individualizacion penal.

Por ejemplo autores como Mercedes Garcia Aran, nos dicen que este
marco penal concreto, en Espafia, se verifica mediante la comprobacion de tres
6rdenes de cuestiones: El grado de ejecucion del delito, el titulo por el que el

sujeto participa o interviene en_ el mismo y, por Ultimo la concurrencia_de
circunstancias modificativas de 1a responsabilidad criminal en e! supuesto!°®,

En ltatia, por ejemplo, en los casos de concurrencia de circunstancias
modificativas de delito consumado, se aumenta o disminuye el maximo o el
minimo de la pena genérica hasta unos topes fijados por la ley, hasta el tripe de la
pena sefialada al delito en los aumentos y hasta la cuarta parte en las
disminuciones.

En Alemania, el sistema del StGB, es totalmente distinto; el paragrafo 46
establece unos criterios generales de medicion de las penas, entre los que se
encuentra el de que, la culpabilidad es fundamento de dicha medicién unido a
determinadas circunstancias a tener en cuenta a favor y en contra del autor. La
duracion totat del marco penal no se divide en extensiones correspondientes a las
distintas gravedades posibles del hecho, sino que podra ser recorrida libremente
por el juez.

La fundamentacion legal de la determinacion de la pena en la culpabilidad,
ha originado en Alemania, dice Garcia 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

10 En el Codigo penal Espafiol, se habla de mirgenes concretos dentro del marco penal de conminacién,
concretados en ¢l grado minimo, medio o miximo, hasta el cddigo penal de 1944 o en la mitad superior
o inferior en el proyecto de C&digo Penal de 1979.
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dotada a su vez de limites dentro de las cuales se consideraran los criterios
restantes (Spielraumtheorie).

Diversas Posturas doctrinales con relacién a la individualizacién de 1a
Pena. (Alemania).??

Stellenwettheorie.- Para esta Teoria, las consideraciones preventivas no
podrian ser tenidas en cuenta en la individualizacién de la pena, sino s6lo en la
sustitucion de la misma, por ejemplo, a la hora de decidir sobre la suspension
condicional de la condena, o de sustitucién de la misma (pena privativa de
libertad), por una multa.

Spielraumtheorie.- Considera que procede, en €l seno de! Marco Penal o
legal, determinar el (sub) marco de pena adecuada a la culpabilidad (contenido de
injusto culpable), del hecho para después proceder, dentro de! mismo, a apreciar
las necesidades preventivas (basicamente preventivo-especiales) en virtud de un
examen del autor en si 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.

Schulddberschreitungsverbot.- es una variante de la segunda, segun 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
minimo de! marco legal.

‘

197 *Determinacion de la pena, motivacisn y control®, Dr. Jestis Maria Sitva Sinchez, (conferencia).
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Decision Final.

La decision final es el ultimo paso dentro del proceso de individualizacion
judicial de la pena, y como ya hemos apuntado, la culminacién de una serie de
valoraciones en busca de mayor racionalidad al momento de la concrecion de la
magnitud de pena aplicable a un delincuente.

Es de resaltar que, en esta etapa, resulta indispensable la aplicacion de los
criterios proporcionados por la propia ley, asi como también de la correcta
interpretacién de cuales han de ser estos y en que grado de importancia seran
aplicados por el juez.

Es obvio que, en esta etapa y en las anteriores se tendran que ponderar los
fines de la pena (prevencién general y especial), con independencia de la
determinacién del exacto contenido delictivo del hecho.

Finalmente dentro de! proceso de individualizacién judicial de la pena y con
la teoria que se decida trabajar, sera también necesario tener presente que, la
pena privativa de libertad, fuera de toda critica, no es la Unica que se tiene
contemplada en la ley, y que quiza su moderacién en la aplicacion de ésta, sea un
criterio que se deba tomar en cuenta al momento de fijar las consecuencias del
delito.

b. Los elementos facticos de la Individualizacién de la Pena.

Como hemos sefialado a lo largo del presente estudio, es necesario
encontrar y analizar los criterios para la correcta y racional aplicacion de las
consecuencias penales del delito, su medida y su limite.
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Se ha seiialado brevemente la importancia de la delimitacion de los fines de
la pena, ya que ello permitird tener una marco de accién bien definido y un
paradigma de lo que se pretende lograr con la pena aplicable a un sujeto miembro
de una sociedad determinada.

E! Contenido de Injusto y Culpabilidad'®® del hecho.

Pero ademas de la propia delimitacion de los fines (que en principio implica
una gran discusion), también habria que atender a los aspectos propios del injusto
y por supuesto de la culpabitidad, es decir, al hablar de estas dos categorias del
delito, nos encontramos de frente con el problema del control racional de la
definicién de dichos elementos, es decir, al momento de_encontrar o buscar la
justa transmutacién 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_comprobacion de! injusto y de la culpabilidad solo ayudan de alguna manera a
constatarlas mas no a graduarlas.

108 Claus Roxin ¢Was bleibt von der im Strafrechtiibrigl (que queda de [a culpabilidad en el derecho penal),
traduccon Jesdis Matia Silva Sinchez. en este artlculo el autor se cuestiona que, ¢En qué consiste la
culpabitidad cuya concurtencia debe establecer el juezl, y se cuestiona sobre las manifestaciones que se
construyen cuando se afitma que tal autor hubiera podido actuar de otro modo en el momento del
hecho, concretamente en forma ajustada a derecho, pues el autor afirma que la capacidad de culpabilidad
(el poder actuar de otro modo). no es en ningdin case una calidad Sntica; el autor continda el desarrollo
del tema, reconociendo los avances en la psicologfa y psiquiatria, que nos permiten observar limitaciones
de la capacidad de autoconduccion emplricamente y ponderadas en toda su intensidad. Todo lo anterior,
obviamente enfocado en la fuerte y afiefa discusion sonbre el *libre albediio”, el cual, clertamente a dado
mucho de que hablar y que adems a servido para fundamentar precisamente aspectos relacionados con la
culpabilidad. Aqut lo m3s importante que yo observo del trabajo antes comentado, es el hecho de que el
autor refiere con toda claridad lo siguiente “no significa que el hombre sea libre en ¢l sentido de las
ciencias de la naturaleza, sino que debe ser tratado como libre, dada una capacidad intacta de
autoconduccién y, con ello, una dirigibilidad normativa. La presuncion de libertad es, ast para el
determinista una regla del juego social, cuyo valor en la socledad es completamente independiante del
problema epistemolégico y cientifico-natural del libre albedrio. Segiin &sto, no sucede con la libertad de
accién del sujeto normativamente dirigible algo diferente de lo que ocurre con muchos conceptos
juridicos fundamentales: Tampoco es la dirigibilidad humana un elemento de la persona que se pueda
determinar emplricamente — acaso como el color de sus ofos- sin embargo, su atribucidn constituye una
exigencia social del primer orden.
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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 individualizacion de la
pena.

Al respecto podriamos afirmar que, son fundamentales para la
individualizacion de la pena, la_importancia del delito para_ el orden_juridico
vulnerado_(contenido de injusto), y la gravedad del reproche gue al autor debe
hacérsele por dicho delito (contenido de culpabilidad).

Ambas categorias injusto y culpabilidad, estan fuertemente relacionadas ya
que la culpabilidad se remite al injusto, pero la culpabilidad pese a ello contiene
elementos autonomos que carecen de paralelo en el injusto del delito. (grado de
imputabilidad, la evitabilidad, reprochabilidad).

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 dafio, el modo de ejecutar el hecho y la perturbacién de la paz juridica

contribuyen a configurar el grado_del injusto, al igual que la desconsideracion, 1a
reflexion, la situacion de _necesidad, la tentacidn, las pasiones que menoscaban

las facultades de compresion y control de la juventud, los trastornos psiquicos o el

error, han de tomarse en cuenta para graduar |a culpabilidad.

El alcance de la lesién Juridica.
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Para poder obtener una magnitud de la lesidn podemos atender a la
calidad de! dafdo causado, lo cual traeria como consecuencia un sentido
agravatoria o atenuante, en lo que a las consecuencias del delito se refiere,
dependiendo {a importancia de! bien (cualitativamente) y al grado de afectacion 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 dafio o para llegar a un
compromiso con la victima.

Asi mismo, este autor sefiala que, “la medida de la infraccion juridica,
depende también de la forma de ejecucion 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 circulacién 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 ejecucién del hecho contribuyente a la
individualizacién, 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 de! delincuente, debemos partir de la base
de que tales conceptos necesitan mayor precision, es decir, deberiamos expresar
la orientacién que debe presidir su aplicacién 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 oscilacién en dicha gravedad, en el primer caso, y los elementos
determinantes, en el segundo.

Pero como ya sefialamos anteriormente, el hecho de tratar de conjuntar y
analizar los diversos aspectos materiales de comprobacién o graduacion de algin
concepto individualizador, no quiere decir que eso sea suficiente. No se trata de
procesar la informacion como una computadora sino de racionalizar un poco la
individualizacion de la pena. Ya lo dijo un autor llamado Haag'®, * 1a 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 de! hecho
como actuante en la individualizacién de la pena ha sido estudiado por la doctrina
italiana, por ejemplo Manzini''?
hecho:

, estudia como componentes de la gravedad del

- La modalidad del mismo (accién u omision).

- Su naturaleza.

- Especie.

- Medios.

- Objeto.

- Tiempo.

- Lugar.

- Gravedad de! dafio o peligro ocasionado a la persona.
- Intensidad del dolo o del grado de culpa.

1% Citado por Mercedes Garcfa Aran
10 (bidem.
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Antolisei’!?

sefala que, la gravedad se desprende “de las caracteristicas
objetivas y subjetivas del hecho criminal, esto es, de todas l!as notas que
conciernen bien a la conducta humana y las consecuencias nocivas que de ella se
derivan, bien a 1a especie de la voluntad culpable y al quantum de la misma".

112

Bellavista''?, incluye todos los elementos objetivos y subjetivos del delito

agrupados en:
- Gravedad de la accion u omisién.
- Gravedad del resultado deducida del dafio o peligro ocasionado.

- Gravedad de la culpabilidad deducida de la intensidad de! dolo y la
culpa.

Aqui el problema radica basicamente en que no basta con determinar como

se_debera de estimar cuando la modalidad de la accidon, el dafio o el peligro, es
mas o menos grave, si no se precisa cual es el concepto de referencia sobre_el
que opera la gravedad de lo “grave”, es decir, el contenido del injusto.

Al respecto Dolcini''?, al tratar el tema de la culpabilidad por el hecho, como
concepto limitador de ta determinacion de la pena, avanza algo mas al afirmar “la
doctrina de la determinacion de la pena se refiere, en efecto, mediante la formuta —
culpabilidad — no solo a la ‘“reprochabilidad” del! hecho, sino “al hecho
reprochable” - 1a nocion de culpabilidad para la determinacion de la pena, abarca
ya el objeto de valoracion (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)".

M|bidem.

12 |bidem.
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La consideracion de la "gravedad”, en todo caso seria, 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 elio nos lleva a la graduacion del injusto para la determinacion de la
pena.

Y como sefiala Bustos'™*

, “que el cometido garantizador del tipo, a través
del desvalor de accién debe ser completado en sede de la antijuricidad por el
desvalor de resultado; lo que parece claro es que si la produccién de un desvalor
de accién y de resultado originan un juicio sobre la presencia de una conducta
tipicamente antijuridica, y si la antijuricidad es el juicio de desvalor y el injusto el
objeto desvalorado, ese injusto admite claramente una graduacién cuyos puntos
de referencia se encuentran en la consideracion del mismo, situacién objetiva en
que se ha lesionado o puesto en peligro un bien juridico tutelado por la norma
penal, entendiendo al bien juridico como expresion de una relacién social
concreta”.

Y silo que se busca es un concepto de bien juridico que tenga operatividad
en la aplicacion concreta de! derecho penal, esto es, que sirva para una
graduacion del injusto, debera huir de espiritualizaciones en las que a menudo se
incurre.

Asi pues, en un caso en el que dos conductas encajen en la descripciéon
tipica de un tipo penal, pudieren presentar distintos contenidos de injusto.

Por ello es de tomarse en cuenta el contenido de la gravedad de hecho, la
cual dependera de las oscilaciones que se producen dentro de {a relacién descrita
por el tipo, es decir, las modalidades de comision de perpetracién de la ofensa, en

3 tbidem.
" |bidem.
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las que mas adelante nos detendremos, y las que aumentan la gravedad cuando
afectan en mayor medida al bien juridico entendido como relacién social que se
protege, en algunos casos.

Con relacion a las vias indiciarias sobre la determinacion de aumentos o
disminuciones de la misma, podemos sefialar por ejemplo las siguientes.

-Como ya se sefiald anteriormente, con relacion a 1a accién o acerca de la
admisibilidad de determinados modos de perpetrar la ofensa, aplicaria como una
causa de agravacion de la pena.

-En los casos en donde se producen modulaciones de la gravedad, por
ejemplo, con relacién a la victima, en donde se pueden considerar mas grave el
ataque a personas indefensas (alevosia, ventaja, etc.).

Y con relacién a este aspecto de la victima, se pueden individualizar una
serie de aspectos de la posicién de la victima que inciden en el desvalor del
hecho, no en todos los delitos, solo en los que se dé una confrontacidon entre
sujeto activo y pasivo 5,

Es decir un primer grupo de factores se refieren a la situacién subjetiva de
la victima y que generalmente hacen variar el grado de afectacién del bien juridico.

Otro tipo de factores afectan a la situacién objetiva del sujeto pasivo ue

inciden antes que en la afectacion de! bien_juridico, en el periuicio material que se

le ocasiona.

Otro tipo de factores podrian ser también los refacionados con el sujeto
activo del delito, es decir casos en los que se cualifica o privilegia una infraccion
en atencion a la posicién de quien la comete, afectando el desvalor del hecho.

15 Géppinger. citado por Mercedes Garcla Aran, 1bidem.
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“Articulo 51, Dentro de los limites fijados por la ley, los Jueces y
tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién y
las peculiares del delincuente. Cuando_se trate de punibilidad
alternativa el Juez podrd imponer, motivando su resolucion, fa
sancion privativa de libertad cuando ello sea Ineludible a los fines

sticia, prevenclén general y prevencién cial.

En los casos de los articulos 60, fraccion V1, 61, 63, 64,64 bisy
65 y en cualesquiera otros en que este codigo disponga penas en
proporcién a las previstas para el delito intencional consumado, la
punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que
resutte de la elevacion o disminucién, segun corresponda, de los
términos minimo y maximo de la pena prevista para aquél.
Cuando se trate de prisién, la pena minima nunca sera menor de
tres dlas.”

“ Articulo 52. El Juez fijara las penas y_medidas de sequridad

que estime [ustas y procedentes dentro de los limites seftalados

para cada delito, con base en 1a gravedad det ilicito v el grado de
culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

I La magnitud del dafic causado al bien juridico o del peligro
a que hubiere sido expuesto;

il La naturaleza de la accién u omisién y de los medios
empleados para ejecutarla;
. Las circunstancias de tiempo, fugar, modo u ocasién del

hecho realizado;

V. Laformay grado de intervencion del agente en la comisién
de! delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido;
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Y para finalizar habria que insistir como lo sefala Garcia Aran en que,
“antes que nada, habria que aclarar lo siguiente, seria una pretension inutil querer
proporcionar _una_ formula magica positivilisable, mediante la_ cual _afirmar
exactamente para cada conducta recogida en el c6digo penal, donde se situa 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 estd hablando del
comportamiento humano, lo cual, no es lo mismo que trabajar con una ciencia
exacta, ni pretendemos con animos 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 ¢l ala
gravedad. De esta manera, se permite comparar perjuicios objetivos, atentados
reales contra algo cominmente aceptado como digno de ser protegido antes que
disposiciones morales individuales.

El contenido de la culpabilidad del hecho.

Podriamos partir de la base de que para poder mesurar el grado de
reprochabilidad del delito, podemos considerar como criterios de valoracion los

siguientes; los motivos v metas del reo, la actividad interna que se refleja en el
hecho y la medida de infraccién del deber. Todas ellas serian circunstancias que

hacen aparecer la formacién de la voluntad del reo y que podrian aminorar o
aumentar dicha reprochabilidad.

Ahora bien, dentro de los motivos del hecho se distingue entre estimulos
extemos (v.g. la penuria econdmica, la instigacion politica, y la coaccién) y los

127



‘méviles internos (v.g. el odio, animo de lucro, la codicia, la compasion y la justa
célera)'’®,

Jescheck nos dice que, no debe equipararse la actitud interna del reo con
su caracter, sino que ha de entenderse como un "posicionamiento actual’, referido
al delito concreto en lo que atafie a la formacion de la voluntad o la ejecucion de
aquél.

Y todas estas valoraciones, no deben efectuarse atendiendo a las
subjetivas representaciones morales del juez o las ensefianzas de una particular
doctrina filoséfica, 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 infraccion del deber, que influye
especialmente en la individualizacién penal dentro de los delitos por imprudencia o
culposos.

Por otro lado debemos partir de la base de que la_culpabilidad como_ juicio
normativo_por el que se reprocha a un actor concreto _su conducta, debera ser
paso previo u obligado para la imposicién de la pena, incluso también debera ser
la culpabilidad, un limite a la imposicion del quantum de pena.

No se debe confundir el grado de culpabilidad del agente, con la llamada

culpabilidad de autor y sus manifestaciones mas caracteristicas, la culpabilidad

117,

por conduccién de vida''‘y la culpabilidad de caracter, ya que éstas, al parecer

han sido superadas.

" Tratado de Derecho Penal, Hans-Heinrich-Jescheck, 4° edicidn, traduccidn Dr. José Luis Manzanares
Samaniego.
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En lo que a la funcion de la culpabilidad se refiere, habria que_hacer la
distincién entre el concepto de culpabilidad como categoria sistematica de! delito
afiadida al tipo y a 1a antijuridicidad, y el principio de culpabilidad como informador

118

e inspirador de todo el sistema regulador de la intervencién punitiva de! estado

Y en todo caso, el concepto de culpabilidad, desde la superacion del
contenido centrado en el nexo psicoldgico, queda configurado exclusivamente
como reproche o juicio de desvalor recayente sobre el autor por haberse opuesto
al derecho, persistiendo |a problematica de como se han de delimitar é1 porque del
reproche, y mas aun, el por que de la exigibilidad de otra conducta, para lo cual se
han creado diversas posturas, posteriores a Welzel.

Y por ello, la exclusion de la culpabilidad de autor en todas sus formas,
conduce ineludiblemente a plantear la culpabilidad por el hecho como la dnica -
valida en la concrecion de la pena.

Y como sefiala Garcia Aran, el problema se plantea cuando hay que
determinar cuales 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
determinacion 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 significacion que el hecho
tiene para el ordenamiento juridico violado y el contenido de la culpabilidad, por la
gravedad de! reproche, pero dentro de este- bloque de factores deben

W 13 culpabilidad por conduccion de vida (Lebensfithrungschuld), teorfazada por Mezguer, supone
entender que culpabilidad y pena aumentan cuanto mis adecuado es el hecho a la naturaleza del agente,
con lo cual es precisamente esta naturaleza lo que se castiga.

"8 RoxTn, cita en su articulo {Qué queda de la culpabilidad en el derecho penalt a su discfpulo Achenbach,
durante una conferencia pronunciada en 1985, y distingue entre culpabilidad de fundamentacién de la
pena (Strafbegriinschuld) y la culpabilidad de medicisn de la pena (Strafzumessungs-schuld)..
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considerarse, segun Jescheck, la magnitud juridica o daio producido, el grado de
puesta en peligro de bienes juridicos, la forma de ejecucion, 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 econdmicas y el grado y clase de necesidad de resocializacion, entre
otros.

Como podemos ver, este seria un criterio a tomar en cuenta o por lo menos
una forma de poder accesar a una graduacion tanto del injusto, asi como, de la
culpabilidad o de los dos, culpabilidad por el hecho cometido.

La personalidad de! reo.

Si sefialamos anteriormente que, la personalidad de un individuo merece
cierta importancia al momento de fa individualizacién judicial de la pena, debemos
aclarar que dicha personalidad so6lo puede tenerse en cuenta para la
individualizacién, cuando guarde relacion con el hecho cometido.

Nos dice Jescheck''® gue, algunos autores como Bruns, Bockelmann,
Schmidt, Shiinke, Schréder, Stree, Stratenwerth, Zipf, pretenden_extraer por

completo de la valoracién de la culpabilidad por et hecho, la personalidad de! autor
contemplarla solo desde la perspectiva de la prevencién. Sin embargo es de

resaltar que, la separacién entre hecho y autor no se puede trazar de ese modo

basta pensar en la cuestién de la culpabilidad cuando la imputabilidad esta

" Tratado de Detecho Penal, Hans-Hetnrich-Jescheck, 4° edicidn, traduccion Dr. José Luis Manzanares
Samaniego
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disminuida, en el error de prohibicion 0 en_la_imprudencia, asi como, en la
reincidencia.

Las condiciones personales y econtmicas del reo, dentro de las
condiciones personales juegan un papel s6lo determinable caso por caso, es
decir, el origen y la educacion, el estado familiar, la salud fisica y metal, la posicion
profesional y social, las circunstancias concernientes a la vivienda y por ultimo, la
sensibilidad del reo frente a la pena.

Con relacion a las condiciones econdémicas del reo, podemos decir que,
pueden influir en la individualizacién de la pena de modo diverso, segun se
consideren como movil del delito, en el contenido de culpabilidad o con
independencia de ello, en la constatacion de la sensibilidad de! reo frente a la
pena. Tratandose de la medicion de la multa, las condiciones personales y
econdmicas del reo determinan la cuantia de las cuotas.

En lo que se refiere a 1a medida y clase de la necesidad de resocializaciéon
del acusado, o si existe tal necesidad, Jescheck nos sefiala que, “es de tomar en
cuenta la personalidad en atencion a los efectos de la pena respecto a la vida
futura del reo en la sociedad. Asi la casa paterna, la educacion, la formacion
escolar, la profesion, 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 modificacidn parcial de tales
condiciones, pueden hacer que los efectos que cabe esperar de la pena
aparezcan en una luz completamente distinta. En particular, la elecciéon entre pena
privativa de libertad y muita, la duracion de aquella, el nUmero de cuotas diarias en
la multa, etc.”, todo ello tendria que verse en que medida repercutiria en el reo, en
su posicién profesional y social y en el fortalecimiento de su caracter con vistas a
la prevencion de futuros delitos.
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La vida anterior del reo'?’, su conducta después del delito.

Este sin duda es uno de los temas que mas polémica ha generado en la
actualidad, basta hacer la pregunta de ¢qué es lo que se espera de un sistema
penal con relacion 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 esta desarrollada de
alguna manera en e! cuerpo de este trabajo, pero con independencia de ello,
cabria hacer un comentario al respecto.

Hay que dejar muy claro que la individualizacion pena!, 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 mision del derecho penal
traer ante el tribunal, toda la historia de la vida de una persona, antes bien, sélo
cabe incluir en la individualizacion de la pena aquellas circunstancias que tienen
una relacion 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, podria ser un factor atenuante, el
hecho de que haya seguido hasta ese momento un buen comportamiento, pero
por otro tado le perjudicaria a un reo sus condenas anteriores, haciendo la
aclaracion de que quizd con relacién a la culpabilidad del reo pudiera ser
cuestionable su inclusion, pero para la individualizacién de la pena podria ser
tomado en cuenta para modular la calidad de la pena y quiza no tanto para su
duracién o cantidad.

120 En algunas legislaciones incluyendo la nuestra, el tratamiento que se le da a los casos de reincidencia,
tienen que ver generalmente con el aumento o agravacién de la pena, al respecto Roxin, sefiala que, el
aumento de |3 pena con relacidn o con fundamento en la reincidencia *es un aspecto dudoso y discutido,
pues la capacidad de resistir 3 la tentaciSn de cometer nuevos hechos punibles, no crece con el ndmero de
condenas anteriores, sino que disminuye”;0p. Cit. Nota 118.
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Para hablar ahora de la conducta posterior a! delito, seria importante
resaltar e! hecho de que no siempre se tomaran en cuenta para la
individualizacion.

En un caso en particular, la reparacién del dafio y el esfuerzo para llegar a
un compromiso con la victima en unas circunstancias especiales, podrian
disminuir la pena o quiza permitir la posibilidad de aplicacién de otro tipo de pena
o reaccldn juridica quizad un poco menos drastico.

Por el contrario, podria aumentar la pena el comportamiento bruta! después
del delito.

1. Legislaciéon Penal Mexicana (derecho positivo).

Como anteriormente sefalé, los articulos 51 y 62 del CPF, son el principa!
fundamento para la aplicacién de la pena en nuestra legislacidon mexicana. Sin
embargo, hablar de la individulaizacién 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 individualizaciéon de la pena
y en particular la judicial. Si a ello agregamos que, los criterios judiciales de
individualizacion no han sido analizados como es debido por la jurisprudencia y la
doctrina penal mexicana, el estudio se complica aun mas.

Comenzaré este intento de andlisis, no sin antes hacer aigunas
aclaraciones con relacién a los articulos del CPF que se analizaran. En primer
lugar, limitaré mis comentarios a los articulos 51 y 52 del CPF, ya que ellos
conforman la base juridica con relacién al tema de estudio. Estos articulos se
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encuentran en el Titulo Tercero, capitulo | denominado por el propio cédigo como
el de aplicacién de sanciones.

No paso por alto en este analisis la importantisima reforma al articulo 52 del

CPF, que entré en vigor el 10 de enero de 1994'%

, Yy en el que se pretendid
conformar un sistema de aplicacion de sanciones penales identificado
principalmente con relacién a la culpabilidad del agente y no en la temibilidad o

peligrosidad, tal y como estaba seiialado anteriormente.

El principal motivo que me llevd a considerar este tema para mi
investigacion fue que, a pesar de la reforma antes citada, en la practica 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 afios de distancia de esta reforma, no se han
realizado los trabajos de analisis necesarios para optimizar el marco legal
mexicano. Tanto los jueces como los tribunales de alzada reflejan un cierto
desprecioc @ manifestarse con relacion a todos los aspectos que tienen que ver con
una mejor y mas racional individualizacién de la pena y asumen esa actitud porque
quizd no esté debidamente sistematizada y estudiada una técnica
individualizadora de la pena, que permita homologar los criterios que se tendrian
que aplicar.

Articulos 51 y 52 del CPF.

C.P.F. LIBRO PRIMERO
TITULO TERCERO. Aplicacion de las sanciones.
CAPITULO |. Reglas generales,

121 Extracto de la exposicion de motivos de la reforma al Codigo Penal Federal, centro de documcnta:icn
y anilisis, Direccin de copilacion de leyes de [a Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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V. La edad, la edL i6n, 1a llustracidn, las costumb las
condiciones sociales y econdémicas de! sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el
procesado perteneciere a un grupo étnico indigena, se tomaran
en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

VI. El comportamiento posterior del acusado con relacién al
delito cometido; y

Vil. Las demas condiciones especlales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comisién del delito,
slempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad
de haber ajustado su conducta a las exigencias de fa norma.”

Los aspectos tedricos de la individualizacion de la pena, llamada también
conmisuracién penal por influencia de la doctrina alemana e italiana'® 23, son
dificiles de equiparar totalmente a nuestro sistema legal. Sin embargo, considero
que los esfuerzos que se han realizado en la legislacion deberian ser
encaminados a construir un sistema que permita conformar un derecho penal en
que la pena o sancion 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 tendrian que mesurar las
consecuencias penales con criterios racionales propios de un sistema democratico
de derecho, por ejemplo, los de igualdad, proporcionalidad, humanidad, estricto
derecho, etc.

E! hecho de que la conmisuracién de la pena sea un acto autbnomo 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

22 Alvaro Bunster Bricefio, “Conmisuracion de la Pena®. Este autor considera obsoleto el término de
tndividualizacion de la pena, denomonado ast por Saleilles.

125 £} término *Individualizacién de la Pena®, es ublcado por otros autores como Ignacio Villalobos, a
epocas anteriores a Saleilles, existiendo desde el afio de 1869 con los trabajos de Wehlberg. Derecho Penal
Mexicano, Ignacio Villalobos, Ed, Porr(ia, 5.A. Primera Edicidn 1948,
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Para hablar ahora de la conducta posterior al delito, seria importante
resaltar el hecho de que no siempre se tomardn en cuenta para la

individualizacién.

En un caso en particular, 1a reparacién del dafio y el esfuerzo para llegar a
un compromiso con la victima en unas circunstancias especiales, paodrian
disminuir la pena o quiza permitir la posibilidad de aplicacién de otro tipo de pena
o reaccion juridica quiza un poco menos drastico.

Por el contrario, podria aumentar la pena el comportamiento brutal después
del delito.

1. Legislacién Penal Mexicana (derecho positivo).

Como anteriormente sefialé, los articulos 51 y 52 del CPF, son el principal
fundamento para la aplicacién de la pena en nuestra legislacién mexicana. Sin
embargo, hablar de la individulaizacién 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 individualizacion de la pena
y en particular la judicial. Si a ello agregamos que, los criterios judiciales de
individualizacién no han sido analizados como es debido por 12 jurisprudencia y la
doctrina penal mexicana, el estudio se complica atin mas.

Comenzaré este intento de analisis, no sin antes hacer algunas
aclaraciones con relacion a los articulos del CPF que se analizaran. En primer
lugar, limitaré mis comentarios a los articulos 51 y 52 del CPF, ya que ellos
conforman la base juridica con relacién al tema de estudio. Estos articulos se
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encuentran en el Titulo Tercero, capitulo | denominado por el propio cédigo como
el de aplicacion de sanciones.

No paso por alto en este analisis la importantisima reforma al articulo 52 de!
CPF, que entré en viger el 10 de enero de 1994'?', y en el que se pretendio
conformar un sistema de aplicacion de sanciones penales identificado
principalmente con relacién a 1a culpablilidad del agente y no en la temibilidad o
peligrosidad, tal y como estaba sefialado anteriormente.

El principal motivo que me llevd a considerar este tema para mi
investigacion fue que, a pesar de la reforma antes citada, en la practica 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 afios de distancia de esta reforma, no se han
realizado los trabajos de analisis necesarios para optimizar el marco legal
mexicano. Tanto los jueces como los tribunales de alzada reflejan un cierto
desprecio a manifestarse con relacion a todos los aspectos que tienen que ver con
una mejor y mas racional individualizacion de la pena y asumen esa actitud porque
quizd no esté debidamente sistematizada y estudiada una técnica
individualizadora de la pena, que permita homologar los criterios que se tendrian
que aplicar.

Articulos 51 y 52 del CPF.

C.P.F. LIBROPRIMERO
TITULO TERCERO. Aplicacion de las sanclones
CAPITULO 1. Reglas generales.

21 Extracto de la exposicidn de motivos de la reforma al Codlgo Pcnal Fcclcral centro de documentaclon
y analisis, Direccion de copilacion de leyes de la Suprema Cortc dc )ustlcla de la Nacisn.
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“Articulo 51. Dentro de los limites fijados por la ley, los Jueces y
tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién y
las peculiares del delincuente. Cuando_se trate de punibilidad
alternativa el Juez podra imponer, motivando su resolucién, la
sancién privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines

e justici rgvenclon gengral y pravencién cial.

En los casos de los articulos 60, fraccidn VI, 61, 63, 64,64 bis y
65 y en cualesquiera otros en gue este codigo disponga penas en
proporcién a las previstas para el delito intencional consumado, la
punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que
resulte de la elevacion o disminucién, segun corresponda, de los
términos minimo y maximo de la pena prevista para aquél.
Cuando se trate de prisldn, la pena minima nunca sera menor de
tres dias.”

* Articulo 52. El Juez fijara las penas y medidas de sequridad
que estime justas y procedentes dentro de los limites seftalados
para cada delito, con base en la gravedad_del! ilicito v el grado de
culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

I La magnitud del dano causado al bien juridico o del peligro
a que hublere sido expuesto;

. La naturateza de la acclén u omisién y de los medios
empleados para ejecutaria;
1. Las circunstanclas de tiempo, lugar, modo u ocasidén de!

hecho realizado;

[\ La forma y grado de intervencién del agente en la comision
de! delito, asi como su calidad y |a de la victima u ofendido;
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V. La edad, la educaci6n, la il i6n, las costy . las
condiciones soclales y econdmicas del sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el
procesado perteneciere a un grupo étnico indigena, se tomaran
en cuenta, ademds, sus usos y costumbres;

VI. El comportamiento posterior de! acusado con relacién at
delito cometido; y

VII. Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision de! delito,
slempre y cuando sean relevantes para determinar 1a posibilidad
de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.”

Los aspectos tedricos de la individualizacién de la pena, lamada también

conmisuracién penal por influencia de la doctrina alemana e italiana'? '23,

son
dificiles de equiparar totalmente a nuestro sistema legal. Sin embargo, considero
que los esfuerzos que se han realizado en la legislacidn deberian ser
encaminados a construir un sistema que permita conformar un derecho penal en
que la pena o sancién 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 tendrian que mesurar las
consecuencias penales con criterios racionales propios de un sistema democratico
de derecho, por ejemplo, los de igualdad, proporcionalidad, humanidad, estricto
derecho, etc.

El hecho de que la conmisuracion de la pena sea un acto auténomo o se
haya considerado hasta la fecha un acto discrecional por parte del juez, no es
pretexto para considerario totalmente ausente de control. La doctrina alemana ha

22 Alvaro Bunster Bricefio, “Conmisuracién de la Pena®. Este autor considera obsoleto el término de
individualizacin de la pena, denomonado ast por Saleilles.

123 E| té&rmino *Individualizacién de la Pena®, es ubicado por otros autores como Ignacio Villalobos, a
epocas anteriores a Saleilles, existiendo desde el afio de 1869 con los trabajos de Wehlberg. Derecho Penal
Mexicano, Ignacio Villalobos, Ed, Porriia, S.A. Primera Edicion 1948.
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preferido denominar e este acto auténomo del juez, como un acto de
discrecionalidad juridicamente vinculada o (Rechtlichgebundenes Emerssen)*?*,

De entrada los articulos antes citados invitan a sefalar algunos aspectos
necesarios para su debida y racional aplicacion o analisis.

El primero de los comentarios con relacién a ésta dupla de articulos es en
cuanto a su génesis y estructura conceptual. Por un lado, tenemos al articulo 51
sobrevivié a la importante reforma de 1994 a las leyes adjetiva y sustantiva'®.
Esto trae como resultado que dicho articulo contenga de alguna u otra manera
rezagos de corte positivista o por 1o menos del espiritu que inspiré al legislador
anterior a las reformas de 1994, y esto de pronto, implicaria una diferencia entre el
articulo 52 reformado en dicho afio y el articulo 51 que no fue modificado.

Si se analiza la redaccién del articulo 51, uno se puede dar cuenta que
habla de la aplicacion de la sancién (no aclara si es pena o medida de seguridad),
y tratindose de pena alternativa sefiala la necesidad de motivar sobre la base de
criterios de justicia, asi 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 teorias de
la pena absolutas y relativas). Lo anterior, ademas de tener una trascendencia en
cuanto a los fines de la pena, también !a tiene en cuanto al caracter de los propios
fines del derecho penal en general (ver paradigmas filosdficos de la pena
Retribucionismo y Utilitarismo).

Cabe hacer el comentario con relacién a si estos fines de prevencién
general y especial se cumplen, o se pudieran cumplir, teniendo en cuenta la
alammante impunidad prevaleciente en nuestro tiempo (esto para efectos de la

124 Jesiis Marfa Silva Sinchez, op. cit.
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prevencion general) y por otro lado, el aumento en los marcos penales contenidos
en el CPF (para efecto de la prevencion especial).

No hay que olvidar que la redaccion del articulo 18 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos'?®, es clara al sefalar que la finalidad
del sistema penal es la readaptacion social del delincuente. Este articulo también
deberia ser analizado a profundidad, pero por falta de espacio solo me limitaré a
resaltar lo que otros autores han manifestado con relacion a la crisis de la
readaptacion social, y su cuestionable utilizacién 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 individualizacion lo exige.
Sin embargo, seria materia de otro trabajo de derecho penitenciario el analisis
mas profundo de la readaptacién social.

Surge una interrogante mas con relacion a estos aspectos preventivos, y
que tiene que ver con la afeja discusién referente a las antinomias prevencién
general y especial, y cual ha de imponerse en caso de conflicto entre ellas.

125 Reforma que se vié recientemente trastocada en parte, por las modificaciones a la ley penal, del afio de
1999.

124 CONSTITUCION POUTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

TITULO PRIMERO.

CAPITULO I. De las garantias Individuales.

Articulo 18. Salo por delito que merczea pena corporal habrs lugar a prision preventiva. El sitio de &sta serd distinto del que se
destinare para la extincién de las penas y estarin completamente separados.

Los Goblernos de la Federacitn y de los Estados organizardn el sistema penal, en sus respectivas (urlsdl:clones. sobm la base del
trabajo, la apacitacidn para el mismo y la educacidn como medios pana la soclal_det d Las
compurgardn sus penas en lugares dos de los d dos 2 los hombres para tal efecto.

Los gobernadores de los Estados, sujctindose a lo que establ las loyes locales respectivas, podran celebrar con la
Fed:radén corwenlo; de caric(:r general, para que los recos sentenciados por delitos del orden comiin extingan su condena en
del Ef Federal.

1a Federacidn y los Gobiemnos de los Estados estableceran instituciones especiales para el to de fract

(2 4ad,

Los reos de nacionalidad { que se t do penas en palscs I podrin ser t ala
Repabl, para  que plan sus cond, con base en los ststemas de readaptacién soclal previstos en este articulo, y los reos de
t dos por delitos del onden federal en toda la Repablica, o del fuero coman en el Distrito Federal,

podrin ser trasladados al pals de su origen o residencfa. sujetindose a los tratad & les que se hayan celebrado 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 promulgacion de fecha 23
de diciembre de 1993, publicado en e! Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de
enero de 1994, luego de una “vacatio legis". Antes de iniciar el analisis a este
articulo, valdria la pena agregar a continuacién el texto del articulo 52 anterior a la
citada reforma y poder observar los cambios con relacion al actual texto, y luego
comentar algo al respecto.

Texto del articulo 52 antes de la reforma de 1994.

“Articulo 52. En aplicacién de las sanciones se tendra en cuenta:

1° La naturaleza de la accién u omisién y de los medios
empleados para ejecutarla y la extensién del dafio causado y del
peligro corrido;
2° La edad, la educacién, la Hustracion, las costumbres y la
conducta precedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir y sus condiclones econémicas;
3* Las condiciones especiales en que se encantraba en el
momento de la comisién del delito y los demas antecedentes y
condiciones personales que puedan comprobarse, asl como
vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones
soclales, la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias
de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestran su mayor 0
menor temibilidad.

E! juez debera tomar conocimiento directo det sujeto, de la
victima y de las circunstancias de hecho en la medida requerida
para el caso”.

Llama mucho la atencién la desaparicion del término temibilidad (léase
peligrosidad). Esto nos lleva a afirmar que el derecho penal Mexicano, en lo
referente a su legislacion, a partir de esa reforma se convierte en un derecho
penal de culpabilidad, con todas las implicaciones que esto representa.

efecto. Los gobernadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas, [ inclusidn
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Lo anterior nos lleva a suponer que ahora, en lugar de hacer alusién tan
s6lo a las caracteristicas personales para fundamentar una responsabilidad de
autor, se tendra que fundamentar la sancién penal en la medida o como resultado
de la constatacién de una culpabilidad (reprochabilidad) del acto cometido. En este
entendido, para individualizar o mesurar la pena el juez debera tomar como base
la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, dando por un hecho
que, tanto la gravedad del ilicito como la culpabilidad son entidades graduables.
Aqui aparece una primera duda, gel articulo explica perfectamente como se mide
o gradua, lo que en teoria del delito se llama el Injusto penal (identificAandolo como
la gravedad del ilicito) y la culpabilidad?.

Si bien es cierto que el texto del articulo 52 vincula la operacion de
individualizacién o conmisuracién de la pena a ciertos aspectos sefialados en las
fracciones | a VI, también lo es que en dicho articulo no se especifica si se han
de aplicar para atenuar a agravar la pena.

Es solo en e! articulo 54 det cédigo penal federal donde se hace alusién al
aumento o disminucion de las penas con fundamento en las “...calidades, en las
relaciones personales, © en las circunstancias subjetivas del autor de un delito...",
imposibilitando al juez a considerarlas para los demas sujetos que intervinieron en
el acto. Si bien se sefiala su caracter de atenuante o agravante, los supuestos
sefialados en este articulo no corresponden con todos los aspectos sefialados en
las fracciones | a VII, del articulo 52.

Antes de continuar con el presente andlisis es preciso hacer énfasis en un
aspecto de la redaccion del nuevo articulo 52, relacionandolo a las consecuencias
de! 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 relacién con la individualizacion o conmisuracién de las
penas, ya que, al hablar de penas y medidas de seguridad indistintamente, es

de reos del orden comiin en dichos tratados. El traslado de los reos salo podry efc se con su xp
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obvio pensar que deberan 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 razén de ser
totalmente diferente (tener presente las antinomias penales pena-medida Yy
culpabilidad-peligrosidad). Sin tener el interés de detenerme mucho en este
tema, seria necesario cuestionarnos si las medidas de seguridad - que dicho sea
de paso - no estan 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 Gltimo; ¢con qué criterio habria que
diferenciar a las penas de las medidas de seguridad y quién tendra que hacerlo?.

En la estructura de! articulo 52 de! CPF se pueden distinguir algunos
criterios de individulializacion que pueden ser identificados en dos grandes grupos.

Por un lado, al hablar de gravedad de! ilicito, algunos autores identifican a

este término con el de injusto penal, asumiendo una postura y un tenguaje mas

técnico e identificado con la teoria del delito, haciendo la siguiente clasificacion'?’:

27 Rail Gonzilez-salas Campos, “Teora de la Pena. su individulaizacion”, 28 de mayo de 1999.
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La gravedad del ilicito (injusto penal'?®), puede agrupar a las siguientes
fracciones:

1 La magnitud de! dafio causado al bien juridico o del peligro a que
hubiere sido expuesto.

. l.a naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados
para ejercitarla.

. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho
realizado.

v. La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito,
asi como su calidad y Ia 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 educaciodn, la ilustracidn, las costumbres, las condiciones
sociales y econdmicas del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir, Cuando el procesado
perteneciere a un grupo étnico indigena, se tomaran en cuenta,
ademas, sus usos y costumbres.

VIl Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision del delito,
siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de
haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.

Mencién a parte mereceria la fraccion V1, que dice:

128 £ {njusto es el sustantivo utilizado en la teorfa del delito para denominar a la accién misma calificada
ya como antifuridica. Francisco Mufioz Conde *Teorfa General del delito®, 1999, Editorial Temis.
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VI, El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito
cometido.

Como podra observarse, los criterios de individualizacion de la pena
sefialados en el articulo 562, pueden ser agrupados de la forma antes seiialada y
podrian ser relacionados también con las categorias del injusto y de la
culpabilidad, es decir, muchas de las dudas que surgirian con relacién a como se
deberian interpretar dichos criterios, estan de alguna manera resueftas en la
estructura de la teoria del delito y de los estudios dogmatico penales, y seria
recomendable tratar de vincular los analisis tendientes a la constatacion del injusto
y de la culpabilidad con la etapa de conmisuracion de las consecuencias del delito.

Con relacién a lo antes sefalado, a continuacion se transcriben algunos
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con relaciéon a lo
comentado hasta en este momento.

Octava Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judiclal de la Federacién
Tomo: V, Primera Parte, Enero a Junio de 1990
Teslis: LI/90

Pagina: 169

IDENTIFICACION ADMINISTRATIVA DEL PROCESADO. NO CONSTITUYE
UNA PENA INFAMANTE Y TRASCENDENTAL. La identificacion
administrativa del procesado no tiene la naturaleza juridica de una pena, sino
que su caricter es totalmente distinto. En efecto, en materia penal por pena se
considera la privacion de fa libertad, la sancién econémica, publicacion de ta
sentencia, el confinamiento, el decomiso y ofras que las feyes correspondientes
establecen, las cuales son impuestas por el érgano jurisdiccionatl a una persona
que ha cometido un delito, al dictarse la sentencia que pone fin al proceso; en
cambio la Idenuﬂcaclén del procesado consllluye solo una medida da caracter
admini (] ia para el > de los

inculpado pero no se encuentra sefialada como pena en ningun dispositivo legal
y se ordena antes de pronunclarse la sentencia respectiva. Por consiguiente, si
dicha Identificacion administrativa no constituye una pena, menos aun puede
tener ésta el caracter de infamante y trascendental, de las prohibidas por el
artlculo 22 constitucional.

Amparo en revision 2420/89. Hilda Graciela Ambriz Zavala. 19 de marzo de
1890. Cinco votos. Ponente: Salvador Rocha Dfaz Secretario: Julio César
Vazquez Mellado G.
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Amparo en revision 1081/89. Angel Guti¢rrez Garcia. 6 de noviembre de 1989.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Mariano Azuela Giitron. En su ausencia
hizo suyo el proyecto Sergio Hugo Chapital Gutiérrez. Secretario: Filiberto
Méndez Gutiérrez.

Amparo en revision 3394/72. Antonio Amarillas Sanchez. 12 de junio de 1989.
Cinco votos. Ponente: Ignacio Magaia Cardenas. Secretario: Alfredo Gomez
Molina.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, (I

Pagina: 28

ENFERMOS MENTALES, PROCEDIMIENTO RELATIVO A LOS. El Ministerio
Publico adscrito al juzgado instructor es el Unico facultado para solicitar la
suspension del procedimiento ordinario, con vista de los peritajes médicos y
demas pruebas aportadas, a fin de que se acuda al procedimiento a que se
contraen los articulos del 495 al 498 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, en relacién con los articulos 24, inciso tercero, 68 y 69 del Cédigo
Penal,

Amparo directo 2186/50. Leopoldo Rodriguez Espinasa. 5 de agosto de 1957.
Cinco votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcén.

A continuacion se transcriben algunos criterios de la Corte, con relacién
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
Epoca, y recordar en qué aito se dio la reforma al articulo 52 del
CPF).

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: iX, Abril de 1999

Tesls: VII.P. J/38

Pagina: 395

PELIGROSIDAD. LAS MOTIVACIONES PARA DETERMINARLA DEBEN
CORRESPONDER AL GRADO DE LA MISMA. Cuando las motivaciones de
las responsables no corresponden al grado de temibilidad superior a la minima
que se le sefald a la inculpada, pues todas le son favorabies y se refieren
unicamente a sus circunstancias personales, debe concluirse que su temibilidad
es minima y por tanto concederse et amparo para el efecto de que la ad quem
reindividualice las sanciones de acuerdo al grado minimo de peligrosidad que
revela la inconforme.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
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Amparo directo 118/97. Aurelia Jiménez Reyes. 4 de septiembre de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretarlo: Lucio Marin
Rodriguez.

Amparo directo 399/97. Norberto Eliseo Palestina Pérez, Norberto Palestina
Lozada y Félix Dominguez Serrano. 19 de febrero de 1998. Unanimidad de
votos. Ponente: Vicente ! Vera. ia: Marla de Lourdes Juarez
Sierra.

Amparo directo 252/98. Rosalino Hernandez Hernandez. 18 de noviembre de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Leticia
Lépez Vives.

Amparo directo 355/98. Domingo Barqueiro Ayala. 25 de febrero de 1999,
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Edith Cedillo
Lépez.

Amparo directo 438/98. Pedro Martinez Cazarin. 18 de marzo de 19899,
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Leticla Lépez
Vives.

Novena Epoca

Instancla: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: I, Abril de 1996

Tesls: P. LVI/96

Pagina: 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 atribucion irrestricta y
caprichosa, pues los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
aplicables en materia federal, obligan al juzgador para que al efectuaria,
observe las reglas especificas que ellos contemplan, como son el conocimiento
directo de las circunstancias en que se hallaba el sujeto al delinquir, asi como
las referidas al hecho y a la victima pues, mientras mayores pardmetros para la
individualizacién prevea un ordenamiento legal, mas se acercara a lo justo y si
blen los invocados preceptos no establecen para efectos de fijar 1a condena,
una equidistancia entre una media y una maxima o una minima 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 violacién a los articulos 14 y 16 constitucionales.

Amparo directo en revision 54/95. Arturo Contreras Galindo. 6 de febrero de
1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Salomén Saavedra Dorantes.

Amparo directo en revisién 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 revision 58/95. Leopoldo Paramo Vazquez. 6 de febrero de
1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N, Silva Meza. Secretario:
Juan Ramirez Diaz.

€1 Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de marzo en
curso, aprobd, con el numero LVI/1996, |a tesis que antecede; y determiné que
la votacion es idonea para integrar tesis de jurisprudencia. México, Distrito
Federal, a veintiocho de marzo de mil novecientos noventa y seis.

Novena Epoca
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion y su Gaceta
Tomo: II, Julio de 1995

Tesis: I.20.P.A7 P

Pagina: 240

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, ESTUDIO DE LOS FACTORES
RELEVANTES PARA LA. No puede afiimarse que el ad quem infringiera lo
dispuesto en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal Federal y que hubiera
dejado de tomar en cuenta las testimoniales de buena conducta ofrecidas en
favor de 1a inculpada, o su educacion, ilustracién 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 mencién especial con relacién a
cada una de esas circunstancias, dado que Ia labor de individualizacién judicial
de las sanciones aplicables, consiste @n un razonamiento légico-juridico
tendiente a justificar el porqué la autoridad jurisdiccional se inclina a establecer,
en su caso, determinado grade de peligrosidad del agente, pero ello como
producto de un andlisis general y previa confrontacion entre aquellos factores
que beneficien at reo, y los que le perjudican. Por consiguiente, bastara con
hacer mencién de los aspectos que sobresalen y que en el caso de que se trate
revistan verdadera importancia ya sea para agravar o para atenuar la sancién,
mas no existe razén logica para enfatizar aquellos factores irretevantes o
ambivalentes en ese caso particular, que no aporten ningin dato eficazmente
cuantificable para efectos de establecer |1a peligrosidad, que era la base para la
determinacion de las penas hasta antes de las reformas a los articulos 51 y 52
del Codigo Penal Federal, con vigencia a partir de! 10. de febrero de 1994 (o la
culpabilidad del autor y magnitud de! hecho, que constituyen la base para la
imposicidn de las penas). Por tanto, si en el caso a estudio el Tribunal de
apelacion sefiald atinadamente como factor preponderante, la extensiéon det
dafio causado, por constitulr esto una circunstancia exterior de ejecucién del
delito, de la que se puede inferir también la temibilidad del autor, segun la
legistacién aplicable en la fecha de hechos, y ello le permitié imponer una
sancién acorde a una peligrosidad equidistante entre la minima y la media,
resulta irrelevante el que no se hiclera un estudio especial y pormenorizado
sobre la educacién, costumbres o actuar precedente de la acusada, puesto que
estas clrcunstancias aun cuando concurran no desvirtian, ni compensan o
desvanecen el diverso factor negativo (extensidon 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 hubleran 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 Gutiérrez Gutiérrez. 2 de
mayo de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez.
Secretario: José Nieves Luna Castro.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicia! de la Federacién y su Gaceta
Tomo: IX, Abril de 1999

Tesis: VILP, J/38

Pagina: 395

PELIGROSIDAD. LAS MOTIVACIONES PARA DETERMINARLA DEBEN
CORRESPONDER AL GRADO DE LA MISMA. Cuando las motivaciones de
las responsables no corresponden al grado de temibilidad superior a la minima
que se le sefiald a la inculpada, pues todas le son favorables y se refieren
Unicamente a sus circunstancias persenales, debe concluirse que su temibilidad
es minima y por tanto concederse el amparo para el efecto de que la ad quem
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reindividualice las sanciones de acuerdo al brado minimo de peligrosidad que
revela la inconforme.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 118/97, Aurelia Jiménez Reyes. 4 de septiembre de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretario: Lucio Marin
Rodriguez.

Amparo directo 399/97. Norberto Eliseo Palestina Pérez, Norberto Palestina
Lozada y Félix Dominguez Serrano. 19 de febrero de 1998. Unanimidad de
votos. Ponente: Vicente Sal Vera. S ia: Maria de Lourdes Judrez
Sierra.

Amparo directo 252/98. Rosalino Herndndez Hernandez. 18 de noviembre de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Leticia
Ldpez Vives.

Amparo directo 355/98. Domingo Barqueiro Ayala. 25 de febrero de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Edith Cedillo
Lopez.

Amparo directo 438/98. Pedro Martinez Cazarin, 18 de marzo de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Vicente Salazar Vera. Secretaria: Leticia Lopez
Vives.

QOctava Epaca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: X, Marzo de 1994

Pagina: 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 sélo con
los estudios psicologicos 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 articulos 51 y 52 del Cadigo Penal Federal,
para fa individualizacién de las penas se requiere ademas puntualizar las
circunstancias exteriores de ejecucién del delito, 1a naturaleza de 1a accion u
omision y de los medios empleados para ejecutarla, la extensién del dafo
causado y del peligro corrido; las condiciones especlales en que se encontraba
en el momento de 1a comisidn det delito, la calidad de las personas ofendidas y
las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o
menor temibilidad; esto es, el juzgador, para fijar el grado de peligrosidad, esta
obligado a atender también las particularidades objetivas que incidieron en la
comisién de una conducta punible.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 1065/93. Alberto Ldépez Santaolaya. 2 de febrero de 1994.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretario: Joel A. Sierra
Patacios.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 74, Febrero de 1994

Tesis: VIl P. J/36

Pagina: 71

147 TESIS CON
FALLA DE ORIGEN }




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 petigrosidad, por lo que tal
determinacién sélo puede ser motivo de amparo cuando los razonamientos que
la funden contrarien la verdad procesal, las normas legales aplicables o los
principios fundamentales de Ia légica.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
Amparo directo 245/93. Miguel Garcia Hernadndez. 8 de junio de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria: Maria
de Lourdes Juarez Sierra.

Amparo directo 382/93. Felipe Ramirez Blas. 26 de agosto de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Gonzalez Bozziere. Secretaria: Alda
Garcla Franco.

Amparo directo 433/93. Violeta Suarez Mendoza. 23 de septiembre de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Marla Temblador Vidrio. Secretaria: Edith
Cedillo Lépez.

Amparo directo 441/93. Emesto Nambo Diaz y otros. 7 de octubre de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Gonzalez Bozziere. Secretaria: Juana
Martha Lopez Quiroz.

Amparo directo 512/93. Alberto Méndez Avendafio. 2 de diciembre de 1993.

Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Temblador Vidrio. Secretaria: Juana
Martha Lépez Quiroz.

A continuaciéon se transcriben algunos criterios de la Corte, que ya
hablan de las reformas del 94, sin que ello implique, una adecuada y mas
racional aplicacién de las sanciones penales, con fundamento en los
aspectos seflalados en el tema de estudio:

Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito ON

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
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INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA, NO SE TRANSGREDE
EL ARTICULO 52 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, S| AL MOMENTO
DE LA, EL JUZGADOR TOMA EN CONSIDERACION LOS
ANTECEDENTES DEL ACUSADO. Si bien el articulo 52 del Cédigo
Penal Federal, entre otros numerales, fue reformado en su fraccion VI,
conforme a fa publicacion del diez de enero de mil novecientos noventa y
cuatro, en el Diario Oficial de [a Federacién, mediante et cual se suprimié
lo relativo a "la conducta anterior del activo”, como parametro para fijar
las penas, también lo es que una interpretacién armonica del actual
precepto, permite estimar que para la individualizacién de la punicién, se
deben tomar en consideracion, entre otros datos, ademas del hecho
imputado y su participacién en la ejecucién del mismo, los antecedentes
del acusado, con la finalidad de establecer su grado de culpabilidad, sin
que esto signifique que la individualizacion de 1a pena condigna se
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realice  conforme al criterio de peligrosidad o temibilidad, el cual
efectivamente, fue sustituido por el legistador en la citada reforma, por el
de culpabllidad. Tal situacién no involucra la prohibicién 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 limites fijados por la ley, el Juez debera considerar
las circunstancias exteriores de ejecucidn y las peculiares del
delincuente, y por otra, resulta ilégico que a un primodelincuente se le
valore de igual forma que a otro que tenga muitiples antecedentes,
porque quien cuenta con antecedentes penales conoce con mayor
precision las consecuencias juridicas que produce el ejecutar una
conducta delictiva, ademas de revelar cierto desprecio hacia el orden
Juridico establecido. Lo anterior, encuentra sustento en la propia
exposicién de motivos de la mencionada reforma, en donde la razén
esenclal consisti6 en que al momento de individuatizar fa pena, el
juzgador tome en cuenta, preponderantemente, los aspectos obfetivos
del hecho delictuoso, lo cual no implica que se dejon de tomar en
consideracién 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 Gobernacién, Puntos
Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados (la cuat fungid
como Camara de origen), se sostuvo el argumento de que existe una
total concordancia entre la idea que motiva la reforma en mencién y la
que suglere la modificacién del articuto 65 del Cédigo Penal Federal, que
se refiere a la reincidencia, en el sentido de que en lugar de considerarse
a ésta como una agravante de la pena, sea mejor un elemento a valorar
en la individualizacién y no una agravante; de ahi que la intencién del
legislador no haya sido la de proscribir al juzgador que, para efectos de
establecer las sanciones correspondientes, tome en cuenta los
antecedentes de! acusado, ya que si 50 hubiera sido, habria derogado
entonces (o relativo a la reincidencia, regulada en el articulo 65 del
mencionado cddigo, lo cual no acontecid, pues en las consideraciones
del dictamen precitado, reiter6 lo concerniente a la reincidencia, como un
aspecto de valoracién y no de agravacion que debe tomarse en cuenta
para la Individualizacién 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 Fermin Rivera Quintana. Secretario: Juan Manuel
Villanueva Gémez.

Nota: Sobre e! tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis
numero 16/2000, pendiente de resolver en la Primera Sala.

Novena Epoca
" Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: X, Noviembre de 1999
Tesis: lll.10.P. J/9
Pégina: 883

CULPABILIDAD, INDEBIDA PONDERACION DE CONDUCTA
PRECEDENTE EN LA DETERMINACION DEL GRADO DE. Conforme
a la reforma al articulo 52 del Cédigo Penal Federal, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de! diez de enero de mi! novecientos
noventa y cuatro, y segin lo argumenta la exposicion de motivos de
dicha reforma, la punicién se impondra con base en la determinacién del
grado de culpabilidad del justiciable, esto es, se abandona el criterio de
temibilidad o peligrosidad, por tanto, ya no debe tomarse en
consideracién la conducta precedente, para que se sanclone ahora al
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sujeto activo del delito solo por el hecho antisocial que cometio, no por lo
que hizo anteriormente o por lo que se adivine hara en el futuro; por lo
que es violatoria de garantlas la sentencia que pondera la conducta
anterior al delito, para la determinacién del grado de culpabilidad.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo directo 202/99. Javier Castorela o Castorena Tachiquin. 12 de
agosto de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodriguez
Escobar. Secretario: Alberto Espinoza Marquez.

Amparo directo 235/39. Carlos Salas Franco. 26 de agosto de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodriguez Escobar.
Secretario: Gabriel Bernardo Lopez Morales,

Amparo directo 253/99. José Manuel Bolanos Zamora. 26 de agosto de
1999. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Rodriguez Escobar.
Secretaria: Maria Esperanza Zamorano Higuera.

Amparo directo 197/99. Fernando Muiioz Alvarez. 2 de septiembre de
1999. Unanimidad de votos. Ponente: José Montes Quintero. Secretaria:
Ana Victoria Cardenas Mufoz.

Amparo directo 252/99. Felipe Ramirez Magafia. 9 de septiembre de
1999. Unanimidad de votos. Panente: Alicia Guadalupe Cabral Parra.
Secretario: Oscar Rogelio Valdivia Cardenas.

Novena Epoca

fnstancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: llI, Abril de 1996

Tesis: P. LVI/96
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INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS. LAS REGLAS CONTENIDAS
EN LOS ARTICULOS 51 Y 52 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, NO SON INCONSTITUCIONALES. l.a facultad
de los Jueces penales para individualizar las penas, no significa el uso
de una atribucién irrestricta y caprichosa, pues los articulos 51 y 52 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, aplicables en materia federal,
obligan a! juzgador para que al efectuarla, observe las reglas especificas
que ellos contemplan, como son el conocimiento directo de las
clrcunstanclas en que se hallaba el sujeto al delinquir, asi como las
referidas al hecho y a la victima pues, mientras mayores pardmetros
para la individualizacién prevea un ordenamiento legal, mas se acercara
a lo justo y si bien los invocados preceptos no establecen para efectos
de fijar la condena, una equidistancia entre una media y una maxima o
una minima y una media, es preciso que Ia 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 violacién a los
articulos 14 y 16 constitucionales.

Amparo directo en revision 54/95. Arturo Contreras Galindo. 6 de febrero
de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Salomén Saavedra Dorantes.

Amparo directo en revisién 57/95. Juan Héctor Angeles Sevilla. 6 de
febrero de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Jorge H. Benitez Pimienta.
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Amparo directo en revisién 58/95. Leopoldo Paramo Vazquez. 6 de
febrero de 1996. Unanimidad de once votos. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Juan Ramirez Diaz. s

E! Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho de marzo
en curso, aprobd, con el nimero LVI/1996, la tesis que antecede; y
determiné que la votacién es idénea 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 Federacion y su Gaceta

Tomo: X!ll, Mayo de 2001

Tesis: VI.10.P, J/13
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INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS (LEGISLACION DEL ESTADO
DE TLAXCALA). La determinacién de la pena a imponer por parte del
Juzgador, de acuerdo con el titulo tercero, de! Cédigo Penal para ef
Estado de Tlaxcala, se rige por lo que la doctrina llama “sistema de
marcos penales”, en los que hay una extensién mas o menos grande de
pena dentro de un limite maximo y un minimo fijados para cada tipo de
delito. Ahora bien, diversas circunstancias del hecho, pueden dar lugar a
que cambie el inicial marco penal tipico, ello sucede por la concurrencia
de cuatificaciones o de subtipos privilegiados; por estar el hecho aun en
grado de preparacién; por el grado de participacidn; por existir
excluyentes incompletas, o un error de prohibicion vencible, o por las
regias del concurso o del delito continuado. Fijada esa cuantia concreta
imponible, el Juez sin atender ya a ninguna de esas eventualidades del
hecho (a fin de no recalificar la conducta del sentenciado) "teniendo en
cuenta las circunstancias peculiares de cada delincuente y las exteriores
de ejecucién del delito” (articulo 41) moviéndose del limite minimo hacia
el maximo establecido, debera obtener el grado de culpabilidad; y en
forma acorde y congruente a ese quantum, imponer la pena respectiva.
En resumen, si el juzgador considera que el acusado evidencia un grade
de culpabllidad superior al minimo en cualquier escala, debera razonar
debidamente ese aumento; pues debe partir de que todo inculpado es
minimamente 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 solo con las caracteristicas peculiares del
enjuiciado y aquellas que se desprenden de la comisién del hecho
punible; pues si bien es cierto que el juzgador no estd obligado a
imponer la pena minima, ya que de ser asi desapareceria el arbitrio
judicial, no menos verdadero es que esa facultad de eleccién y de
determinacién 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 revision 103/2000. 16 de noviembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretario: Jorge Patlan
Origel.

Amparo directo 78/2000. 24 de noviembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Loranca Mufioz. Secretario: Alfonso Gazca
Cossio.
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Amparo directo 276/2000. 25 de enero de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Loranca Mufioz. Secretaria: Hilda Tame Flores.

Amparo directo 277/2000. 25 de enero de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Loranca Mufioz. Secretaria: Hilda Tame Flores.

Amparo directo 121/2001. 26 de abril de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: José Manue! Vélez Barajas. Secretario: Arturo Gémez Ochoa.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XII, octubre de 2000, pagina 1171, tesis Vi.1a.P. J/5, de rubro:
“INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS (LEGISLACION DEL ESTADO
DE PUEBLA).".

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federaci6én y su Gaceta

Toma: Xili, Mayo de 2001

Tesis: XX.20.15P
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INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, NO DEBEN TOMARSE EN
CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES PARA DETERMINAR EL
GRADO DE CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE CHIAPAS). De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 52 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas, para fijar las
penas al sentenciado, el drgano jurisdiccional debe tomar en
consideracion, entre otros datos, la magnitud del dafio causado al bien
Juridico o del peligro a que hubiere sido expuesto, la naturaleza de la
acciéon u omisién y de los medios empleados para sejecutarla, las
circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del hecho realizado, la
forma y grado de intervencion de! agente en la comisién de! delito, asf
como su calidad y la de la victima u ofendido. la edad, educacién,
ilustracién, costumbres, condiciones sociales y econémicas del sujeto,
asi como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir, el
comportamiento posterior de! acusado con retacién at delito cometido, las
demas condiciones especiales y personales en que se encontraba el
agente en el momento de la comisién del delito, siempre y cuando sean
refevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta
a las exigencias de la norma, y cuando el sentenciadoe sea Indigena, se
tomardn en cuenta ademas, sus usos y costumbres; sin embargo, dicho
articulo no alude a la conducta anterior del activo o a tas circunstancias
exteriores de elecucion y las peculiares del mismo o alguna otra
hipétesis 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
sl se trata de delincuente primario o que tenga cualquier proceso
instaurado en su contra, parque la fegislacion local no contempla esos
aspectos, a pesar de que el numeral 51 del citado cédigo sustantivo
penal, establezca que respecto a las demas medidas de seguridad, para
su aplicacién, el Juez debera considerar tas circunstancias exteriores de
ejecucion y las peculiares del delincuente, lo que pudiera dar lugar a
pensar que este supuesto podria aplicarse para el caso, empero, ello no
as posible, porque este precepto se ubica en el capitulo XVI del tituio
segundo, que se refiere a las medidas de seguridad, mas no a la
aplicacién de las sanciones contempladas en el titulo tercero, capitulo
primero, del ordenamiento legal en comento; en consecuencia, la
resolucion que toma en cuenta los antecedentes penales para
determinar el grado de culpabilidad del sentenciado es violatoria de
garantias.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 798/2000, 24 de enero de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Arteaga Alvarez. Secretario; Raul Mazariegos Aguirre.

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL TERCER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XN, Abril de 2001

Tesis: 111.20.P.65 P
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INDIVIDUALIZACION 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
individualizar la pena impuesta al quejoso, tomdé en consideracion,
ademas de las circunstancias personales de aquél, las condiciones
especiales que mediaron en la comision del ilicito, como es, el que no
obstante de haberse consumado en forma instantanea el delito de
caracter federal por e! que se sanciona, al mismo tiempo y con
independencia de ello, el acusado cometid un diverso delito por el cual
se le sigue otro proceso en el orden comun, sin que ello signifique de
ninguna manera que se esta sancionando al acusado por distinto delito,
sino que en la especie, debe atenderse a las circunstancias exteriores de
ejacucion del ilicito materia de la individualizacién de la pena, tal como lo
prevé el articulo 51 del Codigo Penal Federal, y si blen es cierto que el
precepto 52 del propio cédigo, no sefala cudles circunstancias son de
aplicacién preferente, es decir, sl las peculiares o las objetivas, también
lo es que el dispositivo que antecede a éste, es claro en sefialar que el
juzgador, al imponer las sanciones, debe tomar en cuenta en igualdad de
circunstancias ambos asuntos.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 78/2000. 30 de marzo de 2000. Unanimidad de votos.
Panente: Jorge Fermin Rivera Quintana. Secretario: Francisco Javier
Villasefior Casillas.

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL TERCER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta

Tomo: XIil, Octubre de 2000

Tesis: l11.20.P.66 P

Péagina: 1301

INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA. LOS INGRESOS
CARCELARIOS DEL REQO NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA POR
EL JUZGADOR COMO EVIDENCIA DE MALA CONDUCTA. Para los
efectos de inclinacion delictiva o antecedentes de mala conducta, es
incorrecto el proceder del juzgador que, al momento de individualizar la
pena al acusado, haya tomado en consideracién los ingresos carcelarios
con los que éste contaba. sin que de autos se adviertan las constancias
de cada uno de los procesos que hubieren culminade con sentencia
condenatoria; de lo contrario, se llegaria al absurdo de considerar, para
esos efectos, algunos que pudieran culminar en sentido absoclutorio,
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precisamente porque se ighora cudl seria la conclusién definitiva de esos
procesos, lo cual contraviene la garantia de seguridad juridica de todo
gobernado; no es 6bice a o anterior, el hecho de que |a responsable,
después de tomar en cuenta los requisitos que se establecen en los
articulos 51 y 52 del Codigo Penal Federal, exprese que dichos ingresos
carcelarios no se toman en consideracién como antecedentes penales,
sino como evidencia de la inclinaclén delictiva del reo en perjuicio de la
sociedad, porque ni et ordenamiento legal antes invocado ni alguna otra
legislacion federal facultan al juzgador a actuar en los 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 Carredn. Secretaria: Maria de! Carmen
Cabral Ibarra.

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: X1, Febrero de 2001

Tesis: 1.10.P. J/14

Pagina: 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 articulos 51 y 52 del C6digo Pena! vigente para el
Distrito Federal, el Juez debera de tomar en cuenta las circunstancias
exterlores de ejecucién, las peculiares del delincuente, asi como las
referidas al hecho y a la victima, para la individualizacién de la pena; si
bien es cleto que 1a cuantificacidn de la pena corresponde
exclusivamente al juzgador, que goza de plena autonomia para fijar el
monto que a su amplio arbitrio estime justo dentro de las maximos y
minimos sefalados en la ley; también lo es que ese arbitrio encuentra
limitacibn en el acatamientoc de las reglas nommativas de la
individualizacion de la pena. En este orden de ideas, se tiene que para
alcanzar claridad la resolucién del juzgador y hacer verificable que la
individuatizacién de !a pena sea acorde con el grado de culpabilidad
estimado, es menester que la nominacién que se atribuya al grado de
culpabilidad sea precisa, asi, entre la minima y la maxima pueden
expresarse las graduaciones: "equidistante entre la minima y la media®,
“media” o “equidistante entre la media y la maxima®, o Ias intermedias
entre los puntos minimo, medio y maximo, en relacién con las
equidistantes entre éstos. La cita de los medios de graduacién referidos
evita el uso de locuciones ambiguas y abstractas que no determinan el
nivel exacto de culpabilidad, lo que se traduce en una deficiente
individualizacién de la pena que impide dilucidar el aspecto de
congruencia que legalmente debe existir entre el quantum de la sancién
impuesta y el indice 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, st la pena es acorde a la individualizacion
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 culpabifidad resulta violatorio de garantias
para el sentenciado.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.
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Amparo directo 1225/99. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohdrquez. Secretario: Fellpe Alvarez
Medellin.

Amparo directo 3717/99. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Carlos Lépez
Cruz.

Amparo directo 3313/99. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Rosa Guadalupe Malvina C Roig. S ia:
Alma Rosa Bolafios Espino.

Amparo directo 3821/99. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Misael David Soto
Lépez.

Amparo directo 857/2000. 7 de diciembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Misael David Soto
Lépez.

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL PRIMER CIRCUITO.

Fuenta: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: X!il, Enero de 2001

Tesis: .20.P.37 P

Pagina: 1705

CULPABILIDAD, SU AGRAVACION INDEBIDA. CUANDO SE
SUPRIME LA CALIFICATIVA. Si la autoridad de segunda instancia,
considerd 1os hechos imputados a los inculpados como constitutivos de
homicidio simple y no calificado con ventaja, como lo habia estimado el a
quo y no obstante esta clrcunstancia les incrementa el indice de
culpabilidad apoyandose fundamentalmente en los argumentos vertidos
en apelacién por la representacién social, ello resulta violatorio de
garantias porque el ad quem, para llegar a esa conclusidon en términos
de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para e! Distrito Federal, tuvo
que analizar las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares
de cada uno de los sentenciados que con anterioridad habia considerado
no agravaban esa figura punitiva.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Ampéro directo 2750/99. 19 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Enrique Rueda Davila. Secretaria: Marfa del
Carmen Rojas Letechipia.

Amparo directo 3718/99. 19 de septiembre de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Enrique Rueda Davila. Secretaria: Maria del
Carmen Rojas Letechipia.

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEXTO CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: Xiil, Enero de 2001

Tesis: VI.10.P.84 P

Pagina: 1734
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INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, EN CASO DE DELITO
CALIFICADO; CUANDO EL AMPARO SE CONCEDE PARA LA
ELIMINACION DE UNA O MAS AGRAVANTES, NO CONDUCE A
DISMINUIR EL GRADO DE CULPABILIDAD, SI ESTE NO SE ESTIMO
EN RELACION AL NUMERO DE ELLAS. Cuando el amparo se
concede para el efecto de suprimir alguna o algunas de las calificativas
del delito por el que fue candenado el quejoso, por considerar que No se
actualizan, la responsable no necesariamente tendra que disminuir el
grado de peligrosidad que fue apreclado al reo y en consecuencia reducir
las penas impuestas, si se advierte que e! grado de culpabilidad no se
obtuvo por el nimero de ellas y ademas debera o deberan persistir otrau
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: Victor Vicente Martinez
Sanchez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo IV, noviembre de 1996, pagina 477, tesis VI.20.140 P, de rubro:
"PENA, [INDIVIDUALIZACION DE. CUANDO SE SUPRIMEN
CALIFICATIVAS DEL DELITO.".

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEXTO CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion y su Gaceta

Tomo: Xill, Enero de 2001

Tesis: VI.10.P.94 P

Pagina: 1734

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, EN CASO DE DELITO
CALIFICADO; CUANDO EL AMPARO SE CONCEDE PARA LA
ELIMINACION DE UNA O MAS AGRAVANTES, NO CONDUCE A
DISMINUIR EL GRADO DE CULPABILIDAD, Si ESTE NO SE ESTIMO
EN RELACION AL NUMERO 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 tendrd 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 nimero de ellas y ademas deberé o deberadn 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 votas.
Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretario: Victor Vicente Martinez
Sanchez.

Véase: Semanario Judicia! de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo IV, noviembre de 1996, pagina 477, tesls VI.20.140 P, de rubro:
“PENA, INDIVIDUALIZACION DE. CUANDO SE SUPRIMEN
CALIFICATIVAS DEL DELITO.".
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ONCLUSIONES

El tratar de realizar solo una conclusién que refleje la esencia de ésta
investigacion, es poco menos que imposible, ya que se ha bodido demostrar lo
profundo, complejo y polémico que resulta el tema, asi como, todo su entorno.
Ademas, hablar de conclusiones en toda la extensidn de la palabra resuita
también un poco aventurado, por el déficit de conocimiento del autor y por que en
este tema, lejos de concluir en definitiva alguna discusiéon, lo que se hace es
expresar algunos puntos de vista respecto al mismo. Es por lo antes sefialado
que, a continuacién expresaré algunas reflexiones producto de esta modesta
investigacion.

Primera.- Desde el origen de la sociedad, hemos podido observar algunas
constantes en el comportamiento de ésta, destacandose 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 intencibn 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 elio, elaborar los procedimientos mas racionales
para que cada uno de estos sujetos se sienta motivado por el hecho de vivir en
comunidad, y esta motivacion, los impulse a acatar los minimos 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 dia estamos viviendo el resultado de una descomposicidon de los
fines e ideales de convivencia, todos exigen justicia, pero cada uno su justicia sin
hacer nada por los demas, y de continuar con esta actitud, jamas 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 econdémicas y culturales, por lo que es necesario desarrollar una
actitud de respeto de todos para todos, y aprender a vivir en paz y armonia.

El éxito de esta cultura en sociedad, se obtiene reforzando los conceptos y
valores desde las primeras ensefiazas, y prosigue durante gran parte de la vida
adaptandose dia con dia. La funcidn de las estructuras normativas es sin duda
importante pero sera siempre el ultimo recurso que se tenga, por ello, el papel del
maestro { académicos, padres, amigos) es fundamental para 1a formacion de los
individuos de una comunidad. Es de vital importancia tomar conciencia de ello, y
tener presente que, desde los primeros afios de la formacion de una persona se
esta 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 confoarmacién del
estado de derecho, aunado al gran presupuesto que destinan al area 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 dia 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
andlisis de la conformacion de este marco normativo utilizable por los jueces al
momento de la conmisuracion o individualizacion de las penas.




En este sentido, una estrategia para comenzar bien una fase de
conmisuracion o individualizacion de las penas, es precisamente crear un marco
normativo democratico, 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 estaria
ascendiendo un escaldn en la conformacion del estado democratico de derecho.

Recordemos que e! 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 mas 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 debera ser el ultimo recurso de
ésta para estabilizar las circunstancias alterantes del orden o del funcionamiento
de un estado.

Tercera.- Sin duda, una reflexidn que se desprende del presente estudio,
es la necesidad de conformar una técnica individualizadora de la pena, tanto en
sus fases legal, judicial, asi como administrativa. Pero particularmente es
necesario la creacion o en todo caso la depuracién de una teoria aplicable a los
criterios individualizadores de las consecuencias penales, que esté actualizada a
nuestras necesidades o circunstancias histéricas, esto de estrada parece como
una gran empresa, pero en otros palses se esta realizando no por gusto sino por
que es una necesidad. En México no creo que se esté dando ta importancia que
se debiera, puesto que en nuestros ordenamientos legales se nota el olvido y
descuido del tema.

La técnica individualizadora o la correcta conmisuracion de la pena, debera
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 legislacién por lo menos en el articulo 52 del Cédigo Penal Federal,
es mas o menos coincidente con estos criterios, sin embargo creo que la forma en
la que se deberia de interpretar no ha sido una materia de estudio atendida
debidamente en la jurisprudencia y en la doctrina. Sin duda alguna, la
individualizacién o conmisuracion de la pena resulta una tarea dificil, por el camulo
de implicaciones a que lleva el estudio de este tema.

Ademas hay que tener presente que, la individualizacién y conmisuracion
de las penas, por ser una situacién 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 tema en
altamente polémico.

La tarea tendiente a comprobar las categorias del tipo penal, es decir, de
constatar el injusto y la culpabilidad, esta de alguna forma preestablecida y mas o
menos resuelta en la teoria del delito. El problema al que nos enfrentamos al tratar
de implementar un sistema de conmisuracién 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, podemos si bien nos va, ubicar la presencia de un injusto y tal vez de la
culpabilidad, pero jcomo hacemos para medir que tanto se esta 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),
situacion que desgraciadamente en nuestros érganos 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 razén, se genera cierto
rechazo a la aplicacidn, tan solo, del leguaje técnico. Ei hecho de sefalar la
necesidad de comprometer los criterios tedrico dogmaticos, con la forma de
conmisurar las penas, no es con el afan de irritar a las personas que siempre se
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han opuesto al cambio o el desarrollo de las ideas juridico penales, ni tampoco de
complicarnos la vida, sino simplemente el de aprovechar la técnica de
constatacién del delito, a la de individualizacion o conmisuracion del mismo, con el
afan de racionalizar una actividad que siempre estuvo determinada por los
componentes emotivos. Ello producirda un mayor esfuerzo en los drganos
encargados de individualizar o conmisurar las penas, pero a la vez una mayor
certeza de sus actos, los cuales podran ser sometidos a consideracion de 6rganos
revisores en un esquema de verdadero estado de derecho.

Cuarta.- Eil artlculo 52 del CPF, sefiala la necesidad de fundamentar y
motivar las sentencias en lo que se reﬁeré a la individualiazcion de la pena “con
base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente”, asi mismo,
dicho articulo, contiene VIl fracciones en las que se explica que criterios han de
ser tomados en cuenta.

Como ya seifialé 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 razon, tal vez seria conveniente revisar la redaccién del
articulo, y de alguna manera simplificar el mismo y omitir nuevamente hacer
mencién de las siete fracciones, ya que los criterios de gravedad del ilicito y de
culpabilidad, contienen en la doctrina, los aspectos sefialados en dichas
fracciones; ademas de otras modificaciones a los demas articulos 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 razén una manera de empezar a comprender este
complejo proceso de individualizacién de la pena, seria con la idea de que
tendriamos que realizar esta operacién con una referencia tanto cualitativa como
cuantitativa para aumentar o disminuir la consecuencia del delito.
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Es muy importante aclarar que, |a necesidad de realizar éste analisis, tanto
de aspectos objetivo materiales de comprobacién como de subjetivos, no es con la
finalidad de implementar un sistema que procese la informacién como
computadora, puesto que tal situacidn, aplicada a un proceso cultural de la
sociedad, es imposible de imaginar, ademas de poco recomendable. Lo Unico que
se pretende es la racionalizacion de situaciones que siempre seran 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, sefialados como requisitos en el articulo 52
del CPF, se tendria que recurrir con base a lo sefialado anteriormente, a las
categorias del delito para constatar el Injusto y la culpabilidad y determinar de
igual manera la magnitud de la pena, asi pues, de un modo esquematico como
elementos de analisis se tendrian:

a) Los componentes del Injusto (entendido como un juicio de “desvalor”
que recae sobre un acto humano), compuesto de la conducta-tipica-
antijuridica y

b) Los componentes de la culpabilidad (entendida como juicio de reproche
a una persona por el comportamiento realizado).

Aqul se tendrian que empezar haciedo algunas distinciones forzosamente
reflejadas en la individualizacion de la pena, como por ejemplo, la distincion 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 caracter antijuridico de sus
actos, asi como, la participacion y concurso de delitos, entre otros.

Séptima.- Seria importante empezar a diseflar un medio, para que los
aspirantes a jueces e incluso los propios jueces, conozcan y homologuen un
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criterio de individualizacién o conmisuracién de la pena, y de esta forma poder
empezar a crear un ambiente de seguridad juridica con relacidén a dicha actividad,
ademas de que con ello, se estarian generando una serie de reacciones a nivel de
los érganos o juzgados revisores de sentencias, y esto, seguramente llegaria a
producir resoluciones de la Suprema Corte de Justicia, ademas de discusiones
académicas y cientificas.

Lo anterior no afecta de ninguna manera al funcionamiento de la imparticién
de justicia, sino que afirma el estado de derecho de un pais. Lo que si se estaria
haciendo con este tipo de acciones, es revoiucionar el sistema, y ¢por que no?
generar la base para la creacién de una dogmatica propia.

Octava.- Una técnica de individualizacién o de conmisuracién de la pena
que fuera considerada racional, seria la de tener como limite de la pena, la
magnitud de! injusto comparada con la culpabilidad del mismo, es decir, considerar
a la culpabilidad como limite, (desde un punto de vista retributivo); ademas 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 sefialé al iniciar el presente estudio, es innegable la crisis
en la que se encuentra sumido el sistema judicial y en general el sistema de
imparticion de justicia en México. Los niveles de delincuencia son considerables,
ademas de los problemas econdmicos que actualmente vive el pais. Lo anterior ha
provocado que las estrategias de accion no sean del todo acertadas y en muchas
ocasiones desesperadas, como por ejemplo la tltima reforma del afio de 1999, a
los articulos 16 y 19 constitucionales. Si bien, la individualizacién de la pena, no
tiene que ver con la mas facil o no consignacion de las averiguaciones previas, sf
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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 o que es necesario, depurar su aplicacién.

Por otro lado, no por el mayor nimero de consignaciones o politicas 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 (corrupcién), y dentro de ese
dificil proceso, la depuracién de la actividad individualizadora de la pena, le dara a!
propio sistema una mayor credibilidad y respeto en el grueso de la poblacion.

Décima.- Finalmente, no sobra decir nuevamente que, la individualizacion
de la pena, fue, es y seguira siendo por algun tiempo, un problema dificil de
abordar. La individualizacién de la pena, con toda su carga filosofica, cientifica y
académica, forma parte de todo orden de poder, desempefiando tres funciones
fundamentales; a.-Tratamiento de los conflictos por un ente “ajeno”, lo cual, da la

apariencia de imparcialidad; b.- Puede desempeiiar una funcion de orientacion, y
como seflalamos a lo largo de la presente exposicidn, en un aspecto negativo
(atemorizar) y otro positivo (reforzar valores) y c.- Legitimacion, es decir, la
individualizacion de la pena, como fin ultimo del proceso penal, tendria que
producir un cierto ambiente de ‘“justicia”, pretendiendo evitar la generacién de
futuros conflictos, despolitizandolos, dando certeza y racionalizacién de los actos
de poder.

...No dejemos que, la justicia, o la actividad tendiente a
impartirla, continiie convirtiéndose en un sistema de organizaciéon
burocritico, incapaz de corregirse a si mismo, en funciéon 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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